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PENSION DE SOBREVIVIENTES-Procedencia de tutela por afectacién del minimo vital

La tutela procede excepcionalmente para obtener el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes en aquellos casos en los que la misma se encuentra en relacion con el minimo
vital de la familia del difunto, méas aun cuando se trata de personas en estado de vulnerabilidad
que merecen una especial proteccion constitucional. También se concluye gque no se estaria de
sustituyendo el medio ordinario de defensa porque éste puede resultar ineficiente para la
proteccion de derechos fundamentales, si se tiene en cuenta la duracion de los procesos
ordinarios laborales.

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-
Reiteracion de jurisprudencia

El derecho a la seguridad social se encuentra consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, a partir del cual se desprende que éste tiene una doble naturaleza, por un lado, como
servicio publico de obligatoria prestacion por el Estado y de los particulares autorizados para
cumplir con esta funcidn, y por otro, como derecho garantizado a todos los ciudadanos. Uno de
los aspectos mas importantes que se debe tener en cuenta en el momento de la aplicacion,
interpretacion y reglamentacion de la seguridad social es el principio de progresividad, el cual ha
sido estudiado en varias ocasiones por esta Corte, y ha sido definido como el deber que tiene el
Estado de mejorar las condiciones de los asociados en lo ateniente a sus derechos sociales, y la
correspondiente prohibicion de disminuir dichas calidades. Se puede afirmar que todos los
operadores juridicos deben actuar teniendo en cuenta el principio de progresividad en materia de
seguridad social, comenzando por el poder legislativo que es el que tiene la competencia para
expedir las normas y modificarlas, entendiendo que para que pueda configurar una norma de
caracter regresivo, debe existir una justificacion constitucional para la misma que termine
haciéndola concordante con dicho principio. Por lo demas, si resulta inevitable la disminucién de
las calidades del derecho social en discusion, es posible que en la ley se contemple un régimen de
transicion para controlar la regresividad y proteger los derechos de quienes tenian una
expectativa legitima conforme al régimen anterior, que le era mas favorable.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Fundamental por conexidad con el minimo vital

La jurisprudencia constitucional ha entendido que la pension de sobrevivientes constituye un
derecho fundamental de la familia del difunto causante, en la medida que su reconocimiento y
pago incidan directamente en el minimo vital de los que la conforman.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Requisitos

REQUISITO DE FIDELIDAD-Inaplicacion por considerarse abiertamente inconstitucional y
claramente regresivo

La Corte Constitucional ha precisado que se deben inaplicar los requisitos exigidos para acceder
al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, como lo son la pension de invalidez y de
sobrevivientes, siempre y cuando resulten regresivos y contrarios al principio de progresividad,



porque esto significa que son contrarios a la Carta Politica. Se tiene que con la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 contenida en la Sentencia C-556 de
2009, el denominado requisito de fidelidad al sistema salio sin lugar a dudas de nuestro
ordenamiento juridico, razon por la cual no puede ser exigido a ninguna persona que reclame su
derecho a la pension de sobrevivientes, teniendo en cuenta que esta providencia hizo transito a
cosa juzgada constitucional. Este pronunciamiento es de obligatorio cumplimiento por parte de
todos los ciudadanos, por su valor juridico y fuerza vinculante.

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Plazo razonable para presentar tutela debe determinarse con
base en las circunstancias del caso concreto

Se encuentra que la accionante es un sujeto que merece de especial proteccion constitucional, por
ser una madre cabeza de familia que tiene a su cargo 4 hijos, dos de los cuales son menores de
edad, a lo que se le suma que tres de ellos padecen de un delicado estado de salud por lo que son
asi mismo especialmente protegidos. Esta situacion lleva a considerar que resulta abiertamente
desproporcional exigirle a la actora que acuda ante un juez ordinario laboral. Entonces, en este
caso el incumplimiento del principio de inmediatez no es un argumento valido para considerar
improcedente la peticion de la actora.
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SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos emitidos por el Juzgado segundo Penal municipal de
Mocoa en primera instancia y, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Mocoa en segunda
instancia, dentro del proceso de tutela iniciado por Nancy Campillo Renteria, contra el Fondo de
Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte S.A en el asunto de la referencia.

I. ANTECEDENTES.
1. Hechos

El 18 de noviembre de 2010, la sefiora Nancy Campillo Renteria interpuso accién de tutela por



intermedio de apoderado contra el Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte - S.A., por
considerar que le estan siendo vulnerados sus derechos al debido proceso, al minimo vital y a la
seguridad social, de acuerdo con los siguientes hechos:

1.1 La sefiora Campillo Renteria es viuda, y tiene a cargo a sus hijos menores de edad Cindy
Katerine y Royer Miler Antony, asi como a los mayores Eduardo y Zaira Alexandra Medina
Campillo.

1.2 El sefior Eduardo Medina Godoy quien fuera el esposo de la accionante y padre de sus hijos,
fallecié el 11 de noviembre de 2006.

1.3 El 9 de julio de 2007, la actora le solicit6 al Fondo de pensiones Horizonte que le reconociera
la sustitucion pensional de su esposo, quien al momento de su muerte se encontraba afiliado a
dicha entidad.

1.4 En la respuesta a la anterior peticion con fecha del 24 de agosto de 2007, la accionada le
informo a la sefiora Campillo Renteria que no era posible acceder a su peticion porque si bien su
difunto esposo contaba con més de 50 semanas cotizadas entre los ltimos 3 afios anteriores a su
fallecimiento, no cumplia con el requisito de fidelidad al sistema consistente en haber cotizado al
sistema un 20% entre el momento en que cumplié 20 afios y su deceso.

1.5 EI 20 de agosto de 2009, la Corte Constitucional emitio la sentencia C-556 en la que declard
inconstitucional el requisito de fidelidad al sistema.

1.6 En vista de lo anterior, el 7 de octubre de 2009 la actora se dirigié nuevamente ante el Fondo
de Pensiones BBV A Horizonte, con el fin de que evaluara su solicitud teniendo en cuenta la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 12 de la ley 797 de 2003,

1.7 El 22 de diciembre de 2009, la accionada respondié negativamente la solicitud de la actora,
argumentando que la muerte de su esposo fue anterior a la sentencia de la Corte en la que se
declard inexequible el requisito mencionado, por lo que para ese momento se encontraba vigente
la norma que establecia el requisito de la fidelidad al sistema, en esta medida le es plenamente
aplicable al caso de la actora, y en esta medida no accedio a su peticion.

1.8. Manifesto la accionante que no ha acudido a la jurisdiccion ordinaria por no tener recursos
para sufragar los gastos de un abogado, asi mismo, informa que su esposo fallecid a causa de una
enfermedad que requiere de transplante de intestinos, la cual sufren ahora sus hijos Cindy, Royer
y Zaira.

1.9 Teniendo en cuenta lo resefiado, la accionante solicitd que se ampararan sus derechos al
debido proceso, al minimo vital y a la seguridad social que se estan viendo vulnerados por
BBVA Horizonte, al no reconocerle la sustitucion pensional a la que tiene derecho con base en
una exigencia que ha salido del ordenamiento juridico en virtud de la declaratoria de
inconstitucionalidad de la misma, por parte de la Corte Constitucional.

