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La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA, MAURICIO GONZALEZ CUERVO y GABRIEL EDUARDO
MENDOZA MARTELDO, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en
el Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cali y la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, que resolvieron la
accion de tutela promovida por Luis Alberto Nifio contra el Departamento de Atencién al
Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle.

I. ANTECEDENTES

El 23 de octubre de 2008, Luis Alberto Nifio interpuso accién de tutela ante el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Cali contra el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de
Seguro Social, Seccional Valle, por considerar vulnerado su derecho fundamental a la vida
digna.

Fundamento su accion en los siguientes:
1. Hechos:

1.1 El accionante sostiene que trabajé en la Caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL,
desde el 23 de julio de 1968 hasta el 13 de diciembre de 1971, y en la empresa de servicios
publicos EMSIRVA desde el 16 de noviembre de 1975 hasta el 31 de diciembre de 1994.

1.2 Sefiala que el 17 de noviembre de 2006 cumplié 55 afios de edad.



1.3 Afirma que en consideracion de lo anterior y dado que en su criterio satisface los requisitos
sefialados en el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el 22
de enero de 2007, solicité ante el Departamento de Atencidn al Pensionado del Instituto de
Seguro Social, Seccional Valle, el reconocimiento y pago a su favor de la pension de vejez
prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Al respecto, precisa que satisface los requisitos previstos en el régimen de transicion, pues al 1
de abril de 1994 -fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993- tenia 42 afios de edad y
habia prestado sus servicios a entidades del Estado por mas de 21 afos.

En tal sentido, explica que en su caso el “régimen anterior” al que hace referencia el articulo 36
de le Ley 100 de 1993, es el contemplado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985. En este orden,
sefiala que de acuerdo con esta disposicion, “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base
para los aportes durante el tltimo afio de servicio.”

1.4 Indica que, sin embargo, mediante la Resolucion No. 016242 de 2007, el Departamento de
Atencidn al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, denegd el
reconocimiento y pago de la pension de vejez solicitada.

Sefiala que en su decisidn, la entidad concluyd que “si bien es cierto que cumple con los
requisitos del Art. 36 de la Ley 100/93”, no puede reconocer una pension de vejez con
fundamento en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Al respecto, explica que de acuerdo con dicha decision, el Instituto le manifestd que aunque “el
tiempo total laborado a entidades del Estado y el cotizado al I.S.S. ascienden a 10.694 dias, es
decir 1527 semanas.” y que tiene 56 afos, los 18 afios de servicios prestados a EMSIRVA E.P.S.
no pueden ser tenidos en cuenta para conceder su solicitud. Esto por cuanto, de acuerdo con el
concepto DJN — US 09665 de 2004 de la Direccion Juridica Nacional del Instituto y el paragrafo
2 del articulo 3 y el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, el Instituto “no tiene por qué
convalidar y asumir bonos o cuotas partes correspondientes a tiempos publicos anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones (01-04-94) para una pension de Ley 33 de 1985, por
el hecho de que los hubiese cotizado al 1.S.S., toda vez que dichas cotizaciones se efectuaron
para la pension del 1.S.S. segun los reglamentos de invalidez, vejez y muerte y nunca para la
pensién de servidor publico.” Asi mismo, porque en consideracion de dichas normas, “los
empleadores del sector pablico afiliados al 1.S.S. se asimilan a empleadores del sector privado, y
por tanto, los tiempos cotizados en estas circunstancias tienen el caracter de privados, cifiéndose
a las reglas establecidas en el articulo 5 del Decreto 813 de 1994 modificado por el articulo 2 del
Decreto 1160 de 1994.”

Sostiene que debido a que en criterio del Instituto no es posible dar aplicacién a lo previsto en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en atencién a lo contemplado en el articulo 9 de la Ley 797 de
2003 que modifico el numeral 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la
resolucion en comento, debe esperar a cumplir 60 afios de edad “y de esta forma reavivar su
solicitud de reconocimiento de la pension de vejez.”

1.5 Afirma que el 11 de diciembre de 2007, presento recurso de reposicion y en subsidio
apelacion contra la Resolucion No. 016242 de 2007 expedida por el Departamento de Atencion



al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle.

1.6 Sefala que mediante la Resolucién No. 06297 del 30 de abril 2008, el Instituto confirmé la
decision impugnada, para lo cual reiterd los argumentos expuestos en la Resolucion No. 016242
de 2007. Adicionalmente, aclaré que en dicha resolucion se resolvio: “Contra la presente
Resolucidn procede el recurso de apelacion solicitado subsidiariamente, por consiguiente una
vez notificado el presente Acto Administrativo se enviara el expediente al area de apelaciones
para ser resuelto.”

2. Solicitud de tutela

Por lo anterior, Luis Alberto Nifio solicit6 ante el juez de instancia ordenar al Departamento de
Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, el reconocimiento y
pago a su favor de la pension de vejez prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

3. Tramite de instancia

3.1 La accion de tutela fue tramitada ante el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, el cual
mediante auto del dia 30 de octubre de 2008 ordend su notificacion a la entidad accionada.

3.2 Sin embargo, el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Valle, guardé silencio sobre los hechos y consideraciones que fundamentan la presente
accion de tutela.

4. Pruebas relevantes que obran en el expediente

4.1 Copia de la Resolucion No. 06297 de 2008 “Por medio de la cual se resuelve recurso de
reposicion”, expedida por el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro
Social, Seccional Valle (Folios 3 a 5, cuaderno 2).

4.2 Copia de la Resolucion No. 016242 de 2007 “Por medio de la cual se resuelve una solicitud
de prestaciones economicas en el Sistema General de Pensiones — Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida”, expedida por el Departamento de Atencion al Pensionado del

Instituto de Seguro Social, Seccional Valle (Folios 6 a 8, cuaderno 2).

4.3 Copia del recurso de reposicion interpuesto el 11 de diciembre de 2007 por Luis Alberto
Nifio contra la Resolucion No. 016242 de 2007 “Por medio de la cual se resuelve una solicitud
de prestaciones economicas en el Sistema General de Pensiones - Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida”, expedida por el Departamento de Atencion al Pensionado del
Instituto de Seguro Social, Seccional Valle (Folio 9, cuaderno 2).

4.4 Copia del Acuerdo No. 08 del 11 de octubre de 1994 “Por medio del cual se incorpora el
articulo décimo octavo (18) del Acuerdo No. 113 del 21 de abril de 1987, la clasificacion de los
trabajadores de EMSIRVA”, proferido por el Concejo Municipal de Cali (Folios 10 a 14,
cuaderno 2).

4.5 Copia de la cédula de ciudadania de Luis Alberto Nifio (Folio 15, cuaderno 2).
4.6 Copia de la cédula de ciudadania de Ana Lucia Franco (Folio 33, cuaderno 2).

4.7 Copia de los carnés de afiliacion de Luis Alberto Nifio y Ana Lucia Franco a Calisalud E.P.S.
del Régimen Subsidiado de Salud, segun su clasificacion en el nivel uno (1) del SISBEN (Folio



34, cuaderno 2).
5. Integracion del contradictorio y pruebas practicadas por la Corte Constitucional

5.1 Por encontrar necesario practicar algunas pruebas con el fin de contar con mayores elementos
de juicio al momento de proferir el fallo, mediante auto del 18 de mayo de 2009, el magistrado
sustanciador dispuso que la Secretaria General de esta Corporacion solicitara al Departamento de
Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, informar a este

Despacho judicial:

1. Si ya resolvio el recurso de apelacion interpuesto el 11 de diciembre de 2007 por Luis Alberto
Nifio contra la Resolucion No. 016242 de 2007.

2. En el evento en que el Instituto de Seguro Social hubiese confirmado su decision, las razones
que justifican su negativa frente a la solicitud de reconocimiento y pago de una pension de vejez
a favor del actor. Particularmente, (i) las razones que justifican que para efectos de reconocer y
pagar la pension de vejez reclamada en virtud del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en las
resoluciones No. 06297 de 2008 y 016242 de 2007 el Instituto de Seguro Social tenga en cuenta
el tiempo de servicio prestado por ese afiliado a CAJANAL, y no a EMSIRVA E.P.S; y (ii) las
razones con fundamento en las cuales afirma que no podra acceder al reconocimiento de la
pensién de vejez consagrada en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, aunque en dichas
resoluciones acepta que el actor esta cobijado por el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993; que “el tiempo total laborado a entidades del Estado y el cotizado al
I.S.S. ascienden a 10.694 dias, es decir 1527 semanas.”; y que al momento de su solicitud, el
asegurado contaba con 56 afios de edad.

3. Cuél es la entidad responsable del reconocimiento y pago de la pension de vejez reclamada, si,
como lo acept6 en las resoluciones No. 06297 de 2008 y 016242 de 2007, cuando entré en
vigenciala Ley 100 de 1993 el accionante se encontraba afiliado al Instituto de Seguro Social.

