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DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Alcance y contenido

La seguridad social es (i) un servicio publico de caracter obligatorio, cuya cobertura se debe
ampliar de manera progresiva y se encuentra bajo la direccién, coordinacion y control del

Estado vy, (ii) un derecho irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Reconocimiento del caracter fundamental en el ambito
internacional

DERECHO A LA PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR HIJO EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Requisitos

Los requisitos para acceder a la pension especial de vejez son: 1) que la madre (o el padre)
haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuanto menos el minimo de semanas
exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién de vejez; 2) que el hijo
sufra una invalidez fisica o mental, debidamente calificada; 3) que la persona

discapacitada sea dependiente de su madre - o de su padre, si fuere el caso.

DERECHO A LA VIDA DIGNA, AL MINIMO VITAL Y A LA SEGURIDAD SOCIAL-Orden a
Colpensiones reconocer y pagar pension especial de vejez por hijo en situacién de

discapacidad

Referencia: expediente T-4462703

Accion de tutela instaurada por Herlinda Rosa Castafieda Maury contra Colpensiones.
Derechos fundamentales invocados: minimo vital, seguridad social, vida digna.
Temas: Pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad.

Problemas Juridicos:

-;Vulnerd Colpensiones los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y



a la vida digna de la sefora Herlinda Rosa Castafieda Maury, por haberle negado el
reconocimiento y pago de la pension especial de vejez por hijo en situacién de discapacidad
en razon a que no cumplié con la condicién de encontrarse laborando al momento de

solicitar la mencionada prestacién?

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil catorce (2014)

La Sala Séptima de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Martha Victoria Sadchica Méndez
y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién

Politica, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla -Sala Civil-, el 29 de abril de 2014.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccion Niumero Cinco de la Corte Constitucional eligid, para

efectos de su revision, el asunto de la referencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisidn procede a

dictar la sentencia correspondiente.
1. ANTECEDENTES
1.1. Hechos

1.1.1. La sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury, de 53 aflos y quien es madre cabeza de
familia, afirma que labor6 en la entidad bancaria Anglocolombiano, actualmente HSBC
COLOMBIA S.A,, desde el 2 de abril de 1984 hasta el 28 de enero de 2013, desempefandose

como cajera auxiliary recibiendo un salario de $1.265.164.



1.1.2. Sefala que el 25 de enero de 2013 solicitd la pension especial de vejez por hijo

invalido ante Colpensiones.

1.1.3. Indica que mediante Resolucién GNR 211523 del 21 de agosto de 2013, Colpensiones
nego a la accionante la prestacién solicitada, al considerar que la actora no cumplié con el

requisito de encontrarse laborando al momento de solicitar la prestacién mencionada.

1.1.4. Informa que el 14 de octubre de 2003, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
del Atlantico determiné que su hija, de 15 afos de edad, presenta una pérdida de capacidad
laboral equivalente al 91%, pues padece de microcefalia, pardlisis cerebral y retardo

mental.

1.1.5. Aduce que segun el dictamen mencionado, la fecha de estructuracion de la invalidez

de la menor fue el 16 de octubre de 1999.

1.1.6. Afirma que acredita un total de 8.923 dias laborados, correspondientes a 1.274

semanas.

1.1.7. La accionante relata que su hija depende econdmicamente de ella, debido a su

pérdida de capacidad laborar.

En consecuencia, la actora solicita se le ordene a Colpensiones reconocerle la pension
especial de vejez por hijo invalido vy le sean protegidos los derechos fundamentales a la
seguridad social, al minimo vital, y al debido proceso de manera definitiva, o en su defecto,

como mecanismo transitorio.
1.1.8. Traslado y contestacion de la demanda

Radicada la accién de tutela el 14 de febrero de 2014 y mediante auto del 17 de febrero de
2014, el Juzgado Sexto de Familia de Barranquilla la admitié y ordend correr traslado al
Gerente Nacional de Reconocimiento de Colpensiones para que ejerciera su derecho a la
defensa. Igualmente, ordend vincular al proceso a la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez del Atlantico y a HSBC Colombia S.A.

1.1.8.1. Respuesta de Colpensiones



La entidad accionada no presentd escrito alguno pronunciandose sobre los hechos de la

accién de tutela.
1.1.8.2. Respuesta de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Atlantico

Mediante escrito del 25 de febrero de 2014, la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez
del Atlantico indicé que, luego de revisar los archivos de tal entidad, no encontré

expediente alguno a nombre de la sefiora Herlinda Rosa Castaneda Maury.
1.1.8.3. Respuesta de HSBC Colombia S.A.

Mediante escrito del 28 de febrero de 2014, la entidad bancaria HSBC Colombia S.A. sefald
que en modo alguno ha vulnerado los derechos fundamentales de la accionante.
Adicionalmente, informa que la actora efectivamente trabajé en dicha entidad a partir del
02 de abril de 1984 hasta el 28 de enero de 2013.