2. Intervencion de la parte demandada.

El Fondo de pensiones y cesantias BBVA Horizonte, dio respuesta a la demanda de tutela.
Solicité que se desestimen las peticiones de la accionante por no existir ninguna afectacion a sus
derechos fundamentales.

Argumentd que en materia laboral debe tenerse en cuenta el principio de no retroactividad de la



ley, esto es, que ninguna norma laboral puede afectar situaciones definidas o consumadas
conforme a una ley anterior, y por lo tanto, en el caso que se estudia el causante de la pension
falleci6 antes de que la Corte Constitucional se pronunciara sobre el requisito de fidelidad al
sistema de 20% de cotizaciones al mismo para la obtencidn de la pension de sobrevivientes
contenido en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 y lo declarara inconstitucional.

Por lo tanto, segun su criterio es claro que tal requisito es aplicable en este caso, y el difunto no
lo cumplia puesto que el 20% de fidelidad al sistema desde que cumpli6 los 20 afios de edad (o
sea desde el 28 de octubre de 1988) se traduce en un total de 188.28 semanas, y al momento de
ocurrir su muerte unicamente contaba con 185.71 semanas cotizadas.

De acuerdo con lo anterior, manifesto que “[d]e lo expuesto hasta el momento, podemos sefialar
sin duda alguna a la luz de la normatividad sefialada, que esta Sociedad Administradora no ha
vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante, pues el hecho de que no se hayan
cumplido dentro del Sistema General de Pensiones los requisitos de orden legal para la causacion
de la pension pretendida, en manera alguna puede tomarse como una conducta transgresora de
derechos fundamentales, cosa diferente seria que una vez cumplidos por parte de un afiliado los
requisitos de orden legal para la generacion del derecho a una pension, la entidad llamada a su
reconocimiento se sustrajera de tal obligacion.”

3. Pruebas relevantes aportadas al proceso.

3.1 Copia de la respuesta dada por BBVA Horizonte, a la sefiora Nancy Campillo Renteria, con
fecha del 24 de agosto de 2007, en la que le se le dio a conocer que su difunto esposo no cumplia
con uno de los dos requisitos para poder acceder a la sustitucion pensional, a saber que no
contaba con un 20% de fidelidad al sistema desde que cumpli6 los 20 afios de edad hasta su
muerte. (Folios 14 a 17, cuaderno 1).

3.2 Copia de la respuesta dada por la accionada a la segunda peticion realizada por la sefiora
Campillo Renteria en la que se le hizo saber, que no obstante la declaratoria de
inconstitucionalidad del requisito de fidelidad al sistema, éste le seguia siendo aplicable por
cuanto se encontraba vigente al momento del fallecimiento del causante. (Folios 18 a 28,
cuaderno 1).

3.3 Copia de sentencia emitida por el Juzgado primero municipal de Mocoa — Putumayo el 12 de
abril de 2010, dentro del proceso de tutela iniciado por la aqui accionante en su calidad de
representante legal de sus hijos contra Selvasalud EPS, en donde se encontré probado que, sus
hijos padecen de una enfermedad terminal cuya alternativa es un transplante de intestino delgado.

En dicha ocasion se tutelaron los derechos a la salud y a una vida en condiciones dignas de los
hijos de la actora, y se ordend a la EPS demandada darle el tratamiento que requerian los hijos de
la actora en ese entonces. (Folios 29 a 44, cuaderno 1).

3.4 Fotocopia de la cédula de ciudadania de la accionante, de donde se desprende que
actualmente cuenta con 35 afios de edad. (Folio 15, cuaderno 1).

3.5 Fotocopia de certificado expedido el 13 de diciembre de 2010 por Mariangela Espinosa
Blanco, ejecutiva de transplantes del Hospital Pablo Tobdn Uribe dirigido a la Defensoria del
Pueblo de Putumayo, a la Secretaria de Salud de Putumayo y a la EPS Selvasalud de Putumayo,
en el que consta que los menores Zaira Alexandra, Roger Miller Antony, y la hija mayor Cindy
Karine Medina Campillo, “son atendidos en forma ambulatoria y estan en evaluacion para



determinar si son candidatos a transplante de intestino delgado y/o multivisceral.

En general los pacientes que se determina que son candidatos a recibir este tipo de transplantes
deben vivir en Medellin hasta que resulte un donante compatible con el receptor, este tiempo es
indefinido, después del transplante el paciente debe estar en revisiones periddicas postrasplante
para determinar con seguridad que el injerto esta siendo completamente aceptado por el receptor.

Los pacientes transplantados requieren tener unas condiciones de higiene déptimas en su vivienda
para el cuidado del transplante, al igual que su alimentacion la cual debe ser pasteurizada.”
(Folios 86 a 88, cuaderno principal).

I1. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
1. Primerainstancia.

El Juzgado segundo Penal municipal de Mocoa — Putumayo, profirio Auto admisorio de la tutela
el 22 de diciembre de 2010, en el que ademas corrio traslado de la misma al demandado y,
ordend recepcionar declaracion de la sefiora Nancy Campillo Renteria. Sin embargo, no fue
posible notificarla de dicha providencia.

El 4 de enero de 2011 se dict6 la sentencia de primera instancia, en la que el a quo decidié
denegar las pretensiones propuestas por la accionante, teniendo en cuenta los argumentos que a
continuacion se exponen:

Como primera medida considero el a quo que se trata aqui de un derecho legal y no fundamental,
teniendo en cuenta que la accionante puede acudir ante la jurisdiccién ordinaria laboral para el
reclamo del mismo por lo que considerd que no procede la tutela en este sentido. Frente a esto
relatd que la actora manifestd en el escrito de tutela no tener recursos para pagar el valor de los
honorarios de un abogado para que la representara en el proceso laboral. Sin embargo el juez
concluy6 que dicho argumento no era de recibo, porque ésta es una circunstancia ajena al estudio
de procedencia de la accion de tutela, ademas, sefialo que le “causa extrafieza la razén esbozada
por la accionante (...) si se tiene en cuenta que la solicitud de pension presentada en fecha 7 de
octubre de 2009 ante BBVA Horizonte P., y la presente accion de tutela han sido instauradas a
través de un apoderado judicial.”

Por otra parte, también argumentd que no se cumple en este caso el requisito de inmediatez, toda
vez que la muerte del esposo de la accionante se produjo en el afio 2006, y hasta octubre de 2010
acudio a este mecanismo de defensa, sin que se “tipifique ninguna circunstancia excepcional para
su prosperidad (...)”.

Bajo estas razones, el juez de primera instancia resolvid negar por improcedente el amparo.
1. Impugnacion.

El apoderado de la accionante present6 escrito de impugnacion el 6 de enero de 2011, en el que
manifestd que la razén por la que su representada no pudo ser notificada para declarar era que se
encontraba en la ciudad de Medellin a causa del tratamiento que estan recibiendo sus hijos.

