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La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan Palacio Palacio y Nilson Elias Pinilla Pinilla, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

en la revisién de los fallos proferidos por el Juzgado Tercero Civil del Circuito y por la Sala Civil-
Familia del Tribunal Superior, ambos de Popayan, en el tramite de la accién de tutela promovida
por el sefior Ever Horacio Tumifia, contra el Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca.

El presente expediente fue escogido para revision por la Sala de Seleccion Niumero Tres por medio
de Auto del 31 de marzo de 2011 y repartido a la Sala Cuarta de Revision.

. ANTECEDENTES



1. La solicitud

El demandante, Ever Horacio Tumifia, interpuso la presente accion de tutela contra el Instituto de
Seguro Social, Seccional Cauca, con el fin de que le fueran protegidos sus derechos
fundamentales, a la vida en condiciones dignas, al minimo vital y a la seguridad social, los cuales
considera que le son vulnerados por dicha entidad al negarle el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes solicitada tras el fallecimiento de la sefiora Carmen Emilia Bolivar
Herrera, por no cumplir con el requisito de fidelidad consagrado en el articulo 12 de la Ley 797 de
2003.

2. Hechos

El demandante los narra, en sintesis, asi:

2.1. Convivié durante 40 afos con la sefora Carmen Emilia Bolivar Herrera, unién de la cual
nacieron dos hijas, actualmente mayores de edad.

2.2. La sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera fallecio el 16 de diciembre de 2008.

2.3. La sefiora Bolivar cotizé a pensiones desde agosto de 1997 hasta diciembre de 2008, mes en
que fallecié.

2.4. ElI 20 de mayo de 2009, solicité ante la entidad accionada el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, en su calidad de compafiero permanente y dependiente
economicamente de la causante.

2.5. Dicha solicitud fue negada por el Seguro Social, mediante Resolucion No. 002848 del 26 de
agosto de 2009. Segun la entidad, si bien, la cotizante acreditaba las semanas minimas
requeridas, no cumplia con el requisito consagrado en los literales a y b del articulo 12 de la Ley
797 de 2003, conforme al cual, para que los beneficiarios tuvieren derecho a la pensién de
sobrevivientes, los afiliados debian tener una fidelidad de cotizacion al sistema, minimo del 20%
del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié 20 afios de edad y el dia del fallecimiento.



2.6. Por consiguiente, y dado que para la entidad accionada no podia ser beneficiario de la
prestacion pretendida, le fue reconocida la indemnizacién sustitutiva de la pension de
sobrevivientes por valor de $3°540.705.

2.7. Inconforme con la decisién adoptada por el ISS, presentd recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, contra la mencionada resolucion.

2.8. El Jefe del Departamento de Pensiones del Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca,
mediante Resoluciéon No. 001275 del 10 de mayo de 2010, resolvidé el recurso de reposicion
confirmando la decisién adoptada en la Resolucion No. 002848 de 2009 al considerar:

“Que conforme a lo anterior y tomando en cuenta la norma aplicable al momento en que se genera
el derecho; en este caso el deceso del (la) asegurado (a) CARMEN ELMILIA BOLIVAR HERRERA
(16 de Diciembre de 2008), la norma aplicable sefiala:

L. 797/03

Articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

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

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

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

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



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

(...) Que siguiendo con el tenor del literal de lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, en su articulo 12, se tiene que el (Ia) asegurado (a) fallecido (a)
cumplié los 20 afios de edad el 23 de Mayo de 1967, y que para el presente caso se tomara a
partir de la fecha aducida con antelacion hasta el dia del deceso, esto es, el 16 de Diciembre de
2008, que en este lapso de tiempo transcurrieron 41 afios, 06 meses y 23 dias; lo que significa que
como minimo debid haber cotizado el 20% de este tiempo, es decir 427 semanas de fidelidad y tal
como se refleja en el reporte de semanas cotizadas sdlo cotizé6 371 semanas, No acreditando de
esta forma la fidelidad de cotizacion para con el sistema exigido en la ley.1[1]"

