Sentencia T-945/14

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA-Reiteracion de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES EN
MATERIA PENSIONAL-Procedencia excepcional

Esta Corporacion ha admitido la procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento de
prestaciones de caracter pensional, cuando el titular del derecho en discusion es una persona de la
tercera edad o que por su condicion econdémica, fisica 0 mental se encuentra en situacion de
debilidad manifiesta, lo que permite otorgarle un tratamiento especial y preferente respecto de los
deméas miembros de la sociedad, dado que someterla a los rigores de un proceso judicial puede
resultar desproporcionado y altamente lesivo de sus garantias fundamentales.

PENSION ESPECIAL DE VEJEZ DE MADRE O PADRE DE HIJO EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Regulacién en la Ley 797 de 2003

El padre o la madre que acredite (i) haber cotizado el minimo de semanas exigidas en el régimen
de prima media, establecidas en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 o en regimenes anteriores,
si se es beneficiario del régimen de transicion; (ii) la discapacidad mental o fisica debidamente
calificada y (iii) la dependencia econdmica del hijo en situacion de discapacidad, podré ser
acreedor de la pension especial de vejez por hijo con discapacidad, prevista en el inciso 2 del
paréagrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES-Mora patronal en el pago de aportes

La negligencia o el conflicto generado entre el empleador y la entidad administradora de
pensiones no puede ser atribuida al trabajador ni, por ende, sirve como excusa para denegar el
derecho pensional que pretende le sea cancelado, entre otras razones, porque dicho argumento
contraviene los fines provistos para las mencionadas pensiones y porque, pretendiendo proteger
financieramente el sistema pensional, desconoce las garantias constitucionales basicas. Cuando
se presenten pagos extemporaneos de aportes adeudados por el empleador, se ha reiterado en la
jurisprudencia de este Tribunal, que dichos montos deben tenerse en cuenta al momento de
consolidar un derecho prestacional, pues las entidades administradoras de pensiones cuentan con
los mecanismos para rechazar dichos pagos, y si no los utilizan no pueden posteriormente
excusarse de brindar la prestacion econdmica pretendida por el beneficiario, con fundamento en
la extemporaneidad de los mismos.

ALLANAMIENTO A LA MORA EN EL PAGO DE APORTES Y COTIZACIONES
PENSIONALES

Se presume que hay allanamiento a la mora, cuando (i) el empleador negligente, cancela los
valores adeudados, (ii) se evidencia que los adeuda dentro del historial laboral del trabajador,
como consecuencia de una relacion laboral existente y (iii) el incumplimiento no es atribuible al
asalariado, a quien se le dedujo cumplidamente su porcentaje obligatorio.

SUBCUENTA DE SUBSISTENCIA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-
Finalidad



La subcuenta de solidaridad tiene como fin subsidiar los aportes al Régimen General de
Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan
de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte. El subsidio que se concede con los
recursos que éste maneja, reemplaza parcialmente los aportes que el empleador y el trabajador
tienen que realizar al subsistema de pensiones en los casos en que éste es trabajador dependiente
0 la totalidad del aporte en el caso que aquél sea trabajador independiente, hasta por un salario
minimo como base de cotizacion. La subcuenta de subsistencia persigue la “proteccion de las
personas en estado de indigencia o de pobreza extrema”, mediante el otorgamiento de un
subsidio econémico hasta del 50% del salario minimo mensual vigente a aquellos ciudadanos
que tengan 65 afios 0 mas, hayan residido por lo menos durante los ultimos 10 afos, carezcan de
recursos econdmicos suficientes para su congrua subsistencia y que residan en una institucion sin
animo de lucro para ancianos indigentes, de acuerdo con los articulos 257 y 258 de la Ley 100 de
1993.

SUBCUENTA DE SUBSISTENCIA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-Limite
de edad en cuanto a acceso

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ, AL MINIMO VITAL Y A LA VIDA DIGNA-
Orden a Colpensiones reconocer y pagar pension especial de vejez por hijo en situacion de
discapacidad

Referencia: Expediente T- 4.470.145

Demandante: Saul Eliseo Celis Castillo

Demandado: Colpensiones

Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogota, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil catorce (2014)

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge Ivan Palacio Palacio, en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En la revision del fallo proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Tunja, el catorce
(14) de mayo de 2014, que, a su vez, confirmo el pronunciado por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Samac4, el 21 de marzo de 2014, al decidir la accion constitucional de tutela
promovida por Saul Eliseo Celis Castillo contra Colpensiones.

El presente expediente fue escogido para revision por medio de Auto del veintidos (22) de agosto
de 2014, proferido por la Sala de Seleccién nimero Ocho (8) y repartido a la Sala Cuarta de
Revision.

|. ANTECEDENTES
1. La solicitud

Saul Eliseo Celis Castillo, impetrd accion de tutela contra Colpensiones, para que le fueran



protegidos sus derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital los cuales, afirma,
le son vulnerados por dicha entidad, al no haberle reconocido pension especial de vejez por hijo
en condicion de discapacidad, a pesar de contar con los requisitos exigidos por el paragrafo 4° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

2. Resefia factica

2.1. Saul Eliseo Celis Castillo, quien en la actualidad cuenta con 67 afios de edad, tiene a cargo a
su hijo de 33 afios el cual padece de "epilepsia con alteraciones neurologicas y deterioro mental™,
y cuenta con una calificacion de pérdida de capacidad del 58.85%, proferida por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca.

2.2. Afirmd, que ha cotizado para pension un total de 1.018 semanas, por lo que el 5 de
diciembre de 2011, elevd a Colpensiones una peticion en la que solicito, que conforme con el
paragrafo 4° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, le fuera reconocida su pension de vejez, por
cuanto tiene a su cargo un hijo discapacitado que depende econdmicamente de él.

2.3. Dicha solicitud fue negada por la entidad demandada, decision que fue controvertida por el
actor el 22 de mayo de 2012 y, posteriormente, confirmada por Colpensiones.

2.4. Afirmé que en el afio de 1997 se divorcid de su conyuge Cecilia Acero Robles, por mutuo
consentimiento. Dentro del acuerdo de divorcio suscrito, se determind que “el menor Oscar lvan
Celis Acero, queda bajo custodia de Saul Eliseo, la patria potestad seguira a cargo de ambos
padres y los alimentos cada uno responde por el menor que queda bajo su cargo.”

2.5. Manifiesta que acude al mecanismo de amparo constitucional, toda vez que no cuenta con
los medios para su subsistencia y la de su hijo, quien depende de él debido a su discapacidad.

3. Pretensiones

Solicita que mediante la presente accion le sean protegidos sus derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital y, en consecuencia, le sea ordenado a Colpensiones que
reconozcay comience a pagar su pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad,
conforme lo establece el paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

4. Pruebas

En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Sadl Eliseo Celis Castillo (folio 26).

-Copia de reporte de semanas cotizadas en pensiones proferido por Colpensiones (folios 27 a 32).

-Copia de la Resolucion No. 103384 del 22 de febrero de 2012, mediante la cual se niega la
pensién especial de vejez al sefior Sadl Eliseo Celis Castillo al no acreditar el requisito de las
semanas cotizadas (folios 33 a 34).

-Copia del recurso de reposicion interpuesto por el actor contra la Resolucion No. 103384 de
2012 que nego la pension especial de vejez (folios 35 a 37).

-Copia de la Resolucion del 20 de diciembre de 2013, mediante la cual se confirma la decision
tomada en el acto administrativo del 22 de febrero de 2012 (folios 39 a 40).



-Copia de la cédula de ciudadania del sefior Oscar Ivan Celis Acero, hijo del actor (folio 41).

-Copia del dictamen de la pérdida de capacidad del sefior Oscar Ivan Celis Acero, proferido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca (folios 42 a 46).

-Copia de declaracion extra proceso del sefior Hernando Casas Vergel en la que afirma que el
sefior Oscar Ivan Celis Acero depende economicamente de su padre, Saul Eliseo Celis debido a
la discapacidad que padece (folio 47).

-Copia de registro civil de nacimiento de Oscar Ivan Celis Acero (folio 48).
-Copia de registro civil de nacimiento del sefior Saul Eliseo Celis Castillo (folio 49).

-Copia de certificacion expedida por Saludcoop EPS en la que consta la afiliacion al sistema de
salud de Saul Eliseo Celis Castillo como cotizante y de Oscar lvan Celis como beneficiario (folio
50).

-Copia del acta de la audiencia de divorcio del 22 de mayo de 1997, en la que consta la cesacion
de todos los efectos civiles entre Saul Eliseo Celis y Cecilia Acero y se llegan a otros acuerdos
(folios 109-112).

5. Tramite procesal y oposicion a la demanda de tutela

Mediante auto del 10 de marzo de 2014, el Juzgado Promiscuo Municipal de Samaca- Boyaca,
admitio la accion de tutela, notificd a la parte demandada y le solicitd algunas pruebas. Asi
mismo, considero6 necesario solicitar a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Boyac,
que certificara el grado de discapacidad con el cual fue calificado Oscar Ivan Celis Acero. Y,
oficio a SALUDCOOP EPS para que remitiera copia de la historia clinica de Oscar Ivan Celis y,
certificara el grado de dependencia del sefior Celis Acero, para el desarrollo y realizacion de las
actividades diarias. Por ultimo, citd a declaracion al sefior Saul Eliseo Celis Castillo con el fin de
que ampliara los hechos expuestos en el escrito de tutela.

Mediante comunicacion allegada al Juzgado de conocimiento el 12 de marzo de 2014, la
Corporacion IPS Samacé allegd la historia clinica y recomendaciones médicas del sefior Oscar
Ivan Celis Acero, documentos que obran a folios 61 a 100 y 123 a 126 del expediente. Asi
mismo la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca allegd los documentos
solicitados por el juez, los cuales obran a folios 130 a 139.