1.1.9. Pruebas y Documentos
En el expediente obran como pruebas, entre otros, los siguientes documentos:

1.1.9.1. Copia de la Resolucion GNR 211523 del 21 de agosto de 2013 por
medio de la cual Colpensiones negé al accionante el reconocimiento y pago de la pensidn

especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad[1].

1.1.9.2. Copia del registro civil de nacimiento de la hija, menor de edad, de la

accionante[2].

1.1.9.3. Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Herlinda Rosa Castafieda
Maury[3]
1.1.9.4. Copia de la certificacion emitida por HSBC, por medio de la cual se

informa que la accionante laboré en dicha entidad desde el 2 de abril de 1984 hasta el 28
de enero de 2013, con un salario basico de $1.265.164, y desempefidndose en el cargo de

Cajera auxiliar.

1.1.9.5. Formulario del dictamen para Calificacién de pérdida de capacidad

laboral emitido por la Junta Regional de Calificacion de invalidez Atlantico, en la cual la hija



de la accionante es calificada con el 91% de pérdida de capacidad laboral[4].

1.1.9.6. Copia del resumen de semanas cotizadas por la accionante desde enero de 1967
hasta marzo de 2013[5].

1.2. Decisiones Judiciales
1.2.1. Decisidon de primera instancia -Juzgado Sexto de Familia de Barranquilla-

Mediante sentencia del 3 de marzo de 2014, el Juzgado Sexto de Familia de Barranquilla-
declardé improcedente el amparo al considerar que en este caso no se cumplié con el
requisito de la subsidiariedad, pues existe otro mecanismo de defensa judicial al que pudo
acudir la accionante antes de presentar la accién de tutela. Por tal razén, explicé que la
presente accién de tutela no es un medio alternativo, ni tampoco adicional o

complementario para alcanzar el fin perseguido por la actora.

Adicionalmente, sefialé que no se evidencia la amenaza de un perjuicio irremediable en el

caso de la accionante.
1.2.2. Impugnacion

La accionante presenté recurso de impugnacién contra la sentencia de primera instancia
mediante escrito del 11 de marzo de 2014, en el cual afirmé que la hija de la accionante es
un sujeto de especial proteccién constitucional, pues padece de microcefalia, paralisis

cerebral y retardo mental. Adicionalmente, sefialé que la accionante vela por el cuidado,
salud, y alimentacion de su hija, sin contar con el apoyo de un compafero o de algln otro

familiar para solventar la dificil situacién que atraviesa, la cual es cada vez mas apremiante.

Por lo anterior, a la accionante le resultdé necesario y urgente acudir a la accién de tutela
como mecanismo transitorio para lograr obtener, de manera pronta, el reconocimiento de la

pension especial que requiere para asegurar su subsistencia y la de su hija.

1.2.3. Decision de segunda instancia -Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla-



Mediante sentencia del 29 de abril de 2014, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla confirmé la sentencia  de primera instancia, al considerar que no existe
justificaciéon valida para que la actora no acudiera a los mecanismos ordinarios de defensa
judicial para reclamar el derecho en cuestion. Asi, indicé que de admitirse un estudio del

caso se estaria desconociendo el derecho a la igualdad.

De la misma forma, sefiald que la actora permitié que transcurrieran 7 meses desde que
obtuvo respuesta negativa por parte de la accionada para presentar la accion de tutela, lo

cual resta emergencia, necesidad y urgencia al caso de la accionante.

Finalmente, sefala que luego de conocer la respuesta negativa de Colpensiones, la
accionante no presenté los recursos a que tenia derecho para obtener el reconocimiento de
la prestacion solicitada. Asi, a juicio del Tribunal, al no haber agotado la via gubernativa no

resulta procedente la accién de tutela instaurada por la sefiora Herlinda Rosa Castafeda

Maury.
2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
2.1. COMPETENCIA

Con base en las facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la
Constitucién, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es

competente para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de la referencia.
2.2. PROBLEMA JURIDICO

En atencidn a lo expuesto, corresponde a la Corte Constitucional determinar si Colpensiones
vulnerd los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la vida digna
de la sefora Herlinda Rosa Castafieda Maury por haberle negado el reconocimiento y pago

de la pensién especial de vejez por hijo en situacién de discapacidad, en razén a que no se
encontraba laborando al momento de la solicitud de la misma, desconociendo que dicha

condicién no es requisito para acceder a tal prestacion.

Con el fin de dar solucién al problema juridico planteado, la Sala entrard a estudiar los
siguientes temas: primero, se analizara el contenido y la naturaleza juridica del derecho a la

seguridad social, y segundo, se hara referencia lo atinente a la pensiéon especial de vejez



por hijo en situacién de discapacidad.
Posteriormente, con base en dichos presupuestos, abordara el caso concreto.
2.3. CONTENIDO Y NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

Dentro del ambito constitucional, el articulo 48 de la Carta Politica consagra el derecho
fundamental a la sequridad social, y de manera particular, hace referencia a la seguridad
social en pensiones. Segun la disposicidon en comento, la seguridad social es (i) un servicio
publico de caracter obligatorio, cuya cobertura se debe ampliar de  manera progresiva y se
encuentra bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado vy, (ii) un derecho

irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes.