2.9. Por su parte, la Gerente del Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, mediante Resolucion
No. 000291 del 24 de mayo de 2010, resolvié el recurso de apelacion confirmando la Resolucion
No. 001275 del 10 de mayo de 2010. Frente al particular considero:

“Que para establecer la fidelidad se verifica el Registro Civil de nacimiento que obra en el
expediente a folio 2 por el cual se determina que la afiliada nacié el 23 de mayo de mil novecientos
cuarenta y siete (1.947), concluyéndose que cumplié 20 afios de edad el 23 de Mayo de 1.967, con
lo que se puede establecer conforme a su historia laboral que entre esta fecha y la de su
fallecimiento acaecido el 16 de Diciembre de 2008, hay un lapso de 14856 dias, de los cuales el
20% corresponde a 2971.2 dias que equivalen a 424 semanas cotizadas, razon por la que se
determina que para la pension solicitada no se cumple con la fidelidad exigida por la norma
aplicable al caso pues el afiliado solo acredita un total de 371 semanas cotizadas.”2[2]

3.0. Agrego el actor, que su situacién econémica es muy critica y compleja, toda vez que dependia
econdmicamente de la causante, y no ostenta ingreso alguno que le permita suplir sus
necesidades basicas, lo que se agrava con el hecho de que se ve imposibilitado para trabajar
debido a que tiene 71 afos de edad.

3. Pretensiones

El demandante pretende que por medio de la accidn de tutela le sean amparados sus derechos
fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la seguridad social, y como consecuencia de ello

1[1] Folios 10 y 11 del Cuaderno 2.

2[2] Folio 13 del Cuaderno 2.



se ordene al Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, el reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes a que considera tiene derecho.

4. Pruebas

En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia de la Cédula de Ciudadania del sefior Ever Horacio Tumifia (Folio 1, cuaderno 2).

- Copia del Registro Civil de Defuncion de la sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera (Folio 2,
cuaderno 2).

- Copia de la Resolucién No. 002848 de 2009 (Folios 3 y 4, cuaderno 2).

- Copia del recurso de Reposicién y en subsidio Apelacion, interpuesto contra la Resoluciéon No.
002848 de 2009 (Folios 5 al 9, cuaderno 2).

- Resolucién No. 001275 del 10 de Mayo de 2010 (Folios 10 y 11, cuaderno 2).

- Resolucion No. 000291 del 24 de Mayo de 2010 (Folios 12 y 13, cuaderno 2).

- Copia del Certificado de Nacimiento de la sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera (Folio 14,
cuaderno 2).

- Copia de las planillas de pago de los aportes cotizados al ISS (Folios 7 al 188, cuaderno 4).

5. Respuesta de la entidad accionada



Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca,
a través del Jefe de Departamento de Pensiones, solicité que se denegara el amparo pretendido
por el actor, pues no cumple con los requisitos expuestos en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
en lo relativo al requisito de fidelidad de cotizacion al sistema, y ademas, porque ya le fue
reconocida la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes conforme a lo que la ley
consagra.

1. DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA

1. Decision de primera instancia

Mediante sentencia del 5 de Noviembre de 2010, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Popayan,
negd6 el amparo pretendido por el sefior Tumifa, al considerar que no es procedente por esta via
solicitar el pago de prestaciones sociales de indole econémico, toda vez que existe otro
mecanismo de defensa judicial iddneo para acceder a lo pretendido.

2. Impugnacion

El demandante impugné el fallo proferido en primera instancia, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

- La decision adoptada por la entidad, pone en peligro sus derechos fundamentales.

- En este caso se cumple con el numero de semanas requeridas para acceder al derecho
pensional pretendido por este mecanismo.