Igualmente, dispuso que la Secretaria General de esta Corporacion notificaraa EMSIRVA E.S.P.
el auto admisorio de la presente accion de tutela, adjuntando copia de ésta y sus anexos, a fin de
que se pronunciara sobre su responsabilidad en el pago de la pension de vejez reclamada por
Luis Alberto Nifo.

5.2 Sin embargo, el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Valle, guardo silencio sobre el informe solicitado por este Despacho.

5.3 Por su parte, mediante escrito recibido en la Secretaria General de esta Corporaciéon el 29 de
mayo de 2009, EMSIRVA E.S.P. informé que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14
del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, “[E]s claro que a quien le
corresponde reconocer al sefior Luis Alberto Nifio, bien sea la pensidn de jubilacion o bien sea la
pension de vejez, es a la caja de prevision que no es otra que el Instituto de Seguros Sociales, por
cuanto [EMSIRVA E.S.P.] hizo los aportes correspondientes a la mencionada caja de prevision
durante todo el tiempo de servicios que presto el accionante a EMSIRVA E.S.P. hoy EMSIRVA
E.S.P.EN LIQUIDACION.”

1. LAS SENTENCIAS QUE SE REVISAN

1. Sentencia de primera instancia



1.1 En sentencia del dia 13 de noviembre de 2008, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cali deneg6 el amparo invocado.

1.2 Para fundamentar su decision, el juez de instancia sostuvo que en atencion a que la vida
digna es el unico derecho fundamental invocado, en virtud del numeral 1° del articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991, la presente accion de tutela es improcedente pues existen otros medios de
defensa judicial para obtener el amparo de la pretension de reconocimiento y pago de la pension
de vejez en comento.

Al respecto, precisé: “Una vez identificado el derecho fundamental reclamado, y teniendo en
cuenta que no existe otro derecho fundamental en estudio, debe advertir este juzgador que la via
adecuada para demandar el reconocimiento de la pensién de vejez, negada en la actuacion
administrativa, es la accion laboral ordinaria tomando en cuenta que la reclamacion se intento
ante el Instituto de Seguro Social con fundamento en el cumplimiento de requisitos causados en
desarrollo de una relacion laboral de caracter privado derivada de un contrato de trabajo.”

1.3 De otro lado, afirmd que no es posible conceder la accion de tutela como mecanismo
transitorio de proteccion para evitar un perjuicio irremediable, toda vez que “Si bien es cierto
que existe reiterada jurisprudencia en la que transitoriamente lo puede hacer, no se abisma un
peligro inminente a la vida del actor ya que no allega prueba que denote padecer o circunstancia
que amerite actuar en instancia.”

2. Impugnacion de Luis Alberto Nifio

2.1 Mediante escrito del 25 de noviembre de 2008, el accionante solicit6 ante el juez de instancia
revocar el fallo adoptado, y en su lugar, conceder la tutela interpuesta.

2.2 Al sustentar la impugnacién, el actor sefial6: “En la era actual, la tecnocracia y la misma
sociedad me han estigmatizado a causa de la edad, y por las dolencias naturales que causa ésta,
y/o por carecer de conocimientos académicos y técnicos; me desempefio en oficios varios y
eventualmente (15 dias al mes como maximo) con una remuneracion que no llega a superar la
mitad del minimo legal, sin proteccion alguna, sometido a toda clase de riesgos, sin ninguna
seguridad, sin profesion alguna definida que me permita obtener un mejor salario digno y
permanente, que me asegure junto a mi esposa (de 61 afios de edad sin expectativa cercana de
pension), el minimo vital, como es poder gozar de un bienestar en salud, asistencia médica
completa, seguridad social, servicios basicos sociales, y en especial, la alimentacion diaria, entre
otros derechos indispensables para nuestro vivir diario.”

Por ultimo, sobre la procedibilidad de la accion de tutela interpuesta preciso: “La accion de tutela
esta prevista para establecer si frente a la Constitucion una determinada conducta administrativa
es lesiva de los derechos humanos fundamentales, por lo tanto, en el presente caso resulta
inaceptable la prolongacion en el tiempo y la dilacion injustificada de la aprobacion definitiva de
una pension de vejez adquirida, que no es una expectativa, y que si tiene el caracter de derecho
constitucional y fundamental”.

3. Sentencia de segunda instancia

3.1 En sentencia del 4 de diciembre de 2008, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali confirmd la decisién adoptada el 13 de noviembre de 2008 por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali, mediante la cual no se concedio el amparo de tutela.



3.2 Para el efecto, el juez de segunda instancia reiterd los argumentos expuestos por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de sefialar que la presente accion de tutela es
improcedente por incumplimiento del requisito de subsidiariedad.

I11. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politicay 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991 y con la seleccidn y el reparto efectuados el 3 de abril de 2009, esta
Sala es competente para revisar las decisiones judiciales mencionadas.

2. Problema juridico

2.1 De acuerdo con los hechos expuestos, el 22 de enero de 2007 el accionante solicitd ante el
Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, el
reconocimiento y pago a su favor de la pension de vejez prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985.

Sin embargo, el Departamento de Atencidn al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Valle, luego de afirmar que no puede reconocer una pension de vejez con fundamento
enel articulo 1° de la Ley 33 de 1985, y de sostener no sélo que el actor esta cobijado por el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino también que ha
cotizado a esta entidad 1527 semanas y que el 17 de noviembre de 2006 cumplié 56 afios de
edad, mediante las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007 deneg0 la solicitud referida.

2.2 Dado lo anterior, esta Sala encuentra que en el presente caso el problema juridico se contrae
a examinar si las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007 expedidas por el Departamento
de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, mediante las cuales se
nego la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de vejez definida en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, vulneran los derechos fundamentales del accionante al debido procesoy a la
seguridad social, dado que desconocen su derecho a la aplicacion del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En este sentido, el problema de relevancia
constitucional implica establecer si el Instituto de Seguro Social incurrié en una via de hecho
administrativa y actud de manera contraria al principio de favorabilidad, en tanto omitio dar
aplicacion a las normas correspondientes segun los supuestos facticos del caso.

Igualmente, la Corte debera determinar si la presente accion de tutela satisface los requisitos de
procedibilidad definidos por la jurisprudencia para el efecto. De manera especifica, debera
determinar si de conformidad con los hechos expuestos, los medios ordinarios de defensa
judicial son idoneos y eficaces para garantizar la proteccion constitucional invocada.

2.3 Para dar solucion al problema juridico planteado, la Sala se pronunciara sobre los siguientes
temas: (i) el caracter fundamental del derecho a la seguridad social; (ii) la procedencia de la
accion de tutela para garantizar su proteccion en el caso de la exigencia de derechos pensionales;
y (iii) la violacion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social por
falta de aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
este ultimo apartado se reiterara el precedente jurisprudencial relativo a los supuestos facticos y
juridicos que dan lugar a la configuracion de una via de hecho administrativa en estos casos.

2.4 Con base en lo anterior, esta Sala de Revision estimara si se debe conceder la accién de tutela



interpuesta por Luis Alberto Nifio y, en consecuencia, revocar las sentencias de tutela proferidas
el 4 de diciembre de 2008 por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
y el 13 de noviembre de 2008 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, dentro del
presente tramite.

3. Caracter fundamental del derecho a la seguridad social. Reiteracidn de jurisprudencia

3.1 De conformidad con el texto de la Constitucion Politica de 1991, la seguridad social como
bien juridico objeto de proteccion en el ordenamiento colombiano, tiene una doble
configuracion. En primer lugar, de acuerdo con su articulo 48, es un servicio publico “de caracter
obligatorio” que se presta con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
bajo la direccion, coordinacion y vigilancia del Estad. En segundo lugar, en concordancia con el
inciso segundo del articulo en cita, es un “derecho irrenunciable” en cabeza de todos los
habitantes del territorio naciona, que adquiere especial importancia y deriva en obligaciones
puntuales para el Estado en el caso de las mujeres durante el embarazo y después del parto (Art.
43), los nifios (Art. 44), las personas de la tercera edad (Art. 46), los trabajadores (Art. 53) y las
personas discapacitadas (Art. 54).

3.2 Estas disposiciones se ven reforzadas con lo definido en el preAmbulo y en los articulos 3y 4
de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones”. En efecto, de acuerdo con lo alli previsto, la seguridad social en su condicion de
sistema que comprende “el conjunto de instituciones, normas y procedimientos” orientados a
garantizar “la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud
y la capacidad econdmica de los habitantes del territorio nacional”, pretende garantizar “el
bienestar individual y la integracion de la comunidad.” En igual sentido, de los articulos en
comento, se desprende que la seguridad social en su condicién de derecho irrenunciable y
servicio publico, “es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en
Salud” y “en aquellas actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las
pensiones.”