Adicionalmente, el articulo 53 de la  Constitucién, regula los principios minimos
fundamentales de la relaciéon laboral, dentro de los cuales se encuentra la garantia a la
seguridad social, la cual implica la exigencia al Estado de garantizar el derecho al pago

oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado que la seguridad social es un derecho
fundamental cuyo desarrollo, aunque ha sido confiado a entidades especificas que
participan en el sistema general de seguridad social, tiene una configuraciéon normativa ya

establecida, tanto en el texto constitucional, como en los tratados internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad, los cuales dan cuenta de una categoria

iusfundamental arraigada al derecho fundamental de la dignidad humana.[6]

En lo concerniente al marco del derecho internacional, cabe precisar que el derecho a la
seguridad social se encuentra consagrado en diversos instrumentos de cardacter
internacional sobre  Derechos Humanos, ratificados por Colombia, razén por la cual al
pertenecer al bloque de constitucionalidad, evidentemente hacen parte del ordenamiento
interno colombiano, tal como se establece en el articulo 93 de la Carta. Entre otros
tratados, puede hacerse referencia al Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos

en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y al Protocolo de San Salvador.



Del mismo modo, el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales[7] establece que los Estados Partes (...) reconocen el derecho de toda persona a

la sequridad social, incluso al seguro social.

En el mismo sentido, el articulo 22 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 establece: “toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los

derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.”

Con la breve indicacién de aquellas disposiciones que consagran y obligan a garantizar el
derecho a la seguridad social, puede observarse que se trata de un derecho intimamente
ligado al derecho fundamental a la dignidad humana, que prevé razonablemente que si por

determinada circunstancia, sea vejez, invalidez o muerte, una persona no puede continuar
trabajando, cuente con un recurso econdémico para garantizar su sustento y el de su familia.
En efecto, con el mencionado derecho se quiere asegurar que quienes se encuentran en la

situacién descrita, reciban el dinero para su sostenimiento, manteniendo asi una vida digna.

Para concluir, el Estado es quien debe fijar las condiciones necesarias para hacer efectiva la
proteccion que implica el derecho a la seguridad social y para que, de manera progresiva,

se amplie su cobertura.

Luego de haber expuesto lo relativo al derecho a la seguridad social, se hard referencia a lo

atinente a la pensién especial de vejez por hijo en situacién de discapacidad.
2.4, LA PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR HIJO EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

En el capitulo Il del titulo Il de la Ley 100 de 1993, relativo a la pensién de vejez, el
legislador consagré, dentro de las prestaciones para cubrir dicha contingencia, entre otras,
las siguientes: (i) pension ordinaria de vejez (art. 33.1); (ii) pension especial anticipada de
vejez de persona invalida (art. 33. par. 4. inc. 1) y; (iii) pension especial de madre o padre de

hijo en situacion de discapacidad (art. 33. par. 4. inc. 2).



Las llamadas pensiones especiales, reqguladas en el paragrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, tienen por objeto central la proteccién de manera prioritaria de aquellas personas
disminuidas fisica y sensorialmente, grupos vulnerables de la poblacién, exonerando al

solicitante del cumplimiento del requisito de edad contemplado en el numeral 1 del articulo
33 de laley 100 de 1993, para acceder a la pensién de vejez. Es decir, permite anticipar el
goce de la prestacion pensional de vejez una vez se ha acreditado un determinado nimero

de semanas de cotizacidn, independientemente de la edad que tenga el titular del derecho.

Ahora bien, la pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad se encuentra
regulada en el paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, modificatoria del articulo 33

de la ley 100 de 1993, de la siguiente manera[9]:

“La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 afos padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada vy hasta tanto permanezca en este estado y continle como
dependiente de la madre, tendra derecho a recibir la pensién especial de vejez a cualquier
edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo

de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensiéon de vejez.
Este beneficio se suspendera si la trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre
ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor en situacién de discapacidad,
podra pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo”[10]

(Negrilla fuera del texto).

Sobre este tema, resulta relevante poner de presente lo establecido en la sentencia C-227
de 2004[11], pues en dicho pronunciamiento se analizé la constitucionalidad y propdsito de
la pension especial de vejez, asi como sus aspectos fundamentales. En esa ocasion se
precisod la interpretaciéon que mas se ajusta a la Carta, y el objetivo de esta prestacion

social, asi[12]:

“(...)es facilitarle a las madres el tiempo y el dinero necesarios para atender a aquellos hijos
que estan afectados por una invalidez fisica o0 mental, que no les permita valerse por si
mismos, y que dependen econdmicamente de ellas. Con el beneficio creado por la norma se
espera que las madres puedan compensar con su cuidado personal las insuficiencias de

sus hijos, para impulsarlos en su proceso de rehabilitacién o para ayudarlos a sobrevivir en



una forma digna”.