También arguyo que no es cierto que no se cumpla con el requisito de inmediatez, porque el
término de la misma no puede ser contabilizado desde el momento del fallecimiento del sefior
Eduardo Medina Godoy debido a que existen hechos nuevos tales como la enfermedad de los
hijos de la actora. Ademas, le puso de presente al juzgado que en este caso se presenta una



vulneracion a los derechos fundamentales de varios menores de edad, quienes por su situacion y
su edad merecen una especial proteccion constitucional.

Finalmente, solicitd llamar a declarar a la sefiora Campillo Renteria para lo cual indic6 que fuese
notificada en su despacho, asi como revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar,
tutelar los derechos invocados en la accion de tutela.

1. Actuaciones surtidas en segunda instancia.

El 26 de enero de 2011, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Mocoa recibi6 la declaracion
de la accionante, en la que respondid las preguntas que le fueron realizadas. Manifesto que no se
encuentra laborando en ninguna entidad y por lo tanto no devenga ningun tipo de salario.

Informé que para el momento en el que se le [lamo a declarar en primera instancia, se encontraba
en Medellin porgue alli se encuentran sus hijos recibiendo el tratamiento médico que necesitan,
y cuando permanece en esa ciudad se hospeda en un hogar de paso ya que no posee ningun bien o
recurso econdmico para procurarse su subsistencia, por lo que el alcalde de Puerto Guzman, que
es el lugar en que usualmente reside, le ayuda con algunas remesas para los viajes a Medellin. En
Puerto Guzman, se hospeda en casa de algunos amigos que no le cobran nada, por cuanto
conocen su situacion y se compadecen de ella.

En cuanto a los gastos que genera la enfermedad de sus hijos, informé que por el momento son
cubiertos por la EPS Selvasalud gracias a un fallo de tutela. Y, respecto de los honorarios del
abogado, informo que hasta el momento no le ha sido cobrado dinero alguno ya que se pact6 que
si el proceso lograba salir a su favor, el 35% de lo que recibiera seria el pago del mismo.

1. Sentencia de segunda instancia.

El 8 de febrero de 2011, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Mocoa (Putumayo) profirio
sentencia de segunda instancia en la que resolvio confirmar la providencia del a quo, que nego el
amparo solicitado por la actora.

Lo anterior, porque a su juicio la demandante cuenta con otro medio de defensa judicial como lo
es la justicia laboral ante la que puede acudir para que sea estudiada su pretension, la cual tiene
que ver con derechos pensionales. De igual manera manifestd que la actora ha estado
acompafada todo el proceso de un abogado, por lo cual no existe ninguna excusa valida para no
acudir ante la justicia laboral ordinaria.

Asi mismo, argumento gue si bien de la declaracion rendida por la accionante se desprende que
la misma se encuentra en una situacion econdémica apremiante, no es posible considerar que ésta
sea a causa de la demandada y por lo tanto no se le puede imputar la creacion de un perjuicio
inminente e irremediable a la accionante y sus hijos.

Finalmente, reiterod lo expuesto por el juez de primera instancia en cuanto a la falta de inmediatez
de la presente accion de tutela, y en consecuencia confirmé integramente la sentencia del a quo,
que resolvio denegar el amparo de los derechos pedido por la actora.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las presentes decisiones de tutela, de conformidad con lo



previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y las
demas disposiciones pertinentes.

2. Problema Juridico

Conforme a lo expuesto, la Sala encuentra necesario determinar si BBVA Horizonte Pensiones y
Cesantias vulnero los derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital y a la seguridad
social de la sefiora Nancy Campillo Renteria, y los derechos de los nifios en cabeza de sus
menores hijos, como consecuencia de la negativa en el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes solicitada tras la muerte de su esposo Eduardo Medina Godoy, con fundamento en
la norma de fidelidad al sistema, declarada inexequible con posterioridad al fallecimiento del
causante.

Para resolver el problema planteado, esta Sala estudiara los siguientes temas: (i) la procedibilidad
de la accion de tutela para el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes; (ii) el
principio de progresividad en el derecho a la seguridad social; (iii) la pension de sobrevivientes
analizando: (a) los requisitos para acceder a la misma; y (b) la inaplicacién del requisito de
fidelidad previsto en la Ley 797 de 2003, asi como el control abstracto de constitucionalidad
realizado sobre el mismo en la Sentencia C-556 de 2009. Finalmente, (iv) resolvera el caso en
concreto.

Procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de pension de sobreviviente.
Reiteracion de jurisprudencia.

1. Para el reconocimiento y pago de acreencias laborales, el ordenamiento juridico colombiano
cuenta con la jurisdiccion ordinaria laboral a la cual se debe acudir cuando se encuentran
controversias sobre el tema. Es decir, que la accién de tutela no es la instancia en principio
adecuada para ventilar este tipo de asuntos. Sin embargo, cuando la pretension se encuentra
dirigida al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes y, ademas esta estrechamente
vinculada con una vulneracion grave del derecho al minimo vital de la familia del afiliado
fallecido, los jueces constitucionales pueden conocer excepcionalmente de dicha peticion.

2. En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha establecido que procede el
amparo en sede de tutela, cuando se encuentre plenamente probado que la pensién de
sobrevivientes es el Unico recurso con el que cuentan los accionantes por cuanto se estaria
protegiendo su derecho al minimo vital. Al respecto en la sentencia T-593 de 2007, se
argumento:

“La Corte ha reconocido, en diferentes oportunidades, el caracter fundamental del derecho a la
pensién de sobrevivientes, en cuanto su reconocimiento y pago efectivo garantiza el minimo vital
de las personas que dependian econdmicamente del causante. Sobre el particular, sefialé esta
Corporacion: 'Ese derecho, para los beneficiarios es derecho fundamental por estar contenido
dentro de valores tutelables: el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al trabajo. Es
inalienable, inherente y esencial. Y, hay una situacion de indefension del beneficiario respecto a
quien debe pagarle la mesada[1]".”

3. Asi mismo, en la sentencia T-836 de 2006, se preciso que el juez de tutela debe realizar
especiales consideraciones, cuando con la negativa en el pago de una pension de sobreviviente se
pueden ver afectados sujetos en estado de vulnerabilidad, quienes gozan de una especial



proteccidn constitucional:

“El juez de tutela debe mostrarse especialmente atento a estas amenazas cuando los beneficiarios
de este derecho sean sujetos de especial proteccién, como miembros de la tercera edad, nifios,
poblacion desplazada y madres cabeza de familia, pues en estos casos la lesion a sus derechos
fundamentales tiene un efecto particularmente severo en la medida en que estos sujetos se
encuentran previamente en una especial condicion de desamparo, la cual se hace mucho mas
gravosa ante el no reconocimiento del derecho pensional.”

En igual sentido se manifestd en la sentencia T- 479 de 2008, en la que a proposito del estudio de
procedibilidad de la tutela en casos como el que nos ocupa, establecio:

“En suma el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, fuera de ser un derecho
fundamental para las personas que dependian del causante, puede también afectar derechos
fundamentales de sujetos de especial proteccion cuando alguno de los beneficiarios goce de
dicha condicion. Bajo esa premisa, cuando se niegue el reconocimiento de una pension de
sobrevivientes y dicha situacién involucre directamente a madres cabeza de familia -las cuales
por su condicion se consideran sujetos de especial proteccion- debera hacerse un juicio méas
amplio y considerarse la procedencia de la accion de tutela.

