Sentencia T-868/11
SUSTITUCION PENSIONAL-Naturaleza, objeto y finalidad

La jurisprudencia constitucional ha definido la sustitucién pensional como un derecho que
permite a una o varias personas gozar de los beneficios de una prestacién econémica antes
percibida por otra, “lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la pensidn sino la
legitimacién para reemplazar a la persona que venia gozando de este derecho”. El objeto de
la sustitucidn pensional es evitar entonces que los allegados al trabajador pensionado o
afiliado queden desamparados por el sélo hecho de su desaparicién. Asi entonces, la
finalidad esencial de la sustitucién pensional, es la proteccion de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, de tal suerte, que las personas que dependian econémicamente
del causante puedan sequir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean
alterada la situacién social y econémica con que contaban en vida del pensionado o afiliado
gue ha fallecido.

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Elementos caracteristicos como derecho
fundamental e imprescriptibilidad

Esta Corporacion ha sostenido que la pensién de sobrevivientes puede llegar a constituirse
en derecho fundamental en caso de que de ella dependa la garantia del minimo vital del
accionante. Efectivamente, pueden llegar a conjugarse factores como la avanzada edad del
peticionario con su incapacidad financiera para solventar unas condiciones de vida dignas de
no recibir la mesada pensional. La jurisprudencia constitucional ha precisado de igual
manera, que el derecho a la pensidén de sustitucion es imprescriptible, con base en el
articulo 48 de la Constitucidon Politica que establece la imprescriptibilidad del derecho a la
seguridad social, y el articulo 53 Superior que atribuye al Estado la garantia del derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de estas prestaciones.

PROGRESIVIDAD EN EL SISTEMA DE PENSIONES Y NO REGRESIVIDAD DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES

REQUISITO DE FIDELIDAD PARA PENSION DE SOBREVIVIENTES DE AFILIADO-Constituye una
medida regresiva que desconoce el fin Ultimo de la prestacion

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Beneficiarios

PRESUNCION DE BUENA FE Y VERACIDAD DE PARTICULARES ANTE AUTORIDADES PUBLICAS
EN PENSIONES-Declaracién de dependencia econémica de hijo fallecido para solicitar pensién
de sobrevivientes

PENSION DE SOBREVIVIENTES DE HIJO FALLECIDO-Orden a Citi Colfondos realice revisién
detallada de las cotizaciones realizadas por el causante para aclarar la ambigtedad y
contradiccion en el reporte para solicitar sustitucién pensional

Referencia: expediente T-2788406

Accidn de tutela promovida por Rafael Cardona Londofo contra Citi Colfondos S.A.



Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Bogota D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil once (2011)

La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro de los procesos de revision dictados en el asunto de la referencia por los Juzgados
Trece Civil Municipal y Octavo Civil del Circuito de la ciudad de Cali.

|. ANTECEDENTES
1. Hechos

Actuando a través de apoderado, el sefior Rafael Antonio Cardona Londofio presenta accion
de tutela por la presunta violacion de sus derechos al minimo vital, seguridad social, igualdad
y proteccidn de las personas de la tercera edad. Sefiala que es una persona de 66 afios de
edad, de escasos recursos econdmicos, desprotegida a nivel prestacional y a raiz de su
precaria situacién financiera, vive en un comodato con su esposa Carmenza Macana Largo
en una escuela publica de Cali donde igualmente conviven con su hijo Miguel Andrés
Cardona.

El dia 7 del mes de diciembre del afio 2008 cuando el joven Rafael Antonio Cardona Macana
se encontraba observando el alumbrado decembrino de la ciudad de Cali, fue asaltado por
unos delincuentes que intentaban robarle la motocicleta en la que se desplazaba,
propinandole varios disparos en la cabeza que le ocasionaron la muerte al dia siguiente en
uno de los centros asistenciales de la ciudad.

Una vez que la empresa Cotel S.A. entidad para la cual laboraba el fallecido, inicié los
emplazamientos legales para que se presentaran las personas con derecho a reclamar las
respectivas prestaciones sociales, los padres allegaron toda la documentacion pertinente vy
procedieron a elevar la peticion ante la compafia Citi Colfondos Pensiones y Cesantias.

En respuesta a la reclamacion sefalada, la empresa indicd, mediante oficio de 13 de julio de
2009, que el sefior Rafael Antonio Cardona no tenia el nUmero de semanas cotizadas para el
otorgamiento de la pensidn solicitada, pues solo contaba con 48 de las 50 que ordenaba la
ley; por lo tanto, no podia otorgarse la pension de sobrevivientes a sus padres, estipulandose
un plazo perentorio de 30 dias para que se allegara la acreditacién de las restantes dos
semanas.

Con esta respuesta, afirma el accionante, se solicité a todos los fondos de pensiones de la
localidad que verificaran si el sefior Rafael Antonio Cardona Macana, habia cotizado para
pension en alguna oportunidad en los respectivos fondos, busqueda que fue infructuosa
porque la respuesta fue siempre negativa.



Sin embargo, fue el mismo Citi Colfondos quien respondié expresamente en un documento
firmado por un analista de afiliaciones y traslados de esa empresa, que el sefior “Rafael
Antonio Cardona habia cotizado en dicho fondo un total de 77.71 semanas”.

El 27 de julio de 2009, Citi Colfondos, envié al domicilio del accionante, un extracto del fondo
de pensiones obligatorias, en el cual certifican que el sefior Rafael Antonio Cardona Macana
cuenta con 69 semanas cotizadas al sistema general de pensiones.

Las informaciones dadas por Citi Colfondos en estas dos comunicaciones, fueron
desvirtuadas con posterioridad aduciendo un error de dicha empresa en el registro de
semanas, puesto que se habian aportado cotizaciones dobles realizadas en un solo periodo,
en los meses de agosto y septiembre de 2008, “no siendo posible valorar dichas
cotizaciones por cuanto el nUmero maximo de dias que se puede cotizar al sistema general
de pensiones es de 30 dias y no de 60".

Presentada una nueva peticién de rectificacion de la respuesta inicial, la empresa accionada
nuevamente responde indicando, que el sefior Rafael Antonio Cardona no alcanzé a cotizar
el 20% del tiempo transcurrido entre la fecha que cumplid los 20 afios de edad y el momento
de su fallecimiento, amén de que sélo cotizé 48 semanas de las 50 que exige el articulo 48
de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 12 de la ley 797 de 2003, indicando que lo
que procedente era la devolucién de los saldos existentes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado fallecido.

Sefiala que tiene la certeza de que su hijo si cotizd el tiempo necesario para tener derecho a
una pension y que la entidad deberia considerar que las normas que amparan su decision
fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, especialmente el requisito de
fidelidad al sistema.

