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SENTENCIA



dentro del proceso de revision de los fallos adoptados por el Juzgado Veintitrés Penal del
Circuito y la Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogota, para resolver el amparo
constitucional invocado por la sefiora Maria Helena Huertas de Gomez contra el Seguro Social.

I. ANTECEDENTES

La sefiora Maria Helena Huertas de GOmez instaura accion de tutela, porque la administradora de
pensiones del Seguro Social le negd a su esposo la pension de vejez y se niega a reconocerle a
ella'y a una hija, con retraso mental severo, la pension de sobreviviente y la indemnizacion
sustitutiva de la prestacion.

1. La demanda

La actora asegura que la administradora de pensiones del Seguro Social vulnera sus derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social, al minimo vital, a la igualdad y a la dignidad
humana.

Manifiesta que cuenta con 74 afios de edad y que, en vida de su conyuge, ellay la hija de ambos
de 39 afios, quien padece retardo mental y epilepsia, dependieron econdmicamente del sefior José
Baldomero Gomez Castelblanco, quien cotizé a la seguridad social durante toda su actividad
laboral.

Refiere que en compafiia de su hija reside en una habitacion, por la que paga un canon mensual
de $70.000, con el subsidio que recibe del Gobierno nacional; que suple sus necesidades basicas
y las de Gloria con un mercado que les entrega la Alcaldia de Bogota y con el apoyo de personas
caritativas y que su salud esta siendo atendida por el Sisben.

Afirma que padece del “corazon, gastritis, hipertension y por prescripcion médica tomo nueve
medicamentos” y que recibe atencion especializada en el Instituto Nacional de Cancerologia, a
causa de la histerectomia abdominal ampliada que le fuera practicada para erradicar un cancer de
endometrio en fase I, en el afio 2001.

Sostiene que el Seguro Social le neg6 los reconocimientos de la pensidn de sobreviviente y de la
indemnizacién, solicitadas por la misma con ocasion de la muerte de su esposo, aduciendo que a
éste le habia sido negada la pension de vejez y que los interesados no exigieron en tiempo el
pago de la prestacion sustitutiva.

En armonia con lo expuesto solicita disponer gque le sean reconocidos la pension de sobreviviente
desde el dia 17 de marzo de 2003, con los reajustes legales, las mesadas adicionales de junio y
diciembre y los intereses moratorios sobre los valores dejados de recibir, como lo dispone el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

2. Intervencidn pasiva

Mediante comunicacion remitida el 5 de diciembre de 2007, por la Secretaria del Juzgado
Veintitrés Penal del Circuito de Bogota al Presidente de la accionada, la entidad fue notificada de
la iniciacion de la accion, pero no intervino en la actuacion.

3. Pruebas

En el expediente obran, entre otros, los siguientes documentos:



-Fotocopia de la Resolucion 008026 de 1996, proferida por la Jefe del Departamento de Atencién
al Pensionado del Seguro Social, para negar la prestacion de vejez al asegurado Joseé Baldomero
Godmez Castelblanco, porque, “segun el certificado de semanas y categorias, el asegurado ha
cotizado un total de 615 semanas de las cuales 220 corresponden a los tltimos 20 afios anteriores
al cumplimiento de la edad minima requerida”.

-Fotocopia del escrito de reposicion presentado por el sefior Gomez Castelblanco contra la
Resolucidn 008026 de 1996, para poner al Seguro Social al tanto de las empresas a las cuales
presto servicios desde el afio de 1950, demostrando asi “ que he cotizado més de 1.000 semanas”.

-Fotocopia de la Resolucion 017362, emitida por el Jefe del Departamento de Atencion al
Pensionado de la accionada el 20 de octubre de 1997, para mantener la Resolucion 08026 de
1996, al establecer que la decision impugnada se ajusta a derecho.

Indica el documento:

“Que con el proposito de resolver el recurso de reposicién se procedié a estudiar nuevamente el
expediente encontrandose que las causales por las cuales se neg6 la prestacion subsisten, toda
vez que mediante certificado de semanas espedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral
del ISS se establece que el afiliado cotizd 615 semanas de las cuales 220 corresponden a los 20
afios anteriores al cumplimiento de al edad maxima exigida (60) afios, igualmente queda
establecido que los tiempos laborados por el afiliado entre el entre el periodo de 1950 al 31 de
diciembre de 1966 no se pueden tener en cuenta para el conteo de semanas que dan derecho a la
prestacion ya que el Instituto de Seguros Sociales inicié la cobertura para los riesgos de invalidez
vejez y muerte a partir del 1° de enero de 1967, por lo que antes de dicha fecha no se cotizaba
para estos riesgos”.