- Sus 71 afos de edad y la dependencia econémica de su compariera, acredita la existencia de un
perjuicio irremediable pues no posee ingreso adicional alguno que le permita suplir sus
necesidades basicas.

3. Decision de segunda instancia



La decision del a-quo, fue confirmada mediante sentencia del 9 de diciembre de 2010, por la Sala
Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, considerando que la condicion
de persona de la tercera edad no constituye por si misma en una razon suficiente para establecer
la viabilidad de la accién de tutela, maxime cuando no ha demostrado el agravio material de sus
derechos fundamentales. Agrega, el juzgador que no se ha puesto en peligro los derechos
fundamentales del peticionario, pues le fue reconocida la indemnizacidn sustitutiva de la pension
de sobrevivientes, por medio de la cual, puede suplir sus necesidades y evitar con ello, la posible
afectacion que se le puede causar con la presunta vulneracion de sus derechos.

5. Pruebas solicitadas por la Corte:

Mediante Auto del 20 de Junio de 2011, el Magistrado Sustanciador considerd necesario recaudar
algunas pruebas para verificar hechos relevantes del proceso y mejor proveer en el presente caso.
En consecuencia, resolvio lo siguiente:

“Por Secretaria General, OFICIESE al sefior Ever Horacio Tumifia para que, en el término de tres
(3) dias contados a partir de la notificacién de este Auto, informe a esta Sala lo siguiente:

e Sitiene personas a cargo, indicando quienes y cuantos.

¢ Quienes integran actualmente su nucleo familiar, de donde derivan sus ingresos econémicos y
si tienen alguna profesion, arte u oficio.

e Si es duefio de bienes muebles o inmuebles, indicando, en caso positivo, cual es su valor y la
renta que pueda derivar de ellos.

e (Cual es su situacion econdmica actual.

¢ Informe si se encuentra afiliado a alguna entidad de salud y en que calidad.

Igualmente, allegue a esta Sala lo siguiente:



e La relaciéon de gastos mensuales por todo concepto (alimentacion, vestuario, salud, recreacion,
vivienda, préstamos, etc.), con los correspondientes soportes que asi lo acrediten.

e En caso de presentar en la actualidad algun tipo de enfermedad o discapacidad, los
documentos que permitan comprobarlo.

e Copias de los Registros Civiles de Nacimiento de Rubi Constanza y Janeth Consuelo Tumifia
Bolivar.

e Los documentos que permitan demostrar desde que fecha dependia econémicamente de la
sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera y las razones por las cuales se configurd dicha
dependencia.”3[3]

Vencido el término otorgado al actor para absolver los requerimientos solicitados en el citado Auto,
no fue recibida por este despacho respuesta alguna.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION

1. Competencia

A través de esta Sala de Revisidon, la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Procedibilidad de la Accién de Tutela

2.1. Legitimacion activa

3[3] Folio 15 del Cuaderno 1.



El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela es un mecanismo de
defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccién inmediata de sus
derechos fundamentales. En esta oportunidad, el sefior Ever Horacio Tumifia, actia en defensa de
sus derechos e intereses, razén por la cual se encuentra legitimado para actuar como demandante.

2.2. Legitimacion pasiva

El Instituto de Seguro Social, demandado, es una entidad de naturaleza publica, por lo tanto, de
acuerdo con el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, esta legitimado como parte pasiva, en la
medida en que de él se predica la vulneracién de los derechos fundamentales en discusion.

3. Problema Juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si la entidad demandada, vulneré los
derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al minimo vital y a la seguridad social del
sefior Ever Horacio Tumifia, al negarle el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes
con fundamento en una norma, que si bien se encontraba vigente al momento del fallecimiento de
la afiliada, hacia mas exigente los requisitos para acceder a dicha prestacion social.