Advierte que se encuentra en estado de debilidad manifiesta, pues cuenta con 66 afios de
edad y no ejerce ninguna clase de empleo, su estado de salud es precario, carece de pension
y medios de subsistencia. Estima igualmente que los hechos materia de esta accién no
pueden ser el soporte de un proceso ordinario laboral por su avanzada edad y la dificil
situacién econdmica de su grupo familiar, lo mismo que su estado de salud, situacién que lo
avoca a sufrir un perjuicio irremediable.

Con base en lo expuesto, solicita que se ordene a Citi Colfondos Pensiones y Cesantias que
se analice nuevamente su solicitud prestacional y se inaplique la Ley 797 de 2003 en su
articulo 12 el cual modificé el texto del articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Se allegaron como pruebas las siguientes:
Copia de la comunicacion recibida por Citi Colfondos con fecha 1 de abril de 2009.

Fotocopia de la solicitud de pensién de sobrevivientes, presentada ante Colfondos por el
accionante y su esposa Carmenza Macana.

Copia de la Cédula de Ciudadania del sefior Rafael Antonio Cardona Londofo.

Copia del registro de defuncién del sefior Rafael Antonio Cardona Macana.



Fotocopia de la declaracién extra procesal aportada ante Citi Colfondos donde consta la
dependencia econdmica que tenian los padres de su hijo Rafael Antonio Cardona Macana.

-Original de la historia laboral de Rafael Antonio Cardona Macana de fecha 27 de julio de
2009, enviada por Citi Colfondos.

Cuatro derechos de peticion presentados por el accionante a varios fondos de pensiones,
indagando por las semanas cotizadas por su hijo.

Carta con sello de recibido que el accionante envié a Citi Colfondos el 11 de agosto de 2009.

Copia de la peticién de fecha 22 de octubre de 2009, que presenté el accionante ante Citi
Colfondos, solicitando que reconsideraran su posicién en relaciéon con la negativa de la
pensién reclamada.

Original de la carta que recibid el accionante de Citi Colfondos de fecha 9 de noviembre de
2009, donde le niegan la pensidon y reiteran que solo proceden los saldos existentes en la
cuenta de ahorro individual.

3. Pruebas en sede de revision

El Magistrado Sustanciador, luego de constatar en el expediente que el afiliado no solo tenia
una relacion contractual con Citi Colfondos sino también con la aseguradora Seguros Bolivar,
porgue hacia parte de un contrato de Seguro de Invalidez y de Sobrevivencia tomado por Citi
Colfondos y Seguros Bolivar, teniendo ésta a su cargo el pago de la suma adicional requerida
para financiar la pension y pese a ello no habia sido vinculada al proceso, ordend que por
Secretaria General de Corte Constitucional, la presente tutela se pusiera en conocimiento
de la Aseguradora Seguros Bolivar para que expusiera sus puntos de vista en relacion con los
hechos sometidos al conocimiento de los jueces constitucionales de instancia y con ocasidn
de los cuales se profirieron las sentencias sometidas a revisiéon. Segun la jurisprudencia de
esta Corporacidn, cuando el demandante no integra la parte pasiva en debida forma, es
decir, con todas aquellas entidades cuyo concurso es necesario para establecer la presunta
violacion de los derechos alegados o afectados con una posible decisidn, es deber del juez de
tutela proceder a su vinculacidén oficiosa a fin de garantizarles su derecho a la defensa.

Dentro del término concedido, se recibié informe por parte de la entidad vinculada, quien
coincidié en que el accionante no relne los requisitos legales para tener derecho al
reconocimiento de la pensiéon y afiadié que tampoco se demostrd el supuesto de la
dependencia econdmica respecto del causante.

4. Intervencion de la entidad accionada

Expresa el ente accionado en su escrito de contestacién a la demanda de tutela, que el
seflor Cardona Macana suscribié formulario de afiliacién con Citi Colfondos el 5 de septiembre
de 2003 y que éste fallecid el 8 de diciembre de 2008, encontrandose como beneficiarios los
senores Rafael Antonio Cardona y Carmenza Londofio Macana, en calidad de padres.

Indica que mediante comunicado BP-R-I-L-8082-07-09 del 13 de julio del 2009, objetd la
solicitud de pensidon de sobrevivientes por cuanto no se acreditd que el afiliado cotizante



hubiera cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el art. 12 de Ley 797 de 2003.

Senala igualmente que el afiliado fallecido tampoco cumple con el requisito de cobertura
correspondiente a 50 semanas de cotizacidon anteriores a la fecha del fallecimiento,
afectandose de esa manera las exigencias de cobertura y de fidelidad.

En el mismo orden solicita, que si se llegare a conceder el amparo solicitado, se ordene la
vinculacion de la Aseguradora Seguros Bolivar, pues el afiliado fallecido era parte del
contrato de seguros de invalidez y de sobrevivencia contratado con Citi Colfondos, entidad
que tiene a su cargo el pago adicional requerido para financiar la pension de sus
beneficiarios.

5. Sentencias de instancia

Las sentencias de instancia dictadas por los Juzgados Trece Civil Municipal de Cali y Octavo
Civil del Circuito de la misma ciudad, negaron el amparo deprecado tras considerar que : (i)
no se reunieron los requisitos de densidad ni de fidelidad para obtener la pensidn conforme
lo contempla el articulo 13 de la Ley 797 del 2003; (ii) la entidad accionada simplemente esta
actuando en desarrollo de imperativos legales que los “conminan a actuar de esa manera”;
(iii)no se vulneran los derechos del accionante, tan solo se esta “aplicando la ley”.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Sala es competente para revisar los fallos de tutela, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 86 y 241, numeral 90., de la Constitucion, y 33 y 34 del Decreto 2591 de 1991.

1. Problema juridico

En el caso de autos, el debate se centra en determinar si es procedente a través de tutela
ordenar el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes del accionante, que aduce
vulneracién de sus derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital, en tanto
la entidad accionada niega tal prestacion en aplicacion del articulo 12 de la Ley 797 de
2003, segun el cual, para que los beneficiarios accedan a ella, el afiliado fallecido debe
acreditar 50 semanas cotizadas dentro de los Ultimos tres afios anteriores al dia de la muerte
y una fidelidad al sistema del 20% contada desde los 20 afios de edad hasta el dia del
fallecimiento.

Para resolver la controversia la Sala reiterara la jurisprudencia respecto de los siguientes
temas: i) la procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de
la pensidn de sobrevivientes, ii) el principio de no regresividad en el derecho a la seguridad
social, iii) alcances y finalidad de la pension de sobrevivientes; iv) la doctrina planteada en
la sentencia C-556/09 y el estudio de constitucionalidad de los literales a) y b) del articulo 12



de la Ley 797 de 2003.
3. Procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de prestaciones sociales

La accion de tutela se cre6 como un mecanismo para garantizar la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucidn Politica de Colombia y, como tal, el
Decreto 2591 de 1991 la reglamentd y sefald las reglas basicas para su aplicacién. Es asi
como el articulo 62 de dicha normativa delimité la procedencia de la tutela para situaciones
en las cuales no existan recursos o mecanismos judiciales ordinarios, salvo que deba
interponerse como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo cual no
obsta para analizar, en cada caso, si el procedimiento correspondiente resulta eficaz de
acuerdo con las circunstancias facticas y juridicas.