- Fotocopia de la Resolucion 013384 emitida por el Jefe del Departamento de Atencion al
Pensionado del Seguro Social el 27 de junio de 2001, en atencién a la solicitud presentada por el
sefior José Baldomero Gomez Castelblanco el 13 de marzo de 2001, con el objeto de conceder al
solicitante indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, al establecer que el mismo no tiene
derecho a la prestacion porque “ha cotizado un total de 587 semanas hasta el 31 de octubre de
1995”7,

-Escrito contentivo del recurso de reposicién y apelacion subsidiaria, suscrito por el sefior José
Baldomero Gomez Castelblanco el 21 de septiembre del afio 2001, en contra de la Resolucién
013384 del mismo afio, por la cual se le reconocio la indemnizacion sustitutiva de la pension por
vejez.

Sefiala el documento:

“He pasado mi informe al seguro de las empresas donde laboré y al hacer las cuentas
aproximadas tengo un total de 1.032 semanas en todo el tiempo cotizadas. A continuacion vuelvo
a relacionar las empresas en las cuales coticé.

()

Por lo tanto solicito a ustedes revisar de nuevo y tomar una nueva resolucion pues ustedes
entenderan que con UN MILLON NOVECIENTOS MIL ($1.900.000.00) no vive nadie por el
resto que me queda de vida maximo cuando tengo esposa Yy una hija minusvalida por quien
responder.”



-Fotocopia de Resolucion 001006 expedida por la Gerente Seccional Cundinamarcay D.C. del
Seguro Social el 30 de junio de 2006 i) para confirmar la Resolucion 013384 del 27 de junio de
2001, mediante la cual se concedi6 al sefior José Baldomero Gomez Castelblanco indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez y ii) para negar a la sefiora Maria Helena Huertas de Gémez la
pension de sobreviviente y la indemnizacion sustitutiva de la misma.

Para el efecto, la entidad accionada expuso i) que el asegurado fallecié el 17 de marzo del afio
2002 y que el 23 de febrero del afio 2004, “es decir después de mas de un afio de haber adquirido
tal derecho”, la actora solicitd el reconocimiento de la pension de sobreviviente o, en su defecto,
de la indemnizacidn sustitutiva, “en consecuencia dicha prestacion prescribio” y ii) que “el
asegurado no dejo causado el derecho para la pension de sobrevivientes, pues no se encontraba
cotizando al momento de su muerte y no cotizé al Sistema General de Pensiones durante su
ultimo afio de vida”.

Refiere la entidad que el reporte de semanas cotizadas, permite observar “que el asegurado JOSE
BALDOMER CASTELBLANCO efectu6 cotizaciones validas para los riesgos de IVM al ISS,
desde el 1° de junio de 1967 al 30 de octubre de 1995, de forma que acredita una total de 587
semanas cotizadas durante toda su vida laboral de las cuales 220 semanas fueron cotizadas
dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de los 60 afios de edad”.

Agrega la Resolucion:

“Que conforme a lo anterior, el asegurado no cuenta con el nimero de semanas requerido para el
reconocimiento de la pensién por vejez, de acuerdo a lo estipulado por el Decreto 758 de 1990 y
como consecuencia le fue concedida la indemnizacion sustitutiva de que trata el articulo 37 de la
ley 100 de 1993 (..).

Que conforme a lo anterior disposicion se liquidd la indemnizacién sustitutiva reclamada,
teniendo en cuenta 587 semanas y con los salarios con los cuales cotizo el asegurado durante
toda su vida laboral, por lo que no es procedente modificar la decision adoptada pues la misma se
encuentra ajustada a derecho.

()

Que la peticionario (sic) adquiri6 el derecho a reclamar dicha indemnizacion a partir de la fecha
en que falleci6 el asegurado JOSE BALDOMERO GOMEZ CASTELBLANCO (17.03.2002),
pero se presento a reclamar hasta el 23 de febrero de 2004, es decir después de mas de un afio de
haber adquirido el derecho, en consecuencia dicha prestacion prescribio”.