(...)

Adicional a lo anterior, resulta necesario que de las pruebas obrantes en el expediente se
demuestre gque se retinen los requisitos necesarios para acceder al derecho a la pension de
sobrevivientes, sin importar que la entidad a cargo de la prestacion niegue el reconocimiento o si
la solicitud hecha por el interesado no se ha resuelto.”

4. Entonces, la tutela procede excepcionalmente para obtener el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes en aquellos casos en los que la misma se encuentra en relacién con el
minimo vital de la familia del difunto, mas aun cuando se trata de personas en estado de
vulnerabilidad que merecen una especial proteccion constitucional. También se concluye que con
lo anterior, no se estaria de sustituyendo el medio ordinario de defensa porque éste puede resultar
ineficiente para la proteccion de derechos fundamentales, si se tiene en cuenta la duracion de los
procesos ordinarios laborales[2].

El principio de progresividad en el derecho a la seguridad social.

5. El derecho a la seguridad social se encuentra consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, a partir del cual se desprende que éste tiene una doble naturaleza, por un lado, como
servicio publico de obligatoria prestacion por el Estado y de los particulares autorizados para
cumplir con esta funcion, y por otro, como derecho garantizado a todos los ciudadanos.[3]

6. Ahora bien, uno de los aspectos mas importantes que se debe tener en cuenta en el momento
de la aplicacion, interpretacion y reglamentacion de la seguridad social es el principio de
progresividad, el cual ha sido estudiado en varias ocasiones[4] por esta Corte, y ha sido definido
como el deber que tiene el Estado de mejorar las condiciones de los asociados en lo ateniente a
sus derechos sociales, y la correspondiente prohibicion de disminuir dichas calidades. En
relacion con lo expuesto[5], éste Tribunal en Sentencia T-221 de 2006, sefialo:

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



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

7. En desarrollo de lo anterior, la Corte ha entendido que ante una medida regresiva en este tema,
se presume su contradiccion con el texto de la Constitucion, lo cual ha denominado como
doctrina de la inconstitucionalidad prima facie. Al respecto, en la Sentencia C-556 de 2009, esta
Corporacién manifesto:

“Dentro de este contexto, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte en materia de
progresividad de los derechos sociales, el Pacto de San José de Costa Rica y el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, las medidas regresivas, en
cuanto constituyen disminucidn en la proteccidn gue haya alcanzado un derecho social, se
presumen en principio inconstitucionales y contrarias al Pacto Internacional de estos derechos”.
(Subraya la Sala).

8. No obstante, dicha presuncion puede ser desvirtuada en los supuestos que han sido sefialados
por la jurisprudencia constitucional, estos son (i) que la medida se encuentra justificada y
ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no desconozca situaciones
particulares y concretas consolidadas bajo la legislacion anterior, por lo que se muestra
respetuosa de los derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta situaciones ya consolidadas,
contempla mecanismos como los regimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos
adquiridos o expectativas legitimas[6].

9. En suma, con base en lo hasta aqui expuesto se puede afirmar que todos los operadores
juridicos deben actuar teniendo en cuenta el principio de progresividad en materia de seguridad
social, comenzando por el poder legislativo que es el que tiene la competencia para expedir las
normas y modificarlas, entendiendo que para que pueda configurar una norma de caracter
regresivo, debe existir una justificacion constitucional para la misma que termine haciéndola
concordante con dicho principio.

Por lo demas, si resulta inevitable la disminucion de las calidades del derecho social en
discusion, es posible que en la ley se contemple un régimen de transicién para controlar la
regresividad y proteger los derechos de quienes tenian una expectativa legitima conforme al
régimen anterior, que le era mas favorable.

La pensidon de sobrevivientes. Reiteracion de jurisprudencia.

10. Como primera medida, la definicion que ha sostenido este Tribunal de pension de
sobrevivientes se encuentra expuesta en la sentencia T-1036 de 2008, en la que se enuncioé como:

“(...) la prestacion gue tiene por objeto proteger a los allegados dependientes econdmicamente
del pensionado o de quien tiene derecho a la pension cuando sobrevenga la muerte de éste.
Consiste en la transmisién a su favor, por ministerio de la ley, del derecho a percibir la pension.
La finalidad y razon de ser de esta pension, es la de ser un mecanismo de proteccion de los
allegados dependientes del pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por
razén de su muerte.[7]”

11. En segundo lugar, vale la pena recordar que, tal como se vio anteriormente[8], la
jurisprudencia constitucional ha entendido que la pension de sobrevivientes constituye un
derecho fundamental de la familia del difunto causante, en la medida que su reconocimiento y
pago incidan directamente en el minimo vital de los que la conforman. Asi lo ha expuesto entre



otras, en la Sentencia T-072 de 2002 en la que argumento:

“A pesar de ser la pension de sobrevivientes una prestacion econémica, también ha sido
catalogada como un derecho fundamental, pues 'busca lograr en favor de las personas que se
encuentran involuntariamente en circunstancias de debilidad manifiesta- originada en diferentes
razones de tipo econdmico, fisico o mental y que requieren de un tratamiento diferencial positivo
0 protector -, un trato digno y justo, por parte de la entidad que debe reconocer y pagar la
pension'.”

12. Teniendo estas bases claras, se estudiaran los requisitos para poder acceder a dicha
prestacion, y los avances jurisprudenciales en cuanto a la aplicacion del principio de
progresividad que se predica de la misma.

a. Requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes.

13. Los requisitos para poder acceder a dicha prestacion, fueron establecidos en el articulo 46 de
la Ley 100 de 1993:

“Tendrén derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun, que
fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere cumplido
alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis
(26) semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la
muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo se
tendré en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente Ley”

Posteriormente, éste articulo fue modificado expresamente por la Ley 797 de 2003, cuyo texto
original dispone:

“El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pension
de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comdn que
fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinticinco
por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio veinte afios de edad y



la fecha del fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinte por
ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio veinte afios de edad y la
fecha del fallecimiento.

PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido en
el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una

indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan
con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del monto que le hubiera
correspondido en una pension de vejez.

PARAGRAFO 20. Si la causa del fallecimiento es homicidio, se aplicara lo prescrito para
accidente, y si es suicidio, se aplicara lo prescrito para enfermedad.”

14. De la lectura de los dos articulos citados, se evidencia que los requisitos implementados en la
legislacion posterior (Ley 797 de 2003) son mas gravosos Y estrictos que los contemplados en la
Ley 100 de 1993, puesto que se aumentd de 26 a 50 el nimero de semanas aportadas dentro de
los 3 afios anteriores al fallecimiento y, fijo como exigencia adicional el requisito de fidelidad al
sistema[9].

De lo anterior se desprende, que en materia de reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, existe una medida regresiva en los términos que han sido expuestos.

b. Inaplicacion del requisito de fidelidad[10] para el acceso a la pension de sobrevivientes y su
posterior declaratoria de inconstitucionalidad.