En la Sentencia SU 622 de 2001, esta Corte se refirid al tema en los siguientes términos:

“La Corte ha sefalado que dos de las caracteristicas esenciales de esta figura en el
ordenamiento juridico colombiano son la subsidiariedad y la inmediatez: la primera por
cuanto tan sélo resulta procedente instaurar la accién en subsidio o a falta de instrumento
constitucional o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los jueces, esto es, cuando el
afectado no disponga de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un
perjuicio irremediable (articulo 86, inciso 3°, de la Constitucién); la segunda, puesto que la
accion de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacién urgente que se hace preciso
administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violacién o
amenaza.l”

La Corte Constitucional ha manifestado en numerosas ocasiones que, en principio, la accién
de tutela es improcedente para obtener el reconocimiento del derecho a la pension de vejez,
invalidez, sobrevivientes o a la reliquidacion de la misma, en la medida en que no es un
derecho fundamental, no tiene aplicaciéon inmediata y requiere el lleno de presupuestos
definidos previamente en la ley.

Sin embargo, este mismo Tribunal ha considerado de manera excepcional la procedencia de
la accién de tutela para obtener el reconocimiento de la pension de vejez, invalidez, o de
sobrevivientes siempre y cuando su desconocimiento comprometa el nicleo esencial de un
derecho fundamental.

De acuerdo con lo expuesto, el reconocimiento de una pensién puede adquirir la
connotacion ius fundamental cuando por conexidad ponga en peligro otros derechos de
naturaleza fundamental, entre ellos la vida, el minimo vital y la dignidad humana.

Al respecto en la Sentencia T -1013 de 20072 se expresé:

“Asi las cosas, es razonable deducir que someter a un litigio laboral, con las demoras y
complejidades propias de los procesos ordinarios, a una persona cuya edad dificulta el
acceso a la vida laboral y que sus ingresos son precarios para el sostenimiento personal y el
de su familia, resulta desproporcionadamente gravoso porque le ocasiona perjuicios para el
desenvolvimiento inmediato de su vida personal y familiar y se le disminuye su calidad de



vida. Por esta razon, la Corte ha concedido en multiples oportunidades la tutela del derecho
al reconocimiento y pago de la pensién de vejez, en forma definitiva, o transitoria, de
personas cuyo derecho a la vida en condiciones dignas y al minimo vital resultan afectados
por la omision atribuible a las entidades demandadas.”

Asi, al evidenciarse la eventual vulneracién de algun derecho fundamental por el no
reconocimiento de una pensién de invalidez, vejez o sobrevivencia sera necesario en todo
caso, acreditar el cumplimiento de los requisitos legales para acceder a la prestacion y que la
entidad encargada de reconocerla se abstenga de hacerlo sin ninguna justificacion legal. En
ese contexto la Corte Constitucional en la Sentencia T-836 de 2006 sefialo:

“El excepcional reconocimiento del derecho pensional por via de tutela se encuentra
sometido, adicionalmente, a una ultima condicidn de tipo probatorio, consistente en que en
el expediente esté acreditada la procedencia del derecho, a pesar de lo cual la entidad
encargada de responder no ha hecho el mencionado reconocimiento o simplemente no ha
ofrecido respuesta alguna a la solicitud. Ahora bien, en aquellos casos en los cuales no se
encuentre plenamente acreditado el cumplimiento de los requisitos y los derechos
fundamentales del solicitante se encuentren amenazados por un perjuicio irremediable, el
juez de tutela podra reconocer de manera transitoria el derecho pensional cuando exista un
considerable grado de certeza sobre la procedencia de la solicitud.

“El mencionado requisito probatorio pretende garantizar dos objetivos: en primer lugar,
busca asequrar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de
encontrarse en una grave situacion originada en el no reconocimiento de su derecho
pensional, cuya procedencia esta acreditada, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a
la normatividad aplicable y a las condiciones facticas en las que apoya su peticién. Y, en
segundo lugar, este requisito traza un claro limite a la actuacion del juez de tutela, quien sélo
puede acudir a esta actuaciéon excepcional en los precisos casos en los cuales esté
demostrada la procedencia del reconocimiento”. (Subrayas fuera de texto).

La Corte desarrollé asi una clara linea jurisprudencial donde subrayd que cuando la accion de
tutela cumpla con ciertos presupuestos minimos de procedibilidad, podra estudiarse el fondo
la solicitud relativa a una prestacidn social. La sentencia T-043 de 2007 reiter6 igualmente
las siguientes reglas de procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento de una
pension de invalidez, vejez y supervivencia:

“No obstante lo anterior, el amparo constitucional sera viable excepcionalmente, cuando en
el caso sujeto a examen concurran las siguientes tres condiciones:

i. que la negativa al reconocimiento de la pensién de invalidez, jubilacién o vejez se origine
en actos que en razdén a su contradiccidon con preceptos superiores puedan, prima facie,
desvirtuar la presuncién de legalidad que recae sobre las actuaciones de la administracion
publica;



i. que la accién de tutela resulte necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio
iusfundamental irremediable.

En relacién con el primer requisito, la actuacion de la administracion a través de la cual
reconocié o reajustd la pensién de invalidez, jubilaciéon o vejez debe presentarse como
manifiestamente ilegal o inconstitucional. Si bien el juez de tutela no es el competente para
realizar un andlisis detallado sobre la legalidad de las actuaciones de la administracién, por
ser ello de competencia de los jueces especializados; ante la afectacion de los derechos
fundamentales del peticionario provocada por una actuacidon que se muestra desde un
principio como contraria a postulados de indole legal o inconstitucional, la accién de tutela
resulta procedente para amparar los derechos fundamentales afectados.

Frente al segundo requisito, para que la accién de tutela esté llamada a prosperar es
necesario acreditar que la falta de reconocimiento, pago o reajuste de la prestacién
econdmica amenace o vulnere un derecho fundamental. Al respecto, es necesario tener en
cuenta que para el caso de pensidn de invalidez, en donde la persona ha sido incapacitada
para laborar y ademads no cuenta con bienes de fortuna o con otro ingreso, la falta de pago
de la pensién compromete de manera cierta su derecho al minimo vital.

Finalmente, para que pueda proceder la accidén de tutela es necesario demostrar que no
existe otro mecanismo de defensa judicial de los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados o que, de existir, carece de idoneidad; caso en el cual el amparo constitucional se
muestra como una medida necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable
en contra del afectado.