De conformidad con la Resolucion la actora demostro ante la entidad i) el fallecimiento del sefior
Godmez Castelblanco, ii) su condicion de esposa del occiso Y iii) la convivencia con el afiliado,
durante 44 afios, hasta su muerte.

-Fotocopia de documentos clinicos a nombre de Olga Gomez de 39 afios, expedidos por la Liga
Central de Lucha contra la Epilepsia, el Hospital La Victoria E.S.E. y el Hospital Centro Oriente
I1 Nivel, a cuyo tenor la paciente presenta Epilepsia Criptogénica, Psicosis, Trastorno
Esquisofrénico y Retardo Mental Severo.

4. Decisiones que se revisan

4.1 Sentencia de primera instancia



El Juez Veintitrés Penal del Circuito de Bogota, mediante providencia del 18 de diciembre del
afio 2007, niega por improcedente la accion de tutela instaurada por la sefiora Maria Helena
Huertas de Gomez contra el Seguro Social, porque la actora no recurrid la Resolucion que le
nego la pension de sobreviviente y la indemnizacion sustitutiva “ni demostro que le hubiera sido
imposible hacerlo por razones ajenas a su voluntad, lo cual indica que ni siquiera tiene la
intencion de acudir a la jurisdiccion ordinaria, sino que pretende emplear el mecanismo de la
tutela como medio principal y alternativo de proteccion, lo cual es contrario al caracter
subsidiario que de la misma establece el articulo 86 de la Carta Superior”.

4.2 Impugnacion

La actora interpone recurso de apelacion, contra la providencia que le niega la proteccién
constitucional, poniendo de presente la situacion de indefension y vulnerabilidad en que se
encuentra, la cual, ademas de impedirle costear los servicios de un profesional del derecho,
indica que “seguramente la vida no me alcanzara para obtener un fallo de la justicia laboral, que
por todos es conocido demorara muchos afios en resolver en forma definitiva”.

Agrega que por estas razones “me di a la tarea de conseguir sentencias que tienen similar
situacion a la que afronta la suscrita con la esperanza de que el juez estudiara en forma detenida
mi situacion de indefension y vulnerabilidad en que me encuentro (..)".

Para finalizar insiste en su solicitud de amparo constitucional, en tanto acude a la Defensoria del
Pueblo, “para gue alli me designen un defensor, para que presente la demanda, la que por su
tramite es demorado, alli se deben pedir citas, esperar que se haga un estudio econémico al cabo
de los cuales diran si lo asignan”.

Agrega el escrito:

“En el ir y venir transcurre el tiempo, la vida se acorta y las multiples enfermedades aceleran mi
deterioro en la salud, todo esto haré ineficiente acudir a los jueces laborales, por cuanto, cuando
se tenga un fallo definitivo sera tardio y s6lo pasaré a hacer parte de la historia de sentencias que
reconocen derechos pensionales a personas fallecidas.

Todo esto, es para pedir que con justicia se analice todo lo allegado a la accion de tutela, que se
revoque la sentencia del sefior Juez 23 Penal del Circuito de Bogota y se proteja mi derecho”.

4.3 Sentencia de Segunda Instancia

La Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogota, mediante providencia del 15 de febrero del
afio 2008, confirma la decision, porque “el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes es una pretension cuyo ambito propio de competencia le corresponde definir, en
este caso a la justicia laboral (..)".

Respecto de la solicitud elevada por la actora, para que se le conceda el amparo dada su situacion
de indefensién y vulnerabilidad, el ad quem considera que los elementos para proceder en
consecuencia con la solicitud no se cumplen, toda vez que “la accionante no demostré que el
sueldo que percibia el sefior JOSE BALDOMERO GOMES CASTELBLANCO constituia parte
de su sustento econdmico o de su grupo familiar, menos que con ocasion de su muerte haya
quedado desprotegido (sic) y expuesto (sic) a un perjuicio irremediable del que se deriva la
afectacion de su minimo vital”.



I1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTQOS
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las anteriores decisiones, de conformidad con lo establecido
en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y por
seleccion de la Sala Numero Tres, mediante providencia del 28 de marzo del afio en curso.

