Sentencia T-943/11

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL' Y PROTECCION POR MEDIO DE ACCION DE

TUTELA-Reiteracion de jurisprudencia

DERECHOS CIVILES Y POLITICOS O DE PRIMERA GENERACION Y DERECHOS SOCIALES,
ECONOMICOS Y CULTURALES O DE SEGUNDA GENERACION-Distincion

DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES O DE SEGUNDA GENERACION-Tesis de

conexidad entre derecho prestacional y derecho fundamental

DERECHOS FUNDAMENTALES-Una cosa es su fundamentalidad y otra la posibilidad de

hacerlos efectivos a través de la tutela

De manera constante, la Corte ha considerado en relacion con la procedencia de la accién de
tutela como mecanismo efectivo para la proteccion de derechos fundamentales que podrian
verse vulnerados o amenazados por mandamientos consagrados en actos emitidos por la
administracion, que por regla general aquélla no es adecuada para controvertirlos, sino que,
por el contrario, la competencia se encuentra radicada en la jurisdicciéon contencioso
administrativa. Sin embargo, en algunos casos excepcionales, esta Corporacién ha
considerado que el amparo procede como mecanismo definitivo de proteccidon de derechos
fundamentales, y no transitorio. En ese orden de ideas, se puede concluir que por regla
general, la accion de tutela es improcedente como mecanismo principal para la proteccion de
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasiéon de la
expedicion de actos administrativos referentes a temas pensionales, como quiera que
existen otros mecanismos judiciales para su defensa. Sin embargo, procedera el amparo
contra las actuaciones administrativas cuando el acto administrativo sea manifiestamente
contrario a la legalidad y se vulneren gravemente derechos fundamentales, es decir, cuando
del anadlisis del caso concreto se observa una real o aparente intenciéon de no decidir de
manera ajustada al ordenamiento juridico, propiciando y forzando la utilizacién innecesaria y
dilatoria de vias judiciales. Todas estas circunstancias deberan ser analizadas en el caso

concreto.

DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO O
DANO CONSUMADO-Reiteracién de jurisprudencia



CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-No impide a la Corte Constitucional

pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de derechos fundamentales

Es claro para la Sala que la carencia actual de objeto -por hecho superado, dafio consumado
u otra razén que haga inocua la orden de satisfacer la pretension de la tutela- no impide un
pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de derechos fundamentales y
la correccion de las decisiones judiciales de instancia, salvo la hipétesis de la dafio
consumado con anterioridad a la presentacién de la accion de amparo ya que alli ésta es
improcedente en virtud del articulo 6, numeral 14, del decreto 2591 de 1991. Menos aln
cuando nos encontramos en sede de revisidon, espacio en el cual la Corte Constitucional
cumple la funcién de fijar la interpretacion de los derechos fundamentales como autoridad
suprema de la jurisdiccion constitucional. Ademas, un pronunciamiento judicial en este tipo
de casos, a pesar de la ausencia de una orden dirigida a conceder la solicitud de amparo,
tiene importantes efectos en materia prevencién de futuras violaciones de derechos
fundamentales y puede ser un primer paso para proceder a la reparacion de perjuicios y a la

determinacién de responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Fallecimiento del actor durante el

tramite de la accién de tutela
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|. ANTECEDENTES

El sefior Obdulio Garcia Nagles interpuso accion de tutela contra el Instituto de Seguros
Sociales (en adelante ISS), por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la
Seguridad Social, a la vida en condiciones dignas y a la igualdad. El accionante sustenta sus

pretensiones en |os siguientes

1. Hechos

1. El cinco (5) de agosto de 2008 el sefior OBDULIO GARCIA NAGLES de 72 afios de edad
solicitd al ISS su pension de vejez, anexando los documentos necesarios para certificar las

semanas cotizadas y la edad del requirente.

1. Mediante Resolucién 050323 del 29 de octubre de 2008 el ISS negd la pension de vejez al
actor, aduciendo falta de semanas. Sefialé que el actor habia cotizado 934 semanas, por lo
cual concluyé que tenia como alternativa continuar cotizando hasta cumplir 1000 semanas o

reclamar la indemnizacién sustitutiva.

1. Por medio de comunicacidn radicada el cuatro (4) de enero de 2011 en el ISS, el sefior
OBDULIO GARCIA NAGLES solicité nuevamente su pensién de vejez. En esta ocasién pidid la
revision del expediente anterior que dio origen a la Resolucion 050323 del 29 de octubre de
2008 y anexd nueva documentacion con la que procuré acreditar que continud cotizando

hasta completar mas de 1000 semanas.