5.2. En lo relativo a los requisitos para la acreditaciéon de la inminencia de perjuicio
irremediable, también existe una doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para
que resulte comprobado este requisito debe acreditarse en el caso concreto que (i) se esté
ante un perjuicio inminente o préximo o suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza
respecto de los hechos y la causa del dafo; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto es, que
conlleve la afectacién de un bien susceptible de determinacién juridica, altamente
significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafo, las
cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar
las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de protecciéon deben ser
impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad y
eficacia, que eviten la consumacién del dafo irreparable.

De la misma manera, el precedente constitucional en comento prevé que la evaluacion de los
requisitos anteriores en el caso concreto no corresponde a un simple escrutinio factico, sino
qgue debe tener en cuenta las circunstancias particulares del interesado, que se muestren
relevantes para la determinacién de la existencia del perjuicio. Especialmente, debera
analizarse si el afectado pertenece a alguna de las categorias sujetas a la especial proteccion
del Estado. Para la Corte, la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia
directa en la intensidad de la evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de
debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de acceso a los
mecanismos judiciales de proteccién de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a



través de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados. Desde esta
perspectiva, “tratandose de sujetos de especial proteccién, el concepto de perjuicio
irremediable debe ser interpretado en forma mucho mas amplia y desde una doble
perspectiva. De un lado, es preciso tomar en consideracion las caracteristicas globales del
grupo, es decir, los elementos que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada.
Pero ademas, es necesario atender las particularidades de la persona individualmente
considerada, esto es, en el caso concreto”.3 (Subrayas fuera de texto).

5.3. Para el caso de las personas con discapacidad, es evidente que la intensidad en la
evaluacion del perjuicio irremediable debe morigerarse en razén de la capacidad material
gue tiene este grupo poblacional para acceder a los instrumentos judiciales ordinarios,
competencia que se ve significativamente disminuida en razén de la debilidad y la
vulnerabilidad que imponen la limitacién fisica o mental.”

Desde estos planteamientos, la Sala abordarad en el caso concreto con el fin de verificar si
se cumplen los anteriores enunciados.

4. Naturaleza, objeto y finalidad de la sustitucion pensional

La jurisprudencia constitucional ha definido la sustitucién pensional como un derecho que
permite a una o varias personas gozar de los beneficios de una prestacién econémica antes
percibida por otra, “lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la pensidn sino la
legitimacion para reemplazar a la persona que venia gozando de este derecho”.4

El objeto de la sustitucidn pensional es evitar entonces que los allegados al trabajador
pensionado o afiliado queden desamparados por el sélo hecho de su desaparicion.5 Desde
esta perspectiva, ha dicho la Corte,“la sustitucion pensional responde a la necesidad de
mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econdmica con
qgue contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no
pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria.”6 Por ello,
la ley prevé que, en aplicacién de un determinado orden de prelacidn, las personas mas
cercanas y que mas dependian del causante y compartian con él su vida, reciban una
pensién para satisfacer sus necesidades.7

Asi entonces, la finalidad esencial de la sustitucion pensional, es la proteccién de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, de tal suerte, que las personas que dependian
econdmicamente del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia,8
sin que vean alterada la situacidon social y econdmica con que contaban en vida del
pensionado o afiliado que ha fallecido.9

5. Los elementos caracteristicos del derecho a la sustituciéon pensional

5.1. Ha sido considerado un derecho fundamental. Esta Corporaciéon ha sostenido que la
pension de sobrevivientes puede llegar a constituirse en derecho fundamental en caso de
que de ella dependa la garantia del minimo vital del accionante. Efectivamente, pueden
llegar a conjugarse factores como la avanzada edad del peticionario con su incapacidad
financiera para solventar unas condiciones de vida dignas de no recibir la mesada pensional.
Desde esta perspectiva, “la sustitucidn pensional responde a la necesidad de mantener para



su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econdmica con que contaba
en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos,
reducirlo a una evidente desproteccién y posiblemente a la miseria.”10

Asi entonces, ha concluido la doctrina constitucional que “ la finalidad de la pension de
sobrevivientes, es suplir la ausencia repentina del apoyo econdmico del pensionado o del
afiliado a los allegados dependientes y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un
cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias
de dicha prestacién. Una decisién administrativa, que desconozca esa realidad, e implique
por consiguiente la reduccion de las personas a un estado de miseria, abandono, indigencia o
desproteccidn, es contraria al ordenamiento juridico por desconocer la proteccion especial
que la Constituciéon le otorgd al minimo vital y a la dignidad humana como derechos
inalienables de la persona, y a los principios constitucionales de solidaridad y proteccién de
quienes se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, como soportes esenciales del
Estado Social de Derecho.11”(negrillas y subrayas fuera de texto).

5.2. El derecho al reconocimiento y pago de la sustitucién pensional es imprescriptible

La jurisprudencia constitucional ha precisado de igual manera, que el derecho a la pensién
de sustitucidon es imprescriptible, con base en el articulo 48 de la Constitucion Politica que
establece la imprescriptibilidad del derecho a la seguridad social, y el articulo 53 Superior
que atribuye al Estado la garantia del derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de
estas prestaciones. La Corte, en sede de control abstracto de constitucionalidad, en las
sentencias C-230 de 1998,12 C-198 de 199913 y C-624 de 2006,14 y en sede de control
concreto, en las sentencias SU-430 de 199815 y T-274 de 2007,16 ha mantenido una
posicion uniforme en cuanto a considerar el derecho a la pensién como un derecho
imprescriptible. Asi lo ha reconocido desde la Sentencia C-198 de 1999 en la que expreso:

“El Legislador puede entonces consagrar la prescripcidn extintiva de derechos patrimoniales
que surgen del ejercicio de un derecho constitucional, incluso si éste es fundamental,
siempre y cuando el término sea proporcionado y no afecte el contenido esencial mismo del
derecho constitucional. Aplicando estos criterios, esta Corte concluyd que la ley no podia
consagrar la prescripcion del derecho a la pensiéon como tal, aunque si podia establecer un
término temporal para la reclamacién de las distintas mesadas”.