2. Problema juridico planteado

La sefiora Maria Helena Huertas de Gomez invoca el restablecimiento de sus derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social, a la igualdad, a la vida en condiciones dignas y al
minimo vital, porque el Seguro Social le negd la pension de sobrevivientes y declar6 prescrito su
derecho a acceder a la indemnizacion sustitutiva de la prestacion.

Sostiene que debido a su avanzada edad, a que tiene que responder por una hija con retardo
mental severo, al grave estado de salud e indefension y vulnerabilidad en que se encuentra 'y en
consideracion a que conoce de personas que en casos similares al suyo lograron el
restablecimiento de su derecho a la pension de sobreviviente mediante la intervencion del juez de
amparo, opto por instaurar la accion que se revisa, sin perjuicio de acudir ante la justicia del
trabajo, si fuere del caso y si obtiene de la Defensoria del Pueblo la designacion de un abogado
que la asista en su reclamacion.

Los jueces de instancia, por su parte, niegan la proteccion por improcedente, dada la competencia
de la justicia ordinaria para atender el reclamo de la actora y en consideracién a que la misma no
demuestra que el fallecimiento de su esposo y el desconocimiento de la prestacion que reclama la
perjudican grave e irremediablemente.

De manera que esta Sala habra de pronunciarse, previamente, sobre la procedencia de la accién
de tutela y resolver de fondo la controversia planteada, porque esta claro que las sefioras Maria
Helena Huertas de Gomez y su hija Gloria afrontan condiciones extremas de pobreza,
indefension y vulnerabilidad, al punto que debieron ser incluidas en los programas que el Estado
adelanta en esta ciudad, para mitigar estados evidentes de indigencia.

3. Consideraciones preliminares
3.1 Procedencia de la accion

3.1.1 Dado el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela y en consideracion a las
previsiones del articulo 2° del Cdédigo Procesal del Trabajo, la jurisprudencia constitucional tiene
definido que corresponde a las jurisdicciones ordinaria o de lo contencioso administrativo, segun
el caso y no al juez de amparo, resolver los litigios que se suscitan entre los afiliados al Sistema
de Seguridad Social o sus causahabientes, con las entidades administradoras, cualquiera que sea
la naturaleza de la relacion y de los actos juridicos que se controviertan.

No obstante, se ha sefialado el deber de los jueces de tutela de apreciar en concreto, en cuanto su
eficacia, la idoneidad de los mecanismos a que se hace mencion para restablecer los derechos
fundamentales quebrantados, atendiendo a las circunstancias que afronta el solicitante —articulo
6° Decreto 2591 de 1991-.

De manera que asi, en principio, la accion de tutela no pueda ser utilizada para la defensa de
derechos e intereses que cuentan con un medio judicial idoneo de restablecimiento, como



tampoco para solventar la incuria de quien asisti6 sin hesitacion a la expiracion de los términos y
de las oportunidades que le habrian permitido acceder a la proteccion que reclama, en muchas
ocasiones la grave situacion que afronta el sujeto perjudicado “lo libera plenamente de
responsabilidad por la conducta omisiva y hace necesario que, con miras a la prevalencia del
Derecho sustancial, se atempere la rigidez de la exigencia expuesta y se otorgue la posibilidad
del amparo judicial extraordinario[1]”.

A partir de lo expuesto, la jurisprudencia constitucional considera irrelevante la existencia de las
acciones ordinaria laboral y de nulidad y restablecimiento, dada su dilacion, alto costo y
complejidad, para promover la asistencia, rehabilitacion e integracion social, a favor de los
grupos discriminados y marginados de la sociedad, como lo disponen los articulos 13, 46 y 47
constitucionales.

Sefiala la Corte:

“(..) la valoracion de estas circunstancias se debe efectuar teniendo en cuenta las condiciones
particulares del afectado. En ese sentido, el hecho de que se trate de un sujeto de especial
proteccion constitucional que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, necesariamente
implica que no se pueda reclamar de él la misma diligencia que se exige de las demas personas,
por lo que no podria evaluarse con la misma rigurosidad el ejercicio oportuno de las acciones
respectivas.