Colpensiones no dio respuesta a lo planteado en la presente accion de tutela.
II. DECISIONES JUDICIALES

El Juzgado Promiscuo Municipal de Samacéa- Boyac4, con el fin de tomar una decisién acorde
con los supuestos de hecho planteados en la accion, solicit6 al sefior Saul Eliseo Celis ampliar
sus declaraciones. En Audiencia de ratificacion, el dia 13 de marzo de 2014, al sefior Sadl Eliseo
Celis le fue preguntado:

"sirvase decirnos el motivo por el cual usted presentd la accion de tutela en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales a la pension y al minimo vital y movil.
CONTESTO: pues la razon es que ni el seguro social, ni Colpensiones tuvieron en cuenta el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, en su paragrafo cuarto donde dice 'se excepttan de los



requisitos establecidos en los numerales 1y 2 del presente articulo’, dichos articulos aumentan
primero la edad para pension y segundo las semanas cotizadas, me acojo a este derecho con base
en el contenido de este paragrafo, ya que soy padre con patria potestad sobre mi hijo OSCAR
IVAN CELIS ACERO, como consta en los documentos que allegué a la accion de tutela, tiene
una discapacidad del 58.85% calificada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Boyacéa. Colpensiones y el Seguro Social, reconocen estos hechos pero no me reconocen la
pretension porque en las dos respuestas que me dieron dicen que tengo que completar 1300
semanas de cotizacion y no aceptan que por mi caso especial estoy exento de estos aumentos de
edad y tiempo de cotizacion y tengo el derecho con las 1018 semanas que tengo cotizadas (...).
Actualmente, me encuentro enfermo de los pulmones y de varias vertebras de la columna, tengo
programada una cirugia para cuatro vertebras por abombamiento de los discos intervertebrales y
discopatia degenerativa por contacto con las raices nerviosas. Adicionalmente, tengo deudas
superiores a 40 millones de pesos con entidades bancarias. Tengo un hijo de ocho afios y uno de
trece, estudiando, vivo en arriendo, no tengo ninguna propiedad, mi situacién econdémica cada
vez es mas critica por mi situacion de salud y de edad. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al
despacho si ha realizado algun tipo de reclamacion ante la accionada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, con el fin de obtener el reconocimiento
de su pension? CONTESTO: El cinco de diciembre de 2011, reclamé mi pension por considerar
cumplidos mis requisitos de edad, semanas cotizadas y discapacidad de mi hijo a mi cargo y me
fue negada por no tener el nimero de semanas. En esa época reconocio6 que tenia 1009 semanas,
también acepto la discapacidad de mi hijo. No tuvieron en cuenta que por la discapacidad de mi
hijo estoy exento de cumplir la totalidad de semanas. La segunda fue el recurso de reposicion
contra la resolucion que me negd la pension y que presenté el dia veintidos (22) de mayo de dos
mil doce (2012). PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho respecto de la peticion de
reconocimiento de pension de fecha cinco (5) de diciembre de dos mil once (2011) elevada ante
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES-, bajé que
parametros lo solicitd? CONTESTO: basé mi peticion en el derecho que me asistia como padre
con un hijo con discapacidad superior al 50%, siendo padre con patria potestad que se ha
encontrado siempre a mi cargo como consta en los documentos que he aportado en las diferentes
ocasiones (...). Hice muchos esfuerzos para cotizar este tiempo y en la actualidad no podria
continuar aportando. PREGUNTADO: sirvase manifestar al despacho hasta queé fecha cotizé
para pension con la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES? CONTESTO: yo coticé en el seguro social hasta noviembre de dos mil once
(2011). (... PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho si se encuentra laborando
actualmente? CONTESTO: actualmente me encuentro sin empleo hace mas de dos afios. Derivo
mi sustento de ayudas que hacen mis hijos mayores (...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar al
despacho como esta conformado su nicleo familiar? CONTESTO: vivo con mi actual esposa
CEIDA VISLENY CORREDOR CHAPARRO, con mi hijo OSCAR IVAN CELIS ACERO y
con mis hijos CRISTIAN FELIPE Y EDISON SEBASTIAN CELIS CORREDOR.
PREGUNTADO: Sirvase decirnos de qué devenga sus ingresos actualmente? CONTESTO: yo
trabajo en un taller de soldaduras asesorando a los demas trabajadores ya que mi condicion fisica
no me permite laborar. En promedio devengo unos seiscientos mil pesos mensualmente.
Actualmente, solo pago salud para tener cubierta a mi familia. PREGUNTADQO: Sirvase
manifestar al despacho a qué se dedica su esposa y si contribuye con la manutencion de su hijo
OSCAR IVAN CELIS ACERO? CONTESTO: mi actual esposa se dedica a preparar los
alimentos de todos, es ama de casa. Respecto de OSCAR IVAN la mama se llama Cecilia Acero.
PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho respecto de la sefiora Cecilia Acero madre de
su hijo, qué relacion tiene con ella? CONTESTO: yo me divorcié de ella legalmente en 1997.



Yo asumi la responsabilidad total de mi hijo OSCAR IVAN, ella nunca ha hecho ningtn aporte
para él porque segun ella yo soy el que tengo la obligacion. Yo nunca la he demandado por
alimentos para evitarme inconvenientes, ella es muy agresiva. (...) PREGUNTADO: Sirvase
manifestar al despacho respecto de su hijo OSCAR IVAN CELIS ACERO, qué tipo de
discapacidad tiene y como es su comportamiento social? CONTESTO: él tiene epilepsia y
retraso psicomotor y mental para hablar. EI comportamiento de un nifio de siete afios en
promedio. El necesita ayuda para ciertas actividades. El se alimenta solo, se bafia, el problema
son los ataques de epilepsia cada ocho o quince dias, estd medicado. Mi actual esposa me ayuda
a cuidarlo y siempre tiene que estar alguien pendiente de él. (...)".

1. Decision de primera instancia

Mediante sentencia del 21 de marzo de 2014, el Juzgado Promiscuo Municipal de Samaca-
Boyac4, declar6 improcedente la accion de tutela presentada por el actor al considerar que aun
cuando éste pertenece a la tercera de edad y es considerado una persona de especial proteccion
constitucional, no se encuentra acreditado dentro del expediente, que el estado de salud de su hijo
revista alguna gravedad, por el contrario el joven se encuentra recibiendo tratamiento. Asi
mismo, el a quo no evidencié que la salud del sefior Saul Eliseo Celis esté comprometida, pues
aunque manifiesta que padece de la columna, no se allega ninguna prueba que demuestre tal
afirmacion.

En cuanto a las condiciones econémicas del accionante y de su nucleo familiar, el fallador estimo
que no hay prueba que demuestre que éstas sean desfavorables y que por tanto, esté en riesgo su
sostenibilidad, toda vez que el sefior Saul Eliseo en la diligencia de ampliacion de la accion de
tutela indico que recibe un promedio mensual de seiscientos ($600.000) mil pesos.

Por otro lado, el actor solo ha realizado gestiones administrativas, sin que hasta el momento haya
agotado la via ordinaria para reclamar la prestacion que pretende, siendo ésta la competente para
determinar si le asiste o no el derecho.

En consecuencia, el a quo, considerd que "es claro para este despacho que en el presente caso no
se cumplen a cabalidad los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para la
procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de derechos pensionales™.

2. Impugnacion

Mediante escrito presentado el 31 de marzo de 2014, el actor impugno el fallo de primera
instancia, al considerar que la sentencia dictada no se ajusta a los hechos que motivaron la tutela
ni al derecho impetrado, por error de hecho y de derecho, en el examen y consideracion de la
peticion. Asi mismo, el fallo dictado se niega a cumplir el mandato legal de garantizar el pleno
goce de sus derechos, pues se funda en consideraciones inexactas y erroneas.

Afirmo que la accidn de tutela es procedente para hacer exigible su pretension, teniendo en
cuenta su avanzada edad, su estado de salud y la situacion de discapacidad de su hijo, pues a
pesar de contar con otro medio ordinario de defensa, lo que se pretende con el mecanismo de
amparo, es evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

Junto con el escrito de impugnacién allegd copia de su historia clinica respecto del padecimiento
de columna que lo aqueja; copia de contrato de arrendamiento en el que consta que no cuenta con
vivienda propia; y copia de extractos bancarios de los créditos que dan cuenta de las obligaciones
que tiene a su cargo.



3. Decisién de segunda instancia

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Tunja, mediante providencia del 14 de mayo de 2014,
decidi6 confirmar la sentencia proferida por el a quo, al estimar que la situacion juridica del
accionante no se ajusta a uno de los presupuestos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, pues uno
de los requisitos que se exige es que el padre o la madre cabeza de hogar y del cual depende
econdmicamente el hijo discapacitado, no esté incorporado laboralmente y, en el presente caso,
el accionante se encuentra cotizando al régimen contributivo, de lo que se desprende que es una
persona que se encuentra laborando activamente, hecho que hace imposible el reconocimiento de
la pension de vejez que pretende.

Igualmente, las semanas cotizadas no le alcanzan, toda vez que el precepto normativo que debe
aplicarse al caso del actor es el inciso segundo del paragrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, el cual exige "minimo el nimero de semanas requerido en el régimen de prima media para
acceder a la pension de vejez, situacion factica y juridica que no se adecua a la del accionante,
pues hasta ahora solo ha acumulado 1018 semanas, cantidad inferior a la que hoy y para la fecha
en que se resolvid la peticidn, asi como el recurso de reposicidn, esto es para el afio 2011, se
necesitaba".

I1l. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SALA
1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para revisar la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Tunja, que confirmo, a su vez, la de
primera instancia, dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si existid, por parte de la Administradora
Colombiana de Pensiones- Colpensiones la vulneracion de los derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital del sefior Saul Eliseo Celis Castillo, al haberle negado la
pension especial de vejez contemplada en el paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, al
no cumplir con las semanas exigidas para el efecto, a pesar de tener a su cargo un hijo con
discapacidad, calificado con una pérdida de capacidad de 58.85%, contar con 67 afios de edad y
1.018 semanas cotizadas al sistema general de pensiones.

Con el fin de resolver el asunto en cuestion esta Sala realizara un repaso jurisprudencial de (i) la
procedibilidad de la accion de tutela tratdndose del reconocimiento de prestaciones de caracter
pensional, (ii) de la pension especial de vejez por hijo con discapacidad, establecida en la Ley
797 de 2003; (iii) la mora del empleador en el pago de las cotizaciones pensionales y (iv) el
régimen subsidiado en materia pensional.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de reconocimiento de prestaciones
de caracter pensional. Reiteracion jurisprudencial

La accion de tutela ha sido concebida como un mecanismo de defensa judicial, de caracter
subsidiario y residual, en virtud del cual, es posible, a través de un procedimiento preferente y
sumario, obtener el amparo inmediato de los derechos constitucionales fundamentales cuando



quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion u omision de las autoridades
publicas o de los particulares en los casos expresamente determinados por la ley.