El caracter imprescriptible del derecho a la pensién se deriva directamente de principios y
valores constitucionales que garantizan la solidaridad que debe regir la sociedad, y ademas,
se constituye en un instrumento para garantizar la especial proteccién que el Estado debe a
las personas de la tercera edad, con el propdsito de asegurar el mantenimiento de unas
condiciones de vida digna. Ademas ha precisado la Corte que, la imprescriptibilidad de la
pensidon se predica del derecho considerado en si mismo, pero no de las prestaciones
periddicas o mesadas que él implica y que no han sido cobradas, las cuales se encuentran
sometidas a la regla general de prescripcién de las acreencias laborales de tres (3) afos,
prevista en el Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

6. La seguridad social y la prohibicion de retrocesos constitucionales. La progresividad en el
sistema de pensiones y la no regresividad de la pension de sustitucidon pensional



En las sentencias C-251 de 1997, SU-225 de 1998, C-671 de 2002, C-038 de 2004 , T-1291 de
2005 y T-221 de 2006, entre otras, la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de
progresividad del Sistema de Seguridad Social, para lo cual ademas, se ha fundamentado en
doctrina internacional y de donde principalmente ha concluido que i) existe un contenido
esencial de los derechos sociales y econdmicos que se materializa en los derechos minimos
de subsistencia para todos; ii) para hacer efectivos estos derechos podra acudirse a
“medidas de otro caracter” como las decisiones judiciales, iii) la existencia de unos
contenidos minimos de los derechos sociales que el Estado debe garantizar a todas las
personas; y finalmente la Cortel7 se ha referido iv) a la prohibicién prima facie de
retrocesos constitucionales frente al nivel de proteccién alcanzado en seguridad social
consistente en que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccidn constitucional el
amplio margen de configuracién por el legislador sobre los derechos sociales se reduce al
menos en un aspecto: “todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el mandato de
progresividad”.

Atendiendo la conexidn intima que guarda dicho principio de progresividad con el derecho a
la igualdad, esta Corporacién ha manifestado también que “cualquier disminucidn o exclusion
respecto de sujetos de especial proteccion, es inadmisible”18. Prohibicidon de retrocesos que
no por si misma resulta ser absoluta ya que puede en un momento determinado resultar
justificable al existir “imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo del un derecho social”. En las decisiones anteriormente mencionadas se senala
que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, cuyo
criterio es relevante a la hora de determinar el alcance de los derechos sociales, ha
manifestado:

“las medidas regresivas, que disminuyen una proteccién ya alcanzada a un derecho social, se
presumen contrarias al Pacto. En esos eventos, ha sefialado el Comité, el Estado tiene que
demostrar que esas medidas son compatibles con el Pacto. Asi, en la Observacién General
No. 3 sobre las obligaciones derivadas del PIDESC, el Comité sefialé que "todas las medidas
de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que se disponga’19. Y esa instancia internacional ha reiterado ese criterio en las
observaciones generales sobre el alcance de distintos derechos. Por ejemplo, la Observacién
14 de 2000, sobre el derecho a la salud, sefhala que frente a todos los derechos sociales
“existe una fuerte presuncién de que no son permisibles las medidas regresivas”, y por ello
“si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado
Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas
posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad de
los derechos enunciados en el Pacto en relacién con la plena utilizaciéon de los recursos
maximos disponibles del Estado Parte.20”21 (Subrayas al margen del texto transcrito).

La sentencia T-595 del 12 de agosto de 200222, en forma detallada expuso los elementos
gue configuran el principio de progresividad de la siguiente forma:

“En primer lugar, la progresividad se predica del goce efectivo del derecho y por lo tanto, no



justifica excluir grupos de la sociedad de la titularidad del mismo. En la medida en que
ciertos grupos sociales, por sus condiciones fisicas, culturales o socioeconémicas, sélo
pueden gozar plenamente de una prestacion amparada por un derecho si el Estado adopta
politicas que comprometen recursos publicos y exigen medidas de orden administrativo, el
caracter progresivo de estas prestaciones impide que el Estado sea completamente
indiferente a las necesidades de tales grupos puesto que ello equivaldria a perpetuar su
situacién de marginamiento, lo cual es incompatible con los principios fundamentales en que
se funda una democracia participativa. En segundo lugar, la progresividad de ciertas
prestaciones protegidas por un derecho requiere que el Estado incorpore en sus politicas,
programas y planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar de manera gradual en el
logro de las metas que el propio Estado se haya fijado con el fin de lograr que todos los
habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos. En tercer lugar, el Estado puede a
través de sus érganos competentes definir la magnitud de los compromisos que adquiere con
sus ciudadanos con miras a lograr dicho objetivo y, también, puede determinar el ritmo con
el cual avanzara en el cumplimiento de tales compromisos. Sin embargo, estas decisiones
publicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas en un
proceso decisorio racional que estructure una politica publica susceptible de ser
implementada, de tal manera que los compromisos democraticamente adquiridos no sean
meras promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas. Asi, cuando tales compromisos
han sido plasmados en leyes y representan medidas indispensables para asegurar el goce
efectivo de derechos fundamentales, los interesados podran exigir por via judicial el
cumplimiento de las prestaciones correspondientes”.

La no regresividad de los derechos se refiere entonces a las garantias que debe brindar el
Estado para materializar los derechos en cabeza de todas las personas y procurar asi un
mayor alcance de los beneficios. Este principio, conforme al articulo 48 constitucional,
igualmente busca impedir medidas regresivas que disminuyan los reconocimientos ya
logrados por los asociados. En razoén a lo anterior, ésta Corporacion ha establecido que:

“El principio de progresividad, inherente a los derechos de segunda generacién y predicable
del derecho a la seguridad social por expreso mandato del articulo 48 constitucional, ha sido
desarrollado in extenso por la jurisprudencia de esta Corporacidn; asi, la misma ha sostenido
que “existen unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccidon de ese derecho que el
Estado debe garantizar a todas las personas. Esto es, la progresividad hace referencia al
reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada uno de esos
derechos sociales prestacionales, pero ese mandato de progresividad no excusa el
incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas
universales de los contenidos minimos de esos derechos, tal y como esta Corte ya lo habia
reconocido con anterioridad23"24.”(negrillas fuera de texto).

En punto al tema de la progresividad en la seguridad social, ésta Corporacién en la sentencia
T - 221 de 200625 manifesté igualmente que :

“(...) implica, de una parte, el deber del Estado de avanzar en la materializacidn del derecho
en cabeza de todas las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por parte de



la poblacién y, de otra, la prohibicién general, en principio, de establecer medidas regresivas,
es decir, medidas que desconozcan reconocimientos que se hayan logrado a favor de los
asociados.”

Quiere significar, que cuando una norma en seqguridad social se aprecie regresiva, se
presume su inconstitucionalidad. Tal aserto tiene sustento en la necesidad de impedir al
legislador establecer medidas de esta naturaleza en materia de seguridad social. Por lo tanto,
las disposiciones regresivas adoptadas por el legislador pueden ser inaplicadas, pues si bien
éste tiene la facultad para crear y modificar las normas que rigen la seguridad social, lo
debe hacer bajo los parametros constitucionales especialmente si lo que se busca es
mantener la progresividad de los derechos sociales.