Antes de abordar el caso concreto se realizara un analisis jurisprudencial de temas como: (i) la
procedencia de la accién de tutela para reclamar el pago de prestaciones sociales, (ii) la especial
proteccion constitucional a las personas pertenecientes a la tercera edad, (iii) la pension de
sobrevivientes y los requisitos para acceder a ella, (iv) declaracién de inexequibilidad de los
literales a 'y b de la Ley 797 de 2003 y, para terminar, (v) el analisis del caso concreto.

4. La procedencia de la accion de tutela para reclamar el pago de prestaciones sociales.
Reiteracion de Jurisprudencia

En multiples oportunidades, esta Corporaciéon se ha pronunciado con relacién a la viabilidad del
mecanismo constitucional de tutela para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales.

Frente al particular, esta Corte ha sefialado que debido al caracter subsidiario de la accion de
tutela, solo procede invocar este mecanismo cuando el afectado no cuente con otro procedimiento
de defensa judicial para acceder a lo pretendido o cuando existiendo, éste no es idoneo o eficaz
para proteger los derechos de forma definitiva.



No obstante, existe una serie de situaciones en las cuales es procedente la interposicion de la
mencionada accion constitucional, para efectuar reconocimientos prestacionales que, en principio,
corresponde dirimir a la jurisdiccion comun, como cuando, la aplicaciéon o ejecucion de tales
procedimientos conlleva un perjuicio irremediable4[4], efecto que se estima desproporcionado, por
ende, a objeto de evitarlo, cabe recurrir a la proteccidon consagrada en el articulo 86 Superior.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha profundizado en torno al tema del reconocimiento y pago
de pretensiones en materia pensional, sefialando, puntualmente, que dichas controversias deben
ventilarse ante la jurisdiccién ordinaria o la contenciosa administrativa segun se trate, ante lo cual
ha aclarado que solo en eventos especiales su conocimiento corresponde a los jueces
constitucionales, dichos casos son aquellos en los que debido a la inminencia, urgencia y gravedad
de la situacién, se hace impostergable la presentacion de la citada accion con el fin de evitar un
perjuicio irremediable, eventos en los cuales le corresponde al juez de tutela analizar, evaluar y
verificar5[5] las circunstancias que se presenten, en particular, que las situaciones facticas

4[4] Al respecto, Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 1993, M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa. En dicho fallo, esta Corporacién estudi6é el término “perjuicio
irremediable”, considerando que segtn el articulo 6° del num. 1° del Decreto 2591
de 1991 se ’entiende por irremediable el perjuicio que s6lo puede ser reparado en
su integridad mediante una indemnizacién’, de tal modo que para esta Corte el
anterior enunciado antes de definir lo que es el concepto, lo que hace es describir el
efecto del mismo, y aclaro:

“(...) El género préximo es el perjuicio; por tal, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, ha de entenderse el “efecto de perjudicar o perjudicarse’, y perjudicar significa -segtin
el mismo Diccionario- "ocasionar dafio o menoscabo material o moral". Por tanto, hay perjuicio
cuando se presenta un dafio o menoscabo material o moral injustificado, es decir, no como
consecuencia de una accion legitima.

La indiferencia especifica la encontramos en la voz ‘irremediable’. La primera nocién que nos da el
Diccionario es ‘que no se puede remediar’, y la l6gica de ello es porque el bien juridicamente
protegido se deteriora irreversiblemente hasta tal punto, que ya no puede ser recuperado en su
integridad.”

En la misma providencia se establecieron unos criterios que se deben presentar para que se
configure un perjuicio irremediable. Ellos son:

“(...) la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por
salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales.”

5[5] Al respecto, Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 2002, M. P. Rodrigo
Escobar Gil.



planteadas permitan determinar que el procedimiento ordinario no es el idoneo para solucionar o
dirimir el conflicto, dadas las consecuencias que el mismo puede ocasionar a los derechos
fundamentales del accionante.