Bajo tal consideracion y teniendo en cuenta (..) que en el caso sub judice se encuentra probado
que el demandante tiene setenta y siete (77) afios de edad y que ha visto deteriorado su estado de
salud como consecuencia de su avanzada edad. Esta circunstancia lleva a concluir que, debido a
que el actor es una persona de la tercera edad y que, en consecuencia, se trata de un sujeto de
especial proteccion constitucional, el juicio de procedibilidad de la accion de tutela se torna
menos riguroso habida cuenta de las especiales circunstancias que rodean al demandante.

Adicionalmente, es evidente que en este caso la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, dada la dilacion de los procesos y en razon de la avanzada edad del actor, no constituia
un mecanismo idoneo y oportuno para dar solucion al debate juridico en torno a la vulneracion
de los derechos fundamentales invocados.

En efecto, aun cuando el demandante hubiera acudido a la accion contencioso administrativa
para debatir las pretensiones formuladas mediante el mecanismo de proteccion constitucional, tal
mecanismo judicial no resultaria idéneo, por cuanto, de un lado, la realidad procesal indica que
la solucion de la controversia puede superar la expectativa de vida del actor y, del otro, el
minimo vital del demandante se encuentra efectivamente vulnerado frente a la inexistencia de
una fuente de recursos que le permita solventar sus necesidades basicas. En este sentido, y bajo
las particulares circunstancias del presente asunto, el hecho de que el accionante no hubiera
ejercido el mecanismo de defensa judicial ordinario con el que contaba, se torna irrelevante[2]”.

3.1.2 De manera que establecido -como se encuentra- que el sefior José Baldomero Gémez
Castelblanco aport6 a la seguridad social en pensiones las semanas requeridas para la proteccion
de su grupo familiar, la actora, de 74 afos de edad, con serias complicaciones en su salud y quien
en compafiia de una hija minusvalida hace parte de la poblacion que recibe atencion, dada su
situacion de indigencia, podia optar -como efectivamente ocurrio- por reclamar ante el juez de
tutela el restablecimiento de sus derechos fundamentales.

Corresponde en consecuencia a esta Sala analizar las condiciones que le permiten al conyuge



supérstite y a los hijos menores y minusvalidos acceder a la pension de sobrevivientes, con el
objeto de determinar si es dable disponer que el Seguro Social les reconozca a la sefiora Huertas
de Gémez y a su hija Gloria la prestacion y comience a pagarla, inmediatamente.

3.2 Derecho a la pension de sobreviviente del conyuge e hijos menores o impedidos del
trabajador fallecido

3.2.1 El articulo 275 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispuso el pago de la pensién de
jubilacion al conyuge y a los hijos menores de 18 afios o incapacitados del jubilado fallecido,
durante 5 afos, siempre que el causante hubiere adquirido el derecho, disfrute del mismo en el
momento de su muerte y sus beneficiarios no puedan atender su congrua subsistencia.

Los articulos 12 de la Ley 171 de 1961 y 1° de la Ley 52 de 1969 introdujeron importantes
modificaciones a la transmision de pensiones, entre ellas el derecho al beneficio pensional,
cuando el deceso del trabajador hubiere ocurrido antes de su reconocimiento, pero habiéndose
alcanzado los requisitos para acceder a la prestacion.

La Ley 33 de 1973 le concedio al conyuge el derecho vitalicio a la prestacidn, sin perjuicio de los
intereses de los hijos menores e incapacitados y sin tener en cuenta las condiciones econémicas
de los beneficiarios.

La Ley 12 de 1975 avanzo en la proteccion del grupo familiar del trabajador fallecido, al
reconocerle a la compafiera permanente el derecho a la sustitucion pensional y disponer el acceso
del grupo familiar al beneficio asi el trabajador no hubiere cumplido el requisito de la edad,
aunque alcanzado el requisito temporal previsto para el reconocimiento de pensiones de
jubilacion o vejez, en la ley o en las convenciones colectivas de trabajo.

3.2.2 Las previsiones legales relacionadas con la asuncion de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, por parte del Instituto de Seguros Sociales, comenzaron a ejecutarse una vez aprobados
los requisitos iniciales, excepcionales y transitorios establecidos en los Reglamentos de la
entidad, para acceder a las distintas prestaciones.