En cuanto a los requisitos para poder acceder a la prestacion econdmica en comento, la
misma sentencia sefald los criterios que deben ser tenidos en cuenta para que tal beneficio
pueda ser otorgado: i) la discapacidad fisica o mental que afecte al hijo debe ser de tal
entidad que le impida valerse por si mismo, es decir que no le permita subsistir dignamente
en forma auténoma; (ii) la dependencia de la persona invalida con respecto a su madre o
padre, debe ser de tipo econdmico, y; (iii) el beneficio econdmico no es susceptible de ser
reclamado cuando el hijo dependiente padezca una discapacidad que le permita adquirir los
medios econdmicos necesarios para subsistir o cuando tenga bienes o rentas propios para

mantenerse[13].

Posteriormente, al examinar la constitucionalidad de la expresion “madre” del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, en la sentencia C-989 de 2006[14], la Corte apunté que “al
reconocerse el beneficio pensional previsto en la disposicidn legal acusada exclusivamente
a la madre cabeza de familia, se produce una violacién del derecho a la igualdad del hijo

discapacitado que depende econdmicamente del padre cabeza de familia, por el simple
hecho de ser el hombre y no la mujer quien responde econdmicamente por su manutencion.
Por lo anterior, se declaré la exequibilidad condicionada de la expresion mencionada, “en el
entendido, que el beneficio pensional previsto en dicho articulo se hara extensivo al padre

cabeza de familia de hijos discapacitados y que dependan econémicamente de é|”. (Enfasis

en el original).

De la misma manera, en la nombrada providencia, esta Corporacién indicé que lo buscado
con la prestacion social estudiada es proteger al hijo en situacién de discapacidad. A este

respecto, sefald:

“(...) cuando se trata de madres a cuyo cargo se encuentra el cuidado y la manutencién de
“hijos discapacitados” se  debe entender entonces que los beneficios previstos por el
Legislador en las normas vigentes tienen su razén de ser en la proteccién especifica que se
busca brindar al hijo discapacitado por su condicién de tal, independientemente de que se
trate de un menor o un adulto, 17 en armonia con los tratados internacionales vigentes

sobre la materia”.

Asi mismo, en sentencia T-176 de 2010[15], reiterando lo sefialado en sentencia C-227 de



2004[16], se afirma que se requiere, para conservar esta prestacién, que (i) el hijo
afectado por la invalidez fisica o0 mental debe permanecer en esa condiciéon y continuar
dependiendo de su madre o padre y; (ii) el padre o la madre de la persona invdlida, debe

abstenerse de reingresar a la fuerza laboral.”

Debe precisarse que esta prestacion social esta encaminada al amparo de los derechos de
la persona que se encuentra en situacién de discapacidad, y que por lo mismo, es sujeto de
especial proteccién constitucional, asi como lo afirma la sentencia T-563 de 2011[17], la
cual reitera lo dicho por la Corte en la sentencia C-986-2006[18] a ese respecto. En tal

ocasion, esta Corporacion manifestd lo siguiente:

En conclusion, en el caso concreto del inciso 2° del pardgrafo 4¢ del articulo 33 de la Ley
100 de 1993 -modificado por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003-, la proteccién que alli se
establece estd encaminada en forma directa a beneficiar al niflo o adulto discapacitado que
por sus condiciones fisicas o mentales no puede valerse por si mismo, razén por la cual se
torna en un sujeto de proteccién espacialisima al cual el Estado le debe brindar todas las
garantias necesarias para el goce efectivo de sus derechos, de alli la necesidad de que
indistintamente de que se trate de la madre o el padre, siempre que i) como lo dispone la
norma la discapacidad del menor esté debidamente calificada y que ii) se hayan cotizado al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones el minimo de semanas requeridas en el
régimen de prima media para obtener la pensién de vejez, se deba conceder el beneficio

pensional alli previsto, de forma tal que, se pueda dar efectivo cumplimiento al propdsito de
la disposicién legal ibidem, que no es otro que otorgarle de manera anticipada recursos
econdmicos al progenitor a cuyo cargo se encuentre el nifio o el adulto incapaz, con el fin

de permitirle dedicar su tiempo a la adecuada rehabilitacién de éste. (...)"

En el mismo pronunciamiento, y en cuanto al requisito de las semanas cotizadas necesarias
para acceder a la pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad, esta

Corporacion precisé que “para la Corte Constitucional este tipo de privilegio constituye una
excepcion a la regla general contenida en la normatividad que regula la materia pensional,

en la medida que se suprime el requisito de la edad, actualmente 60 afios para los hombres
y 55 para las mujeres, dejando sélo el referido a las semanas minimas de cotizacién al
Sistema. Entonces, segln la jurisprudencia constitucional los requisitos para acceder a la

pensién especial de vejez son:



1) que la madre (o el padre) haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuanto menos
el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién de

vejez;
2) que el hijo sufra una invalidez fisica 0 mental, debidamente calificada;

3) que la persona discapacitada sea dependiente de su madre - o de su padre, si fuere el

caso.”