En relacion mas cercana a la pensidn de sobrevivientes, en la sentencia T-1036 de 2008 se
expresa la vital importancia para los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes y ademas,
se hace referencia al requisito de fidelidad establecido en el articulo 12 de la Ley 797 de
2003, concluyendo la necesidad de su inaplicabilidad cuando se constituye precisamente
una medida regresiva. Dijo el mencionado fallo:

“En el caso objeto de estudio, la razén por la cual la entidad demandada niega el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, solicitada por la sefiora Gloria Amparo
Duque en calidad de conyuge supérstite y en representacidon de sus menores hijas, consiste
en que el afiliado no cumplié con el requisito de la fidelidad contemplado en el articulo 12 de
la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, norma que estaba en
vigor cuando el cédnyuge de la accionante fallecid, el 17 de junio de 2006.

Asi, la version original del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 establecia como condicién para
el reconocimiento del derecho pensional que al momento de ocurrir el deceso, el afiliado se
encontrara cotizando al régimen y dicha cotizacién se hubiere efectuado durante un lapso
minimo de veintiséis (26) semanas. La disposicion agregaba que en aquellos eventos en los
cuales la persona hubiera dejado de cotizar al sistema, el requisito exigido era el de haber
realizado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas dentro del afo anterior al
momento de la muerte.

Ahora bien, este articulo fue objeto de modificacion por medio del articulo 12 de la Ley 797
de 2003. Esta disposicién distingue dos tipos de muerte: una causada por enfermedad y otra,
por accidente. No obstante, los requisitos que deben cumplirse son semejantes en ambos
casos. En ese sentido, segun el nuevo texto, el reconocimiento del derecho pensional se
encuentra condicionado a que el afiliado, no pensionado, haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los tres (3) aflos anteriores al fallecimiento. Adicionalmente, se creé un
nuevo requisito: el afiliado, mayor de 20 afios, debe acreditar que cotizé el 20% del tiempo
transcurrido desde el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha del
fallecimiento. Esta condicién se conoce como “fidelidad de cotizacion”, figura que exige al
afiliado el cumplimiento de determinados periodos de permanencia y cotizacion al sistema.

Asi las cosas, como resultado de esta modificacidn, los requisitos para acceder a la pension
de sobrevivientes se han hecho mas estrictos debido a la creacién de una nueva exigencia
-fidelidad de cotizacion al sistema- y al incremento del requisito previo de las semanas de
cotizacién -50 en vez de 26-.



Aunque esta disposicion es de caracter general, el juez constitucional debe atender el hecho
incontrovertible segln el cual, su aplicacién puede llegar a tener un impacto
desproporcionado sobre algunas madres cabeza de familia y sus hijos e hijas. Es dicho
impacto desproporcionado en cada caso que se torna relevante en sede de tutela, donde la
Corte no efectla un control abstracto de las normas sino que define si los derechos
fundamentales de sujetos especificos han sido desconocidos.”(Negrillas y subrayas fuera de
texto).

En consecuencia, en virtud de los dispuesto por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 que
modificd el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, los requisitos se tornaron mas exigentes
respecto de la anterior normatividad, razén por la cual contrarian el principio de
progresividad establecido en la Constitucién al resultar desproporcionados para quienes son
beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes.

1. La sentencia C-556/09 y el estudio de constitucionalidad de los literales a) y b) del articulo
12 de la Ley 797 de 2003

Para la época en que se presentd la presente tutela, mayo siete de 2010, el articulo 12 de
la Ley 797 de 2003 ya habia sido declarado inconstitucional. Por ello, es menester recordar
el estudio realizado por la Corte Constitucional en cuanto al requisito de fidelidad al sistema
exigido a los cotizantes fallecidos para que sus beneficiarios tengan acceso a la pension de
sobrevivientes, es este uno de los motivos determinantes para la negativa de la solicitud de
pensién del accionante, y por ende, lo que dio lugar a la tutela revisada:

“Como puede observarse, mediante los literales acusados del articulo 12 de la Ley 797 de
2003 fueron aumentados los requisitos previstos en la Ley 100 de 1993, para obtener el
derecho a la pensidn de sobrevivientes, pues en el anterior articulo sélo se exigia que el
afiliado fallecido, si se encontraba aportando al régimen, hubiera cotizado un minimo de 26
semanas al momento de producirse el deceso; y si habia dejado de cotizar, hubiese
efectuado aportes como minimo por 26 semanas del afio inmediatamente anterior al
momento en que se produjo el fallecimiento.

Actualmente, el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que modificé la norma original, exige que
el afiliado fallecido hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Ultimos afos (los
inmediatamente anteriores al fallecimiento) y que se acrediten los requisitos contemplados
en los literales a) y b) de dicho articulo 12 acusado, donde se requiere, para que los
beneficiarios tengan derecho, que los afiliados demuestren una fidelidad de cotizacion para
con el sistema de al menos el 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié
veinte anos de edad y la fecha del fallecimiento.

Es decir, la exigencia de fidelidad de cotizacién, que no estaba prevista en la Ley 100 de
1993, es una medida regresiva en materia de seguridad social, puesto que la modificacién
establece un requisito mas riguroso para acceder a la pensién de sobrevivientes,
desconociendo la naturaleza de esta prestacion, la cual no debe estar cimentada en la
acumulacién de un capital, sino que por el contrario, encuentra su fundamento en el
cubrimiento que del riesgo de fallecimiento del afiliado se estd haciendo a sus beneficiarios.



Ciertamente, en materia de configuracion legislativa en torno a la seguridad social, la carta le
reconoce al legislador un amplio margen de configuracion, al sostener en el articulo 48 que la
seguridad social debera prestarse con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, “en los términos que establezca la Ley”, otorgando asi una competencia
especifica al legislador y reconociéndole un amplio margen de libertad de configuracién para
regular la materia. No obstante, es obvio que la libertad de configuracion legislativa en ese
campo no es absoluta, sino que, por el contrario, encuentra limites sustanciales que
delimitan su actuacién en aras de proteger los principios basicos del Estado Social de
Derecho, de suerte que se le impone un superior grado de responsabilidad social y politica.

Por tanto, la previsidn de establecer un minimo de cotizacién, asi como una serie de
porcentajes y sumas que cubren el riesgo de muerte, debe reportar un beneficio progresivo
que favorezca a la colectividad. Especificamente en este caso, lo que se busca es que las
contingencias de quien fallece, no repercutan alin de mayor manera contra quienes se
encuentran en grave situacion involuntaria de necesidad y requieren un trato protector, que
les permita continuar con una pervivencia digna.