3.3 Ahora bien, en concordancia con el articulo 93 de la Constitucio, en virtud de la aprobacién y
ratificacion de maltiples convenios y tratados internacionales, el Estado colombiano ha asumido
la obligacion de garantizar el derecho humano a la seguridad social y de interpretar el
ordenamiento juridico interno que desarrolla la materia a la luz del derecho internacional.

En efecto, de acuerdo con el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, incorporado al ordenamiento juridico colombiano mediante la ley 74 de
1968, el Estado reconoce “el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
social.” Igualmente, mediante el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo
de San Salvador”, incorporado al ordenamiento interno mediante la Ley 319 de 1996, toda
persona tiene derecho a la seguridad social como mecanismo de proteccién frente a las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad fisica o0 mental, a fin de “obtener los medios para
Ilevar una vida digna y decorosa.”

Asi mismo, el articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prevé que
“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,” por su parte,
el articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Person, establece que “Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la
desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su



voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia ”

3.4 En este sentido, para interpretar adecuadamente el contenido del derecho a la seguridad
social, es preciso tener en cuenta que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC), érgano encargado de supervisar la aplicacion del Pacto, emitio la Observacion
General No. 19 sobre “El derecho a la seguridad social (articulo 9”. En esta oportunidad, el
Comiteé destacé que “El derecho a la seguridad social es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les
privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto.”

En consecuencia, siguiendo la observacion en cita, la seguridad social como bien social, se
fundamenta en el derecho a la igualdad, pues “incluye el derecho a no ser sometido a
restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente.” Asi, el derecho a la
seguridad social, con independencia del amplio margen de configuracién reconocido a los
ordenamientos juridicos internos, contiene unos elementos minimos exigibles al Estado -
generalmente traducibles en la obligacion de conceder prestaciones y asistencia social a toda la
poblacion-, cuya existencia tiene un defecto “redistributivo”, en tanto permiten “reducir y mitigar
la pobreza (...) y promover la inclusién social.”

En este orden, dichos elementos comprenden: (1) la existencia de un sistema que garantice las
prestaciones y servicios sociales correspondientes a la atencion en salud, las consecuencias
derivadas de la vejez, la incapacidad para trabajar, el desempleo, los accidentes y enfermedades
profesionales, asi como la atencion especial y prioritaria a los nifios, las mujeres en estado de
embarazo, los discapacitados y los “sobrevivientes y huérfanos”; (2) la razonabilidad,
proporcionalidad y suficiencia de las prestaciones en relacion con las contingencias que busquen
atender; (3) la accesibilidad al sistema, especificamente, la garantia de cobertura plena, la
razonabilidad, proporcionalidad y transparencia de las condiciones para obtener los beneficios y
prestaciones, la participacion ciudadana en su administracién y el reconocimiento oportuno de
las prestaciones.

Ahora bien, como se indicé anteriormente en atencion a la Observacion General No. 19, los
elementos que componen el derecho a la seguridad social imponen al Estado colombiano
obligaciones bésicas “de efecto inmediato”. Tal prevision se fundamenta en el reconocimiento de
la seguridad social como elemento inescindible de la dignidad humana y como medio para el
ejercicio de los demas derechos consagrados en el Pacto. Asi, en principio, en concordancia con
el articulo 2 del Pacto y la Observacion General No. 3 del Comit, dada su calidad de derecho
humano, el Estado colombiano tiene obligacién de (1) no interferir en el ejercicio del derecho a
la seguridad social (obligacidn de respetar); (2) impedir a terceras personas que interfieran en su
ejercicio (obligacion de proteger); y (3) adoptar, facilitar, promover y garantizar las medidas
necesarias para su efectividad (obligacion de cumplir).

De manera especifica, y bajo la advertencia de que el Estado tiene la obligacion de asegurar la
satisfaccién minima indispensable del derecho a la seguridad social, la Observacion en cita
indica que dicha obligacién se concreta en:

“a) Asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ofrezca a todas las personas y
familias un nivel minimo indispensable de prestaciones que les permita obtener por lo menos
atencion de salud esencial, alojamiento y vivienda basicos, agua y saneamiento, alimentos y las
formas mas elementales de educacion. (...)



b) Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes de seguridad social sin discriminacion
alguna, en especial para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados;

c) Respetar y proteger los regimenes de sequridad social existentes de injerencias injustificadas;

d) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accion nacionales en materia de seguridad social;

e) Adoptar medidas para aplicar planes de seguridad social, en particular los destinados a
proteger a las personas y los grupos desfavorecidos y marginados;

f) Vigilar hasta qué punto se ejerce el derecho a la seguridad social.” (Subraya fuera del texto).

3.5 Asi, con base en la lectura sistematica de las normas constitucionales sefialadas, lo dispuesto
en los convenios y tratados internacionales que desarrollan el contenido del derecho a la
seguridad social y la Observacion General No. 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, de manera recient, la Corte Constitucional ha afirmado que el derecho a la
seguridad social es un derecho fundamental.

Al respecto, en primer lugar, se debe aclarar que desde sus primeras sentencias, esta Corporacion
sostuvo que dada su categoria de derecho prestacional y programatic, el derecho a la seguridad
social sélo podia ser considerado un derecho subjetivo de rango fundamental objeto de
proteccidn a través de la accion de tutela, en tres casos: (1) por la transmutacion del derech; (2)
por su conexidad con otro derecho fundamental, por ejemplo, con el derecho al minimo vita; y
(3) cuando su titular fuese un sujeto de especial proteccion constituciona.

Sin embargo, en la sentencia T-016 de 2007, luego de sostener que la distincion entre los
derechos fundamentales y los derechos econdémicos, sociales y culturales resulta equivocada si se
tiene que “los Pactos Internacionales de Derechos Humanos aprobados y ratificados por
Colombia tienden a resaltar el caracter fundamental de todos los derechos” y que “la
fundamentalidad de los derechos no depende -ni puede depender- de la manera como estos
derechos se hacen efectivos en la practica.”, la Corte sefialo:

“Los derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que
las v los Constituyentes guisieron elevar democraticamente a la cateqoria de bienes

especialmente protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con
efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la accion
estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencion). Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y democréatico de
derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios —
econdmicos y educativos - indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tienen
razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la consecucion de un mayor
grado de libertad, en especial, a favor de aquellas personas ubicadas en un situacion de
desventaja social, econdmica y educativa. Por ello, también la necesidad de compensar los
profundos desequilibrios en relacion con las condiciones de partida mediante una accion estatal
eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accion).” (Subraya fuera del texto).

En apoyo a esta tesis, en la citada sentencia se indico que a diferencia de la postura segun la cual
un criterio de distincién entre los derechos sociales y los derechos fundamentales es el tipo de
obligaciones del Estado respecto de su proteccion y satisfaccion, todos los derechos implican
obligaciones de dar, hacer y no hacer. Asi, se destaco que frente a todos los derechos, “el Estado
ha de abstenerse de realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos



del Estado) y con el fin de lograr la plena realizacion en la préctica de todos estos derechos —
politicos, civiles, sociales, econdmicos y culturales — es preciso, también, que el Estado adopte
un conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional
(deberes positivos del Estado)-"

Adicionalmente, se preciso que contrariamente a lo sostenido por la jurisprudencia hasta
entonces -es decir, la aplicacion de los argumentos de procedibilidad relativos a la
transmutacion, la conexidad y los sujetos de especial proteccion constitucional-, el caracter
fundamental de un derecho no puede confundirse con su aptitud de hacerse efectivo o con la
procedibilidad de la accion de tutela para garantizar su proteccio—. En este sentido, se explico
que aungue un derecho tenga la calidad de fundamental, s6lo a partir del analisis de las
circunstancias del caso concreto se podra determinar si a la luz de su naturaleza constitucional y
los requisitos legales y jurisprudenciales definidos para el efecto, la accion de tutela es
procedente y debe prospera. Al respecto, se dijo que se debe tener en cuenta que la proteccion del
derecho a la seguridad social por via de tutela sélo tiene lugar cuando adquiere los rasgos de un
verdadero derecho subjetiv, es decir, cuando existe una norma que preve la prestacion que se
solicita y la posicién juridica de su titula—, asi como el responsable del cumplimiento de la
obligacion objeto de proteccion. Sin embargo, ante la falta de desarrollo legal o ante la
indeterminacion de los recursos necesarios para garantizar los derechos sociales, se aclaré que
“los jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omision de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexion existente entre la falta de
proteccion de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de calidad,
especialmente de personas colocadas en situacion evidente de indefension”

3.6 Ahora bien, no sélo el criterio jurisprudencial anterior refuerza la caracterizacion del derecho
a la seguridad social como derecho fundamental. En efecto, como se sefial6 al comienzo, de
conformidad con el articulo 48 de la Constitucion, la seguridad social como sistema de
proteccidn y asistencia social, entre otros, se soporta sobre el principio de universalida. De ahi
que el argumento expuesto en la sentencia C-436 de 2008 sobre el caracter fundamental del
derecho a la salud a partir del contenido de dicho principio, también pueda predicarse del
derecho la seguridad social:

“Del principio de universalidad en materia de salud se deriva primordialmente el entendimiento

de esta Corte del derecho a la salud como un derecho fundamental, en cuanto el rasqo primordial
de la fundamentabilidad de un derecho es su exigencia de universalidad, esto es, el hecho de ser

un derecho predicable y reconocido para todas las personas sin excepcion, en su calidad de tales,
de seres humanos con dignidad” (Subraya fuera del texto).