En efecto, en cuanto a los casos en los cuales las Administradores de Fondos de Pensidn
exigen requisitos adicionales a los ya mencionados, para reconocer la pensién especial de
vejez por hijo en situacién de discapacidad, los cuales resultan gravosos para los

solicitantes, la Corte manifestd, en sentencia 962 de 2012[19], lo siguiente:

“(...)la exigencia de requisitos gravosos, tal como la prueba de dependencia econémica a
menores de edad, respecto a los cuales se debe entender conviven y subsisten con sus
padres en razén a su condicion de  menores, configura una accién vulneratoria de los
derechos tanto del afiliado o del pensionado asi como de su hijo en situaciéon de
discapacidad. En el caso de menores de edad es de vital importancia recordar la especial
protecciéon iusfundamental que de sus derechos consagra la Constituciéon plasmado en el

articulo 44 superior.”

En sintesis, luego de analizar las sentencias citadas, puede concluirse que la pensidn
especial de vejez por hijo en situacién de discapacidad es una prestacién social a la cual se
accede cuando se cumple con los siguientes requisitos: (i) que la madre o padre de familia
de cuyo cuidado dependa el hijo con discapacidad menor o adulto, haya cotizado al sistema
general de pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima
media para acceder a la pensidon de vejez; (ii) que la discapacidad mental o fisica del hijo
haya sido debidamente calificada; y (iii) que exista dependencia econémica entre quien

sufre la discapacidad y el afiliado al Sistema[20].
3. CASO CONCRETO
3.1. Resumen de los hechos

De los hechos narrados en el escrito de tutela y seguin se evidencia de los documentos



aportados en el trdmite de la accidn, la Sala encuentra probados los siguientes sucesos:

3.1.1. La senora Herlinda Rosa Castafieda, de 53 anos y quien es madre cabeza de familia,
labord en la entidad bancaria Anglocolombiano, actualmente HSBC COLOMBIA S.A., desde el
2 de abril de 1984 hasta el 28 de enero de 2013, desempefandose como cajera auxiliar y
recibiendo un salario de $1.265.164.

3.1.2. El el 14 de octubre de 2003, la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez del
Atlantico determind que su hija, de 15 afos de edad, presenta una pérdida de capacidad
laboral equivalente al 91,00%, pues padece de microcefalia, paralisis cerebral y retardo

mental.

3.1.3. Aduce que segun el dictamen mencionado, la fecha de estructuracion de la invalidez

de la menor fue el 16 de octubre de 1999.

3.1.4. El 25 de enero de 2013 solicitd la pensién especial de vejez por hijo invalido ante

Colpensiones.

3.1.5. Mediante Resolucién del 21 de agosto de 2013, Colpensiones negd a la accionante la
prestacion solicitada, al considerar que la actora no cumplié con el requisito de encontrarse
laborando al momento de solicitar la prestacidn mencionada. La actora no presenté recurso

en contra de tal decision.

3.1.6. La accionante se encontraba laborando el momento de solicitar la pensién en
mencion, es decir el 25 de enero de 2013, pues su relacién laboral se dio por terminada el
28 de enero de 2013.

3.1.7. La accionante relata que su hija depende econdmicamente de ella debido a su
pérdida de capacidad para laboral. Ademas, por la enfermedad que padece la menor de
edad, requiere del cuidado permanente de su madre, quien no cuenta con ninguna fuente
de ingresos, ni con ayuda econdmica del padre de la nifia, pues es la hermana de la actora
quien eventualmente le colabora en ese sentido. Ademas la menor necesita constante

asistencia médica psicoldgica, el uso de pafiales y debe sequir una dieta especial, gastos

que la accionante no puede continuar pagando.

3.2. Consideraciones sobre la procedibilidad de la accién de tutela



En primer lugar, la Sala deberd establecer la procedencia de esta accién, determinando si la
sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury cuenta con otro mecanismo de defensa judicial,
distinto de la tutela, para la proteccién de sus derechos fundamentales a la salud, a la

seguridad social y al minimo vital.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, desarrollado por el Decreto
Ley 2591 de 1991, la accion de tutela busca la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales mediante un procedimiento preferente y sumario de
caracter subsidiario, que procede cuando no existe otro medio de defensa judicial o

administrativo. Sin embargo, aun existiendo un mecanismo ordinario de proteccién de los
derechos del afectado, la tutela procedera si en el caso concreto se acredita (i) que el mismo
no es idéneo o (ii) que siendo apto para conseguir la proteccién, en razén a la inminencia de
un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados

constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela.

El primer evento se presenta cuando el medio judicial previsto para resolver la respectiva
controversia no resulta idéneo ni eficaz, debido a que, por ejemplo, no permite resolver el
conflicto en su dimensiéon  constitucional o no ofrece una solucién pronta, por lo que la

normativa admite que la accién de tutela proceda excepcionalmente[21].