1. Mediante Resolucion 102898 del dos (2) de marzo de 2011 el ISS volvid a negar la pensién
de vejez al actor. En esta ocasidon indicd que el solicitante habia cotizado en forma

ininterrumpida desde su ingreso el 7 de mayo de 1973 hasta el 30 de noviembre de 2010, un



total de 945 semanas, por cuanto “existen periodos no cancelados y otros cancelados

extemporaneamente sin que se haya pagado el interés respectivo”.

1. Frente a la negativa, el sefior OBDULIO GARCIA NAGLES interpuso accién de tutela contra
el ISS, por la supuesta vulneraciéon de sus derechos fundamentales a la Seguridad Social, a la
vida en condiciones dignas y a la igualdad, los cuales considera vulnerados por parte de la

entidad, al negarle el reconocimiento de la pensiéon de vejez.

1. Solicitud de tutela

La tutela interpuesta por el accionante persigue que se ordene al ISS el reconocimiento de la
pension de vejez a su favor y el pago del retroactivo pensional aunado a los intereses de

mora.

De forma subsidiaria, solicita el reconocimiento de la pensién de invalidez ya que padece
cancer de colon y recto, situacién que le impide caminar y estd viviendo de la caridad

humana, pues no tiene recursos econdmicos para subsistir.

Il. ACTUACIONES PROCESALES

1. Instancia Unica

Mediante sentencia de doce (12) de julio de 2011 el Juzgado Veinticinco (25) Civil del Circuito
de Bogotd negd la accién de tutela impetrada. Segln consideraciones del a-quo, no existe
prueba de la existencia de un perjuicio irremediable a partir de la negativa del ISS a conceder
la pensién de vejez al accionado, por cuanto no se demostrd, siquiera sumariamente, la

afectacion al minimo vital.

Aunado a lo anterior, el juez de primera instancia sefiala la existencia de un medio de
defensa judicial ordinario previsto para estos casos, los recursos ordinarios de reposicion y/o

apelacién contra los actos administrativos que negaron la pensién o la via extraordinaria de



la revocatoria directa, vias que no fueron agotadas por el accionante.

1. Trdmite en Sede de Revision

Vencido el término para que la entidad accionada efectuara contestacién a los autos de
requerimiento de 14 de octubre y 28 de octubre de 2011 decretados por esta Corporacion,

no fue posible obtener respuesta alguna por parte de tal entidad.

Durante el tramite de revision de la Corporacioén, por comunicacién con la hija del accionante,
la sefiora DIANA PATRICIA GARCIA, el despacho avocé conocimiento del fallecimiento del
seflor OBDULIO GARCIA NAGLES el dia 30 de septiembre de 2011. De la misma manera, se
allegdé material probatorio que pretende ratificar que el actor en efecto era acreedor de la

pension de vejez solicitada.
l1l. CONSIDERACIONES
1. Competencia

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

2. Presentacion del caso y problema juridico

Corresponde a esta Sala proferir la sentencia de revision de la tutela impetrada por el sefior
Obdulio Garcia Nagles contra el Instituto de Seguros Sociales - ISS, en donde el accionante

solicita el reconocimiento de la pensidn de vejez.

El problema juridico que plantea la accién interpuesta consiste en determinar si la negativa
por parte del ISS a reconocer la pensién de vejez al actor constituye una vulneracién de los

derechos a la Seguridad Social, a la vida en condiciones dignas y a la igualdad.

Para resolver el problema juridico planteado el analisis de la Sala se va a concentrar en

determinar i) la seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccion



por medio de la accidén de tutela, ii) la procedencia de la accién de tutela contra un acto
administrativo en materia pensional, como mecanismo definitivo, iii) la jurisprudencia
constitucional sobre la carencia actual de objeto vy, iv) finalmente, se dard solucién al caso

concreto.

1. La seqguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio

de la accidén de tutela. Reiteracion de jurisprudencia

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

derecho irrenunciable a la seguridad social”.

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

que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.

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

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

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad



social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

aplicadas a sus dependientes”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo o de
una enfermedad o incapacidad laboral. El derecho a la pensién de vejez es uno de los
mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando
su vejez produce una preveible disminucién de la produccién laboral lo que les dificulta o

impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna2.

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

del derecho irrenunciable a la seguridad social3.

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

y cultural-.



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

tutela resultaba, en principio, improcedente.

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

(deberes positivos del Estado).

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

fundamentales por ésta razén, resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los

derechos constitucionales son fundamentales5 pues se conectan de manera directa con los



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

positivo o de accién).

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

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

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

derechos que reconocen estas normaseé.



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

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefalado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva proteccion de estos
derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneraciéon o
haya sido conculcado7, previo analisis de los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

constitucional.

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

colocadas en situacién evidente de indefension8.