3.7 En suma, el derecho a la seguridad es un verdadero derecho fundamental cuya efectividad y
garantia se deriva de (i) su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los
convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de
su prestacion como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad. Sin
embargo, el caracter fundamental del derecho a la seguridad social no puede ser confundido con
su aptitud de hacerse efectivo a traves de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion del
derecho fundamental a la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere
los rasgos de un derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su regulacion normativa vulnera
gravemente un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii) cuando la
accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de todos
los derechos fundamentales. De ahi que las situaciones del orden sustancial deban ser diferentes



de las consideraciones de orden procesal que permiten analizar la procedibilidad de la accion y
que, para efectos de determinar su prosperidad, no dependen de la verificacion de la
transmutacion del derecho en el caso concreto o de su conexidad con otro derecho fundamental.

4. Procedencia de la accion de tutela para proteger el derecho fundamental a la seguridad social
cuando su afectacion se deriva del reconocimiento de una pension. Reiteracion de jurisprudencia

4.1 Ahora bien, dadas las previsiones anteriores relativas al caracter fundamental del derecho a la
seguridad social y su aptitud de hacerse efectivo a través de la accion de tutela, esta Corporacion
ha precisado que de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion y el numeral 1° del
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, en virtud del principio de subsidiarieda, dicha accion es
improcedente para proteger el derecho fundamental a la seguridad social cuando su afectacion se
circunscribe al reconocimiento de derechos pensionale. Bajo este criterio, la jurisprudencia ha
entendido que la accion de tutela no puede ser tramitada para decidir conflictos sobre el
reconocimiento de una pensio, pues con ese proposito el legislador dispuso los medios y recursos
judiciales adecuados, asi como las autoridades y jueces competentes. De ahi que -ha dicho la
Corte-, ante la existencia de medios ordinarios de defensa judicial para obtener el amparo de esa
pretension, se debe concluir prima facie que no resulta imperiosa la intervencién del juez
constitucional.

En efecto, al abordar el tema de la procedibilidad de la accion de tutela para reconocer
prestaciones relacionadas con el derecho a la seguridad social, en la sentencia T-658 de 2008, la
Corte explico:

“En este punto resulta oportuno indicar que, de acuerdo a la regla descrita en el inciso 3° del
articulo 86 superior -principio de subsidiariedad- en principio, no corresponde al juez de tutela
resolver este tipo de controversias en la medida en que el ordenamiento juridico ha dispuesto un
cauce procedimental especifico para la composicion de esta suerte de litigios. Asi las cosas, la
jurisdiccion laboral y de seqguridad social es la encargada de dar aplicacion a dicha normatividad
Y. en consecuencia, ha recibido el alto encargo de garantizar proteccion al derecho fundamental a
la sequridad social. Asi lo recomienda el experticio propio de las autoridades judiciales que
hacen parte de la jurisdiccion laboral y la idoneidad que prima facie ostentan los procedimientos
ordinarios.” (Subraya fuera del texto).

4.2 Sin embargo, desde sus primeras sentencias, la Corte ha estimado que dada la necesidad de
garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se deben considerar excepciones a la
subregla de la improcedenci. En este punto es pertinente advertir que aunque teéricamente tales
excepciones se han enmarcado en el estudio de procedibilidad de la accion de tutela, en la
practica también han permitido analizar la prosperidad del amparo invocado y, en consecuencia,
ordenar el reconocimiento de la pension de que se trat.

Las excepciones referidas pueden ser resumidas de acuerdo con el tipo de proteccion que se
concede (definitiva o transitoria) y con otros aspectos mas cercanos al analisis de la prosperidad
de la accion:

4.2.1 En primer lugar, la accion de tutela sera procedente si no existe otro medio judicial de
proteccion. Como se indicé anteriormente, en principio, respecto de las prestaciones que se
derivan del derecho a la seguridad social el legislador dispuso los medios y recursos judiciales
adecuados, asi como las autoridades y jueces competentes. Sin embargo, puede ocurrir que
aunque dicho medio exista, luego de analizar las circunstancias especiales que fundamentan el



caso concreto se concluya que éste no es idoneo o eficaz para garantizar la proteccion
constitucional reclamada, comprobacion da lugar a que la accién de tutela sea concedida como
mecanismo definitiv.

En relacion con este requisito, de manera reiterada, la Corte ha considerado que la condicién de
sujeto de especial proteccidn constitucional -especialmente en el caso de las personas de la
tercera edad y de los discapacitados-, asi como la circunstancia de debilidad manifiesta en la que
se encuentre el accionante, permiten presumir que los medios ordinarios de defensa judicial no
son idéneo. De ahi que, por ejemplo, cuando la pretension se cifie al reconocimiento de la
pensién de vejez, se estime que “el mecanismo ordinario resulta ineficaz si es probable que la
persona no exista para el momento en el que se adopte un fallo definitivo tomando en cuenta el
tiempo considerable que demora un proceso de esta indole y la edad del acto” En este sentido, en
concordancia con el caracter fundamental del derecho a la seguridad social, se debe indicar que
la condicion de sujeto de especial proteccion constitucional refuerza la necesidad de conceder la
proteccion invocada de manera definitiva y de ordenar las medidas requeridas para la efectividad
del derecho, pero no constituye un criterio para examinar la procedibilidad de la accion de tutela.

En aplicacion de esta subregla, la Corte ha estimado que los mecanismos judiciales ordinarios no
son idoneos y, en consecuencia, ha concedido la accion de tutela como mecanismo judicial
definitivo, cuando la pretension de tutela consiste en obtener el reconocimiento de una pension
en virtud del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 199. Asi, por
ejemplo, en la sentencia T-052 de 2008, luego de determinar que dadas las exigencias del
régimen de transicion, el accionante tenia derecho a que el Instituto de Seguro Social reconociera
a su favor una pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, este Tribunal concluyo:

“En el caso del demandante, es claro que cuenta con las acciones laborales ordinarias para
solicitar al juez de esa jurisdiccion, que de solucién al conflicto suscitado con el Instituto de
Seguros Sociales, y defina que régimen pensional es aplicable a su situacion, si el de la Ley 71 de
1988 como afirma la entidad accionada, o el de la Ley 33 de 1985 como afirma el actor. Sin

embargo es conocida la prolongada duracion de este tipo de procesos y teniendo en cuenta que la
pretension del actor es pensionarse con la edad de 55 afios y comenzar a disfrutar de su pension

de jubilacién, cuando se produzca una decision judicial gue defina el conflicto y que
eventualmente acceda a su solicitud, careceria de eficacia en el caso concreto porque de
cualquier forma el accionante ya habria cumplido la edad, 60 afios, que en los dos regimenes le
permitiria acceder al derecho reclamado. Por tanto esta Sala encuentra que las acciones
ordinarias de proteccién de derechos del actor, consideradas en concreto resultan innocuas e
ineficaces para consequir el fin persequido por el demandante y gue por consiguiente someter al
actor a un proceso laboral ordinario en el que se defina la edad a la que puede pensionarse,
resulta desproporcionado vy violatorio de su derecho fundamental al acceso a la sequridad social.”
(Subraya fuera del texto original).

Al estudiar un caso similar, en la sentencia T-019 de 2009, la Corte estimo:

“[S]i bien la accionante puede acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para obtener
la nulidad de la resolucidn del 1.S.S. que nego la pension de vejez y lograr su reconocimiento y
liquidacién,_no puede perderse de vista gue dichos procesos tienen una duracién aproximada de
10 afios, de modo que someter a la accionante a un proceso ordinario 0 administrativo llevaria a
hacerle perder uno de los beneficios a que tiene derecho por pertenecer al régimen de transicion,
cual es la posibilidad de pensionarse con la edad estipulada en el régimen pensional al gue estaba




afiliada al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, esta Sala de Revision considera que el mecanismo judicial con gue cuenta la
accionante para controvertir la decision administrativa que le negd la pension de vejez, no es
idoneo ni eficiente para obtener la efectiva garantia de sus derechos fundamentales invocados v,

or consiguiente, la accion de tutela promovida resulta procedente.” (Subraya fuera del texto
original).