Ahora bien, mediante Sentencia T-761 de 2010[25], en la que se estudio el caso de una
persona que solicitd al ISS el reconocimiento y pago de su pension de vejez, la cual le habia
sido negada por supuestamente no cumplir con el tiempo de servicios, la Corte establecié
los lineamientos a tener en cuenta para que la accién de tutela proceda cuando se
evidencia la amenaza de un perjuicio irremediable. En esa ocasidén esta Corporacién

manifesté que:

“Para determinar si la accion de tutela es procedente, la Corte ha sefalado dos aspectos
distintos. En primer lugar, si la tutela se presenta como mecanismo principal, es preciso
examinar que no exista otro medio judicial. Si no existe otro medio, o aun si existe pero éste
es ineficaz para el caso concreto, la tutela procede como mecanismo principal de amparo
de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, cuando la tutela se interpone como mecanismo transitorio, habida cuenta

de la existencia de un medio judicial ordinario idéneo, es preciso demostrar que ésta es



necesaria para evitar un perjuicio irremediable. Dicho perjuicio se caracteriza, segln la
jurisprudencia, por lo siguiente: (i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza

gue esta por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el dafio 0 menoscabo
material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las
medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv)
porque la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para

restablecer el orden social justo en toda su integridad.

Cuando lo que se alega como perjuicio irremediable es la afectacién del minimo vital, la
Corte ha establecido, en esencia, dos presunciones de afectacién al minimo vital. De un
lado, cuando se dé un incumplimiento prolongado o indefinido de las prestaciones,
estimandose el término de mas de dos meses como suficiente para tal efecto; y, de otro, un

incumplimiento aun inferior a dos meses, si la prestacién es menor a dos salarios minimos.
Si no se dan las condiciones reunidas en estas hipdétesis, aunque no se presuma su
afectacion, todavia puede considerarse vulnerado el derecho al minimo vital cuando el actor
pruebe asi sea sumariamente, que su subsistencia digna se ve conculcada por el
incumplimiento. No obstante, en general quien alega una vulneracién de este derecho como

consecuencia de la falta de pago de alguna acreencia laboral o pensional, debe acompanar
su afirmacién de alguna prueba, al menos sumaria, pues la informalidad de la accién de
tutela no exonera al actor de probar, los hechos en los que basa sus pretensiones”. (Enfasis

fuera del texto).

En suma, aunque de manera general la tutela procede cuando no existe otro medio de
defensa judicial o administrativo, puede ocurrir que, existiendo otro mecanismo de
proteccién de los derechos del afectado, la accion procede excepcionalmente si se acredita
en el caso concreto, entre otras, que el medio ordinario de defensa, siendo apto para
consequir la proteccién, en razén a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su
idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales. Dicho perjuicio se
caracteriza, segun la jurisprudencia, por ser inminente, por ser grave, porque las medidas
que se requieren para conjurarlo sean urgentes, y porque la accién de tutela sea
impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo

en toda su integridad.



En el caso concreto, en el tramite de la accién de tutela, el juez de instancia considerd que
el requisito de la subsidiariedad no se cumplia, por cuanto la accionante no agoté la via
gubernativa ni acudid a la jurisdiccién ordinaria para reclamar el reconocimiento de la

pension especial solicitada.

Sin embargo, tal argumento no puede ser admitido, pues deja de lado la realidad factica del
caso, e ignora que los mecanismos ordinarios de defensa no son suficientemente eficaces

para proteger los derechos presuntamente vulnerados a la actora en el asunto bajo estudio.

Lo anterior, por cuanto en el caso concreto se cumplen las condiciones antes mencionadas,
bajo las cuales se presenta la amenaza de un perjuicio irremediable que permite la
procedencia de la accién de tutela, es decir, que el mismo sea (i)inminente, o que esté
préximo a ocurrir; (i) grave, por dafiar o menoscabar material o moralmente el haber
juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que requiera medidas urgentes para

conjurarlo; y (iv) que la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado

restablecimiento del orden social justo en toda su integridad”.

En cuanto a la primera de las condiciones, atinente a la inminencia del perjuicio, debe
ponerse de presente que la hija de la accionante requiere de constante asistencia médica
psicoldgica, utiliza panales diariamente y tiene que seguir una dieta especial por su
condicién de salud. Dichas necesidades no pueden serle suspendidas, y es evidente que si
su madre, la accionante, no recibe ingresos de ninguna indole, no podra sequir cubriendo
los gastos que sus circunstancias requieren. Asi, aunque la actora reciba la ayuda de su
hermana esporadicamente, era necesario que interpusiera la tutela para evitar que los
gastos ocasionados por la situacién de discapacidad de la nifia, definitivamente no pudieran
sequir siendo sufragados por la peticionaria. De tal forma, no es dable exigirle a la
accionante recurrir a los demas mecanismos de defensa judicial, como presentar demanda
laboral ordinaria, pues esperar mas tiempo para solucionar la situacién, va en desmedro de
la subsistencia y salud de su hija menor de edad, y resultaria evidentemente un requisito

desproporcionado.