El carécter subsidiario y residual, significa que solo es procedente supletivamente, es decir,
cuando no existan otros medios de defensa a los que se pueda acudir, o cuando existiendo éstos,
se promueva para impedir la ocurrencia de un perjuicio irremediable[1]. A este respecto, el
articulo 86 de la Constitucién Politica sefiala expresamente que: "Esta accion solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
COMO mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable".

De acuerdo con ello, ha dicho la Corte que "la accidn de tutela, en términos generales, no puede
ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos
por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos
ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de estos
procesos para controvertir las decisiones que se adopten[2].

Este elemento medular de la accion de tutela, la subsidiariedad, adquiere fundamento y se
justifica, en la necesidad de preservar el orden regular de asignacion de competencias a las
distintas autoridades jurisdiccionales, con el objeto no solo de impedir su paulatina disgregacion
sino también de garantizar el principio de seguridad juridica. Ello, sobre la base de que no es la
accion de tutela el inico mecanismo previsto por el ordenamiento juridico para la defensa de los
derechos fundamentales, pues existen otros instrumentos, ordinarios y especiales, dotados de la
capacidad necesaria para, de manera preferente, lograr su proteccion.

Asi las cosas, los conflictos juridicos en los que se alegue la vulneracién de derechos
fundamentales, en principio, deben ser resueltos a través de los distintos medios ordinarios de
defensa previstos en la ley para estos efectos, y solo ante la ausencia de dichos mecanismos o
cuando los mismos no resulten idoneos o eficaces para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, es procedente acudir, de manera directa, a la accion de amparo constitucional.

No obstante lo dicho, conviene precisar que la idoneidad o eficacia de otras vias judiciales, debe
ser analizada por el juez de tutela frente a la situacion particular y concreta de quien invoca el
amparo constitucional, como quiera que una interpretacion restrictiva del texto superior
conllevaria la vulneracion de derechos fundamentales, si con el ejercicio de dichos mecanismos
no se logra la proteccion efectiva de los derechos conculcados.

Asi pues, tratdndose del reconocimiento de prestaciones sociales, particularmente, en materia de
pensiones, la jurisprudencia constitucional ha sentado una solida doctrina conforme a la cual, en
principio, la accion de tutela resulta improcedente para este propdésito, por encontrarse
comprometidos derechos litigiosos de naturaleza legal y de desarrollo progresivo, cuya
proteccion debe procurarse a través de las acciones laborales —ordinarias o contenciosas—, segun
el caso. Empero, de manera excepcional, se ha admitido su procedencia, cuando tales acciones
pierden eficacia juridica para la consecucion del objeto que buscan proteger, concretamente,
cuando un analisis de las circunstancias facticas del caso o de la situacion particular de quien
solicita el amparo asi lo determina. En estos eventos, la controversia suscitada puede desbordar
el marco meramente legal y pasar a convertirse en un problema de indole constitucional, siendo
necesaria la intervencion del juez de tutela.

Bajo esa premisa, esta Corporacion ha admitido la procedencia de la accién de tutela para el
reconocimiento de prestaciones de caracter pensional, cuando el titular del derecho en discusion



es una persona de la tercera edad o que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentra
en situacion de debilidad manifiesta, lo que permite otorgarle un tratamiento especial y
preferente respecto de los demas miembros de la sociedad, dado que someterla a los rigores de
un proceso judicial puede resultar desproporcionado y altamente lesivo de sus garantias
fundamentales.

Sin embargo, es menester aclarar en este punto que la condicion de sujeto de la tercera edad no
constituye per se razén suficiente para admitir la procedencia de la accion de tutela. En efecto,
reiterando lo expuesto por la Corte en distintos pronunciamientos sobre la materia, para que el
mecanismo de amparo constitucional pueda desplazar la labor del juez ordinario o contencioso,
segun se trate, es también necesario acreditar, por una parte, la inminencia de un perjuicio
irremediable[4] derivado de la amenaza, vulneracién o afectacion de derechos fundamentales
como la vida digna, el minimo vital y la salud.

Del mismo modo, también ha destacado la Corte que, para efectos de la procedencia de la accion
de tutela en estos asuntos, habra de tenerse en cuenta el despliegue de cierta actividad
administrativa y jurisdiccional por parte del interesado, tendiente a obtener la proteccion de los
derechos que reclama por via de tutela.

En conclusién, por regla general, la accion de tutela es improcedente para obtener el
reconocimiento y pago de prestaciones de caracter pensional, por cuanto para ello el legislador ha
previsto otros medios judiciales de defensa. Sin embargo, tratdndose de sujetos que por su
condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, tal
es el caso de las personas de la tercera edad, la misma sera procedente para estos efectos, siempre
y cuando se encuentre acreditada la amenaza, vulneracién o grave afectacion de derechos de
caracter fundamental, que no puedan ser protegidos oportunamente a través de dichos
mecanismos, de manera tal que se entienda que éstos han perdido toda su eficacia material y
juridica.

4. La pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad

Dentro de los derechos sociales, econdmicos y culturales consagrados en la Constitucion de
1991, se encuentra el derecho a la seguridad social, contemplado en el articulo 48. Este derecho
tiene una dualidad, pues se considera un servicio publico obligatorio y un derecho, razoén por la
cual, es deber del Estado organizarlo, dirigirlo y reglamentarlo bajo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad.

En consecuencia, la Carta le impuso al Estado la obligacidn de reglamentar este derecho, en
virtud de ello, el legislador profirio la Ley 100 de 1993 la cual tiene como objetivo “garantizar
los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde
con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten."[5]

Dicha ley fue la encargada de reglamentar los diferentes regimenes prestacionales que hoy
existen dentro de nuestro ordenamiento a saber, el de salud, el de pensiones, el de riesgos
profesionales y el de servicios sociales complementarios.[6] Estas prestaciones permiten el
desarrollo digno de las personas ante ciertos eventos que puedan llegar a suceder, como son las
enfermedades, los accidentes, o los procesos naturales como la maternidad, la vejez etc.

El régimen de pensiones tiene como fin garantizar a las personas, el amparo contra las



contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte[7].

En cuanto a la pension de vejez ha sido concebida como "un salario diferido del trabajador, fruto
de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo. En otras palabras, el pago de una pensién
no es una dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante
largos afios, es debido al trabajador."[8]

Por tanto, una vez el trabajador haya demostrado los requisitos que exige la ley para la obtencién
de esta prestacion, se le otorga la posibilidad de retirarse del trabajo sin que ello implique la
privacion de sus ingresos, pues se entiende que cuando el trabajador llega a esta etapa "se halla
en una época de la vida en la que, después de haber cumplido con el deber social del trabajo y ver
menguada su fuerza laboral, requiere de una compensacion por su esfuerzo y un trato especial en
razon a su avanzada edad[9]."

Dentro del sistema general de pensiones se encuentran dos regimenes (i) el régimen de prima
media con prestacion definida y (ii) el régimen de ahorro individual con solidaridad.

El primero de ellos "es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o0 una indemnizacion, previamente
definidas."'[11] Goza de las siguientes caracteristicas:

"a) Es un régimen solidario de prestacion definida;

b) Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados en
cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion de reservas de acuerdo
con lo dispuesto en la presente Ley;

c) El Estado garantiza el pago de los beneficios a que se hacen acreedores los afiliados.”[12]

Por otro lado, el régimen de ahorro individual con solidaridad es *"el conjunto de entidades,
normas y procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y
publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados, de acuerdo con lo previsto en este Titulo.

Este régimen esté basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros, la solidaridad a través de garantias de pension minima y aportes
al Fondo de Solidaridad, y propende por la competencia entre las diferentes entidades
administradoras del sector privado, sector publico y sector social solidario, que libremente
escojan los afiliados.""[13]

Tratandose del reconocimiento de la pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida, la Ley 100 de 1993 establecid unos requisitos que deben ser acreditados, a
saber: (i) haber cotizado durante toda la vigencia de la relacion laboral[14]; (ii) que el afiliado
haya cumplido 55 afios de edad si es mujer, o0 60 afios de edad si es hombre y que (iii) haya
cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo[15]. La Ley 797 de 2003 introdujo
una modificacion al articulo 33 de la Ley 100 de 1993. Establecio que a partir del afio 2014 la
edad se incrementard a 57 afios de edad para la mujer y 62 afios para el hombre. En cuanto al
namero de semanas de cotizacion sefiald que a partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de
semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio
hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.



El mismo articulo 33 de la Ley 100 de 1993 previo tres clases de pensiones (i) pensién ordinaria
de vejez la cual se obtiene con los requisitos descritos en precedencia; (ii) pension especial
anticipada de vejez de persona con discapacidad (art. 33. par. 4. inc. 1) y; (iii) pension especial
de madre o padre de hijo en situacion de discapacidad (art. 33. par. 4. inc. 2).

Dicho precepto normativo previo unas pensiones especiales para (i) aquellas personas que
padezcan una discapacidad fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 afios de
edad y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas semanas al régimen de
seguridad social y (ii) para las madre o padres trabajadores cuyo hijo padezca una discapacidad
fisica o mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y contindie como
dependiente de la madre o el padre, tendra derecho a recibir la pension especial de vejez a
cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el
minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension de vejez.
Este beneficio se suspendera si se reincorpora a la fuerza laboral.[16]

Estas pensiones especiales tienen como fin la proteccion de aquellas personas disminuidas fisica
y sensorialmente y grupos vulnerables de la poblacion, para las primeras, manteniendo la edad en
55 afios para mujeres y hombres, indistintamente y acreditando 1000 semanas de cotizacién al
sistema, continuas o discontinuas y, a las segundas, el legislador las exoner6 del cumplimiento
del requisito de edad exigido en el numeral 1° del articulo 33 de la ley 100 de 1993, para acceder
a la pension de vejez. Es decir, permite anticipar el goce de la prestacion pensional de vejez una
vez se ha cumplido con un determinado nimero de semanas de cotizacién, independientemente
de la edad que tenga el titular del derecho.