Igualmente, al resolver un asunto con supuestos de hecho analogos a los indicados, en la
sentencia T-621 de 2006, estas Corporacion afirmé:

“[P]odria argumentarse que si bien estd comprobada la indebida aplicacion de la ley por parte de
la entidad demandada, en todo caso el conflicto juridico generado por esta situacion debe
resolverse a través de los procedimientos propios de la jurisdiccion contenciosa, razén por la que
la accion de tutela en el presente asunto es improcedente. Ante este cuestionamiento, la Sala
advierte que el precedente jurisprudencial aplicable a la materia demuestra que_la negativa

injustificada de la administracion de reconocer una prestacion social, en 10s casos en que estan
acreditados suficientemente los requisitos legales exigibles, vulnera los derechos fundamentales

del afectado. Esta situacion se hace mas gravosa para los ciudadanos que reclamaban la pension
de jubilacion, puesto que les impide acceder a los ingresos econdémicos gue garantizaran su

subsistencia. En ese sentido, obligar a hacer uso de los trdmites contenciosos ordinarios, que para
el caso colombiano son engorrosos y de larga duracion, constituye una carga desproporcionada;
ello en consideracion gue, como sucede en el presente evento, es ostensible el error en gue
incurre la entidad demandada.” (Subraya fuera del texto original.)

De conformidad con el precedente sefialado, se puede concluir que en estos casos, la proteccion
definitiva en sede de tutela encuentra justificacion en la necesidad de no hacer nugatorios los
beneficios que se derivan del régimen de transicion y, por tanto, del régimen anterior al cual se
encuentre afiliado el accionant. En consecuencia, la consideracion esencial que fundamenta
dicha argumentacion obedece al reconocimiento de la prolongada duracion de los procesos
ordinarios previstos para obtener el reconocimiento de la pension de vejez, frente al derecho
adquirido de pensionarse a una edad determinada. De ahi que, en principio, se entienda que la
accion de tutela orientada a obtener el reconocimiento de una pension de vejez en concordancia
con los beneficios del régimen de transicion, sea procedente y, de comprobarse la afectacion de
derechos fundamentales, deba prosperar.

En todo caso, se debe resaltar que en estos eventos, la proteccion definitiva en sede de tutela
debe partir de la certeza sobre el derecho que se alega. Es decir, debe estar demostrado, al menos
de manera sumaria, que el accionante tiene derecho a los beneficios establecidos en el régimen
de transicion. De este modo, el juez de tutela debe abstenerse de conceder la tutela como
mecanismo definitivo cuando exista duda, por ejemplo, sobre si el peticionario esta cobijado por
dicho régimen, su edad, el tiempo de servicio, la entidad responsable del reconocimiento de la
pensién o las normas legales aplicables al caso concreto. En estos eventos, de reunirse los
requisitos que a continuacion de indican respecto de la configuracion de un perjuicio
irremediable a los derechos fundamentales del actor, el juez solo podra conceder la accion de
tutela como mecanismo transitorio.

4.2.2 En segundo lugar, la jurisprudencia ha sostenido que la accion de tutela es procedente
cuando a pesar de existir un medio ordinario de proteccion idéneo y eficaz, se hace necesario
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales del actor. En estos



casos, dicha comprobacién da lugar a que la accion de tutela sea concedida como mecanismo
transitorio hasta tanto la jurisdiccion competente resuelva el litigi. En todo caso, se debe tener en
cuenta que “la Corte ha sefialado que no existe la obligacion de iniciar el proceso ordinario antes
de acudir a la accion de tutela, basta que dicha posibilidad esté abierta al interponer la demanda
de tutela, pues si el accionante ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el tramite del proceso
ordinario, la tutela no procede como mecanismo transitorio.

Al respecto, es menester considerar que las circunstancias especiales que dan lugar a la
configuracion de un perjuicio irremediable deben ser analizadas por el juez de tutela a la luz de
las especificidades del caso concreto. Sin embargo, en concordancia con la jurisprudencia, el
perjuicio irremediable debe ser inminente y grave y, en consecuencia, la proteccion invocada
debe concederse de manera urgente e impostergabl.

4.2.3 En tercer lugar, la Corte ha sostenido que para que la accion de tutela interpuesta con el
objeto de obtener el reconocimiento de una pension sea procedente y deba prosperar, “es
necesario que la controversia planteada suponga un problema de relevancia constitucional, es
decir, que transcienda del ambito de un conflicto del orden legal y tenga relacion directa con el
contenido normativo superio. De conformidad con la jurisprudencia, el reconocimiento de una
pension adquiere relevancia constitucional cuando: (i) del conjunto de condiciones objetivas en
las cuales se encuentra el accionante, por ejemplo, su edad avanzad, su estado de salud, su
precaria situacion econdémic—, se concluye que se encuentra en una circunstancia de debilidad
manifiest. En este punto, la relevancia constitucional se deriva de la necesidad de garantizar la
efectividad del derecho a la igualdad y el acceso al Sistema de Seguridad Social sin ningdn tipo
de discriminacid; (ii) se verifica la grave afectacion de otros de derechos fundamentales como la
vida digna, la salud, el minimo vital y el debido proces. Sobra advertir que este criterio no puede
ser confundido con el requisito de la conexidad, pues a la luz del caracter fundamental del
derecho a la seguridad social, la comprobacion de la afectacion de otros derechos fundamentales
refuerza la necesidad de conceder la proteccidn invocada, mas no constituye un criterio para
examinar la procedibilidad de la accion de tutela. Por el contrario, este requisito debe ser
entendido “en tanto enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias que se presentan en el
caso concreto y la necesidad de acudir a la accion de tutela en cuanto via para hacer efectivo el
derecho fundamental; y (iii) se constata la afectacion de principios constitucionales como el
principio de favorabilidad en la interpretacion y aplicacién de la ley, el principio de primacia de
lo sustancial sobre lo formal y el principio de irrenunciabilidad de las prestaciones establecidas
en las normas que dan contenido al derecho a la seguridad socia.

Adicionalmente, de manera general, de conformidad con la Observacion General No. 19 del
CDES, se puede concluir que el reconocimiento de una pensién tiene relevancia constitucional y,
en consecuencia, justifica la intervencion del juez de tutela, cuando en el caso concreto se
observa que el Estado no cumpli6 sus obligaciones de efecto inmediato, particularmente, las
referidas a la faceta de respet y de proteccio del derecho humano a la seguridad social. De ahi
que también se pueda concluir que el juez constitucional debe intervenir en estos casos cuando,
dada la relevancia constitucional del asunto, advierte que el Estado no cumplié su obligacién de
asegurar la satisfaccion minima indispensable del derecho a la seguridad social en el marco del
reconocimiento de una pension, de manera especial, frente a su deber de: (i) “Asequrar el acceso
al sistema de sequridad social (...) sin discriminacion alguna, en especial para las personas y los
grupos desfavorecidos y marginados”; y (ii) de “respetar y proteger los regimenes de sequridad
social existentes de injerencias injustificadas;” (Subraya fuera del texto original).




4.2.4 En cuarto lugar, esta Corporacion ha afirmado que la accion de tutela procede cuando se
encuentra debidamente probado que el accionante tiene derecho al reconocimiento de la pension
y, sin embargo, la entidad encargada, luego de la solicitud respectiva, no ha actuado en
consecuenci. Asi, para admitir la procedibilidad de la accion de tutela en estos casos, quien alega
una vulneracion de este derecho como consecuencia de la falta de reconocimiento de su pension,
debe acompaniar su afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho
exigido y de que ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la
proteccion de sus derechos -salvo que haya resultado imposible hacerlo por motivos ajenos a su
voluntad. En este sentido, se debe tener en cuenta que “en aquellos eventos en los cuales la
situacion factica que rodea la accion no resulte del todo clara, el juez de amparo debe emplear las
facultades probatorias conferidas por el Decreto 2591 de 1991, en la medida en que la eventual
indeterminacion probatoria dentro del proceso de tutela no puede emplearse de manera legitima
como justificacidn para dar respaldo a decisiones judiciales contrarias a los accionantes. Antes
bien, dicha oscuridad probatoria debe ser remediada de manera perentoria por parte del juez de
amparo en su calidad de garante de los derechos fundamentales que se vean comprometidos en la
controversia”

Sobre este requisito, en la sentencia T-836 de 2006, la Corte explico:

“El mencionado requisito probatorio pretende garantizar dos objetivos: en primer lugar, busca
asequrar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una
grave situacion originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuya procedencia
estd acreditada, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las
condiciones facticas en las que apoya su peticion. Y, en sequndo lugar, este requisito traza un
claro limite a la actuacidn del juez de tutela, quien sélo puede acudir a esta actuacion
excepcional en los precisos casos en los cuales esté demostrada la procedencia del
reconocimiento.” (Subraya fuera del texto).