En segundo lugar, con relacién a la gravedad del dafio, es claro que lo que estd en juego en

este caso es la subsistencia de una menor de edad, quien se encuentra padeciendo de



microcefalia, pardlisis cerebral y retardo mental, y que por tal razén, depende
absolutamente de su madre, ya que es ella la Unica persona que vela por su cuidado y
quien responde por todos sus gastos. Asi, al encontrarse desempleada y no contar con
ninguna fuente de ingresos, las necesidades de la nifia no pueden ser satisfechas. Tal
circunstancia hace evidente la gravedad del dafo en este caso, el cual debe ser evitado a
toda costa, pues se trata de los derechos fundamentales de un sujeto de especial

proteccién constitucional.

Respecto de la urgencia de las medidas para conjurar el dafo, tercer requisito para que se
considere la existencia de un perjuicio irremediable, es necesario sefialar que debido a la
situacién ya descrita, en la cual se encuentra la actora y su hija, resulta imperioso brindar

una solucién pronta, pues la pension que es solicitada en este caso constituye la Unica
fuente de ingresos con que puede contar la accionante para seguir asegurandole a su hija
una vida digna. Lo anterior, teniendo en cuenta que, ademas de no recibir ayuda del padre
de la nifa, la accionante no puede continuar laborando ante la necesidad de velar por el

cuidado de su hija, quien tiene una pérdida de capacidad laboral del 91%.

Lo expuesto, permite concluir que en el caso de la accionante se cumple también con la
cuarta condicién citada, segun la cual la accién de tutela debe resultar impostergable a fin
de garantizar el adecuado restablecimiento del orden social justo en toda su integridad. En
efecto, la Sala evidencia que la dificil situacién que atraviesan la actora y su hija merece la
toma de medidas urgentes que logren evitar que los derechos fundamentales de una menor
de edad, sujeto de especial proteccién constitucional, como ya se anotd, resulten
vulnerados, por lo cual el medio idéneo y eficaz en este caso, es evidentemente la accién de

tutela.

Asi, con relacién a la exigencia de agotamiento de la via gubernativa a lo cual se aludi6 en
las sentencias de instancia dentro del tramite de tutela, teniendo en cuenta que la actora no

presentd recurso de impugnacién contra la decisién de Colpensiones que le negé su
solicitud, resulta pertinente resaltar que debido a la premura en que se encuentra la
accionante, y teniendo en cuenta la situacién de su hija, debié acudir directamente a la
accion de tutela. Ademas, a ese respecto, vale hacer referencia a lo dispuesto en el Decreto
2591 de 1991[26], en el que se establecié que la interposicién de los recursos

administrativos no es requisito de procedibilidad para la presentacion de la accion.



En suma, en el caso de la sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury, se cumplen las
condiciones establecidas por la jurisprudencia de la Corte para que se establezca la
amenaza de un perjuicio irremediable. Por tal razén, la Sala concluye que en este caso se
constata que existe una situacién imperiosa que justifica que la accionante no haya agotado
los mecanismos legales que tenia a su disposicién para atacar la respuesta de la
accionada, lo cual a la luz de las consideraciones expuestas sobre el requisito de
subsidiariedad, se enmarca dentro de una de las hipétesis en donde este requisito de
procedencia no debe aplicarse de manera tan rigurosa, como en efecto, acontece en el caso
bajo estudio donde estamos ante la evidente configuracién de un perjuicio irremediable si el
juez de tutela no actla de forma pronta y oportuna. Por ello, la accién de tutela se torna
procedente para analizar la presunta vulneracién de los derechos invocados por la actora en

el caso puesto a consideracion de esta Sala.

3.3. La decisién administrativa estudiada constituyen una vulneracién de los derechos

de la accionante.

Esta Corporacién debe pronunciarse sobre la posible vulneracién de los derechos de
peticién, a la seguridad social, al minimo vital y a la vida digna de la accionante por parte
de Colpensiones, al haberse negado a reconocerle la pensién especial de vejez por hijo en
situacion de discapacidad en razén a que la accionante no se encontraba trabajando en el

momento en el cual solicitd la citada prestacién econémica.

En ese caso, es claro que Colpensiones negd el derecho en comento sin tener en cuenta que
al momento en el que la accionante presentd la solicitud de la pensidén especial
mencionada, es decir, el 25 de enero de 2013, se encontraba efectivamente laborando,

pues su contrato de trabajo se dio por terminado el 28 de enero del mismo ano.

En ese orden, la Unica razén por la cual Colpensiones negé el reconocimiento y pago de la
pensién especial referida se basd evidentemente en un error, pues contrario a lo
establecido por tal entidad, la actora si se encontraba trabajando al momento de la

presentacién de la solicitud.