De esta forma queda claro que el derecho a la seguridad social - dentro del cual se inscribe
el derecho a la pensién de vejez -, es un derecho fundamental y que, cuando se presenten
alguno de los dos eventos descritos, la accién de tutela puede ser usada para protegerlo,

siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo



procesal.

1. Procedencia de la accién de tutela contra un acto administrativo en materia pensional,

como mecanismo definitivo. Reiteracién de jurisprudencia

De manera constante, la Corte ha considerado en relacién con la procedencia de la accién de
tutela como mecanismo efectivo para la proteccion de derechos fundamentales que podrian
verse vulnerados o amenazados por mandamientos consagrados en actos emitidos por la
administracion, que por regla general aquélla no es adecuada para controvertirlos, sino que,
por el contrario, la competencia se encuentra radicada en la jurisdiccidon contencioso
administrativa. Sin embargo, en algunos casos excepcionales, esta Corporacién ha
considerado que el amparo procede como mecanismo definitivo de proteccion de derechos
fundamentales, y no transitorio. Asi, en sentencia T- 571 de 2002, el juez constitucional

considerd lo siguiente:

“En consecuencia, la Corte ha determinado que el juez de tutela, debe aln en forma oficiosa,
revisar el acto administrativo que niega el reconocimiento de una pension para establecer si
no se ha incurrido en una via de hecho. Esto significa, que el juez de tutela para estudiar los
casos de solicitud de reconocimiento de la pensién de jubilacion, no puede reducir su analisis
a las condiciones de cumplimiento del derecho de peticién sino, debe evaluar en forma
concomitante, si en la respuesta que le brinda la entidad administradora de las pensiones al
peticionario, no incurre en una via de hecho al dilatar el goce efectivo de un derecho causado

por razones ajenas al solicitante. (negrillas y subrayados agregados).

En el mismo fallo, la Corte establecié los casos excepcionales en los cuales el amparo

procede como mecanismo definitivo y no transitorio en materia pensional:

“Conforme a lo expuesto, es posible identificar en la jurisprudencia de la Corporacion dos



eventos en los cuales podrian configurarse vias de hecho en el acto administrativo proferido

con ocasién de la solicitud pensional:

i. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de una
pensién de jubilacién se declara que el peticionario cumple con los requisitos establecidos
por la ley para acceder al status de pensionado pero se le niega el reconocimiento del

derecho por razones de tramite administrativo, por ejemplo la expedicién del bono pensional.

ii. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de la
pension de jubilacién se incurre en una omisién manifiesta al no aplicar las normas que
corresponden al caso concreto o elige aplicar la norma menos favorable para el trabajador,
en franca contradiccién con la orden constitucional del principio de favorabilidad. Por
ejemplo, cuando se desconoce la aplicacién de un régimen especial o se omite aplicar el
régimen de transicién previsto en el sistema general de pensiones. Se configura la via de
hecho por omisiéon manifiesta en la aplicacién de las normas porque al tratarse de derechos
provenientes de la seguridad social son irrenunciables y si la persona cumple con los
requisitos previstos por la ley para que le sea reconocido su derecho de pensién conforme a
un régimen especial o de transicion, esta es una situacién juridica concreta que no puede ser
menoscabada. La posicion de quien cumple con lo exigido por la ley configura un auténtico

derecho subjetivo exigible y justiciable. (negrillas y subrayados agregados).

Bajo las sefialadas condiciones, y tomando en consideraciones las especificidades del caso

concreto, la Corte ordend un amparo definitivo y no transitorio.

En el mismo sentido, se habia pronunciado la Corte en sentencia T- 083 de 2004, cuando

considerd lo siguiente:



“No obstante lo dicho, la regla que restringe la participacion de la accién de tutela en la
proteccion de los derechos prestacionales tampoco es absoluta. Conforme con su propia
filosofia, la Corte ha venido sosteniendo que, excepcionalmente, es posible el reconocimiento
de esta clase de derechos por la via del amparo constitucional, no solo cuando se ejerce
como mecanismo transitorio, caso en el cual es necesario demostrar la existencia de un
perjuicio irremediable, sino también cuando el medio judicial preferente es ineficaz o no es lo
suficientemente expedito para brindar una protecciéon inmediata, circunstancias que deben

ser valorados por el juez constitucional en cada caso particular. (negrillas agregadas).