En lo que tiene que ver con los requisitos para exigir la pension de sobrevivientes, por muerte del
asegurado de origen no profesional, el Acuerdo 049 de 1990, expedido por el Consejo Nacional
de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, establece el
derecho a favor del conyuge o comparfiero y de los hijos menores o impedidos i) cuando a la
fecha del fallecimiento el asegurado alcanzé el nimero y densidad de cotizaciones exigidas para
adquirir el derecho a la pension de invalidez por riesgo comdn vy ii) siempre que el asegurado
fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la pension de invalidez o de
vejez[3].

Dispone el articulo 6° del Reglamento al que se hace referencia, respecto de las cotizaciones que
dan derecho a la prestacion:

“b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas
dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez o trescientas (300)
semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez”.

3.2.3 Con menores exigencias que las previstas en las normas anteriores, la Ley 100 de 1993
reconoce la pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o compafiero permanente
supérstite y a los hijos menores, estudiantes e impedidos del asegurado fallecido, mientras



permanezcan estudiando o en estado de invalidez respectivamente.

Sefialan los articulos 46 y 48 de la normatividad que se trae a colacion, respecto de los requisitos
para obtener la pension conforme a sus dictados y del derecho del grupo familiar a optar por la
prestacion conforme el régimen de pensiones del ISS, anterior a su vigencia:

“ARTICULO 46.- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la
pensién de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste 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, y

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
tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente ley.

ARTICULO 48.- Monto de la pension de sobrevivientes. El monto mensual de la pension de
sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pension que aquél disfrutaba.

El monto mensual de la pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al 45%
del ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda
el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningln caso el monto de la pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una pension de
sobrevivientes equivalente al régimen de pensidn de sobrevivientes del ISS, vigente con
anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley equivalente al 65% del ingreso base de
liquidacién, siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto".

Habria que entender, en consecuencia, que la conyuge y los hijos de quien cotiz6 bajo las
previsiones del Acuerdo 049 de 1990 y alcanzé el nimero de semanas exigidas en él, pueden
exigir la pensién de sobrevivientes, al igual que los grupos familiares i) de aquel a quien le
sobreviene la muerte vinculado al Sistema y luego de cotizar por o menos veintiséis semanas y
ii) del asegurado que efectud cotizaciones durante no menos de veintiséis semanas, en el afio
inmediatamente anterior a su deceso.

Sefiala al respecto la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia:

“En el cargo no se discuten los siguientes supuestos facticos: que (..) falleci6 el 17 de diciembre
de 1994 y que para ese instante habia cotizado més de 525 semanas, pero ninguna durante el



ultimo afio anterior a su muerte. Sentado lo anterior, acota la Sala que la decision del Tribunal en
manera alguna fue equivocada, pues realmente las normas que gobiernan el asunto y que la dan
derecho a las demandantes para acceder a la pensién de sobrevivientes, son los articulos 60 y 25
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, y no los que reclama la
censura, articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, ya que, pese a que la muerte ocurrié en
vigencia de esta normatividad, pero el fallecido haber cotizado mas de 300 semanas en cualquier
época, surge indispensable aplicar, para resolver el asunto, el principio de la condicion mas
beneficiosa previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Este tema, como lo advirtiera también el sentenciador de segundo grado, ha sido objeto de
estudio y decision por esta Sala de la Corte. En sentencia N0.18845 del 26 de noviembre de 2002
se dijo lo siguiente:

“Ahora bien, de la providencia recurrida, que prohijé la del primer grado, salta a la vista que el
Tribunal para nada tuvo en cuenta las normativas que regian antes de la expedicion de la ley 100
de 1993, pues tan solo le bastd para examinar la situacién del demandante, si se cumplian con los
presupuestos facticos a que alude el articulo 46 de la ya citada ley, esto es, si a la fecha del
fallecimiento (..), ésta contaba con un minimo de 26 semanas de cotizacion. Lo que explicé asi:
“(...) ya es jurisprudencia reiterada que la transicion no cobijo las pensiones de sobrevivientes, y
por lo mismo, no puede aplicarse el régimen anterior a la ley 100 de 1993, si la causante fallecio
en vigencia de ésta, en 1998”. “En el contexto anterior, el Tribunal no se detuvo a examinar si
teniendo en cuenta las cotizaciones pagadas con antelacion a la multicitada ley 100 de 1993, al
aqui demandante le asistia el derecho a acceder a la pension de sobrevivientes que se reclama, en
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, pues como insistentemente lo ha
precisado la Sala en contiendas de similares, fundamentos de hecho y de derecho a la que ahora
ocupa su atencion, el crédito social reclamado no se puede negar a los derechohabientes de un
afiliado bajo el Unico pretexto de no cumplir con la densidad minima de cotizaciones (26
semanas) en el afio inmediatamente anterior al deceso, si durante la vinculacién con la seguridad
social satisfizo las exigencias del articulo 6° del acuerdo 049 de 1990. “Precisamente, el criterio
que antecede se ha fundamentado de tiempo atras por la Corte, no sélo en lo que al efecto prevé
el inciso cuarto del articulo 48 de la ley 100 de 1993, en cuanto garantiza el derecho de optar por
una pension de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de sobrevivientes del I.S.S, que
regia con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley, sino, ademas, en los principios
rectores de la seguridad social, el articulo 53 de la Constitucion Politica y el postulado de la
condicion mas beneficiosa.”

4. Caso concreto

Mediante Resolucion 001006 de 2006, el Gerente Seccional Cundinamarca del Seguro Social
confirmé la Resolucion 013384 del 27 de junio de 2001, declaré la prescripcion del derecho de
los herederos del sefior José Baldomero Gomez Castelblanco a la indemnizacion sustitutiva
reconocida en la misma Resolucion y se pronuncié sobre el derecho de la actora a la pension de
sobrevivientes.

Expuso la entidad accionada que la sefiora Huertas de Gomez no exigid, durante el afio siguiente
al fallecimiento de su esposo, el pago de la indemnizacion sustitutiva que el mismo rechazara y
que el asegurado no cotizaba a la seguridad social, cuando sobrevino su deceso, aunque acredita
587 semanas ininterrumpidas, por cuenta de diferentes empleadores, entre el 1° de junio de 1967
y el 30 de octubre de 1995.



No resulta facil entender, en consecuencia, porqué la entidad accionada resolvio privar de la
pensién de sobreviviente a la conyuge y pasar por alto la grave limitacion mental que afecta a la
hija del afiliado, argumentando que éste no cotiz6 las 26 semanas exigidas por el articulo 46 de
la Ley 100 de 1993, particularmente al observar que la misma entidad advierte el cumplimiento
de los requisitos que hacen imperativo el reconocimiento de la prestacion, al tenor de los
articulos 11, 13, 48 y 288 de la normatividad que la accionada afirmar aplicar.

Efectivamente, a la luz de las disposiciones que se traen a colacidn, las cuales consultan los
articulos 13, 48 y 53 constitucionales, el Sistema General de Pensiones permite a sus asegurados
y beneficiarios i) invocar la aplicacion de las disposiciones sobre la misma materia que los
favorecen ii) exigir que sus previsiones se entiendan en el sentido de hacer efectivas las
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a normativas
anteriores y iii) sumar los tiempos y las cotizaciones realizadas, cualquiera fuere la caja, el fondo
o la entidad del sector publico o privado beneficiaria del servicio u obligada al aporte.

De manera que la proteccién serd concedida, porque la esposa del sefior José Baldomero Gomez
y su hija minusvalida no pueden ser privadas de la pensién de sobrevivientes argumentando que
el afiliado no cotiz6 26 semanas, cuando en realidad aportd 612 o 587 -segun los
pronunciamientos iniciales y posteriores de la accionada- dando cumplimiento a la exigencia de
cotizar 300 semanas 0 mas, en cualquier tiempo -articulos 6 y 25, Acuerdo 049 de 1990-, porque
el articulo 48 de la Ley 100 de 1993 permite a los familiares del asegurado fallecido “optar por
una pension de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de sobrevivientes del ISS,
vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley equivalente al 65% del ingreso
base de liquidacion, siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho
instituto”.

5. Conclusiones. Las Sentencias de instancia seran revocadas

5.1 El Juzgado Veintitrés Penal del Circuito y la Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogota
niegan la proteccion por improcedente, al considerar que la sefiora Huertas de Gomez debe
promover una accién ordinaria para el restablecimiento de sus derechos fundamentales y no
demuestra un perjuicio que amerite la intervencion del juez de tutela.