En efecto, la Sala considera necesario aclarar que aunque la accionante no se hubiera
encontrado laborando cuando elevd la solicitud de su pension especial de vejez,

Colpensiones estaria haciendo mas gravosos los requisitos que debia cumplir la sefiora



Herlinda Rosa Castafieda Maury, al exigirle que se encontrara laborando en dicha fecha.

Cabe anotar que el fin esencial de la norma que establece la pensidn especial de vejez por
hijo en situacién de discapacidad, es buscar la proteccidn especifica al hijo en situacién de

discapacidad, y que dada su calificacién de pérdida de capacidad laboral, en caso de que se
acrediten, los demas requisitos, tiene la expectativa de acceder a la prestacién econémica

aludida con lo cual pueda cubrir sus necesidades basicas.

En este caso, se trata de una menor de edad, con pérdida del 91% de su capacidad laboral,
que no puede cuidarse por si misma, y que depende econédmicamente de su madre, quien

es cabeza de familia.

Asi, teniendo en cuenta lo explicado acerca de la especial proteccién constitucional que
debe ser brindada a las personas en estado de discapacidad, es necesario pronunciarse
acerca del cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién especial de vejez por

parte de la actora.

En lo referente al primer requisito, atinente a que la madre o padre de familia de cuyo
cuidado dependa el hijo discapacitado (menor o adulto) haya cotizado al sistema general de
pensiones, cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media
para acceder a la pensién de vejez, cabe anotar que para el afo 2013, es decir para el
momento en que la tutelante solicité la pensidn, las semanas requeridas para acceder a la
pensién de vejez, para una persona no cobijada dentro del régimen de transicién, como es

el caso de la actora eran, segun el articulo 9 de la Ley 797 de 2003[27], 1250.

Al respecto, la Resolucion No. GNR 295158 del 7 de noviembre de 2013, la entidad
accionada indicé que el accionante cuenta con 1274 semanas cotizadas, por lo cual cumple

cabalmente con el referido requisito.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos para acceder a la pensidén especial de vejez
por hijo en situaciéon de discapacidad, es decir, a la debida calificaciéon de la discapacidad
mental o fisica del hijo, en el presente caso, la pérdida de capacidad de la hija de la actora
fue efectivamente calificada con el 91% el 14 de octubre de 2013, cumpliéndose asi con la

mencionada condicion.



Finalmente, con relacion al tercer requisito, referente a la dependencia econémica entre
quien tiene la discapacidad y una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, y el afiliado
al Sistema, debe ponerse de presente que a la hija de la accionante no le es posible
trabajar debido a su situaciéon actual. Esto es, se trata de una menor de edad, que padece
de microcefalia, paralisis cerebral y retardo mental y que se encuentra viviendo con su
madre, cabeza de familia, siendo la Unica persona que se ocupa de sufragar sus

necesidades.

Por lo anterior, se puede afirmar que la accionante efectivamente cumple con los requisitos

de ley para acceder a la pensidon especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad.

En suma, la Sala concluye que en este caso se encuentra probada la vulneracién de los
derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida digna, y al minimo vital de la
accionante, en razon a que la accionada le negé el reconocimiento y pago de la pensién
especial de vejez al exigirle encontrarse laborando al momento de la solicitud de tal
prestacién, lo cual no se encuentra contemplado en la norma como uno de los requisitos

para acceder ala misma.
4. CONCLUSION Y DECISION A ADOPTAR

La Sala concluye que Colpensiones vulnerd los derechos fundamentales al minimo vital, a la
seguridad social, y a la vida digna, de la sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury, por cuanto
le negé el reconocimiento y pago de la pensién especial de vejez por hijo en situacién de

discapacidad adn cuando cumplia con las exigencias necesarias para tal efecto, exigiéndole

ademas un requisito adicional, con el cual la accionante cumplia.

En consecuencia, la sala revocara la sentencia proferida el 29 de abril de 2014 del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, que negd la pretensidon de amparo invocada

por la accionante.

Igualmente, la Sala ordenard a Colpensiones que en el término de los quince (15) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, reconozca la pensién especial de vejez por
hijo en situacion de discapacidad de la sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury, y en un
plazo no mayor a treinta (30) dias realice el pago de dicha prestacién y de las mesadas

sobre las cuales no haya operado el fendmeno de la prescripcion.



5. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional,

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la decision adoptada el 29 de abril de 2014 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, dentro del tramite de la accion de tutela promovida por
Herlinda Rosa Castafneda Maury contra Colpensiones, y en su lugar, CONCEDER el amparo

de los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, y a la vida digna

SEGUNDO.- ORDENAR a Colpensiones que en el término de los quince (15) dias siguientes a
la notificacion de esta providencia, reconozca la pensién  especial de vejez por hijo en
situacion de discapacidad a la sefiora Herlinda Rosa Castafieda Maury, y en un plazo no
mayor a treinta (30) dias, realice el pago de las mesadas correspondientes, incluyendo

aquellas sobre los cuales no haya operado el fendmeno de la prescripcion.

TERCERO.- Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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