En este caso, se aumentd el nUmero de semanas cotizadas y se establecid un nuevo requisito
de fidelidad al sistema, esto es, una cotizaciéon con una densidad del 20% y del 25% del
tiempo transcurrido entre los extremos que la ley sefiala, desconociendo que esa exigencia
no puede ser cumplida en igualdad de condiciones; por ejemplo, si una persona al fallecer
por enfermedad tiene 40 afios de edad, debe contar con un minimo de 5 afos de
cotizaciones, que corresponderia al 25% del tiempo cotizado, el cual se ve incrementado en
la medida que pasen los anos, pues siguiendo el mismo ejemplo si el afiliado al fallecer
cuenta ya no con 40 sino con 60 afos de edad, el requisito correspondiente al 25% del
tiempo, ascenderia a 10 afos de cotizaciones.

Asi mismo, tratdandose de muerte accidental, si una persona al fallecer tiene 40 afios, el
requisito del 20% corresponderia a 4 afios de fidelidad al sistema; si contara con 60 afos, el
requerimiento seria de 8 afos de cotizaciones. Es decir, las nuevas condiciones implican una
regresividad que no tiene justificacién razonable; por el contrario, constituyen un obstaculo
creciente, que aleja la posibilidad de acceder a la pension de sobrevivientes.

Siendo ello asi, cabe recordar que uno de los principios fundantes del orden superior es el
reconocimiento, como regla general y sin discriminacién, de la primacia de los derechos de la
persona, razén por la cual ese requisito de fidelidad aparece como una medida regresiva, que
pretendiendo proteger la viabilidad del sistema, desconoce el fin Ultimo de la pensién de
sobrevivientes, la cual, se repite, procura amparar a las personas, que necesitan atender sus
necesidades, sin mengua adicional por la contingencia de la muerte del afiliado que quien
dependian.

Por consiguiente, la Corte Constitucional declarara la inexequibilidad de los literales a) y b)
del articulo 12 de la Ley 797 de 2003.” 26 (Negrillas fuera de texto).

En consecuencia, del estudio de los literales a) y b) del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la
Corte encontré que: (i) el requisito de fidelidad constituia una medida regresiva en materia
de seguridad social para la protecciéon de los derechos fundamentales, en este caso al
minimo vital y (ii) reiterd lo relacionado a la prohibiciéon que tiene el legislador de adoptar,



dentro de sus facultades, normas que resulten regresivas a los fines del Estado en cuanto a
los beneficios alcanzados por los asociados, ello porque al disminuir tales logros colectivos,
se violaria de manera directa la Constitucion Politica.

1. Caso concreto
Varias precisiones generales deben hacerse antes de abordar el caso concreto:

De conformidad con la jurisprudencia comentada, en todo tiempo (i) deviene inadmisible
exigir el presupuesto de“fidelidad” para el reconocimiento de pensiones de sobrevivientes;
(ii) las administradoras de fondos de pensiones no pueden seguir excusandose en que el
hecho generador del derecho pensional solicitado sea anterior a los fallos de
constitucionalidad, pues el caracter vinculante de la ratio decidendi de las decisiones de
tutela se los impide. Se recuerda que la fuerza vinculante de las sentencias dictadas por las
Salas de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional, cuya ratio decidendi constituye
precedente constitucional debe observarse al atender casos equivalentes; (iii) alegar que no
se puede dar aplicacion a la sentencia C-556 de 2009, en los eventos en que el hecho
generador del derecho pensional ocurrié antes de agosto 20 de 2009 no es juridicamente
valido, debido a que el requisito siempre fue considerado inconstitucional y por ello fue
inaplicado, pues contrariaba ostensiblemente el principio de progresividad que rige todo el
Sistema General de Seguridad Social, al consagrar reformas que disminuian derechos
ganados27, sin justificacién para ello.

Se discute en este caso el derecho a una pension de sobrevivientes, y debe recordarse

que las personas que ostentan la calidad de beneficiarios de la misma de conformidad con
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003:
son : i) el (Ia) conyuge supérstite o compafiero (a) permanente, (ii) Los hijos menores de 18
afios, (iii) Los hijos mayores de 18 afos y hasta los 25, incapacitados para trabajar por razén
de sus estudios y que dependan econdmicamente del causante al momento de su muerte,
(iv) los hijos invalidos de cualquier edad si dependian econdmicamente del causante, esto es,
gue no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez, (v) a
falta de conyuge o compafiero permanente e hijos, los padres del causante, (vi) a falta de
cényuge, compafnero permanente, hijos con derecho, padres del causante, seran
beneficiarios los hermanos invalidos si dependian econdmicamente del causante.

Confrontada esa doctrina al caso concreto, estima la Corte lo siguiente:

-La negativa para conceder la pension de sobreviviente en el sub lite, aparece estructurada
bajo dos argumentos (i) el no cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema general de
pensiones y (ii) no haber acreditado las 50 semanas de cotizaciéon al sistema general de
pensiones en los tres afos anteriores a su fallecimiento.

-En punto al primer criterio utilizado, advierte la Sala que, como fue explicado anteriormente,
la disposicion contentiva del requisito de fidelidad al sistema fue expulsada del ordenamiento
juridico, de manera que no se tiene la posibilidad de aplicarla y, en consecuencia, su
cumplimiento no puede ser exigido a los beneficiarios que soliciten pensién de sobreviviente



-Resta entonces por evaluar el requisito atinente a la afiliaciéon de la persona fallecida y el
ndimero de semanas cotizadas en los Ultimos tres afios. Para el efecto, la Sala repasa y
constata los siguientes datos allegados al expediente:

-Esta probado que el sefior Rafael Cardona Macana suscribié formulario de afiliaciéon con Citi
Colfondos el dia 5 de septiembre de 2003

-Se constatd que cotizé en los afios 2003 y 2004, 21.16 (Veintiuna punto diez y seis)
semanas con la empresa Aldana Agudelo.

-Segun informacién otorgada al accionante por el analista de Afiliaciones y Traslados de Citi
Colfondos al responder un derecho de peticidon, el sefior Rafael Antonio Cardona habia
cotizado con la empresa COTEL S.A. un total de : “56.55 semanas. Para un total de 77.71
semanas cotizadas”, discriminadas asi:

4.14 semanas

2.) 2008/02: 4.29 semanas
3.) 2008/03 : 4.29 semanas
4.) 2008/04: 4.29 semanas
5.) 2008/05:

4.29 semanas
6.) 2008/06:
4.29 semanas
7.) 2008/07:
4.29 semanas
8.) 2008/08:
4.29 semanas
9.) 2008/08:
4.29 semanas
10.) 2008/09:

4.29 semanas



11.) 2008/09:
4.29 semanas

12.) 2008/10:
4.29 semanas

13.) 2008/11:
4.29 semanas

14.) 2008/12:

Una semana

-Existe también un extracto emitido por Citi Colfondos donde se lee que el sefior Rafael
Eduardo Cardona Macana tenia 69 semanas cotizadas.