Este Gltimo razonamiento encuentra pleno respaldo en el articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, reglamentario de la accién de tutela, el cual, al referirse a las causales de
improcedencia del amparo constitucional, sefala claramente que la existencia de otros
medios de defensa judicial tendra que ser apreciada “en concreto” por el juez, teniendo en
cuenta el grado de eficiencia y efectividad del mecanismo judicial frente a las circunstancias
en que se encuentre el solicitante al momento de invocar la proteccion del derecho
presuntamente conculcado. Amparada en ese mandato, la Corte expresd en uno de sus

primeros pronunciamientos, lo siguiente:

“...el otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86 debe poseer necesariamente,
cuando menos, la misma eficacia en materia de proteccion inmediata de derechos
constitucionales fundamentales que, por su naturaleza, tiene la accién de tutela. De no ser
asi, se estaria haciendo simplemente una burda y mecanica exégesis de la norma, en abierta
contradiccion con los principios vigentes en materia de efectividad de los derechos y con
desconocimiento absoluto del querer expreso del Constituyente.” (Sentencia T-414 de
1992).

Recientemente reiterd la Corte:



“...la jurisprudencia de esta Corporacion sostiene que la accién de tutela procede a pesar de
existir otro medio de defensa judicial, cuando: i) se considera que éste es ineficaz debido a
que no resuelve el conflicto de manera integral9, o ii) éste no es lo suficientemente expedito

frente a la exigencia particular de una proteccién inmediata...” (Sentencia T-076 de 2003).

En esa misma sentencia, la Corte precisé las razones por las cuales, de manera excepcional,
la accidon de tutela esta llamada a prosperar en materia pensional, no como mecanismo

transitorio sino definitivo:

“Con base en ello, este alto Tribunal ha sostenido que la procedencia excepcional de la
accion de tutela en los casos de reconocimiento o reliquidacién de pensiones, adquiere cierto
grado de justificacién cuando sus titulares son personas de la tercera edad, ya que se trata
de sujetos que por su condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentran en condicién de
debilidad manifiesta, lo que permite otorgarles un tratamiento especial y diferencial mas
digno y proteccionista que el reconocido a los demas miembros de la comunidadl0. Para la
Corte, la tardanza o demora en la definicidon de los conflictos relativos al reconocimiento y
reliquidacion de la pensién a través de los mecanismos ordinarios de defensa, sin duda
puede llegar a afectar los derechos de las personas de la tercera edad al minimo vital, a la
salud, e incluso a su propia subsistencia, lo que en principio justificaria el desplazamiento
excepcional del medio ordinario y la intervencion plena del juez constitucional, precisamente,
por ser la accion de tutela un procedimiento judicial preferente, breve y sumario de

proteccién de los derechos fundamentales.

El criterio de interpretacién acogido por la jurisprudencia constitucional en torno a este
punto, tiene un fundamento de principio en los articulos 13 y 46 de la Carta, los cuales le
imponen al Estado, por una parte, el deber de brindar una proteccién especial “a aquellas
personas que por su condiciéon econdmica, fisica o0 mental, se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta”, y por la otra, la obligacién de concurrir, con la colaboracién de la

sociedad y la familia, a “la proteccién y la asistencia de las personas de la tercera edad...”



En sintesis, la accién de tutela no procede para ordenar el reconocimiento o la reliquidacion
de pensiones, a menos que el conflicto planteado involucre personas de la tercera edad y se
logre acreditar la afectacién de garantias fundamentales que no puedan ser protegidas
oportunamente a través de los medios de defensa previstos para el efecto, de manera tal
que se entienda que éstos han perdido toda su eficacia material y juridica. En dichos eventos,
le corresponde al juez constitucional evaluar, valorar y ponderar la situacion factica puesta a
su conocimiento y todos los factores relevantes del caso, para efectos de establecer la
necesidad de brindar una proteccién urgente e inmediata de los derechos conculcados, e
igualmente, de determinar con la mayor precisiéon el grado o nivel de proteccién que se debe
brindar.

Merece la pena destacar que la afectacion al derecho al minimo vital no puede valorarse en

términos exclusivamente cuantitativos sino cualitativos. En palabras de la Corte:

“Y es que, como igualmente lo ha definido la jurisprudencia, el derecho al minimo vital se
evallUa a partir de una dimensién cualitativa y no cuantitativa, de manera que su posible
violacién se mide conforme con las condiciones personales de cada trabajador y el nivel de
vida adquirido por éste. El concepto de un minimo de condiciones de vida -vgr. Alimentacion,
educacion, salud, vestido y recreacién -, entonces, “no va ligad[o] sélo con una valoracién
numeérica de las necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la
apreciaciéon material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias de cada individuo,

y del respeto por sus particulares condiciones de vidall.”