4.3 En sintesis, en virtud del principio de subsidiariedad, en principio, la accion de tutela es
improcedente para proteger el derecho fundamental a la seguridad social cuando su afectacion se
circunscribe al reconocimiento de derechos pensionales. Sin embargo, la Corte ha estimado que
dada la necesidad de garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se deben
considerar las siguientes excepciones a la subregla de la improcedencia: (i) cuando no existe otro
medio judicial de proteccion o si, de acuerdo con las circunstancias especiales que fundamentan
el caso concreto, se concluye que éste no es idoneo o eficaz para garantizar la proteccion
constitucional reclamada; (ii) a pesar de existir un medio ordinario de proteccion idoneo y eficaz,
se hace necesario evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales
del actor; (iii) el asunto puesto a consideracion del juez de tutela supone un problema de
relevancia constitucional; y (iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho
exigido y de que se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la
proteccion invocada.

5. Via de hecho por desconocimiento del régimen de transicion. Principio de favorabilidad.
Reiteracion de jurisprudencia

5.1 En concordancia con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, los requisitos relativos a la edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio y el monto de la pensién de las personas
que para el 1° de abril de 1994 -fecha en que entrd en vigencia el Sistema de Pensiones- tenian
35 0 més afios de edad en el caso de las mujeres, 0 40 o mas afios de edad en el caso de los
hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados, serdn los establecidos en el régimen anterior al



previsto en la Ley 100 al cual se encuentren afiliados.

5.2 En este sentido, esta Corporacion ha sostenido que “existe vulneracién de los derechos
fundamentales al debido proceso y seguridad social, cuando, en perjuicio del principio de
favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion y 21 del Codigo Sustantivo del

Trabajo, en un caso de reconocimiento de pensién de jubilacion se desconocen, inaplican o se
aplican parcialmente las normas del régimen gue ampara a un trabajador gue se encuentra

cobijado por los supuestos de hecho que dispone el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la ley 100 de 1993 (Subraya fuera del texto original).

5.3 En efecto, la jurisprudencia ha estimado que el régimen de transicion de pensiones
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se fundamenta en la necesidad de
garantizar la efectividad del principio de favorabilidad en la interpretacion y aplicacion de la ley
labora durante los cambios legislativos que se susciten en materia de seguridad socia. Al
respecto, en la sentencia T-631 de 2002, la Corte precisé que “El articulo 36 de la ley 100 de
1993 es una norma de orden publico, [que] desarrolla el principio de favorabilidad reconocido
en el articulo 53 de la Constitucion que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo
conductor. Ademas, la ley 100 Art. 11, también establece el principio de favorabilidad.”

5.4 Ahora bien, por resultar importante para resolver el presente caso, se debe tener en cuenta
que mediante la sentencia C-596 de 1997, la Corte resolvié una demanda de inconstitucionalidad
presentada contra la expresion “al cual se encuentren afiliados”, contenida en el inciso 2 del
articulo 36 de la Ley 100 de 199. En esa oportunidad, la Corte analiz6 la presunta violacion del
articulo 13 de la Constitucion, en el sentido en que en virtud de dicha expresion, aparentemente
“los servidores publicos que por edad corresponden al régimen de transicion y que al momento
de entrar a regir la mencionada ley no tuvieran vinculacion laboral con el Estado, pierden el
tiempo de servicio prestado anteriormente para alguna entidad oficial.”

Asi, al determinar el sentido y alcance de la norma demandada, la Corte concluyo:

“[P]ara ser beneficiario del régimen de transicidn es necesario estar en uno de los siquientes
supuestos. Primero: haber tenido 35 0 mas afos, si se es mujer, 0 40 0 mas, si se es hombre, en el
momento en que entrd en vigencia la Ley 100 de 1993 v haber estado, en ese momento, afiliado a
un régimen pensional. Sequndo: tener, en el momento de la entrada en vigencia de la Ley 100, 15
0 maés afios de servicio cotizados, y estar afiliado, también en ese momento, a un régimen

pensional.
(...)

No obstante, la lectura arménica del inciso segundo del articulo 36, ahora bajo examen, en
concordancia con otras normas de la misma ley, (...) permiten concluir que (...), los servidores
publicos que, cumpliendo los mencionados requisitos de edad no estaban afiliados a ningun
régimen pensional en el momento de entrar a regir la nueva ley, tienen la posibilidad de
pensionarse a la edad de 55 afios si se trata de mujeres, o de 60, si se trata de hombres, y ho
pierden el tiempo de servicio ni las semanas de cotizacidon gue hayan acumulado con anterioridad
atal fecha.

En efecto, son varias las normas contenidas en el Régimen General de Pensiones que se refieren
a los servidores publicos que se encuentran en esta situacion, que analizadas en su conjunto
conducen a la conclusién anteriormente sefialada:



En primer lugar, el articulo 13 de la Ley 100, que describe las caracteristicas del nuevo sistema,

en su literal f) sefiala que para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas
en cualquiera de los dos regimenes pensionales, se tendrén en cuenta la suma de las semanas

cotizadas con anterioridad a la vigencia de la nueva ley, sin importar si dicha cotizacion se hizo
al ISS o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o del sector privado, o el tiempo de

servicio como servidores publicos, cualquiera que sea el numero de semanas cotizadas o el
tiempo de servicios;

En segundo lugar, el articulo 33 de la ley en comento, (...) indica que es necesario haber

cotizado un minimo de mil semanas en cualquier tiempo, sefialando que para el computo de
dichas semanas se tendré en cuenta, entre otros, “el tiempo de servicio como servidor publico”.

En tercer lugar, el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, (...) expresamente menciona
que para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de tales personas, se tendra en cuenta
la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la ley, “al Instituto de Sequros
Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de sequridad social del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera gue sea el nUmero se semanas cotizadas
0 el tiempo de servicio.”

En conclusion, aguellos servidores publicos que tenian en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley las edades mencionadas, se jubilarén a los 55 o0 60 afios de edad, segun se trate de
mujeres 0 de hombres, respectivamente; y el tiempo de servicio que como servidores publicos
hayan trabajado en cualquier tiempo, siempre se les tendra en cuenta. Pero si al momento de
entrar a regir la nueva ley no estaban afiliados a un sistema pensional, por estar desempleados,
caso que proponen los demandantes, perderan el beneficio consistente en pensionarse segun los
requisitos de edad, tiempo de servicio y monto de la pensién correspondientes al régimen al gue

alguna vez estuvieron afiliados.” (Subraya fuera del texto original).

5.5 Entonces, los requisitos relativos a la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicio y el monto de la pensidon del servidor publico que para el 1° de abril de 1994 -fecha en
que entro en vigencia el Sistema de Pensiones-: (i) tenia 35 0 mas afios de edad en el caso de las
mujeres, 0 40 0 mas afios de edad en el caso de los hombres; (ii) 0 15 0 mas afios de servicios
cotizados, seran los establecidos en el régimen anterior al cual se encuentre afiliados en esa
fecha. En consecuencia, en caso de no cumplir los requisitos sefialados o de que no haya estado
vinculado laboralmente el 1° de abril de 1994, dicho servidor debe pensionarse una vez satisfaga
los requisitos fijados en la Ley 100 de 1993.

5.6 En este punto se debe agregar que para efectos del reconocimiento de la pension de vejez
prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de 198, de manera genera, la Corte ha estimado que el
servidor publico cobijado por el régimen de transicion, luego de cumplir los requisitos de edad
(55 afios) y tiempo de servicios (20 afios continuos o discontinuos), tendréa derecho a que la
respectiva caja de prevision a la cual se encuentre afiliado en ese moment, reconozca y pague a
su favor una pensién mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servici.

5.7 Ahora bien, con base en lo anterior, en reiteradas oportunidade, la Corte Constitucional ha
concedido la tutela de los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proces,
cuando constata que la entidad encargada del reconocimiento de la pension de vejez ha
desconocido las normas del régimen aplicable a quien satisface los supuestos de hecho previstos
en el régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.



En este sentido, la jurisprudencia ha considerado que dicho desconocimiento no sélo resulta
contrario al principio de favorabilida, sino también constituye una via de hecho administrativa
por defecto sustantiv. En estos eventos, ha dicho la Corte, se entiende que se configura una via
de hecho, pues sin un sustento objetivo y juridico razonable, se adopta una decision que no tiene
en cuenta las normas aplicables al caso.

En efecto, en la sentencia T-571 de 2002, esta Corporacion preciso:

“IE]s posible identificar en la jurisprudencia de la Corporacién dos eventos en los cuales podrian

configurarse vias de hecho en el acto administrativo proferido con ocasion de la solicitud
pensional:

i. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de una
pensién de jubilacion se declara que el peticionario cumple con los requisitos establecidos por la
ley para acceder al status de pensionado pero se le niega el reconocimiento del derecho por
razones de tramite administrativo, por ejemplo la expedicion del bono pensional.

ii. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de la pensién
de jubilacion se incurre en una omision manifiesta al no aplicar las normas gue corresponden al
caso concreto o elige aplicar la norma menos favorable para el trabajador, en franca
contradiccion con la orden constitucional del principio de favorabilidad. Por ejemplo, cuando se
desconoce la aplicacion de un régimen especial o se omite aplicar el régimen de transicion
previsto en el sistema general de pensiones. Se configura la via de hecho por omision manifiesta
en la aplicacion de las normas porque al tratarse de derechos provenientes de la sequridad social

son irrenunciables y si la persona cumple con l0s requisitos previstos por la ley para que le sea
reconocido su derecho de pensidon conforme a un régimen especial o de transicién, esta es una

situacidn juridica concreta que no puede ser menoscabada. La posicion de quien cumple con lo
exigido por la ley configura un auténtico derecho subjetivo exigible y justiciable.” (Subraya fuera
del texto original).