Sobre la pensidn especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad, establecida en el
paragrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, esta Corporacion se ha pronunciado sobre ella en varias sentencias de constitucionalidad,
pues en un principio dicha pension estaba concebida, asi:

"La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 afios padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continie como dependiente de
la madre, tendra derecho a recibir la pension especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya
cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el
régimen de prima media para acceder a la pension de vejez. Este beneficio se suspendera si la
trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la patria
potestad del menor en situacién de discapacidad, podra pensionarse con los requisitos y en las
condiciones establecidas en este articulo"[18]

En una primera oportunidad, la Corte, mediante sentencia C-227 de 2004[19], se pronuncio
sobre si la expresion "mayor de 18 afios™, contenida en el inciso segundo del paragrafo 4° del
Articulo 9 de la Ley 797 de 2003, vulnera el principio de igualdad, contemplado en el articulo 13
de la Constitucion, toda vez que no permite que accedan a dicha pension las madres trabajadoras
de personas mayores de 18 afios que sufran una discapacidad fisica 0 mental.

"(...) Como se ha manifestado, la intencion de la norma es facilitar que la madre trabajadora
pueda dedicarse al cuidado de su hijo, cuando éste dependa econémicamente de ella y sufra una
invalidez que no le permita valerse por si mismo. Desde esta perspectiva es claro que la
limitacidn que establece la expresion "menor de 18 afios" no es efectivamente conducente para
obtener el fin perseguido por la disposicidon. La situacion de los hijos invalidos que se encuentran
en situaciones extremas de minusvalia no cambia necesariamente por el hecho de alcanzar una



edad determinada, incluso cuando se trata de aquella que, convencional y constitucionalmente, es
considerada como el comienzo de la madurez. En los casos extremos mencionados, la
dependencia econémica de la madre y la incapacidad para valerse por si mismo no se modifican
por el simple paso de los afos.

Las razones anteriores conducen a la conclusion de que la expresion "menor de 18 afios"
constituye una diferenciacion que no permite que la norma estudiada sea efectivamente
conducente para el fin para el que fue creada, pues obliga a la interrupcién de los procesos de
rehabilitacién y no cubre a un sector de hijos afectados por invalidez y dependientes
econdémicamente de su madre. Por ello, y debido a los vacios que se presentan en el Sistema de
Seguridad Social, se declarara que la expresion "menor de 18 afios" vulnera el principio de
igualdad y, por lo tanto, es inconstitucional.

Luego, mediante sentencia C-989 de 2006[20], la Corte se ocup6 de una demanda de
inconstitucionalidad en la que se demandd la expresion "madre” del paragrafo 4° del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, al considerar que el beneficio establecido exclusivamente en favor de la
madre trabajadora y de quienes de ella dependan, vulneran el derecho a la igualdad de los
hombres que se encuentren en la misma situacion de hecho de la madre, asi como los derechos
de los hijos discapacitados que dependan de ellos.

En aquella oportunidad, se determiné la exequibilidad condicionada de la expresion, en el
entendido que el beneficio previsto en el articulo debe hacerse extensivo al padre cabeza de
familia que tenga a cargo hijos en situacion de discapacidad y que dependan econémicamente de
él. Al respecto se dijo:

"Es claro entonces, que el beneficio pensional previsto en el inciso 2° del paragrafo 4° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 —modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003- para la
madre en funcién de los hijos discapacitados que se encuentren a su cuidado personal y que
dependan de ésta econdmicamente excluye a los hombres -padres cabeza de familia- que se
hallen en las mismas condiciones de hecho que dichas madres, razén por la cual en relacion con
los beneficios antes aludidos no encuentra la Corte que exista un fundamento constitucional en
virtud del cual se pueda establecer una diferencia de trato entre los hijos discapacitados —-menores
0 adultos- que estan a cargo de la madre cabeza de familia, frente a los que estan al cuidado del
padre cabeza de familia, esto es, que se encuentra en la misma situacién a que alude la
disposicién en analisis, por cuanto en uno y otro caso se trata de personas respecto de las cuales
el Estado tiene una obligacion de proteccidn especial y categdrica (arts. 13, 43y 47 C.P).

De forma tal que, al reconocerse el beneficio pensional previsto en la disposicion legal acusada
exclusivamente a la madre cabeza de familia, se produce una violacion del derecho a la igualdad
del hijo discapacitado que depende econdmicamente del padre cabeza de familia, por el simple
hecho de ser el hombre y no la mujer quien responde econémicamente por su manutencion; sin
tener en cuenta la especial condicion de discapacidad que padece y que finalmente es en virtud
de la cual se busca protegerlo, para que no solamente no le falten recursos econémicos que
permitan su adecuada rehabilitacion a la vida social, de ser ello posible; sino que se deja
igualmente de lado el hecho de que el padre también puede hacerse cargo del hijo afectado por
dicha invalidez, brindandole los cuidados y atencidn necesarios, ello, sin limitar tal circunstancia
Unicamente a aquellos eventos en que haya fallecido la madre de familia.

En conclusidn, en el caso concreto del inciso 2° del paragrafo 4° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993 —modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003-, la proteccion que alli se establece



estad encaminada en forma directa a beneficiar al nifio o adulto discapacitado que por sus
condiciones fisicas 0 mentales no puede valerse por si mismo, razon por la cual se torna en un
sujeto de proteccion especialisima al cual Estado le debe brindar todas las garantias necesarias
para el goce efectivo de sus derechos, de alli la necesidad de que indistintamente de que se trate
de la madre o el padre, siempre que i) como lo dispone la norma la discapacidad del menor esté
debidamente calificada y que ii) se hayan cotizado al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones el minimo de semanas requeridas en el régimen de prima media para obtener la
pension de vejez, se deba conceder el beneficio pensional alli previsto, de forma tal que, se pueda
dar efectivo cumplimiento al propésito de la disposicién legal ibidem, que no es otro que
otorgarle de manera anticipada recursos econémicos al progenitor a cuyo cargo se encuentre el
nifio o el adulto incapaz, con el fin de permitirle dedicar su tiempo a la adecuada rehabilitacion
de éste.”

Y por ultimo, en la sentencia C-758 de 2014 este Tribunal determind, ante una demanda de
inconstitucionalidad presentada por un ciudadano contra la expresién "siempre que haya cotizado
al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de
prima media para acceder a la pension de vejez", contenida en el paragrafo 4° del articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, la exequibilidad condicionada de la misma, bajo el entendido de que el
beneficio pensional previsto en dicho articulo, debe ser garantizado tanto a los padres y las
madres afiliados al Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, como a los
padres y las madres afiliadas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Al respecto se
dijo:

"Lo alegado por los demandantes, genera un problema juridico constitucional toda vez que por la
ubicacidn del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 —-modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de
2003-, en el titulo segundo que hace referencia al 'Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida’, una interpretacion sistematica puede llevar a considerar que el beneficio de
la pension especial de vejez para padre o madre con hijo en situacion de discapacidad, es
exclusivo de quienes se encuentran en dicho régimen pensional.

Del anélisis realizado sobre el contenido, alcance y propésito del inciso segundo del paragrafo 4°
del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, tanto del estudio de los antecedentes de su trdmite
aprobatorio que permiten evidenciar la voluntad del legislador con la expedicion de dicha norma,
como con la interpretacion que a la luz de los derechos contenidos en la Carta Politica ha
realizado en sede de control abstracto y de tutela la Corte Constitucional y de igual manera, la
que ha efectuado la Corte Suprema de Justicia en instancia de casacién laboral, la Sala Plena
identifica que la disposicion que contiene la expresion demandada, tiene una doble finalidad
claramente definida de forma univoca. Por un lado, busca dar un reconocimiento y en ese
sentido, generar un beneficio para las madres y los padres con hijos en situacion de discapacidad,
sin importar si ellos son 0 no menores de edad pues lo que resulta relevante es la dependencia de
su progenitor. Por otro, crea una medida de accion afirmativa o discriminacion positiva en favor
de las personas en situacion de discapacidad, que pretende contribuir con ello a su efectivo
desarrollo, integracion social y adecuada rehabilitacion.

Bajo el proposito que identifica la Corte reiterando lo expuesto en su jurisprudencia, y a la luz
del principio de effet utile aplicado por esta Corporacion, no encuentra la Sala Plena ninguna
justificacion proporcionada y razonable para permitir una interpretacion que genere como
resultado la restriccion de la pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad a
quienes hacen parte del Régimen de Prima Media, dejando por fuera a una parte considerable de



la poblacion, que experimentando la misma situacion, lo hace del régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

Es evidente para la Corte Constitucional que el descrito beneficio es para TODAS las madres y
TODOS los padres cuyos hijos se encuentren en una circunstancia de invalidez, sin que tenga
que ser un requisito relevante para el acceso el régimen de pensiones al cual cotizan. Esto se
deriva principalmente, del hecho que més all& del beneficio que se genera para los padres, la
medida busca proteger al hijo con discapacidad, siendo este el elemento comUn para quienes
estan afiliados en el régimen de prima media o en el régimen de ahorro individual.

Una interpretacion que lleve a que la pension especial de vejez del inciso segundo del paragrafo
4°, se aplique a unos y no a otros, resulta a todas luces contraria al principio de igualdad, a la
obligacion de adoptar medidas a favor de las personas en situacion de discapacidad vy, si el caso
concreto corresponde, a los derechos prevalentes del nifio contenidos en la Constitucion. De
igual modo contradice los derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006 y la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, que integran el bloque de
constitucionalidad, toda vez que se plantearia una medida que discrimina, por no tener en cuenta,
a un sector de este grupo vulnerable de la poblacion."