-En contraste con lo anterior, constan en el expediente, varias respuestas de Citi Colfondos
al padre del fallecido, indicando que el sefior Rafael Antonio Cardona no cumple el requisito
de las 50 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a su fallecimiento, asi como tampoco
el presupuesto de fidelidad al sistema. Indican igualmente que aparecian cotizaciones dobles
gue no pueden ser tenidas en cuenta porque “ los aportes acreditados en la cuenta de ahorro
individual del afiliado fallecido fueron realizados por un solo empleador de manera que no
puede reputarse pago doble durante un mes”.

-La Aseguradora Seguros Bolivar, vinculada en sede de revision, estima igualmente que no
existe el derecho en cabeza del sefior Rafael Antonio Cardona y por ende no puede otorgarse
la pension a sus padres.

Por esa razdn, estima esta Sala que la accidn de tutela es el medio mas expedito para
conceder el amparo impetrado en este caso por el sehor Rafael Cardona Londofo, como
quiera que (i) es un adulto mayor (66 afnos de edad) en estado de especial vulnerabilidad,
viviendo casi en la indigencia; (ii) no se desvirtué la afectacion de su minimo vital y; (iii) ha
sido negado el reconocimiento de la pensidn de sobreviviente a pesar de que dice cumplir
con los requisitos legales exigidos para ello. Incluso, para responder la inquietud de uno de
los intervinientes en la tutela, esta probada también la dependencia econdémica del
accionante en relacién con su hijo fallecido, pues tal como se indicé en los hechos de esta
demanda, luego de la muerte de su hijo, el accionante vive en una escuela del Municipio de
Cali, donde no cancelan arriendo ni servicios publicos, pero se trata de una solucién de
vivienda que puede terminar en cualquier momento, dado que la Secretaria de Educacién
Municipal va rotando los comodatos entre personas necesitadas y que carezcan de vivienda.

En relacién con la dependencia econdmica como condicién que debe probarse para efecto



del reconocimiento de la pensién de sustitucién, la Sala recuerda que al tenor de la
jurisprudencia de esta Corporacion, debe entenderse como la falta de condiciones
materiales que permitan a los beneficiarios de una pensién de sobrevivientes, procurarse por
si mismos los recursos necesarios para tener una subsistencia digna, entendida ésta, en
términos reales y no derivada de apreciaciones meramente formales. La dependencia
econdmica supone entonces una necesidad, que supedita al beneficiario de la pensién de
sobrevivientes al auxilio que recibia por parte del causante, de manera que el mismo se
convierte en imprescindible para asegurar su subsistencia.28

Acreditd el accionante, que se encuentra en estado de especial precariedad econdmica, que
su salud tampoco es la mejor, lo que se infiere de los diagndsticos médicos aportados al
expediente y que vive en hogares de paso en situacién cercana a la indigencia, debido a que
antes era mantenido por su hijo fallecido. En consecuencia, se procedera como en casos
recientes de supuestos similares- T- 136 de 2011 M. P. Maria Victoria Calle, a aplicar el
principio constitucional de presuncion de buena fe en las actuaciones de los particulares
ante las autoridades publicas y privadas29, teniendo en cuenta que ni la accionada ni ningln
otro interviniente desvirtuaron la ocurrencia de los hechos que muestran las necesidades del
accionante ante la ausencia de los recursos de su hijo fallecido; por ende, la Sala dara por
ciertos las afirmaciones del accionante que apuntan a determinar sus precarias
circunstancias aducidas en la exposicién de los hechos de la demanda.

Pese a todo lo anterior, destaca la Corte, que el reconocimiento excepcional de
prestaciones de caracter pensional por via de tutela, exige condiciones de tipo probatorio
consistentes en acreditar el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para dicho
propdsito, de tal suerte que el juez constitucional sélo puede conceder el amparo invocado
cuando exista un alto grado de certeza respecto de la procedencia de la solicitud. En este
caso, si bien desde la dptica del juez constitucional se probaron muchas de las circunstancias
necesarias para el reconocimiento excepcional de la prestacién por via de tutela, la
ambiguedad y contradiccion advertidas en las respuestas de Citi Colfondos en relacién con
las semanas cotizadas por el sefior Cardona Macana genera una serie de dudas que no
permiten a la Corte ordenar directamente el reconocimiento de la pensién, porque se aprecia
muy fragil uno de los extremos que daria certeza a su procedencia.

Por un lado es claro, que la prestacidon reclamada no podia negarse por parte de la entidad
accionada basandose en las inconsistencias de los reportes de periodos y las semanas
cotizadas que Citi Colfondos registrd, contabilizé y dio a conocer erradamente y que
generaron en los familiares del sefior Cardona la esperanza de la pension. Tal negligencia es
contraria a los valores constitucionales y a la confianza legitima depositada en la entidad.
Simultaneamente, no puede por parte de la Corte darse la orden de que se reconozca la
pensién si no es clara la comprobacion de uno de los requisitos legales para ello.

La solucidn constitucional a esta aporia la resuelve la Sala haciendo uso del principio pro
homine, que en nuestro orden constitucional obliga a preferir la interpretacién mas
garantista para el afectado, de manera tal que en este caso debe Citi Colfondos en un
término perentorio de 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia realizar una
revisién detallada de las cotizaciones efectuadas por el sefior Rafael Antonio Cardona
Macana, de manera que se precisen tanto las eventuales cotizaciones dobles como el



ndimero de semanas cotizadas realmente. De hallarse acreditadas las 50 semanas legales
necesarias, se reconozca y pague la pension al accionante sin que para ello tenga en
cuenta el requisito del literal b) del articulo 12 de la ley 797 -declarado inconstitucional
por la sentencia C-556 de 20 de agosto de 2009.

IV. DECISION

Primero.- LEVANTAR la suspensién de términos ordenada en el presente asunto.

Segundo.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Cali y
en consecuencia, CONCEDER la tutela de los derechos al minimo vital y seguridad social del
senor Rafael Cardona Londofo.

Tercero.- ORDENAR que en el término de cuarenta y ocho horas contadas a partir de la
notificacion de la presente sentencia, CITI COLFONDOS S.A. realice una revision detallada de
las cotizaciones efectuadas por el sefior Rafael Antonio Cardona Macana, de manera que se
precisen tanto las eventuales cotizaciones dobles como el nUmero de semanas cotizadas
realmente. De hallarse acreditadas las 50 semanas legales necesarias, se reconozca y pague
la pension al accionante, contando con el cubrimiento proporcional de la Aseguradora
Bolivar, sin que para ello se tenga en cuenta el requisito del literal b) del articulo 12 de
la ley 797 -declarado inconstitucional por la sentencia C-556 de 20 de agosto de 2009.

Cuarto.- CITI COLFONDOS S.A. debera enviar al juez de primera instancia, copia de la
Resolucion respecto de la decisién adoptada, en relaciéon con el reconocimiento de la
pension al accionante o su negativa.

Quinto.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado Ponente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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