5.8 Es por esto que la jurisprudencia ha estimado que el derecho a obtener el reconocimiento de
la pension de vejez en aplicacion del régimen de transicion, cuando se satisfacen los requisitos
para el efecto, constituye un derecho subjetivo en el marco del derecho fundamental a la
seguridad socia, que “no puede ser desconocido por ningun motivo, pues le da a su titular la
posibilidad del reconocimiento de la prestacidn en las condiciones prescritas en la normatividad
anterior y la de acudir al Estado a través de la jurisdiccion para que le sea protegida en caso de
desconocimiento”

5.9 Adicionalmente, se debe sefialar que a juicio de esta Corporacidn, en estos casos la no
afectacion del derecho fundamental al minimo vital no constituye un argumento para negar la
proteccidn constitucional invocada. Sobre el particular, en la sentencia T-529 de 2008, la Corte
aclaro:

“[E]sta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que, en ciertos casos, cuando la conducta
desplegada por las entidades responsables del reconocimiento de derechos pensionales, resulta
evidentemente arbitraria e infundada al punto de que se configura una via de hecho
administrativa, el mecanismo de amparo resulta procedente ain cuando no se demuestre la
afectacion del minimo vital, toda vez que en estos casos la procedencia de la accion de tutela se
fundamenta, en primer lugar, en la necesidad de proteger al ciudadano de determinaciones
abiertamente contrarias al ordenamiento constitucional y, en segundo téermino, en la proteccion



de los derechos al debido proceso, igualdad, y el principio de dignidad humana de los afectados.”

En virtud de lo expuesto, por ejemplo, en la sentencia T-174 de 2008, la Corte analiz6 el caso de
un ciudadano que habia solicitado ante el Instituto de Seguro Social el reconocimiento de su
pension de vejez de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues en su criterio,
satisfacia los requisitos previstos en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. Al advertir
que en los actos administrativos mediante los cuales se negd dicho reconocimiento, el Instituto
acepto que el actor se encontraba cobijado por el régimen de transicion, esta Corporacion
concluyo:

“El accionante acredito6 que cumplia con las condiciones fijadas en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, toda vez que cuenta con 57 afios de edad y mas de veintisiete afios de servicio, de los
cuales mas de veinte habian sido cotizados como empleado oficial. También probé que en el
momento en que entrd a regir la Ley 100 de 1993, tenia méas de 40 afios de edad y habia laborado
15 afios en el sector publico.

El Instituto de Seguros Sociales consideré al actor como beneficiario del régimen de transicion,
pero le negd el reconocimiento de la prestacion al estimar que no le era aplicable la Ley 33 de
1985 sino el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

A juicio de la Sala, la negacion de una pensién de jubilacion a partir de la inaplicacion
injustificada de las normas que requlan el régimen pensional de la Ley 33 de 1985, configura una
de las hipotesis facticas de procedibilidad de la accién de tutela contra los actos administrativos y
la existencia de via de hecho administrativa.

La Sala advierte que el precedente jurisprudencial, aplicable a este caso, demuestra que la
negativa injustificada de la administracién de reconocer una prestacion social, en los casos en

que estan acreditados suficientemente los requisitos legales exigibles, vulnera los derechos
fundamentales del afectado.

Ademaés, la no aplicacién de la norma favorable en materia laboral genera una via de hecho, tal
como lo ha previsto la jurisprudencia de este Tribunal.” (Subraya fuera del texto original).

5.10 En conclusidn, en los casos de indebida o falta de aplicacion de las normas previstas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la proteccion en sede de tutela se justifica en la necesidad de
no hacer nugatorios los beneficios que se derivan del régimen de transicién y, en consecuencia,
del régimen anterior al cual se encuentre afiliado el accionante. De ahi que, en principio, se
entienda que la accion de tutela orientada a obtener el reconocimiento de una pension de vejez en
concordancia con los beneficios del régimen de transicion, sea procedente y, de comprobarse la
configuracién de una via de hecho administrativa y la afectacion del principio de favorabilidad,
deba prosperar.

6. Estudio del caso concreto

6.1 Con base en las consideraciones y fundamentos expuestos, a continuacién la Sala de
Revision determinara si las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007, expedidas por el
Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle,
mediante las cuales se neg6 el reconocimiento de la pensién de vejez definida en el articulo 1° de
la Ley 33 de 1985y la aplicacion del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, vulneran los derechos fundamentales del accionante. Igualmente, analizard si la
presente accion de tutela satisface los requisitos de procedibilidad definidos por la jurisprudencia



para el efecto. De manera especifica, establecera si de conformidad con los supuestos facticos del
caso, los medios ordinarios de defensa judicial son idoneos y eficaces para garantizar la
proteccion constitucional invocada.

6.2 Para resolver el presente caso, en las consideraciones generales de esta sentencia, la Sala
concluyo que el derecho a la seguridad es un verdadero derecho fundamental, cuya proteccion se
puede hacer efectiva por via de tutela cuando adquiere los rasgos de un derecho subjetivo y la
accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles.

En este orden, se preciso que en virtud del principio de subsidiariedad, en principio, la accién de
tutela es improcedente para proteger el derecho fundamental a la seguridad social cuando su
afectacion se circunscribe al reconocimiento de derechos pensionales, salvo que (i) los medios
ordinarios de defensa judicial no sean idoneos y eficaces para conceder el amparo constitucional
invocado; (ii) el asunto puesto a consideracion del juez de tutela suponga un problema de
relevancia constitucional y (iii) exista prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho
reclamado y de que se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a
obtener el reconocimiento de la pension.

Por ultimo, se sefialé que la indebida o la falta de aplicacion de las normas previstas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, constituyen una grave afectacién de los derechos
fundamentales a la seguridad social y al debido proceso. Al respecto, se preciso que en estos
casos, la proteccion en sede de tutela obedece a la necesidad de hacer efectivos los beneficios
que se derivan del régimen de transicion y del régimen anterior al cual se encuentre afiliado el
accionante.

6.3 Ahora bien, de acuerdo con los hechos y pruebas que fundamentan la presente accion de
tutela, estd demostrado que el actor tiene 57 afios de eda y que el “tiempo total laborado a
entidades del Estado y el cotizado al 1.S.S. ascienden a 10.694 dias, es decir 1527 semana”.
Igualmente, se encuentra acreditado que satisface los requisitos exigidos para ser incluido en el
régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que para el 1°
de abril de 1994 -fecha en que entro en vigencia esa ley-, tenia 42 afios de edad y mas de 21 afios
de servicios prestados a entidades del Estad y que, en consecuencia, tiene derecho a pensionarse
una vez cumpla los requisitos relativos a la edad y el tiempo de servicio previstos en el régimen
anterior al cual se encontraba afiliad.

En este orden, la Sala encuentra que dados los supuestos facticos del presente caso, el “réegimen
anterior” al que hace referencia el articulo 36 de la Ley 100 de 1996, corresponde al regulado en
el articulo 1° de la Ley 33 de 198. En efecto, como se dijo anteriormente, Luis Alberto Nifio
tiene mas de 55 afios de edad y presto sus servicios en el sector publico por més de 21 afios. En
este sentido, el actor tiene derecho a que la caja de prevision a la cual se encontraba afiliado en el
momento en que entrd en vigencia la Ley 100 de 1993, es decir, el Instituto de Seguro Social,
reconozca y pague a su favor una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servici.

6.4 Sin embargo, en principio, lo anterior no es suficiente para conceder la accion de tutela
interpuesta por Luis Alberto Nifio. Por ello, aunque el derecho a obtener el reconocimiento de la
pension de vejez en aplicacion del régimen de transicion -cuando se satisfacen los requisitos
exigidos, como en este caso-, constituye un derecho subjetivo en el marco del derecho
fundamental a la seguridad socia, en aplicacion de los fundamentos juridicos de esta sentencia, la
accion de tutela debe satisfacer los requisitos de procedibilidad y prosperidad definidos por la



jurisprudenci.

6.5 En consecuencia, esta Sala abordara dicho analisis y determinaré si se debe revocar las
decisiones adoptadas el 4 de diciembre de 2008 por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali y el 13 de noviembre de 2008 por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cali, dentro del presente tramite.