En consecuencia, el inciso segundo del paragrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, debe
entenderse asi:

"La madre o padre trabajadores cuyo hijo menorde-t8afios padezca invalidez fisica o mental,
debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continte como dependiente de
la madre o padre, tendra derecho a recibir la pension especial de vejez a cualquier edad, siempre
que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido
en el régimen de prima media o de ahorro individual para acceder a la pensién de vejez. Este
beneficio se suspendera si la trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha
fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor en situacion de discapacidad, podra
pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo”

En cuanto a los requisitos para acceder a la pensién especial de vejez por hijo en condicién de
discapacidad, se debe acreditar (i) que la madre o padre de familia de cuyo cuidado dependa el
hijo discapacitado (menor o adulto), haya cotizado al sistema general de pensiones cuando menos
el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media o de ahorro individual para acceder
a la pension de vejez; (ii) que la discapacidad mental o fisica del hijo haya sido debidamente
calificada; y (iii) que exista dependencia econdmica entre quien sufre la discapacidad y el
afiliado al Sistema[21].

Asi mismo, la sentencia C-227 de 2004[22], dispuso que los criterios que deben ser tenidos en
cuenta para que tal beneficio pueda ser otorgado son:"i) la discapacidad fisica o mental que
afecte al hijo debe ser de tal entidad que le impida valerse por si mismo, es decir que no le
permita subsistir dignamente en forma auténoma; (ii) la dependencia de la persona invalida con
respecto a su madre o padre, debe ser de tipo econdémico, no siendo suficiente la sola necesidad
afectiva o psicologica de contar con la presencia, carifio y acompafiamiento de la madre o el
padre y; (iii) el beneficio econdmico no es susceptible de reclamacion cuando el hijo dependiente
padezca una discapacidad que le permita obtener los medios econémicos requeridos para su
subsistencia o cuando tenga bienes o rentas propios para mantenerse. Y, con el fin de conservar
esta prestacion (i) el hijo afectado por la invalidez fisica o0 mental debe permanecer en esa



condicion y continuar dependiendo de su madre o padre y; (ii) el padre o la madre de la persona
invalida, debe abstenerse de reingresar a la fuerza laboral.”

Ahora bien, la sentencia T-176 de 2010[23], se ocupd de decidir un caso, en el cual le habia sido
negado a la actora la pension especial de vejez por hijo invalido, por no cumplir las semanas de
cotizaciones requeridas por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y no poder aplicarle el régimen
de transicion, al cual era beneficiaria, por cuanto "i) no es posible acogerse, al mismo tiempo, a
las normas previstas en la ley 100 de 1993 y a los requisitos que para acceder a la pension
ordinaria de vejez impone el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 y; (ii) la pensidn especial de
vejez por hijo discapacitado no tiene un procedimiento para aplicar, a través del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la ley de 1993, las normas de que trata el Decreto 758
de 1990." En el presente caso, la Corte decidio:

"El titulo Il de la ley 100 de 1993 regula lo concerniente al régimen de prima media con
prestacion definida. En el capitulo 11 de ese titulo, relativo a la pension de vejez, se consagra
dentro de las prestaciones para cubrir dicha contingencia, entre otras, las siguientes: (i) pensién
ordinaria de vejez (art. 33.1y 2.); (ii) pension especial anticipada de vejez de persona invalida
(art. 33. par. 4. inc. 1) y; (iii) pension especial anticipada de madre o padre de hijo discapacitado
(art. 33. par. 4. inc. 2). Adicionalmente, el capitulo Il en comento, regula lo concerniente al
régimen de transicion en pensiones en el sistema de prima media de la ley 100 de 1993, en su
relacion con los sistemas pensionales anteriores a la vigencia de la anotada ley 100.

Ahora bien, conforme se expuso, para obtener la pension especial de vejez por hijo discapacitado
el solicitante debe tener cotizadas el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media
para acceder a la pension ordinaria de vejez (entre otros requisitos). Esto es, dentro del contenido
normativo de la pensién especial por hijo discapacitado se establece una remision a la
normatividad que regula el presupuesto de semanas de cotizacion en la pensién ordinaria de
vejez del régimen de prima media (art. 33. num. 2.).

Asi, el articulo 33 numeral 2 de la ley 100 de 1993 indica que "para tener el derecho a la pensién
de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones: (...) 2. Haber cotizado un minimo
de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en
25 cada afio hasta llegar a 1300 semanas en el afio 2015". No obstante, el régimen de prima
media preve una excepcion a la aplicacion de la norma anterior. En esa direccion, en el articulo
36 inciso 2 el legislador al establecer el régimen de transicion dispuso otra clausula de reenvio
del siguiente tenor: "La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o0 méas afios de edad si son mujeres

(...), sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados (...)". (Subrayado
afiadido).

5.2. Vistas asi las cosas, resulta razonable sostener que con esta interpretacion no se afecta el
principio de especialidad del Sistema de Seguridad Social, pues en realidad se esta aplicando en
su integridad la ley 100 de 1993. En efecto, es el propio legislador el que autoriza, mediante
sucesivas remisiones, la observancia de parametros normativos que consagran los requisitos para
acceder a una pension ordinaria de vejez en regimenes anteriores a la ley 100 de 1993; pero lo
hace con la finalidad de determinar si la persona que solicita la pension especial de vejez por hijo
discapacitado cumple con el nimero de semanas necesarias que exige la anotada ley en su
articulo 33 paragrafo 4 inciso 2, esto es, si el afiliado ya reunio el nimero de semanas suficientes
para acceder a una pension de vejez.



Y es que si el objetivo de la pension especial de vejez es anticipar el momento en que una
persona sale del mercado laboral para que pase a brindar los especiales cuidados que requiere su
hijo discapacitado y apoye su proceso de rehabilitacion cuando ya ha reunido el nimero de
semanas necesarias para acceder a una pension ordinaria de vejez, es sensato mantener el mismo
criterio en el caso de quien igualmente, por virtud del régimen de transicion, ya ha alcanzado el
requisito de semanas de cotizacion para tener derecho a su pensién de vejez.

En sintesis, el padre o la madre que acredite (i) haber cotizado el minimo de semanas exigidas en
el régimen de prima media, establecidas en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993[24] o en
regimenes anteriores, si se es beneficiario del régimen de transicion[25]; (ii) la discapacidad
mental o fisica debidamente calificada y (iii) la dependencia econémica del hijo en situacion de
discapacidad, podré ser acreedor de la pension especial de vejez por hijo con discapacidad,
prevista en el inciso 2 del paragrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

5. La mora patronal en el pago de los aportes a seguridad social. Reiteracién de jurisprudencia

El sistema de seguridad social se basa en el principio solidaridad, y se sustenta sobre tres pilares
representados por el trabajador, el empleador y la entidad administradora, que constituyen la que
se ha denominado "relacion tripartita".

En consecuencia, el anclaje de dicha relacion, puede dar lugar al derecho a la pension, cuando, el
trabajador cumple la edad necesaria y cotiz6 las semanas correspondientes; el empleador hizo los
aportes de manera oportuna, y, por ultimo, la entidad encargada de reconocer tal derecho hizo los
recaudos para poder garantizar tal prestacion y, a su vez, proteger la sostenibilidad del
régimen[26].

En los casos en que una de las partes de esta relacion no cumple con los requisitos o exigencias
prescritos en la ley, se puede dificultar o afectar el acceso a la pension de vejez. [27]

En ocasiones ocurre, que a pesar de que le han sido descontados los valores correspondientes al
trabajador, el empleador incumple con los pagos, pero este hecho, no debe recaer o perjudicar los
derechos del trabajador, ni constituye una causal valida para denegarle la consolidacién de una
prestacion econdmica, puesto que la Ley 100 de 1993, dot6 de facultades a las entidades
administradoras de pensiones para que persigan el pago de los valores adeudados, aun de manera
coactiva, pues a criterio del legislador, se debe preservar de manera integral los aportes
pensionales del empleado y la negligencia o el conflicto generado entre el empleador y la entidad
administradora de pensiones no puede ser atribuida al trabajador ni, por ende, sirve como excusa
para denegar el derecho pensional que pretende le sea cancelado, entre otras razones, porque
dicho argumento contraviene los fines provistos para las mencionadas pensiones y porque,
pretendiendo proteger financieramente el sistema pensional, desconoce las garantias
constitucionales basicas.

En consecuencia, cuando se presenten pagos extemporaneos de aportes adeudados por el
empleador, se ha reiterado en la jurisprudencia de este Tribunal[28], que dichos montos deben
tenerse en cuenta al momento de consolidar un derecho prestacional, pues las entidades
administradoras de pensiones cuentan con los mecanismos para rechazar dichos pagos, y si no
los utilizan no pueden posteriormente excusarse de brindar la prestacién econdmica pretendida
por el beneficiario, con fundamento en la extemporaneidad de los mismos.

Sin embargo, es necesario aclarar que dicha mora, le puede acarrear consecuencias a las



empresas de pensiones, en los casos en que el empleador cancela los valores adeudados de
manera extemporanea y la empresa o el fondo, no los rechaza haciendo uso de los mecanismos
que la ley le concedio para ello, por tanto dichos pagos se tornan validos, siempre y cuando se
evidencie que se encontraba afiliado al sistema pensional, y, en caso de trabajadores
dependientes, como consecuencia de su relacion laboral, le fueron descontados en su momento
los aportes obligatorios a pensiones, los cuales no fueron cancelados, exclusivamente por la falta
de diligencia del empleador y por la falta de cobro de la administradora de pensiones.

Frente al particular, la Sentencia T-761 de 2010[29], sefialo:

"Ahora bien, cuando las entidades encargadas de administrar los aportes al sistema general de
seguridad social, en salud y pensiones, dejan de recibir dichos aportes, y los reciben con
posterioridad a la fecha correspondiente para su pago, o no realizan las gestiones orientadas a
obtener su pago, conforme las herramientas establecidas en la ley para este efecto, se entiende
que se allanan a la mora, siendo necesario que asuman las consecuencias de su negligencia, sin
que los efectos nocivos de dicha circunstancia puedan ser trasladados al trabajador que requiere
la prestacion de los servicios de salud o que reclama su pensidn por cumplir ya con los requisitos
para acceder a ella.”

Por tanto, se presume que hay allanamiento a la mora, cuando (i) el empleador negligente,
cancela los valores adeudados, (ii) se evidencia que los adeuda dentro del historial laboral del
trabajador, como consecuencia de una relacién laboral existente y (iii) el incumplimiento no es
atribuible al asalariado, a quien se le dedujo cumplidamente su porcentaje obligatorio.