Mas recientemente, la Corte en sentencia T- 019 de 2009, de manera puntual sefialé:



“Para el caso particular, vale la pena resaltar que la accionante sostiene que pertenece al
régimen pensional especial para funcionarios del Ministerio PUblico consagrado en el Decreto
546 de 1971, en el que se exige para obtener la pension la edad de 50 afios y 20 afios de
servicios, de los cuales por lo menos 10 deben ser al Ministerio Publico. Igualmente, aparece
probado que a la accionante le es aplicable el régimen de transicién, toda vez que para el 1°
de abril de 1994 tenia més de 35 afios de edad. En tal sentido, la sefiora Avila Sotomontes
pretende que se le reconozca su pension de vejez segun lo dispuesto en el régimen especial
del que dice ser beneficiaria, pues su deseo, luego de haber trabajado durante mas de 28

anos al servicio del estado, es retirarse y descansar.

Ahora, si bien la accionante puede acudir a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para
obtener la nulidad de la resolucién del I.S.S. que negd la pensién de vejez y lograr su
reconocimiento y liquidacién, no puede perderse de vista que dichos procesos tienen una
duracién aproximada de 10 afios, de modo que someter a la sefiora Avila Sotomontes a un
proceso ordinario o administrativo llevaria a hacerle perder uno de los beneficios a que tiene
derecho por pertenecer al régimen de transicidn, cual es la posibilidad de pensionarse con la
edad estipulada en el régimen pensional al que estaba afiliada al momento de entrar en

vigencia la Ley 100 de 1993. (negrillas y subrayados agregados).

En ese orden de ideas, se puede concluir que por regla general, la accién de tutela es
improcedente como mecanismo principal para la proteccidon de derechos fundamentales que
resulten amenazados o vulnerados con ocasién de la expedicién de actos administrativos
referentes a temas pensionales, como quiera que existen otros mecanismos judiciales para
su defensa. Sin embargo, procedera el amparo contra las actuaciones administrativas cuando
el acto administrativo sea manifiestamente contrario a la legalidad y se vulneren gravemente
derechos fundamentales, es decir, cuando del analisis del caso concreto se observa una real
0 aparente intencién de no decidir de manera ajustada al ordenamiento juridico, propiciando
y forzando la utilizacién innecesaria y dilatoria de vias judiciales. Todas estas circunstancias

deberan ser analizadas en el caso concreto.



1. Jurisprudencia constitucional sobre la carencia actual de objeto

El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial que la orden
del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no surtiria ningun efecto,
esto es, caeria en el vaciol2. Lo anterior se presenta, generalmente, a partir de dos eventos:

el hecho superado o el dafo consumado.

Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el momento
de la interposicion de la accién de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la
pretensién contenida en la demanda de amparo -verbi gratia se ordena la practica de la
cirugia cuya realizacidén se negaba o se reintegra a la persona despedida sin justa causa-,
razén por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesarial3. En otras
palabras, aquello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido

antes de que el mismo diera orden algunal4.

:Cual debe ser entonces la conducta del juez de amparo ante la presencia de un hecho
superado? Segun la jurisprudencia constitucionall5, para resolver este interrogante se debe
hacer una distincion entre los jueces de instancia y la Corte Constitucional cuando ejerce su

facultad de revision.

Asi, esta Corte ha sefialado que “no es perentorio para los jueces de instancia (...) incluir en
la argumentacion de su fallo el analisis sobre la vulneracién de los derechos fundamentales
planteada en la demanda. Sin embargo pueden hacerlo, sobre todo si consideran que la
decision debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para
llamar la atencidén sobre la falta de conformidad constitucional de la situacién que originé la
tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena
de las sanciones pertinentes”16, tal como lo prescribe el articulo 24 del Decreto 2591 de
199117. Lo que es potestativo para los jueces de instancia, se convierte en obligatorio para
la Corte Constitucional en sede de revisién pues como autoridad suprema de la Jurisdiccién
Constitucional “tiene el deber de determinar el alcance de los derechos fundamentales cuya

proteccién se solicita”18.



Ahora bien, lo que si resulta ineludible en estos casos, tanto para los jueces de instancia
como para esta Corporacion, es que la providencia judicial incluya la demostracion de que en
realidad se ha satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la accién de tutela, esto
es, que se demuestre el hecho superadol9, lo que autoriza a declarar en la parte resolutiva
de la sentencia la carencia actual de objeto y a prescindir de orden alguna, con
independencia de aquellas que se dirijan a prevenir al demandado sobre Ia
inconstitucionalidad de su conducta y a advertirle de las sanciones a las que se hara
acreedor en caso de que la misma se repita, al tenor del articulo 24 del Decreto 2591 de
1991.

Por otro lado, la carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia
evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacién o
impedir que se concrete el peligro y lo Unico que procede es el resarcimiento del dafio
originado en la vulneracion del derecho fundamental20.