15. A raiz de la expedicion de la Ley 797 de 2003, la Corte Constitucional conocid acciones de
tutela donde se neg06 el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en razon a la falta de
cumplimiento del requisito de fidelidad adicionado por los literales a y b del articulo 12 de la
mencionada ley.

16. En vista de que la jurisprudencia constitucional encontré que las medidas adoptadas por la
Ley 797 de 2003 en materia de requisitos de acceso a dicha pension tienen caracter regresivo,
incluso antes de que el requisito de fidelidad al sistema fuese declarado inconstitucional por la
sentencia C- 556 de 2009, se aplico la excepcion de inconstitucionalidad a la misma; teniendo en
cuenta que en estos casos es necesario realizar un control judicial estricto sobre este tipo de
modificaciones legales, tal como se vera a continuacion[11].

En la Sentencia T-1036 de 2008, se analizé un caso en el que una madre cabeza de familia
interpuso accion de tutela en su nombre en representacion de sus menores hijas, con el fin de que
se le garantizaran sus derechos al minimo vital y a una vida en condiciones dignas, puesto que su
esposo habia fallecido y la entidad de pensiones se negaba a reconocerles su derecho a la pension
de sobrevivientes dado que el afiliado no cumplia con el requisito de fidelidad.

En esta providencia la Corte argumento:

“Ahora bien, respecto de la no aplicacién de los requisitos exigidos por ley, para acceder a la



pension por contrariar el principio de progresividad, esta Corporacion se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones, en casos relacionados con el derecho a obtener la pension de invalidez.[12]
Al analizar las situaciones expuestas por los aspirantes a dicha prestacion, la Corte ha
examinado en cada caso concreto si (i) existen razones suficientes que expliquen la necesidad
imperiosa de aplicar la norma, y (ii) si esas disposiciones resultan razonables y proporcionadas
en la situacion especifica que se somete a consideracion del juez de tutela.

Son estos mismos criterios los que deben aplicarse en esta oportunidad, en la que la pretension
de la accionante va encaminada a obtener la pension de sobrevivientes. En caso de que la
situacion particular de la accionante se ajuste a las pautas jurisprudenciales antes expuestas, esta
Sala determinara si se exime a la actora del cumplimiento de las exigencias legales para acceder
a la mencionada prestacion.

(...

Asi, tal como ha procedido esta Corporacion en los precedentes resefiados, esta Sala procedera a
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 con el objetivo
de proteger los derechos de la accionante y de sus menores hijas.”

Esta sentencia se fundamentd en varios fallos referentes a pensiones de invalidez, donde se
inaplicaron algunos requisitos por considerarse regresivos y contrarios a la Constitucion, entre
otros, las sentencias T-221 de 2006[13] y T-1291 de 2005[14].

17. En conclusion, se encuentra que la Corte Constitucional ha precisado que se deben inaplicar
los requisitos exigidos para acceder al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, como lo
son la pension de invalidez y de sobrevivientes, siempre y cuando resulten regresivos y
contrarios al principio de progresividad, porque esto significa que son contrarios a la Carta
Politica.

Especificamente en lo que atafie a la pension de sobrevivientes, antes de ser proferida la
sentencia C-556 de 2009, se aplico la excepcion de inconstitucionalidad, fundamentada en el
articulo 4° Superior, frente al requisito de fidelidad consagrado en los literales a y b del articulo
12 de la Ley 797 de 2003, puesto que del analisis que ha sido realizado, se encontro que resulta
abiertamente inconstitucional y claramente regresivo. Lo anterior sin perjuicio de que el
fallecimiento del causante hubiese acaecido en vigencia de la norma citada, debido a que segun
el criterio de esta Corte, solo se debe exigir el cumplimiento de los requisitos
constitucionalmente validos al momento de la solicitud.

18. Ahora bien, con la expedicion de la Sentencia C-556 del 20 de agosto de 2009 en la que se
estudié la demanda interpuesta contra los literales a) y b) del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 -
los cuales imponian el requisito de que los afiliados hubieran guardado fidelidad de cotizacion al
sistema, por lo menos del 20% del tiempo transcurrido desde que cumpli6 20 afios de edad y la
fecha de su muerte, para que los herederos pudieran acceder a la pension de sobrevivientes-; la
argumentacion de este Tribunal tuvo algunos cambios.

19. En dicha oportunidad la Corte consider6 que estas exigencias son claramente regresivas, y
contravienen la finalidad de la pension de sobrevivientes, que consiste en proteger a las personas
que necesitan atender sus necesidades basicas, las cuales eran cubiertas con los ingresos que
devengaba la persona que ha fallecido de quien se exige el ya mencionado requisito de fidelidad



al sistema.
De esta forma, en la sentencia C- 556 de 2009 establecio:

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

(..

Por tanto, la prevision de establecer un minimo de cotizacion, asi como una serie de porcentajes
y sumas que cubren el riesgo de muerte, debe reportar un beneficio progresivo que favorezca a la
colectividad. Especificamente en este caso, 1o que se busca es que las contingencias de quien
fallece, no repercutan ain de mayor manera contra quienes se encuentran en grave situacion
involuntaria de necesidad y requieren un trato protector, que les permita continuar con una
pervivencia digna.

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

(...)

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

20. En dicha oportunidad, se reitero la prohibicion que existe para el legislador de adoptar
medidas regresivas a las finalidades del Estado; ademas, se record6 que desde algun tiempo atras
la Corte venia inaplicando éste requisito teniendo en cuenta que infringia principios
constitucionales, por lo tanto, finalmente fue declarado inexequible por contravenir los derechos
a la vida, igualdad, debido proceso y seguridad social.

21. A partir de lo consignado en la Sentencia C-556 de 2009, se han proferido también sentencias
de tutela en las que se reitera lo alli argumentado. Tal es el caso de las sentencias T-730 de 2009,
T-066 de 2010y T-116 de 2010, entre otras.

En la Sentencia T-730 de 2009 la Corte establecio que el requisito de fidelidad al sistema no es
exigible para el reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes, ni si quiera cuando el
hecho generador ocurrié antes de la expedicion de la sentencia C- 556 de 2009, toda vez que:

"(...) la sentencia de constitucionalidad lo Unico que hizo fue corregir una situacion que desde
siempre fue contraria al derecho fundamental a la seguridad social en pensiones y que, por



consiguiente, se limitd a reafirmar el caracter irregular de una disposicion que desde antes estaba
en contra de la Constitucion, por consiguiente el pronunciamiento de la Corte tendria un caracter
declarativo y no constitutivo.

Adicionalmente, y si en gracia de discusion se aceptara que resultan constitucionalmente posibles
tanto la interpretacion que restringe la eficacia de la proteccion desde el momento en que se
profirid la decision y hacia el futuro, como la que predica su eficacia incluso para las situaciones
que se configuraron antes de proferirse la decision de la Corte, la vigencia del principio pro
homine en nuestro orden constitucional obligaria a preferir la interpretacion mas garantista para
los afectados, de manera que también en este caso se estaria ante la misma conclusién, en el
sentido de exigir unica y exclusivamente los requisitos que siempre estuvieron conforme a la
Constitucidn, en cuanto no incurrian en limitaciones ilegitimas de los derechos sociales
fundamentales™.