6.5.1 A juicio de esta Sala, de conformidad con el precedente jurisprudencial aplicado, entre
otras, en las sentencias T-019 de 2009, T-052 de 2008 y T-621 de 2006, la presente accion de
tutela es procedente para proteger los derechos fundamentales de Luis Alberto Nifi. En efecto,
aungue en principio cuenta con las acciones judiciales ordinarias para solicitar el reconocimiento
de la pension de vejez prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, ante la prolongada
duracion de ese tipo de procesos y su derecho de pensionarse a los 55 afios de edad, es razonable
concluir que cuando el juez ordinario adopte una decision al respecto, ya habra cumplido 60
afos, edad que en cualquiera de los dos regimenes -el de la Ley 33 de 1993 y el de la Ley 100 de
1993- le permite acceder al reconocimiento de una pension de vejez. Bajo esta circunstancia,
dicha decision carecera de sentido y eficacia, pues a pesar de que el actor tiene derecho a
disfrutar de su pension de vejez desde los 55 afios de edad, la jurisdiccion ordinaria declarara la
existencia de ese derecho cuando dicho beneficio ya resulte inocuo.

Por tanto, la Sala estima que los medios ordinarios de defensa judicial de los cuales puede hacer
uso Luis Alberto Nifio para solicitar el reconocimiento de la pension de vejez prevista en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, no son idoneos y eficaces frente a su derecho de pensionarse a
los 55 afios de edad. En sentir de la Sala, someter al accionante a un proceso ordinario en el que
se defina si tiene 0 no derecho al reconocimiento de la pension de vejez dispuesta en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, resulta desproporcionado y contrario a la jurisprudencia de esta
Corporacion.

6.5.2 Ahora bien, en aplicacion de los enunciados normativos de esta sentencia, la Sala también
considera que la presente accion de tutela debe prosperar.

En primer lugar, la Sala encuentra que el presente caso plantea un problema de relevancia
constitucional. En efecto, en concordancia con lo sostenido por el accionante durante el tramite
de la accion, él y su esposa -quien tiene 61 afio-, Se encuentran en una precaria situacion
econdémica debido a que él carece de un ingreso permanente para satisfacer las necesidades
béasicas de su nucleo familiar. En este sentido, de conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacid, su clasificacion en el nivel uno (1) del SISBE, permite presumir que se encuentran
en situacion de pobreza y que carecen de medios economicos suficientes para garantizar todas
sus necesidades. Asi, es razonable concluir que la decision del Instituto de Seguro Social frente a
la solicitud de reconocimiento de la pension de vejez prevista en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, no sélo afecta el derecho fundamental a la seguridad social del accionante, sino también
sus derechos fundamentales a la vida digna y al minimo vital.

Igualmente, con relacion al requisitito relativo a la relevancia constitucional del asunto, esta Sala
encuentra que la decision del Instituto de Seguro Social frente a la solicitud de reconocimiento
de la pension de vejez prevista en la Ley 33 de 1985 y la aplicacion del regimen de transicion
dispuesto en la Ley 100 de 1993, es lesiva del principio de favorabilidad y constituye una via de
hecho administrativa por defecto sustantiv.

En efecto, como ya se explicd, a diferencia de lo estimado y decidido por el Instituto de Seguro



Social en las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007, Luis Alberto Nifio satisface los
requisitos exigidos para ser incluido en el régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Por esta razén, tiene derecho a pensionarse una vez cumpla los requisitos
relativos a la edad y el tiempo de servicio previstos en el régimen anterior al cual se encontraba
afiliado. Régimen anterior que, como se dijo anteriormente, en su caso corresponde al regulado
en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues tiene mas de 55 afios de edad y presto sus servicios
en el sector pablico por mas de 21 afios. Asi, contrariamente a lo expuesto por el Instituto de
Seguro Social en dichas resoluciones, Luis Alberto Nifio tiene derecho a que de conformidad con
las normas sefialadas, el Instituto de Seguro Social, reconozca y pague a su favor una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para
los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

De modo que en el presente caso, la afectacion del principio de favorabilidad y la configuracion
de una via de hecho administrativa por defecto sustantivo son el resultado del desconocimiento
del derecho de Luis Alberto Nifio a que se le reconozca y pague la pension de vejez dispuesta en
el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en tanto es el régimen que lo cobija como consecuencia de
su derecho a la aplicacién del régimen de transicion previsto en la ley 100 de 1993.

Al respecto, esta Sala estima inadmisible el argumento del Institutito segtn el cual, “no tiene por
qué convalidar y asumir bonos o cuotas partes correspondientes a tiempos publicos anteriores a
la vigencia del Sistema General de Pensiones (01-04-94) para una pension de Ley 33 de 1985”,
pues de acuerdo con lo establecido en los articulos 1 y 2 de esa Ley, dado que el actor se
encontraba afiliado a ese Instituto en el momento en que entr6 en vigencia la Ley 100 de 1993,
justamente es esa institucion la responsable de reconocer y pagar a su favor la pension de vejez
contemplada en la Ley 33 de 1985. Asi mismo, esta Sala considera que el argumento referido a
que “los empleadores del sector publico afiliados al I.S.S. se asimilan a empleadores del sector
privado, y por tanto, los tiempos cotizados en estas circunstancias tienen el caracter de privados,”
carece de sentido si se observa que una de las exigencias para ser beneficiario del régimen de
transicion es haber estado afiliado el 1° de abril de 1994 a un régimen pensional, régimen que en
el caso del accionante corresponde al definido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 y que
precisamente se deriva de la prestacion de sus servicios a entidades del Estado por mas de 21
afios y de su condicidon de ex servidor publico.

Igualmente, en sentir de esta Sala, resulta inconducente que en las resoluciones No. 06297 de
2008 y 016242 de 2007, el Instituto de Seguro Social afirme que para efectos de la solicitud de
reconocimiento de la pensidn de vejez presentada por el actor, no es posible tener en cuenta el
tiempo cotizado por el actor en razon a su relacion laboral con EMSIRVA E.P.S., si se tiene que
de acuerdo con el escrito de contestacion de la accion de tutela de esa empresa, “hizo los aportes
correspondientes a la mencionada caja de prevision durante todo el tiempo de servicios que
prestd el accionante a EMSIRVA E.S.P.”, es decir, durante mas de 18 afios.

En segundo lugar, respecto de los requisitos de procedibilidad y prosperidad de la accion de
tutela en estos casos, se encuentra acreditado que el accionante adelanto las actuaciones
pertinentes para obtener la proteccion de sus derechos, dado que el 22 de enero de 2007, solicitd
ante el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle,
el reconocimiento y pago a su favor de la pension de vejez prevista en el articulo 1° de la Ley 33
de 198. Asi mismo, de conformidad con el folio nueve (9) del cuaderno dos (2) del expediente, el
11 de diciembre de 2007, interpuso recurso de reposicion “y en subsidio el de apelacion” contra
la Resolucion No. 06297 de 2008, por medio de la cual se negd su derecho a la pensién aludida.



6.6 En virtud de lo expuesto, esta Sala encuentra demostrado que el Instituto de Seguro Social
vulnero los derechos fundamentales del accionante a la seguridad social, al debido proceso, al
minimo vital y a la vida digna, pues mediante las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007,
nego la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de vejez definida en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985y la aplicacion del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993.
Igualmente, que la presente accion de tutela satisface los requisitos de procedibilidad definidos
por la jurisprudencia para el efecto, dado que en consideracion de los supuestos facticos del caso,
los medios ordinarios de defensa judicial no son idéneos y eficaces para garantizar la proteccion
constitucional invocada.

En consecuencia, esta Corporacion dejaréa sin efectos las resoluciones 06297 de 2008 y 016242
de 2007 y ordenara al Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Valle, que dentro las 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, expida la
resolucion correspondiente al reconocimiento de la pensidn de jubilacion de Luis Alberto Nifio,
con fundamento en su derecho a la aplicacion del régimen de transicion previsto la Ley 100 de
1993 y en concordancia con los requisitos establecidos en el inciso 1° del articulo 1° de la Ley 33
de 1985.

IV.DECISION

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

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la decision adoptada el dia cuatro (4) de diciembre de 2008 por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali y el trece (13) de noviembre de 2008
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, mediante las cuales se denegé el amparo
invocado dentro del tramite de la accion de tutela instaurada por Luis Alberto Nifio contra el
Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle, con
vinculacion oficiosa de EMSIRVA E.S.P.y, en su lugar, CONCEDER la tutela de los derechos
fundamentales a la seguridad social, al debido proceso, al minimo vital y a la vida digna.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS las resoluciones 06297 de 2008 y 016242 de 2007, expedidas
por el Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social, Seccional Valle,
mediante las cuales se negé la solicitud de reconocimiento de una pension de vejez a favor de
Luis Alberto Nifio.

Tercero.- ORDENAR al Departamento de Atencion al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Valle, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
sentencia, expida la resolucion correspondiente al reconocimiento de la pension de jubilacion de
Luis Alberto Nifio, con fundamento en su derecho a la aplicacion del régimen de transicion
previsto la Ley 100 de 1993y en concordancia con los requisitos establecidos en el inciso 1° del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Cuarto.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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