Recuérdese que la accion de tutela tiene un caracter eminentemente preventivo mas no
indemnizatorio, por regla general21. En otras palabras, su fin es que el juez de tutela, previa
verificacion de la existencia de una vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, dé
una orden para que el peligro no se concrete o la violacidn concluya; sélo excepcionalmente
se permite ordenar algun tipo de indemnizaciéon22. En este orden de ideas, en caso de que
presente un dafilo consumado, cualquier orden judicial resultaria inocua23 o, lo que es lo
mismo, caeria en el vacio24 pues no se puede impedir que se siga presentando la violacién o
que acaezca la amenaza. La Unica opcion posible es entonces la indemnizacién del perjuicio
producido por causa de la violaciéon del derecho fundamental, la cual, en principio, no es

posible obtener mediante la mencionada via procesal.



Cabe preguntarse cual es la conducta a sequir por parte del juez de tutela en el caso en el
que se verifique la existencia de un verdadero dafo consumado teniendo en cuenta que,
como se dijo, cualquiera de sus 6rdenes seria inocua. Para responder a este interrogante, la

jurisprudencia constitucional ha indicado que es necesario distinguir dos supuestos25.

El primero de ellos se presenta cuando al momento de la interposicién de la accién de tutela
el dafio ya estd consumado, caso en el cual ésta es improcedente pues, como se indico, tal
via procesal tiene un caracter eminentemente preventivo mas no indemnizatorio. A ello se
refiere el articulo 6, numeral 4, del Decreto 2591 de 1991 cuando indica que “la accién de
tutela no procedera.... cuando sea evidente que la violacién del derecho origind un dafo
consumado (...)". Esto quiere decir que el juez de tutela debera hacer, en la parte motiva de
su sentencia, un analisis serio en el que demuestre la existencia de un verdadero dafio
consumado, al cabo del cual podrda, en la parte resolutiva, declarar la improcedencia de la
accién, sin hacer un analisis de fondo26. Adicionalmente, si lo considera pertinente,
procederad a compulsar copias del expediente a las autoridades que considere obligadas a
investigar la conducta de los demandados cuya accién u omisién causé el dafo e informar al
actor o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que puede acudir

para el resarcimiento del dafo.

El segundo supuesto tiene lugar cuando el dafio se consuma en el transcurso del tramite de
la accién de tutela: en primera instancia, segunda instancia o en el trdmite de revision ante
la Corte Constitucional. En esta hipdtesis, la jurisprudencia constitucional ha indicado que si
bien no resulta viable emitir la orden de proteccién que se solicitaba en la accién de tutela,
es perentorio que, tanto el juez de instancia como la Corte Constitucional en sede de
revisién27:

i. Se pronuncien de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presencia del dafio
consumado y sobre si existié o no la vulneracion de los derechos invocados en la demanda,

lo cual incluye, en el caso del juez de segunda instancia y de la Corte Constitucional, la



revision de los fallos precedentes para sefalar si el amparo ha debido ser concedido o
negado28.

i. Hagan una advertencia “a la autoridad publica para que en ningln caso vuelva a incurrir en
las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela (...)", al tenor del articulo
24 del decreto 2591 de 199129.

i. Informen al actor o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que

puede acudir para la reparacion del dafio30.

ii. De ser el caso, compulsen copias del expediente a las autoridades que considere obligadas
a investigar la conducta de los demandados cuya accién u omisién causé el mencionado
dano31.

Ahora bien, advierte la Sala que es posible que la carencia actual de objeto no se derive de la
presencia de un dafio consumado o de un hecho superado sino de alguna otra circunstancia
gue determine que, igualmente, la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la
demanda de amparo no surta ningln efecto. A manera de ejemplo, ello sucederia en el caso
en que, por una modificacion en los hechos que originaron la accion de tutela, el tutelante
perdiera el interés en la satisfaccidon de la pretensién solicitada o ésta fuera imposible de
llevar a cabo.

Visto lo anterior, es claro para la Sala que la carencia actual de objeto -por hecho superado,
dafo consumado u otra razén que haga inocua la orden de satisfacer la pretensién de la
tutela- no impide un pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacion de
derechos fundamentales y la correccidén de las decisiones judiciales de instancia, salvo la
hipdtesis de la dafio consumado con anterioridad a la presentacién de la accién de amparo

ya que alli ésta es improcedente en virtud del articulo 6, numeral 14, del decreto 2591 de



1991. Menos alun cuando nos encontramos en sede de revisién, espacio en el cual la Corte
Constitucional cumple la funcién de fijar la interpretacién de los derechos fundamentales

como autoridad suprema de la jurisdicciéon constitucional.

Ademas, como se dejo entrever, un pronunciamiento judicial en este tipo de casos, a pesar
de la ausencia de una orden dirigida a conceder la solicitud de amparo, tiene importantes
efectos en materia prevencién de futuras violaciones de derechos fundamentales y puede ser
un primer paso para proceder a la reparacion de perjuicios y a la determinacién de

responsabilidades administrativas, penales y disciplinarias.