Posteriormente, en la Sentencia T-066 de 2010 en un caso similar al que se estudia, también se
concedio el amparo a la familia del difunto, argumentando que cuando el fallecimiento del
causante fue previo a la promulgacion de la sentencia C-556 de 2009, si bien no es posible
concederle los efectos de la misma, tampoco es posible aplicar el requisito de fidelidad al
sistema, puesto que éste ya no hace parte del ordenamiento juridico y se estaria prolongando en
el tiempo una medida a sabiendas de su inconstitucionalidad, al respecto dijo la Corte:

"Para el momento de elevarse la solicitud de pension de sobrevivientes, la norma declarada
inexequible aln se encontraba vigente, por lo que la sentencia de constitucionalidad no podria
aplicarse al presente caso. Sin embargo, la negativa de la entidad para reconocer la pension de
sobrevivientes proyecta en el tiempo y hacia futuro los efectos de una norma declarada
inconstitucional, afectando los derechos fundamentales del accionante. Es decir, en el presente
caso se concede la tutela para que no se continten vulnerando los derechos al minimo vital y a la
seguridad social del actor y de su madre, puesto que no tutelar sus derechos seria como reconocer
que aun hoy el requisito de fidelidad que estipulaba el articulo 12 de la Ley 797 de 2003
mantiene plena vigencia, cuando sabemos que no es asi." (Negrilla fuera de texto)

También se ha utilizado el argumento de las cargas que deben asumir los particulares, a partir del
cual se ha definido una vez méas que sin importar si para el momento de la peticién de pension de
sobrevivientes se encontraba vigente el requisito de fidelidad, el mismo no puede ser exigido
toda vez que con la expedicién de la Ley 797 de 2003, se impusieron cargas injustificadas a las
familias que pierden la Unica persona que les brindaba los recursos para su subsistencia. Asi se
dejo expuesto en Sentencia T-166 de 2010:

"Para la Corte, la aplicacion del requisito de fidelidad atn cuando este hubiere estado vigente al
momento de elevarse la solicitud, causé un efecto desproporcionado sobre la demandante y sus
menores hijos, por cuanto se les exigieron condiciones méas gravosas que las inicialmente
consagradas, sin un sustento suficiente que justificara la disminucion del nivel de proteccién del
derecho.

(.)

Precisamente, como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de los literales
mencionados, éstos salieron del ordenamiento juridico, entonces la entidad accionada debera
para determinar si la pensidn de sobrevivientes reclamada es procedente en este caso, analizar los



requisitos que son actualmente exigibles y no el requisito de fidelidad ain cuando este hubiere
estado vigente al momento de elevarse la solicitud.”

22. En suma, se tiene que con la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley
797 de 2003 contenida en la Sentencia C-556 de 2009, el denominado requisito de fidelidad al
sistema sali6 sin lugar a dudas de nuestro ordenamiento juridico, razon por la cual no puede ser
exigido a ninguna persona que reclame su derecho a la pension de sobrevivientes, teniendo en
cuenta que esta providencia hizo transito a cosa juzgada constitucional. Este pronunciamiento es
de obligatorio cumplimiento por parte de todos los ciudadanos, por su valor juridico y fuerza
vinculante[15].

Ademas de lo anterior, es importante sefialar que en todo caso, el requisito que se viene
estudiando no puede ser aplicado ni siquiera en los casos en que se encontraba vigente para el
momento del fallecimiento del accionante, puesto que como se ha dejado claro esta Corte venia
aplicando la excepcion de inconstitucionalidad por considerar que se trata de una medida
regresiva, y en todo caso porque se estaria prolongando en el tiempo los efectos de una norma
que ya no rige en nuestro ordenamiento.

23. Una vez expuestos los avances jurisprudenciales aplicables a la materia en comento, esta Sala
procederd a analizar el caso en concreto.

Estudio del caso en concreto.

24. La sefiora Nancy Campillo Renteria interpuso accion de tutela por intermedio de apoderado,
contra el Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte - S.A. por considerar que le estan
siendo vulnerados sus derechos al debido proceso, al minimo vital y a la seguridad social,
teniendo en cuenta que es viuda, y tiene a cargo a sus hijos menores de edad Cindy Katerine y
Royer Miler Antony, asi como a los mayores Eduardo y Zayra Alexandra Medina Campillo.

El sefior Eduardo Medina Godoy quien fuera su esposo y padre de sus hijos, fallecio el 11 de
noviembre de 2006, por lo que el 9 de julio de 2007, le solicit6 al Fondo de pensiones Horizonte
le reconociera la sustitucion pensional a la que consider6 tenia derecho.

En respuesta a la anterior peticion, la accionada le informé que no era procedente acceder a la
misma porque si bien su difunto esposo contaba con mas de 50 semanas cotizadas entre los
ultimos 3 afios anteriores a su fallecimiento, no cumplia con el requisito de fidelidad al sistema
en un 20% entre el momento en que cumplié 20 afos y su deceso.

Ahora bien, teniendo en cuenta la expedicion de la sentencia C-556 de 2009 en la que se declaro
inconstitucional el requisito de fidelidad al sistema, la actora se dirigié nuevamente ante el Fondo
de Pensiones BBV A Horizonte, con el fin que evaluara nuevamente su solicitud teniendo en
cuenta la salida del ordenamiento juridico del articulo 12 de la ley 797 de 2003. Sin embargo, el
Fondo de Pensiones respondio negativamente, para lo cual argumentd que la muerte de su esposo
fue anterior a la sentencia de la Corte en la que se declar6 inexequible el requisito mencionado,
por lo que para ese momento se encontraba vigente la norma que establecia el requisito de la
fidelidad al sistema.

La actora manifest6 que no cuenta con ningun recurso para su subsistencia ni la de sus hijos, asi
mismo relat6 que su esposo fallecio a causa de una enfermedad que requiere de transplante de
intestinos, la cual sufren ahora sus hijos Cindy, Royer Miler y Zaira quienes se encuentran en
lista de espera para trasplante de intestino delgado, y que actualmente estan hospitalizados en la



ciudad de Medellin. Por lo tanto solicitd que se ampararan sus derechos al debido proceso, al
minimo vital y a la seguridad social que se estan viendo vulnerados por BBVA Horizonte.

25. Una vez presentada la situacion factica en la que se desarrolla este caso, se procedera a
realizar el analisis de procedencia formal de la presente accion de tutela, teniendo en cuenta el
precedente jurisprudencial que existe al respecto, el cual fue expuesto previamente[16].

26. Tal como se resefio, la accion de tutela en principio no es procedente para el reconocimiento
y pago de prestaciones sociales, puesto que para éstas existen las correspondientes acciones
ordinarias laborales, y en esta medida no se cumpliria con el principio de subsiedariedad.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha considerado que excepcionalmente la
accion de tutela puede ser el mecanismo idéneo para el reclamo de dichas prestaciones, pero
Unicamente cuando se encuentra comprobado que con la falta de reconocimiento de las mismas
se ve afectado el minimo vital.