6. Régimen subsidiado en materia pensional. Reiteracidn de jurisprudencia

La Ley 100 de 1993 cred el Fondo de Solidaridad Pensional en virtud del principio de solidaridad
dispuesto en el articulo 48 de la Carta. El articulo 25 de la mencionada ley, sefialé que tal fondo
es "una cuenta especial de la Nacién sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”, cuyos recursos estan dispuestos en dos subcuentas: una de solidaridad y otra
de subsistencia[30].

Dicha creacion tiene como objetivo garantizar el principio de sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, el cual contribuye a la racionalizacion y distribucion
de los recursos que el Fondo de Solidaridad Pensional posee.

En este sentido, los recursos del fondo estan destinados a solventar a todas aquellas personas que
se encuentren en una situacion que les impida realizar los aportes al subsistema de pensiones, por
lo que, debido a la escasez de recursos con los que se cuenta para hacer éste, es necesario
distribuir estos dineros de tal forma que puedan organizarse de la mejor manera posible con el
objetivo de cobijar a la mayor cantidad de individuos y asi lograr una cobertura universal.[31]

La subcuenta de solidaridad tiene como fin subsidiar los aportes al Régimen General de
Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan
de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte. El subsidio que se concede con los
recursos que éste maneja, reemplaza parcialmente los aportes que el empleador y el trabajador
tienen que realizar al subsistema de pensiones en los casos en que éste es trabajador dependiente
o la totalidad del aporte en el caso que aquél sea trabajador independiente, hasta por un salario
minimo como base de cotizacion. [32]

La subcuenta de subsistencia persigue la "proteccion de las personas en estado de indigencia o de



pobreza extrema", mediante el otorgamiento de un subsidio econémico hasta del 50% del salario
minimo mensual vigente a aquellos ciudadanos que tengan 65 afios 0 mas, hayan residido por lo
menos durante los ultimos 10 afios, carezcan de recursos economicos suficientes para su congrua
subsistencia y que residan en una institucion sin animo de lucro para ancianos indigentes, de
acuerdo con los articulos 257 y 258 de la Ley 100 de 1993.[33]

Dichas subcuentas se encuentran reguladas en el Decreto 3771 de 2007, en el que se disponen los
requisitos para que una persona pueda ser beneficiaria de una u otra. En cuanto al Fondo de
Solidaridad Pensional, el articulo 13 del mencionado decreto, establece:

"Son requisitos para ser beneficiarios de los subsidios de la subcuenta de solidaridad, los
siguientes:

1. Ser mayor de 35 afios y menor de 55 afios si se encuentran afiliados al ISS o menores de 58
afios si se encuentran afiliados a los fondos de pensiones siempre y cuando no tengan un capital
suficiente para financiar una pensién minima y contar con doscientas cincuenta (250) semanas
como minimo, previas al otorgamiento del subsidio, independientemente del régimen al que
pertenezcan.

2. Ser mayores de 55 afos si se encuentran afiliados al 1SS o de 58 si se encuentran afiliados a
los fondos de pensiones, siempre y cuando no tengan un capital suficiente para financiar una
pensién minima y contar con quinientas (500) semanas como minimo, previas al otorgamiento
del subsidio, independientemente del régimen al que pertenezcan.

3. Estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud."

Esta Corporacion ha dispuesto que las cotizaciones efectuadas por el fondo de solidaridad
pensional, se asimilan a las efectuadas por los empleadores por concepto de pension, a los fondos
pensionales, pues, en ambas situaciones, los dineros se efectian como aportes a la seguridad
social y, tienen como proposito, garantizar al trabajador el cubrimiento de un porcentaje fijado
por la ley para efectuar la totalidad del aporte.[34]

En consecuencia, dicho fondo tiene la obligacion, al igual que el empleador, de realizar los
aportes correspondientes, de manera oportuna, so pena de incurrir en mora. "'Para el caso
del programa de Subsidio al Aporte, del Fondo de Solidaridad Pensional, se dispuso de una
alianza estratégica entre fiducias del sector publico con el propdsito de administrar dicho
fondo, en virtud del Contrato No. 352 de 2007, suscrito entre el Ministerio de la Proteccion
Social y el Consorcio Prosperar.*'[35]

El Consorcio Prosperar, es el que se encarga de recibir las cuentas de cobro por parte de las
entidades administradoras de fondos de pensiones, para luego, comunicar al Ministerio de la
Proteccién Social, para que esta realice el giro correspondiente.

En ese sentido, *'si no se presenta un pago oportuno por parte de las obligadas, los fondos
administradores de pensiones, en concordancia con el articulo 23 del Decreto 1295 de
1994[36], estan en plena facultad de ejercer las respectivas acciones de cobro[37], con el
objetivo de garantizarle al trabajador su derecho a completar su aporte en pension.'

La sentencia T-870 de 2012[39], sefial6 que ""la mora o la omisién por parte del Fondo de
Solidaridad Pensional en la transferencia de los aportes pensionales, no puede traducirse
en la afectacién de derechos fundamentales como son los derechos a la seguridad social, el



minimo vital, la vida y, la dignidad. De esto se concluye, que el reconocimiento de una
pension no puede supeditarse al incumplimiento de obligaciones en el pago de aportes, por
parte de empleadores o fondos que otorgan subsidios para el pago de cotizaciones a
pension, pues esta circunstancia es ajena a la voluntad del trabajador y se convierte en una
carga desproporcionada para el mismo, que no tiene ningun fundamento constitucional.

De esta manera, los pagos del Fondo de Solidaridad Pensional por concepto de Subsidios al
Aporte en Pension, son asimilables al pago de aportes por parte del empleador a la AFP y,
en este sentido, es obligacion tanto de las AFP como del mencionado fondo efectuar las
cuentas de cobro y cumplir con los giros de las respectivas cuentas por pagar, sin que ello
constituya un impedimento para que el trabajador pueda acceder a la pension solicitada."

7. Caso concreto

El sefior Sadl Eliseo Celis Castillo solicita mediante esta accion que le sean protegidos sus
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital, presuntamente vulnerados por
Colpensiones, al no haberle reconocido la pensién especial de vejez por hijo en situacion de
discapacidad, contenida en el inciso 2 del paragrafo 4 de la Ley 797 de 2003, por cuanto no
cumple con las semanas requeridas para el efecto.

El actor, actualmente, cuenta con 67 afios de edad y 1018 semanas cotizadas al Sistema General
de Pensiones, tiene a su cargo un hijo de 33 afios, quien padece de "epilepsia con alteraciones
neuroldgicas y deterioro mental", y cuenta con una calificacion de pérdida de capacidad del
58.85%, proferida por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca.

Manifiesta que el 5 de diciembre de 2011 solicité la pension especial de vejez por hijo en
situacion de discapacidad, la cual le fue negada mediante Resolucién No. 103384 del 22 de
febrero de 2012, al no cumplir con las semanas de cotizacion requeridas para acceder a dicha
prestacion, pues hasta esa fecha contaba con 1009 semanas. Dicha decision fue impugnada por el
actor y mediante Resolucion No. 363949 del 20 de diciembre de 2013 la entidad demandada
confirmé su decisién, al considerar que "revisado el reporte de semanas cotizadas por el
asegurado se pudo establecer que el sefior CELIS CASTILLO SAUL ELISEO, aunque cumple
con el requisito de la edad para obtener la prestacion, no redne el cimulo de semanas previsto en
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, toda
vez que para el afio 2013, la norma prevé 1250 semanas de cotizacién al sistema y, el asegurado,
solo ostenta 1017 semanas".

Los jueces que conocieron el presente asunto negaron la proteccién invocada por el sefior Celis
Castillo, al estimar que no existe perjuicio irremediable y que, por tanto, puede acudir a la
jurisdiccion ordinaria laboral a debatir sus pretensiones.

Dentro del expediente de tutela obra el dictamen de pérdida de capacidad laboral del sefior Oscar
Ivan Celis Acero, proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca, en el
que se certifica una pérdida del 58.85% con fecha de estructuracién del 20 de diciembre de 1980,
fecha de su nacimiento.

A folio 47 se observa una declaracion extraproceso rendida el 7 de marzo de 2014 por el sefior
Hernando Casas Vergel en la que da fe que "(...) el sefior Saul Eliseo Celis Castillo es el padre de
Oscar Ivan Celis Acero, persona de 33 afios de edad y con quien vive bajo el mismo techo en su



lugar de residencia ubicada en el municipio de Samaca. CUARTO: Manifiesto que OSCAR
IVAN CELIS ACERO, es una persona con discapacidad, presenta epilepsia y sindromes
epilépticos idiopaticos generalizados, discapacidad mental y fisica que presentaron también
pérdida de capacidad laboral, razon por la cual depende moral y econémicamente de los ingresos
de su sefior padre SAUL ELISEO CELIS CASTILLO, quien ha sido la persona responsable de
velar por su bienestar y sostenimiento econdmico suministrandole todo lo necesario para su
supervivencia y manutencion™.

Asi mismo, se encuentra dentro de las pruebas allegadas al expediente, certificacion de
SaludCoop EPS en la que se evidencia como beneficiario del sefior Saul Eliseo Celis Castillo a
su hijo Oscar lvan Celis.

A folio 111 del cuaderno principal del expediente de tutela se observa un acta de divorcio por
mutuo acuerdo entre Saul Eliseo Celis Castillo y la sefiora Cecilia Acero, de fecha 22 de mayo de
1997 y en la que se acordd que el menor "Oscar lvan Celis Acero, queda bajo la custodia de Saul
Eliseo Celis y el menor Hernan Ricardo Celis queda bajo la custodia de Cecilia Acero, la patria
potestad seguira a cargo de ambos padres, las visitas las deja de manera abierta y libre, pues no
tiene restriccion alguna a la fecha y hora de estos contactos, el establecimiento queda bajo
ambos padres y los alimentos cada uno responde por el menor que queda bajo su cargo (...)."