1. Analisis del caso concreto

En el presente asunto el sefior OBDULIO GARCIA NAGLES considera vulnerados sus derechos
a la seqguridad social, la vida en condiciones dignas Yy a la igualdad por la negativa del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES- ISS de reconocerle la pension de vejez.

De tal manera que antes de examinar el fondo de la cuestion, esto es la presunta vulneracion
de los derechos de seguridad social, vida en condiciones dignas e igualdad del sefior
OBDULIO GARCIA NAGLES, es preciso resolver la cuestién relacionada con la procedencia de

la accién de tutela impetrada.

Ahora bien, de la exposicion factica y argumentativa contenida en acapites precedentes de
esta decision se observa que en el acto administrativo pensional que negé el reconocimiento
de la pensién de vejez existe una aparente intencion de no decidir de manera ajustada al
ordenamiento juridico, toda vez que el accionante anexd nueva documentacién con la que
procurd acreditar que continud cotizando hasta completar mas de 1000 semanas. Lo
anterior, con base en la Resolucidn No. 050323, en la cual el ISS sefala que el actor habia
cotizado 934 semanas, por lo cual tenia como alternativa continuar cotizando hasta cumplir
1000 semanas o reclamar la indemnizacion sustitutiva. De esta forma, en la segunda
solicitud de reconocimiento de la pensién de vejez, el actor sefialé que cotizé un total 122,85

semanas en los Ultimos dos afos, por lo cual superaba el nimero de semanas exigidas para



el reconocimiento de la pensién de vejez. Sin embargo, con la Resolucién No. 102898 el ISS
negd nuevamente la pensién e indicéd que el sefior OBDULIO GARCIA NAGLES habfa cotizado
un total de 945 semanas, por cuanto “existen periodos no cancelados y otros cancelados

extemporaneamente sin que se haya pagado el interés respectivo”.

Establecido que la accidn de tutela es procedente en el caso concreto, queda por resolver si
la negativa del ISS a reconocer la pensién de vejez vulnera los derechos a la seguridad
social, vida en condiciones dignas e igualdad del sefior OBDULIO GARCIA NAGLES.

Con base en el acervo probatorio allegado a la Corporacion, se puede concluir que el sefior
OBDULIO GARCIA NAGLES es acreedor de la pensién de vejez, por cuanto acredita haber
cotizado mas de mil semanas en total, con lo cual, aunado a la edad del accionante, cumple
con los requisitos exigidos por la Acuerdo 049 de 1979. Por tanto, la negativa por parte del
ISS constituye una vulneracién de sus derechos fundamentales a la seguridad social, la vida

en condiciones dignas y a la igualdad.

Sin embargo, aun cuando se evidencia una trasgresion de los derechos fundamentales del
actor, tomando en consideracion la teoria de la carencia actual de objeto por dafio
consumado, la muerte del accionante concreta el perjuicio que se pretendia evitar con la
accion de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacién o evitar que se
concrete el peligro, pues la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de

amparo, esto es, el reconocimiento de la pensién de vejez, no surtiria ningun efecto.

Ahora bien, los eventuales beneficiarios de la pensiéon de sobreviviente, con las pruebas
pertinentes del caso, pueden solicitar su reconocimiento, de tal forma que, de cumplir los

requisitos para ello, el ISS no puede negarse a concederla.
IV. DECISION

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

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

Primero.- LEVANTAR la suspensidn del término decretada para decidir el presente asunto.



Segundo.- Declarar la CARENCIA ACTUAL DE OBJETO por dafio consumado, con base en las

razones expuestas en la parte motiva de la sentencia.

Tercero.- Informar a los posibles beneficiarios de la pensién de sobreviviente del sefior
OBDULIO GARCIA NAGLES, que pueden allegar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS la

documentacidn necesaria para reclamar su derecho.

Cuarto.- Ordenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -ISS que, una vez recibida la
documentacion pertinente por parte de los posibles beneficiarios de la pensiéon de
sobreviviente, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, verifique si cumplen con los

requisitos para su reconocimiento.

Quinto.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados

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

Magistrado

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 (i) articulo 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”;

(ii) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “Articulo



9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la Declaracién Americana de los
Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social serdn aplicadas a sus dependientes”; y (v) el articulo 11, numeral 1, literal “e” de la
Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer: Articulo
11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilaciéon, desempleo, enfermedad, invalidez,

vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas.
2 Sentencia T-284 de 2007.

3 Sentencia C-623 de 2004.

4 Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992.