27. En el caso bajo estudio, se encuentra demostrado de acuerdo con las declaraciones rendidas
por la sefiora Campillo Renteria, actualmente no cuenta con ningun tipo de ingreso para el
sostenimiento propio y el de sus hijos, puesto que los Unicos recursos que mantenian a la familia
eran devengados por su difunto esposo.

Ademas, considera la Sala que el Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte - S.A. tenia
la carga de la prueba puesto que la accionante manifestd que no cuenta con ningun tipo de
ingresos, y aun asi no alleg6 documento alguno que demostrara un eventual nivel de solvencia
econdmica de la actora, lo cual lleva a concluir que en efecto, en el presente caso se encuentra en
riesgo el derecho al minimo vital de la misma.

28. Adicionalmente, se esta ante la presencia de sujetos en estado de vulnerabilidad quienes
ameritan una especial proteccion constitucional, puesto que 2 de los 4 hijos de la actora son
menores de edad y, éste par de nifios junto con su hermana mayor, padecen de un delicado
estado de salud, razén por la cual se encuentran internados en el Hospital Pablo Tobdn Uribe de
la ciudad de Medellin y estan pendientes por determinar si son candidatos para un transplante de
intestino delgado, lo cual agrava ain mas la situacién de de la actora que ademas es una madre
cabeza de familia, desde el momento en que fallecio su esposo de quien se reclama ahora la
sustitucion pensional.

29. En conclusion, teniendo en cuenta las especiales condiciones en las que se desenvuelve este
caso, por la afectacion al minimo vital del nucleo familiar de la actora y por encontrarse en riesgo
derechos de personas en estado de vulnerabilidad, esto es nifios y una madre cabeza de familia,
esta Sala considera que someter a la accionante a un proceso laboral ordinario no seria eficiente
ni eficaz, con base en el apremio que merece la salvaguarda de sus derechos y por lo tanto, la
accion de tutela resulta procedente por lo menos formalmente.

30. Ahora bien, los jueces de instancia argumentaron que en la peticion que se estudia no se
cumple con el requisito de inmediatez, puesto que la muerte del causante se dio el 11 de
noviembre de 2006 y la accion de tutela se interpuso el 18 de noviembre de 2010.

31. Como primera medida, vale la pena sefialar que no puede tomarse como punto de partida
para efectos del requisito de inmediatez la fecha de muerte del causante -11 de noviembre de
2006-, teniendo en cuenta que existié un nuevo hecho que modifico la situacion de la actora, el
cual fue la expedicion de la sentencia C-556 de 2009 que declar6 inconstitucional el requisito por



el que precisamente le fue negado su derecho a la pension de sobreviviente. No obstante lo
anterior, se evidencia que desde la fecha de la promulgacion de dicho fallo y la interposicion de
la accidn de tutela pas6 aproximadamente un afio, por lo cual se pasara a reiterar la
jurisprudencia que existe respecto del principio de inmediatez.

32. Cabe mencionar que existen ocasiones en las que la tutela resulta procedente atn habiendo
sido interpuesta después de dejar pasar un lapso considerable, tal como se sefial6 en la sentencia
T- 158 de 2006, que reiterd lo dispuesto sobre la materia en la SU- 961 de 1999. Asi, se recordd
en dicha ocasion:

"De hecho, de la jurisprudencia de esta Corporacion se puede derivar que solamente es aceptable
un extenso espacio de tiempo transcurrido entre el hecho que genera la vulneracion y la
presentacion de la accion de tutela bajo dos circunstancias especificas: (i) Que se demuestre que
la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind por primera
vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del actor
derivada del irrespeto por sus derechos, contina y es actual.[17] Y (ii) que la especial situacién
de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en
desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de
indefensién, interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros."

33. En el caso que se revisa, de acuerdo con la argumentacion hasta aqui expuesta, se cumple con
los dos supuestos sefialados anteriormente toda vez que (i) los derechos fundamentales de la
accionante y sus hijos se han visto afectados permanentemente en el tiempo que ha transcurrido
desde el fallecimiento del sefior Eduardo Medina Godoy, quien era la cabeza del hogar y con sus
ingresos mantenia a su familia, por lo cual es posible sostener que actualmente su derecho al
minimo vital sigue en riesgo y su situacion empeora con el paso del tiempo y el avance de la
enfermedad de sus hijos.

Por otra parte, (ii) se encuentra en el expediente que la accionante misma es un sujeto que merece
de especial proteccion constitucional, por ser una madre cabeza de familia que tiene a su cargo 4
hijos, dos de los cuales son menores de edad, a lo que se le suma que tres de ellos padecen de un
delicado estado de salud por lo que son asi mismo especialmente protegidos. Esta situacion lleva
a considerar que resulta abiertamente desproporcional exigirle a la actora que acuda ante un juez
ordinario laboral.

34. Entonces, en este caso el incumplimiento del principio de inmediatez no es un argumento
valido para considerar improcedente la peticion de la actora, y por lo tanto se pasara a analizar de
fondo la misma.

35. El asunto que se revisa gira en torno a la negativa del reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Nancy Campillo Renteria, en razon a que su difunto esposo si bien
cotizo mas de 50 semanas entre los Ultimos 3 afios anteriores a su fallecimiento, no cumpli6 con
el requisito de fidelidad al sistema en un 20% entre el momento en lleg6 a los 20 afios de edad y
su deceso, lo que significa que para poder acceder a la misma, la entidad demandada exige que el
sefior Eduardo Medina Godoy hubiese contado al momento de su muerte con 188.28 semanas de
cotizacion, siendo que Unicamente contaba con 185.71.

36. La demandada fundamenta su decisién en la aplicacién del articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
puesto si bien adujo conocer la declaratoria de inexequibilidad de dicho articulo efectuada
mediante la sentencia C-556 de 2009, argument6 que en todo caso la muerte del causante se



produjo previa a la misma, esto es en el afio 2006, por lo que el requisito de fidelidad le es
aplicable a la solicitud de pension por parte de la actora ya que para esa época se encontraba
vigente y en esta medida no es procedente su reconocimiento.

37. Esta Sala encuentra que no le asiste razdn a la entidad demandada, puesto que tal como
quedo consignado en el acapite correspondiente, no es posible exigirle a los familiares de una
persona fallecida, el requisito de fidelidad al sistema para poder acceder a la pensién de
sobrevivientes, porque la norma gue lo consagraba ya no hace parte del ordenamiento juridico en
virtud de la ya citada sentencia C-556 de 2009.

La principal razon por la que esta Corte decidi6 declarar inconstitucional el requisito de fidelidad
al sistema, fue que éste constituye una medida regresiva en materia de seguridad social, que le
imponia cargas mas gravosas a las familias para acceder a la pension de sobrevivientes que
ciertamente no tienen porqué soportar, maxime si se tiene en cuenta que han quedado
desprotegidas economicamente, en la medida que la persona que aportaba los recursos para el
sostenimiento de la familia ha fallecido.

38. Antes bien, frente al argumento segln el cual es posible seguirles exigiendo a las familias el
requisito de fidelidad porque para el momento de la defuncion del causante el mismo se
encontraba vigente, esta Corte ha sido clara en establecer que no es de recibo, por cuanto de
aceptarse tal afirmacion se estarian prolongando en el tiempo los efectos de una norma que ha
salido del ordenamiento juridico por no encontrarse de acuerdo con el principio de progresividad
en materia de seguridad social.