Con relacién a los elementos que para esta Corte, permiten demostrar la configuracion de un
perjuicio irremediable, esta, en primer lugar, la inminencia, la cual se presenta cuando existe una
situaciéon "que amenaza o esta por suceder prontamente”6[6], caracterizandose por el hecho de
que su dafio se puede efectuar a corto plazo, y lo cual hace que se deban tomar medidas
oportunas y rapidas para evitar la afectacion.

El segundo elemento que se debe presentar, es la urgencia, que se identifica con la necesidad o
falta apremiante de algo que es necesario y sin lo cual se amenazan garantias constitucionales, lo
que lleva a que se urja o se inste una cosa con miras a su pronta ejecucién, de forma ajustada a
las circunstancias particulares.

En tercer lugar, se predica la gravedad, que se evidencia cuando el dafio es grande e intenso
respecto de los derechos de la persona, ocasionandole un menoscabo o detrimento al haber
juridico de la misma. La mencionada gravedad se reconoce con fundamento en la importancia que
el ordenamiento juridico le concede a ciertos bienes bajo su proteccion, concepto que esta
Corporacion ha comentado asi:

“La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino soélo de aquella que recae sobre un bien de gran significaciéon para la persona,
objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o
determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente”7[7].

En ultimo lugar, se encuentra la impostergabilidad de la accién, la cual es determinada
dependiendo de la urgencia y de la gravedad, criterios que llevan a que el amparo sea oportuno,
pues si se pospone, corre el riesgo de que sea ineficaz, por tanto, si se pretende evitar un peligro a
los bienes juridicos reconocidos, se hace menester recurrir al amparo constitucional en el momento
de la inminencia del dafio, para obtener el restablecimiento de los derechos de manera efectiva y
evitar de esta forma la amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales y los efectos
antijuridicos que se ocasionarian al peticionario.

6[6] Al respecto, Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 2003, M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

7[7] Corte Constitucional. Sentencia T-225 de 1993 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.



A modo de conclusién, la linea jurisprudencial de la Corte en relacién con el reconocimiento y pago
de prestaciones sociales, ha sefialado, que por regla general, la accion de tutela resulta
improcedente, en la medida en que dicha controversia debe ventilarse ante la jurisdiccidon ordinaria
o la contenciosa administrativa, segun se trate. No obstante, de manera excepcional se ha
admitido su procedencia cuando (i) no cuente con otro mecanismo de defensa judicial, (ii) o cuando
existiendo, éste resulta ineficaz para la proteccion de los derechos. Sin embargo, existe una ultima
excepcion y es (iii) cuando luego de aplicar los elementos de inminencia, urgencia, gravedad e
impostergabilidad8[8] de la accidn, se evidencia un perjuicio irremediable y éste se pretenda evitar.
En este ultimo caso, el mecanismo de amparo se concederd de manera transitoria, hasta tanto,
sea dirimido el conflicto en la jurisdiccién comun.

5. La especial proteccién constitucional a las personas pertenecientes a la tercera edad

La Carta Politica de 1991, reconoce que todas las personas son iguales frente a la ley y gozan de
los mismos derechos, libertades y oportunidades, los cuales seran garantizados por las
autoridades.9[9] Dicha proteccion se torna especial cuando se trata de personas que en razoén a su
estado fisico, mental, situaciébn econdmica, o por su edad, se ven expuestos a una mayor
afectacion de sus garantias constitucionales por las condiciones de debilidad o vulnerabilidad
manifiesta que presentan, y que justifica que deba prodigarseles un mayor amparo.

Conforme a lo anterior, le corresponde al Estado colombiano implementar los mecanismos que
permitan garantizar a todas las personas unas condiciones de igualdad y, proteger de forma
acentuada y prioritaria a aquellas personas, que por sus condiciones, se encuentran en alguna de
las circunstancias de debilidad manifiesta, con el fin de que puedan gozar de sus derechos sin
ninguna discriminacion.

8[8] Ibidem.

9[9] Constituciéon Politica. Articulo 13: “Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de su sexo, raza, origen nacional o familia, lengua, religiéon, opinion
politica o filosoéfica.