También se encuentra dentro de los documentos allegados con la tutela, historia clinica del actor
en la que se evidencia que padece de "discopatia degenerativa de los discos intervertebrales en
los niveles L2-L.3 a L5-S1 vy artrosis facetaria en los niveles L2-L.3 a L5-S1 lo cual produce en
conjunto disminucién de la amplitud de los foramenes neurales en los niveles L3-L4 a L5-S1
especialmente L4-L5 y L5-S1 donde hay contacto con las raices correspondientes”. Padecimiento
por el cual esta siendo tratado. Adicionalmente alleg6 copia de contrato de arrendamiento de la
casa que habita con sus hijos y su esposa, por la que paga un canon de 1.000.000 de pesos, asi
como recibos de créditos con diversos bancos por los que debe cancelar como minimo, entre
$500.000 y $700.000 mil pesos, mensualmente.

En primer lugar, esta Sala se referird a la procedencia de la accion de tutela en el presente caso,
pues si bien se ha dicho que este mecanismo no es viable para reclamar prestaciones econémicas,
excepcionalmente, en los casos en los que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, es posible
desplazar al juez ordinario y conocer del asunto. En el presente caso, se observa que el actor
cuenta con 67 afios de edad y que padece de "discopatia degenerativa" enfermedad por la cual ha
venido siendo tratado por la EPS pero, en todo caso, afirma, le impide laborar adecuadamente.
Tiene un hijo en situacion de discapacidad calificado con una pérdida de capacidad laboral del
58.85%, estructurada desde su nacimiento, debido a su situacion, solicita pension especial de
vejez por hijo en condicién de discapacidad, la cual le es negada por la entidad demandada, al no
contar con las semanas exigidas por la ley.

Se considera que en el presente caso, el mecanismo de amparo constitucional es procedente por
cuanto se trata de dos personas consideradas como sujetos de especial proteccién constitucional,
en primer lugar, el hijo del sefior Celis Castillo, quien es discapacitado y en segundo término, el
actor, quien pertenece a la tercera edad y cuenta con una enfermedad que disminuye su fuerza
laboral, segun la historia clinica allegada al expediente. Situacion particular que hace procedente
el estudio de la presente accion de tutela a pesar de que no se hubieren agotado los mecanismos
ordinarios para controvertir las decisiones tomadas por la entidad demandada, pues estos no
protegerian de manera eficaz los derechos del actor y su hijo, debido a la demora de los mismos.



Como se dijo en precedencia la pension solicitada por el actor, es una pension especial creada
por el legislador, con el fin de proteger a los hijos en condicion de discapacidad de padres o
madres cabeza de familia. Dicha pension cuenta con unos requisitos que deben ser acreditados, a
saber: "(i) haber cotizado el minimo de semanas exigidas en el régimen de prima media
establecidas en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993[40] o en regimenes anteriores, si se es
beneficiario del régimen de transicion[41]; (ii) la discapacidad mental o fisica debidamente
calificada y (iii) la dependencia econémica del hijo invalido.

Ahora bien, pasa la Sala a estudiar a la luz de los anteriores requisitos si el sefior Saul Eliseo
Celis Castillo es beneficiario de la pensidn especial de vejez solicitada. En primer lugar se
evaluara si pertenece al régimen de transicion con el fin de que le pueda ser aplicable el régimen
anterior al cual se encontraba afiliado antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, consagro en su articulo 36, las condiciones para acceder al régimen de
transicion. Segun esta preceptiva, la edad para consolidar el derecho a la pension de vejez, el
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para el efecto y el monto de la misma,
serén las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las personas que, al
momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (1 de abril de 1994), tuvieran
la edad de treinta y cinco (35) afios en el caso de las mujeres; o cuarenta afios (40) o méas en el
caso de los hombres; o que, indistintamente, tuvieran quince (15) o mas afios de servicios.

No obstante, mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 que reform0 el articulo 48 Superior, la
aplicacion del régimen de transicion no es indefinida, a través de éste el Congreso de la
Republica fijo un limite temporal, en el sentido de sefialar que, "el régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 y demés normas que desarrollen dicho réegimen, no podra
extenderse mas all del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra
dicho régimen hasta el afio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales para las personas
cobijadas por este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen™.

De acuerdo con lo dicho, el régimen de transicion pensional perdié vigencia a partir del 31 de
julio de 2010. En consecuencia, las personas que siendo beneficiarias de dicho régimen no
lograron acreditar, antes de la fecha sefialada, los requisitos legales para acceder a la pension de
vejez conforme con el régimen anterior al cual se encontraban afiliados, perdieron cualquier
posibilidad de pensionarse bajo el régimen de transicion y, en consecuencia, solo podran adquirir
su derecho de acuerdo con los presupuestos de la Ley 100 de 1993 y las demas normas que la
complementan o adicionan.[42]

Sin embargo, las personas beneficiarias del régimen de transicidn que a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005, a saber, 25 de julio de 2005, tenian como minimo 750 semanas
cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios, no pierden el régimen de transicion el 31 de
julio de 2010, sino que el mismo se extiende "hasta el afio 2014", concretamente, hasta el 31 de
diciembre de 2014[43]. En consecuencia, si cumplen con los requisitos pensionales del
respectivo régimen anterior al cual se encontraban afiliados antes de esta tltima fecha,
conservaran el régimen de transicion; en caso contrario, perderan definitivamente dicho
beneficio, de tal suerte que deberan someterse a las exigencias de la Ley 100 de 1993 para
efectos de obtener su derecho pensional.



En el presente caso, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es 1 de abril de 1994, el
sefior Saul Eliseo Celis Castillo contaba con 48 afios de edad, por lo que dicho requisito lo
cumple a cabalidad para ser beneficiario del régimen de transicion.

Ahora bien, segun el Acto Legislativo de 2005 el regimen de transicion no podré extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010, salvo para aquellas personas que al 25 de julio de 2005, tenian
acreditadas, como minimo, 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios, a las
cuales se les extenderd "hasta el afio 2014", concretamente, hasta el 31 de diciembre de 2014.

El sefior Saul Eliseo Celis Castillo cuenta con las siguientes semanas de cotizacién hasta el 25 de
julio de 2005, segun resumen de semanas cotizadas proferido por Colpensiones:

25/06/1971 al 31 /03/1981 509.71 semanas
01/05/1981 al 01/02/1983 91,71 semanas
01/05/1997 al 30/06/1997 8,57 semanas
01/05/2003 al 31/07/2003 8,57 semanas
01/04/2004 al 31/12/2004 35,86 semanas

01/01/2005 al 25/07/2005 30 semanas

TOTAL 684.42 semanas

No obstante, del reporte detallado de los pagos efectuados por el sefior Saul Eliseo Celis Castillo,
proferido por Colpensiones, se observa que existen unas cotizaciones no tenidas en cuenta por
existir mora en el pago de los aportes, las cuales deben ser contadas por la entidad
administradora, con el fin de que el actor pueda acceder a la pension de vejez, pues tal como se
dijo en la parte general de esta providencia, la mora en el pago de los aportes por parte del
empleador no es razon para que se le imposibilite al trabajador el conteo de esas semanas, mas si
la entidad encargada se allané a la mora. Estas son:

Nombre o || Ciclo ||[Reportado||Cotizacién||Cotizacion||Dias Dias cot
razon social Pagada mora || rep

Defensa ||200009|| $550.779 || $74.543 $0 30 0
Civil
Colombiana
Defensa {|200010|| $550.779 || $74.722 $0 30 0
Civil
Colombiana
Defensa |200101( $601.616 || $80.669 $-549 30 0
Civil
Colombiana
Defensa ||200104| $601.616 | $81.218 $0 30 0
Civil
Colombiana




Saul Eliseo||199708|| $52.000 | $6.966 $0 30| O
Celis Deuda por no
Castillo pago del
subsidio por el
estado
Saul Eliseo||199709| $172.005 || $6.966 $0 30 0
Celis
Castillo
TOTAL
30 SEMANAS

De lo anterior, esta Sala puede determinar que el sefior Saul Eliseo Celis Castillo, puede acreditar
un total de 714.42 semanas cotizadas efectivamente al sistema general de seguridad social en
pensiones al 25 de julio de 2005.

Sin embargo, del mismo reporte detallado de los pagos efectuados por el sefior Saul Eliseo Celis

Castillo, proferido por Colpensiones, esta Sala evidencia que hay unas cotizaciones realizadas al

Consorcio Prosperar, Fondo de Solidaridad Pensional, el cual se encarga de subsidiar los aportes
del trabajador que acredite la imposibilidad de cotizar al sistema, que no son tenidas en cuenta en
el conteo de las semanas, por cuanto existe mora en el pago por parte del trabajador. El detalle es
el siguiente:

Nombre o|| Ciclo ||[Reportado||Cotizacion||Cotizacion|| Dias || Dias ||Observaciones
razén Pagada mora rep || cot
social
Consorcio|[199710| $172.005 $0 $0 0 0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al
estado
Consorcio|[199711| $172.005 $0 $0 0 0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al
estado
Consorcio||199712|| $172.005 $0 $0 0 0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al
estado
Consorcio||199801|| $203.826 $0 $0 0 0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al
estado
Consorcio||199802| $203.826 $0 $0 0 0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al
estado




Consorcio||199803| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199804| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199805|| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199806| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199807| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio|[199808| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199809|| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199810| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199811| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199812|| $203.826 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio|[199901|| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado




Consorcio||199902| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199903| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199904| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199905| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Consorcio||199906| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199907| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199908|| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||199909| $236.460 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||200402| $358.000 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado
Consorcio||200403|| $358.000 $0 $0 Valor del
Prosperar subsidio
devuelto al

estado

Esta Sala observa que por los afios de 1997, 1998, 1999 y 2004 el actor cotizdé méas no aporto, el

siguiente tiempo:




Afo H Meses cotizados H Equivalente en semanas

| |
‘ 1997 "Octubre/Noviembre/Diciembre" 12,86 semanas ‘
\ 1998 H Enero a Diciembre H 52 semanas \
\ 1999 H Enero a Septiembre H 38,57 \
‘ 2004 H Febrero y Marzo H 8,57 ‘
TOTAL
112 SEMANAS

En consecuencia, contando las semanas cotizadas al Consorcio Prosperar pero no pagadas por el
trabajador, Sadl Eliseo Celis Castillo cuenta con 826,42 semanas en el sistema general de
pensiones, a la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005.