No obstante el estado de indefension y vulnerabilidad que afronta la actora no admite duda, en
cuanto la sefiora Huertas de Gémez, de 74 afios, padece serios quebrantos de salud, responde por
una hija afectada con retraso mental severo y epilepsia, al punto que, luego de la muerte de su
esposo, debid ser incluida en los programas estatales que auxilian a las personas de la tercera
edad y minusvalia en estado de indigencia.

De donde se colige que las decisiones de instancia habran de revocarse para, en su lugar,
conceder la proteccion, pues el sefior Gmez Castelblanco cotizd en exceso para que su esposa e
hija pudiesen acceder a la pension de sobreviviente, en cuanto sus aportes al Sistema sobrepasan
las 300 semanas, a que se refieren los articulos 6 y 25 del Acuerdo 049 de 1990, segln dan
cuenta las Resoluciones emitidas por la accionada.

Siendo asi el Seguro Social se pronunciara en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta decision, en el sentido de reconocer a la sefiora Maria Helena Huertas de
Gbmez y a su hija Gloria la pension de sobrevivientes, desde el fallecimiento del asegurado José
Baldomero Gomez Castelblanco, como lo dispone el articulo 48 de la Ley 100 de 1993.

5.2 Finalmente y en consideracion a que se habran de adelantar las diligencias judiciales



encaminadas a la declaracion de interdiccion y designacion de guardador, para la persona y
bienes de la sefiora Gloria GoOmez Huertas, se dispondra la asesoria y asistencia del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar mediante la designacion de un defensor de familiay la
inclusion de la actora y de su hija Gloria en los programas sociales de la entidad, si fuere del
caso.

Diligencias judiciales que el ICBF promovera en los cuatro meses siguientes, contados a partir
del recibo de la comunicacion que asi lo indigue y que, en tanto se adelanten, no seran dbice para
que las beneficiarias de la prestacion reciban asistencia en salud y para que la sefiora Huertas de
Gobmez sea incluida en némina y reciba, ademas de su porcentaje, la porcion que le corresponde a
su hija, dado el retraso mental severo que la aqueja.

I11.DECISION

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

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR, las Sentencias proferidas por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito y
por la Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogot4, el 18 de diciembre de 2007 y el 15 de
febrero del presente afio, dentro de la accidn de tutela instaurada por Maria Helena Huertas de
Gobmez contra el Seguro Social, para, en su lugar, amparar los derechos fundamentales de la
actora y de su hija Gloria a la dignidad humana a la igualdad y a la seguridad social.

En consecuencia, ORDENAR al Seguro Social que, en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificacion de esta decision, se pronuncie sobre el derecho de las sefioras Maria Helena
Huertas de Gémez y Gloria Gomez Huertas a la pension de sobrevivientes, de conformidad con
las previsiones del Acuerdo 049 de 1999, dadas sus calidades de conyuge supérstite e hija
discapacitada del sefior Jose Baldomero Gomez Castelblanco y disponga, en consecuencia i) la
inclusion de la actora en su ndmina de pensionados y de las beneficiarias a la entidad
administradora del régimen contributivo que corresponda y ii) la valoracion médica de la sefiora
GOomez de Huertas, con miras a cumplir con el requisito de calificar su estado de invalidez y de
conseguir la designacion de guardador provisional.

Sin que lo dltimo pueda ser dbice para el reconocimiento de la prestacion e inclusion en némina
de la actora como tampoco para que esta reciba el 100% de la prestacion, condicionado a la
iniciacion del proceso de Interdiccion por Demencia y su debida atencion e impulso, dentro de
los términos establecidos, en los cuatro meses siguientes a la notificacion de esta decision.

Segundo.- Poner al tanto a la regional Bogota del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
sobre esta decision, para que brinden a la sefiora Maria Helena Huertas de Gomez y su hija
Gloria la asistencia y apoyo que demandan, particularmente en lo relacionado con la designacion
del defensor de familia que habra de promover, atender e impulsar, dentro del término
establecido, el proceso de Interdiccion al que se hace mencidn. Oficiese y remitase copia de esta
providencia.

Tercero. Librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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