(....) El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta
y sancionaré los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.



Bajo esta perspectiva, en reiterada jurisprudencia de esta Corte, se ha reconocido y sefialado, que
uno de los grupos que gozan del amparo anteriormente mencionado, son las personas de la
tercera edad, refiriendo entre otras que:

“(...) en particular, a este grupo pertenecen las personas de la tercera edad, quienes al final de su
vida laboral tienen derecho a gozar de una vejez digna y plena (C.P. articulos 1°, 13, 46 y 48). En
relacion con estas personas, la Corte ha sentado la doctrina del derecho fundamental a la
seguridad social. Asi, se le ha dado preciso alcance al mandato constitucional de defender,
prioritariamente, el minimo vital que sirve, necesariamente, a la promocion de la dignidad de los
ancianos (C.P., articulos 1°, 13, 46 y 48).”10[10]

Tales conceptos han llevado a que este Tribunal proteja por medio de la accién de tutela los
derechos fundamentales de las personas pertenecientes a la tercera edad, reconociendo a través
de este mecanismo, entre otros, derechos pensionales. No obstante, la Corte ha sostenido
enfaticamente que el hecho de tener tal condicion, no las exime de que comprueben siquiera
sumariamente los siguientes supuestos para que sea posible el estudio del caso por este
procedimiento.

Precisamente en la sentencia T-055 de 200611[11], frente al particular se dijo:

“(i) que se trate de una persona de la tercera edad, para ser considerado sujeto especial de
proteccion;

(i) que la falta de pago de la prestacion o su disminucién, genere un alto grado de afectacion de
los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo vital,

(iii) que se haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el interesado tendiente a
obtener la proteccion de sus derechos, y

(iv) que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es
ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos fundamentales presuntamente

10[10] Corte Constitucional, Sentencia C-458 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes
Muiioz.

11[11] M. P. Alfredo Beltran Sierra.



afectados. De este modo, debera analizarse en cada caso concreto si se verifican estos
requerimientos a fin de declarar la procedencia del amparo.”

Asi las cosas, desconocer el derecho al minimo vital a unas personas en tales condiciones les
priva de gozar de unas garantias indispensables que les permiten llevar una vida en condiciones
dignas y aceptables12[12].

6. La pension de sobrevivientes y los requisitos para acceder a ella

Conforme con el mandato Superior que consagra el articulo 4813[13], el Estado, garantizara a
todos los habitantes, el derecho y el acceso a la Seguridad Social, la cual ha sido considerada
como un servicio publico, obligatorio e irrenunciable. Asi mismo, con fundamento el articulo 53 de
la Constitucion Politica14[14] debera asegurar a las personas que hayan consolidado su derecho
pensional, el pago oportuno de las mesadas a que tienen derecho.

12[12] Al respecto ver Sentencia SU-995 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

13[13] Constituciéon Politica. Articulo 48: “La Seguridad Social es un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujeciéon a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

(..)"

14[14] Constituciéon Politica. Articulo 53: “El Congreso expedira el estatuto del
trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretaciéon de la
fuentes formales de derecho: primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad



Lo anterior, con el fin de evitar una posible afectacion del minimo vital de las personas que durante
el transcurso de su vida laboral han aportado al sistema de pensiones con la expectativa de que
una vez cumplidos los requisitos que el legislador ha previsto para su reconocimiento, puedan
hacer efectivo su derecho y mantener unas condiciones de vida dignas para ellos, como para
quienes dependen econdmicamente del afiliado.

Por tanto, el legislador creé una serie de prestaciones sociales, para que por intermedio de ellas se
prevengan contingencias propias del ser humano, como lo son la vejez, la invalidez, viudez, etc.,
acontecimientos que podrian vulnerar los derechos fundamentales de los afectados, entre otros, a
la vida en condiciones dignas, a la salud, a la seguridad social y al minimo vital, sino se contare
con un amparo econdmico para confrontar los perjuicios, siquiera financieros, que le sean
ocasionados por sus circunstancias.