En relacion con estas ultimas semanas, esta Sala considera que tal como lo ha mencionado la
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 3 de agosto de 2005, con radicacion 24250, "(...) solo
puede estimarse que el afiliado a la seguridad social deja de ser cotizante en el evento de su
desvinculacion o retiro, pero no cuando aporta al sistema, pese a incurrir en retardo o mora (...)."
En el mismo sentido la sentencia del 19 de mayo de 2009, con radicacion 35777 de la misma
Corporacién, sefial6 que:

"Las cotizaciones causadas consignadas en la historia de la seguridad social como créditos, se
han de contabilizar como cotizacion, aln sea de manera transitoria, hasta tanto la administradora
haga efectivo el cobro, caso en el cual la cotizacion adquiere su valor definitivo, o hasta que
acredite ser incobrable, luego de haber gestionado diligentemente su pago al empleador, caso en
el cual, la cotizacidn se declara inexistente.

La clasificacion y declaracion formal de la deuda con la seguridad social como incobrable, se ha
de cumplir de conformidad con el tramite reglamentario previsto en el Estatuto de Cobranzas, el
Decreto 2665 de 1988.

Asi, entonces, la Sala ha de precisar los alcances de su jurisprudencia sobre las consecuencia de
la falta de diligencia de las administradoras de pensiones en el cobro de cotizaciones, a falta de
esa declaracion las cotizaciones siguen gravitando en la contabilidad de las cotizaciones del
afiliado, de diferente manera segun el riesgo o de la prestacion de que se trate.

Para la pension de vejez las cotizaciones existentes no pagadas se han de contar
provisionalmente, hasta tanto no haya declaracion sobre su inexistencia.

En efecto, segun lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, el hecho de no haberse pagado la
cotizacion, no quiere decir que esta no se hubiere causado por el trabajador, pues éste al
permanecer afiliado al Sistema General de Pensiones, sigue siendo cotizante del mismo y ese
tiempo de servicios debe ser tenido en cuenta, siempre que la Administradora de pensiones
respectiva persiga su cobro y este se haga efectivo.

En el presente caso, el sefior Saul Eliseo Celis Castillo, permanecio vinculado en los afios 1997,
1998, 1999 y 2004 al Consorcio Prosperar, Fondo de Solidaridad Pensional, no obstante, no
realizo los aportes que a €l le correspondian, pues asi se desprende del detalle del reporte de
semanas cotizadas en pensiones. Asi mismo, esta Sala observa del mismo documento, que
Colpensiones no realiz6 ninguna gestién para lograr el pago de las mismas, por el contrario,
dentro de las observaciones se sefiala "valor del subsidio devuelto al Estado", es decir, que a su



haber entrd el subsidio por parte del Consorcio, el cual fue devuelto en los términos de ley.

De acuerdo con el analisis anterior, se desprende que al actor le faltan 35.58 semanas para
cumplir las 750 sefialadas en el acto legislativo 1 de 2005, y asi conservar el régimen de
transicion, tiempo que completa con lo cotizado en el régimen subsidiado en pensiones. Por lo
que esta Sala considera, que al igual que como se ha tratado el tema de la mora en el régimen
contributivo de pensiones, se debe dar aplicacion de lo dispuesto en los casos en que se trata del
régimen subsidiado, mas tratdndose de esta clase de afiliados a los que les es mas gravoso aportar
al sistema para acceder a los beneficios del régimen de seguridad social en pensiones.

Por consiguiente, en virtud de que los aportes causados consignados en la historia de la seguridad
social, han de contabilizarse como cotizacion teniendo en cuenta que no son ineficaces o nulas
tratandose de trabajadores independientes[45]; se tendran en cuenta las semanas en que el sefior
Saul Eliseo Celis Castillo estuvo afiliado al sistema subsidiado de pensiones a través del
Consorcio Prosperar, unicamente, las que le faltan para completar las 750 semanas exigidas por
el Acto Legislativo 1 de 2005 para conservar el régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de
2014, es decir 35.58 semanas, sin perjuicio de que la entidad Administradora de Pensiones, en
este caso Colpensiones, pueda cobrarlas de manera coactiva al trabajador y al Consorcio
Prosperar, en la proporcion que corresponda, tal como lo establece los articulos 24 y 57 de la Ley
100 de 1993.

En ese sentido, verificado el cumplimiento de los requisitos del sefior Sadl Eliseo Celis Castillo
para ser beneficiario del régimen de transicion, la Sala analizara si cumple con los demas
presupuestos del inciso segundo del paragrafo 4° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a saber,
haber cotizado el minimo de semanas exigidas en el régimen de prima media establecidas en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993[47] o en regimenes anteriores, si se es beneficiario del régimen
de transicion[48]; (ii) la discapacidad mental o fisica debidamente calificada y (iii) la
dependencia econémica del hijo invélido.

El actor al ser beneficiario del régimen de transicion, se le debe aplicar el Acuerdo 049 de 1990,
al ser este el que regia antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Dicho precepto
normativo exige "un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacidn pagadas durante los
ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado
un namero de un mil (1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo."

Segun reporte de semanas cotizadas al régimen de pensiones, del sefior Saul Eliseo Celis
Castillo, el cual obra a folio 27 del expediente, éste cuenta con 1018 semanas cotizadas al
sistema, discriminadas asi:



Periodo H Semanas cotizadas

| |
| 25/06/1971 al 31 /03/1981 | 509,71 semanas |
| 01/05/1981 al 01/02/1983 | 91,71 semanas |
| 01/05/1997 al 30/06/1997 H 8,57 semanas |
| 01/05/2003 al 31/07/2003 | 8,57 semanas |
| 01/04/2004 al 31/12/2004 | 35,86 semanas |
| 01/01/2005 al 25/07/2005 | 51,43 semanas |
| 01/01/2006 al 31/05/2006 H 20,71 semanas |
| 01/06/2006 al 31/12/2006 | 30 semanas |
| 01/01/2007 al 30/06/2007 | 25,71 semanas |
| 01/07/2007 al 31/08/2007 | 8,57 semanas |
| 01/10/2007 al 31/12/2007 H 12,86 semanas |
| 01/02/2008 al 31/12/2010 | 150 semanas |
| 01/01/2011 al 31/03/2012 | 64,29 semanas |
| TOTAL | 1.018 SEMANAS COTIZADAS |

En consecuencia, esta Sala observa que el actor cumple con el requisito minimo de semanas
exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, pues este dispone 1000 semanas en cualquier tiempo y el
actor cuenta con 1018 efectivamente cotizadas.

En cuanto a los dos ultimos requisitos del inciso 2 del paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de
2003, esta Sala evidencia dentro del libelo de la demanda, el dictamen de calificacion del hijo del
actor, Oscar Ivan Celis Acero, proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Boyaca, mediante el cual se certifica una disminucion de su capacidad laboral en un 58,85%, con
fecha de estructuracion del 20 de diciembre de 1980, fecha de su nacimiento, por lo que la
exigencia dispuesta en el precepto normativo mencionado, se encuentra cumplida.

Ahora bien, en lo pertinente a la dependencia economica de Oscar lvan Celis Acero de su padre,
se advierte dentro de las pruebas allegadas con la accidn de tutela, una declaracién extra proceso,
rendida el 7 de marzo de 2014, por el sefior Hernando Casas Vergel en la que da fe que "(...) el
sefior Saul Eliseo Celis Castillo es el padre de Oscar Ivan Celis Acero, persona de 33 afios de
edad y con quien vive bajo el mismo techo en su lugar de residencia ubicada en el municipio de
Samaca"; una certificacion de la EPS SaludCoop en la que consta que Oscar Ivan Celis Acero es
beneficiario en el sistema de salud del sefior Saul Eliseo Celis Castillo y, por ultimo, el acta de
divorcio por mutuo acuerdo entre el actor y la sefiora Cecilia Acero en la que se dispone que
"Oscar Ivan Celis Acero, queda bajo custodia de Saul Eliseo, la patria potestad seguira a cargo de
ambos padres y los alimentos cada uno responde por el menor que queda bajo su cargo”, pruebas
que para esta Sala son suficientes para comprobar la dependencia economica de Oscar Ivan Celis
de su padre, Saul Eliseo Celis y, por tanto, cumplir con el requisito del inciso 2 del parégrafo 4
del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Bajo las consideraciones anteriores, esta Sala ordenara a Colpensiones reconocer y pagar la
pension especial de vejez por hijo en situacion de discapacidad al sefior Saul Eliseo Celis
Castillo a partir de la fecha en que realizé la solicitud de pension ante la entidad demandada, por
cumplir con los presupuestos establecidos en el inciso segundo del paragrafo 4° del articulo 9 de



la Ley 797 de 2003, en un plazo que no podra exceder de quince (15) dias contados a partir de la
notificacion de esta providencia.

IV.DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de mayo de 2014, por el Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Tunja que, a su vez, confirmd el dictado por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Samaca-Boyacé el 21 de marzo de 2014, el cual neg6 el amparo solicitado y, en su
lugar, TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social del Sefior
Saul Eliseo Celis Castillo, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificacion de esta sentencia, proceda a iniciar el tramite pertinente para reconocer y pagar
al sefior Saul Eliseo Celis Castillo, en un plazo que no podré exceder de quince (15) dias, la
pensién especial de vejez por hijo en condicidn de discapacidad, con caracter definitivo,
atendiendo la fecha en que solicitd el reconocimiento, por cumplir con los requisitos que exige la
ley, sin perjuicio de que pueda cobrar de manera coactiva las 35,58 semanas que le hicieren falta
al sefior Celis Castillo, para cumplir con lo dispuesto por el acto legislativo 1 de 2005, para
conservar el régimen de transicion.

TERCERO: LIBRESE por Secretaria General la comunicacion prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTiZ DELGADO

Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretaria General
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diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional. Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora determine el valor
adeudado, prestara mérito ejecutivo.

ARTICULO 57. Cobro Coactivo. De conformidad con el articulo 79 del Codigo Contencioso
Administrativo y el articulo 112 de la Ley 6a. de 1.992, las entidades administradoras del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida podran establecer el cobro coactivo, para
hacer efectivos sus créditos.

[47] Modificada por la Ley 797 de 2003.
[48] Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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