Ademas de lo anterior, atn antes de la salida del ordenamiento juridico del articulo 12 de la ley
797 de 2003, este Tribunal ya lo venia inaplicando con base en la excepcion de
inconstitucionalidad, de manera que se tienen suficientes argumentos para concluir que no es
posible negar el derecho a la sustitucion pensional en este caso bajo los planteamientos de la
demandada.

39. Por lo tanto, se ordenara a BBV A Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., que proceda a
realizar el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a la que tiene derecho la sefiora
Nancy Campillo Renteria, con el fin de evitar la vulneracion de sus derechos fundamentales al
minimo vital, a una vida en condiciones dignas y a la seguridad social; teniendo en cuenta que el
esposo de la accionante habia cotizado mas de 50 semanas durante los Ultimos 3 afios anteriores
a su fallecimiento, es decir que en este caso se cumple con los requisitos necesarios para acceder
a tal prestacion.

IV.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR las sentencias denegatorias de tutela proferidas por el Juzgado segundo
Penal municipal de Mocoa — Putumayo en primera instancia y el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Mocoa en segunda instancia y, en su lugar, CONCEDER el amparo pedido por
Nancy Campillo Renteria, para proteger sus derechos al minimo vital, a una vida en condiciones
dignas y a la seguridad social.



Segundo.- ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte - S.A., que por
medio de su representante legal o quien haga sus veces, y en el perentorio término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la presente providencia, proceda a realizar el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes que le corresponde a la sefiora Nancy
Campillo Renteria, de acuerdo con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
sentencia.

Tercero.- LIBRENSE por Secretaria General las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

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

Magistrado Ponente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] Sentencia T-173 de 1994.

[2] Al respecto la Sentencia T-166 de 2010 establecio: "se puede concluir que el mecanismo de
amparo constitucional, procede, excepcionalmente, para pretender el reconocimiento y pago de
una pension, cuando quiera gue no exista otro medio de defensa judicial para el efecto, o cuando
existiendo, no es eficaz para obtener su proteccion, eventos en los que la accion de tutela se
configura como el instrumento judicial principal, ante la imposibilidad material de alcanzar una
proteccion real y concreta por otro medio. También sera procedente, cuando se utilice como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable debidamente
probado, y mientras que la autoridad competente decida de fondo y definitivamente el conflicto
suscitado".

[3] La Corte ha estudiado esta doble faceta del derecho a la seguridad social, y ha dicho: "La
Carta dispone la facultad del legislador para regular los contenidos de la seguridad social,
entendiendo por tal, a un tiempo, un "servicio pablico de caracter obligatorio” y "un derecho
irrenunciable”. Técnicamente esta antinomia resulta irreconciliable. Sin embargo, la
interpretacion integradora de distintos elementos concurrentes en determinadas realidades
constitucionales, permite afirmar que la seguridad social es un derecho de la persona que se
materializa mediante la prestacion de un servicio publico de caracter obligatorio". Sentencia C-
408 de 1994.

[4] Ver, entre otras, las sentencias C-251 de 1997 y SU-225 de 1998.

[5] Al respecto, la sentencia C-038 de 2004, establecio: "(...) existen unos contenidos minimos o
esenciales de satisfaccion de ese derecho que el Estado debe garantizar a todas las personas. Esto



es la progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones mayores y superiores en
relacion con cada uno de esos derechos sociales prestacionales, pero ese mandato de
progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como
sea posible, coberturas universales de los contenidos minimos de esos derechos, tal y como esta
Corte ya lo habia reconocido con anterioridad"

[6] Sentencia T-043 de 2007.
[7] Sobre el contenido y alcance de este derecho pensional, ver la sentencia T-190 de 1993.

[8] Ver supra, Procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento y pago de pension de
sobreviviente. Reiteracion de jurisprudencia

[9] Este requisito consiste en que el afiliado mayor de 20 afios, debe acreditar que cotizo el 25%
0 el 20% del tiempo transcurrido desde el momento en que cumpli6 20 afios de edad y la fecha
de su defuncidn causada por enfermedad o por accidente, respectivamente.

[10] Previsto en la Ley 797 de 2003.

[11] Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997, SU-624 de 1999, C-1165 de
2000, y C-1489 de 2000.

[12] Ver entre otras, las Sentencias T-974 de 2005, T-1291 de 2005, T-221 de 2006, T-043 de
2007, T-699 A, de 2007, T-580 de 2007, y T-628 de 2007.

[13] Al respecto se dijo en dicha providencia: "Esta Corporacién viene afirmando que "el
principio de progresividad también constituye un parametro de valoracién en el juicio de
constitucionalidad, pues a menos que existan razones extraordinarias muy poderosas que
justifiquen la prevalencia de otro principio, su observancia es obligatoria, primero por el
Legislador y, posteriormente, cuando se adelanta el control de constitucionalidad ante la
Corte"[Sentencia C-671 de 2002]. (Negrilla fuera de texto).

Por lo anterior, la Corte tutelara los derechos de la accionante inaplicando por inconstitucional el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003".

[14] En esta ocasion, la Corte establecio : "Tal y como se ha anotado a lo largo de esta
providencia, dicho escenario deja ver que para el caso concreto la norma es regresiva y
contraria al principio de progresividad, y, por tanto, en aplicacion del articulo 4 de la
Constitucion Politica debe inaplicarse por ser contraria a la Carta ya que es inadmisible
gue se hayan agravado las condiciones —sin establecer para el efecto un término o régimen de
transicion que permita a los trabajadores, que se encuentran en la misma situacion de Adriana
Maria, efectuar las cotizaciones que se exigen en la nueva norma-— para que se acceda al derecho.

Conforme a lo anterior y frente a la evidente necesidad de aplicar la Constitucion directamente,
hay que reiterar que para que sea posible el reconocimiento de la prestacion, es necesario que el
legislador haya definido sus requisitos. Asi las cosas y ante la ausencia de un régimen de
transicion y conforme al principio de favorabilidad de las normas laborales, la Sala considera
necesario dar aplicacion en este caso del numeral 1 del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 que
dispone la cotizacion de veintiseis (26) semanas de cotizacion al momento de producirse el
estado de invalidez. Los requisitos previstos por esta norma (como se advirtio) los cumple



cabalmente la peticionaria, Adriana Maria Jaramillo Rios." (Negrilla fuera de texto original)

[15] Ver Sentencia T-166 de 2010: "En esta medida, la cosa juzgada constitucional, no
solamente salvaguarda la supremacia normativa de la Carta, sino que también esta llamada a
garantizar la efectiva aplicacion de los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza
legitima de los administrados, pues a través de esta figura se asegura que esta Corporacion sea
consistente con las decisiones que ha adoptado previamente.”

[16] Al respecto ver supra. Procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento y pago de
pensién de sobreviviente. Reiteracion de jurisprudencia.

[17] Cr. Por ejemplo la sentencia T- 1110 de 2005 (F.J # 46), entre otras.
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