5 Ver las sentencias T-016-07 sobre el derecho a la salud, T-585-08 sobre el derecho a la

vivienda y T-580-07 sobre el derecho a la seguridad social.

6 Al respecto ver las Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y SU-623 de
2001.

7 Sentencia T-016-07.
8 Ibidem.

9 Por ejemplo, sobre la ineficacia de ciertos mecanismos ordinarios de defensa para la



proteccion de derechos fundamentales, la Corte ha determinado que la accidén electoral y la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho carecen de la eficacia necesaria para
proveer un remedio pronto e integral en los casos en que no se ha proveido un cargo en la

rama judicial al primero en la lista de elegibles. Al respecto, ver SU-961 de 1999.

10 Cfr. las Sentencias T-111 de 1994, T-292 de 1995, T-489 de 1999 y T- 076 de 2003, entre

otras.

11 Sentencia SU-995 de 1999.
12 Sentencia T-533 de 2009.
13 Ibidem.

14 En el mismo sentido, las sentencia T-170 de 2009, T-309 de 2006, T-308 de 2003 y T-972

de 2000, entre muchas otras.
15 Sentencia T-533 de 2009.
16 Sentencia T-170 de 2009.

17 “ARTICULO 24. PREVENCION A LA AUTORIDAD. Si al concederse la tutela hubieren cesado
los efectos del acto impugnado (...) en el fallo se prevendrd a la autoridad publica para que
en ningln caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder
la tutela, y que, si procediere de modo contrario, serd sancionada de acuerdo con lo
establecido en el articulo correspondiente de este Decreto, todo son perjuicio de las
responsabilidades en que ya hubiere incurrido. El juez también prevendrd a la autoridad en
los demas casos en que lo considere adecuado para evitar la repeticién de la misma accién u

omision.”
18 Sentencia T-170 de 2009.
20 Sentencia T-083 de 2010.

21 Al respecto, ver las sentencias T-803 de 2005, T-448 de 2004, T-873 de 2001, T-498 de
2000, T-170 de 1996, T-164 de 1996, T-138 de 1994, T-468 de 1992 y T-456 de 1992, entre

otras.



22 El Decreto 2591 de 1991, en su articulo 25, regula la excepcional hipdtesis de
indemnizacién por via de tutela de la siguiente forma : “Cuando el afectado no disponga de
otro medio judicial, y la violacién del derecho sea manifiesta y consecuencia de una accién
clara e indiscutiblemente arbitraria, ademas de lo dispuesto en los dos articulos anteriores,
en el fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar en abstracto
la indemnizacién del dafio emergente causado si ello fuere necesario para asegurar el goce
efectivo del derecho asi como el pago de las costas del proceso. La liquidacién del mismo y
de los demads perjuicios se hara ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo o ante el
juez competente, por el tramite incidental, dentro de los seis meses siguientes, para lo cual
el juez que hubiere conocido de la tutela remitird inmediatamente copia de toda la actuacién.
La condena serda contra la entidad de que dependa el demandado y solidariamente contra
éste, si se considera que ha mediado dolo o culpa grave de su parte, todo ellos sin perjuicio
de las demds responsabilidades administrativas, civiles o penales en que haya incurrido. Si la
tutela fuere rechazada o denegada por el juez, éste condenard al solicitante al pago de las
costas cuando estimare fundadamente que incurrié en temeridad”. Sobre la aplicacién de
esta hipétesis en aquellos casos en que se debié haber ordenado la interrupcién voluntaria
del embarazo y por la negativa éste culmind en el nacimiento del/ de la hijo/a ver la
sentencia T-209 de 2008.

23 Sentencias T-288 de 2004, T-496 de 2003, T-436 de 2002, SU-667 de 1998, T-170 de
1996, T-164 de 1996, T-596 de 1993 y T-594 de 1992, entre otras.

24 Sentencia T-309 de 2006, T-496 de 2003 y SU-667 de 1998, entre otras.
25 T-083 de 2010.

26 Asi se hizo, por ejemplo, en las sentencias T-979 de 2006 (respecto de la violacién del
derecho de peticién), T-138 de 1994 y T-596 de 1993.

27 Sentencias T-170 de 2009 y SU-667 de 1998.

28 Ver sentencias T-803 de 2005, T-758 de 2003, T-873 de 2001, T-498 de 2000, SU-667 de
1998, T-428 de 1998 y T-476 de 1995, entre otras.

29 Asi se hizo en las sentencias T-803 de 2005, SU-667 de 1998, T-428 de 1998 y T-476 de



1995.

30 Ver las sentencias T-170 de 2009 y T-576 de 2008.

31 Asi se hizo en las sentencias T-808 de 2005, T-662 de 2005, T-980 de 2004, T-288 de
2004, T-496 de 2003 y SU-667 de 1998.