Debido a lo anterior, y dado a la propensa forma en que se puede incurrir en afectacion de una
garantia fundamental con la falta de reconocimiento y pago oportuno de una prestacion pensional,
esta Corporacion, respecto de la pensidn de sobrevivientes y la sustitucion pensional, ha sefalado
que:

“Desde esta perspectiva se puede advertir que el objetivo esencial de la sustitucion pensional responde a la
necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econdmica con
que contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos,
reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria.” 15[15]

social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de
la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y los convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

15[15] Corte Constitucional. Sentencia C-002 de 1999. M. P. Antonio Barrera
Carbonell.



También ha manifestado por medio de la Sentencia T-166 de 201016[16] que:

“En relacion con la finalidad de este derecho, la Corte ha sefialado que es el de precaver que el nucleo familiar
del trabajador pensionado o afilado quede desamparado o desprotegido como consecuencia de su
fallecimiento, de tal manera que quienes dependian del causante, puedan acceder a los recursos necesarios
para subsistir en condiciones dignas con un nivel de vida similar al que disfrutaban con anterioridad al deceso
del pensionado o del afiliado al sistema. Dicho en otros términos, la sustitucion pensional busca evitar la
desestabilizacion social y econdomica de la familia como consecuencia de la muerte de quien tenia la
obligacion de proveer el sustento.”

Como consecuencia de lo anterior, deviene procedente el amparo por medio de la tutela, con el fin
de prevenir las afectaciones que pueda generar la falta de pago de la prestacion mencionada, a los
derechos fundamentales de los beneficiarios, maxime cuando son considerados sujetos de
especial proteccion constitucional, con antelacion al cumplimiento de los requisitos que para el
caso ha consagrado el legislador en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que a su vez modifico el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, asi:

“Articulo 12. El articulo 46 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: Requisitos para obtener la pension
de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

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

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

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinticinco por ciento
(25%)17[17] del tiempo transcurrido entre el momento en que cumpli6 veinte afios de edad y la fecha del

16[16] M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

17[17] Mediante Sentencia C-1094 de 2003, la Corte decidid, “Declarar inexequible
el paragrafo 2° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 y Exequible, por los cargos
analizados en esta Sentencia, el resto de este articulo, en el entendido que para el
caso del literal a) del numeral 2 serd exigible la cotizacién del veinte por ciento
(20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que el afiliado al sistema que
fallezca cumpli6 20 afios de edad y la fecha de su muerte”



fallecimiento; (Literal declarado condicionalmente exequible mediante Sentencia C-1094 de 2003. M.P.
Jaime Cordoba Trivifio).

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

Paragrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido en el
régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucidon de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pensién de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

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

(Paragrafo 2°. Si la causa del fallecimiento es homicidio, se aplicara lo prescrito para accidente, y si es
suicidio, se aplicara lo prescrito para enfermedad).” (Declarado INEXEQUIBLE mediante Sentencia C-1094
de 2003. M. P. Jaime Cordoba Trivifio).

Con la modificacion del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 el legislador exigié para acceder a la
pension de sobrevivientes, la consolidacion de unos requisitos mas estrictos, entre ellos, demostrar
unas cotizaciones al sistema equivalentes al 25% o 20% del tiempo transcurrido desde cuando
cumplié 20 afios hasta la fecha del fallecimiento, exigencia conocida como “fidelidad al sistema”,
situacion que a juicio de esta Corte vulnera el principio de progresividad y no regresividad de la
norma.

7. Declaracion de inexequibilidad de los literales a y b, del articulo 12 de la Ley 797 de 2003

Los literales a y b18[18] del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, fueron demandados para que se
declarara por esta Corporacion su inconstitucionalidad, estudio que fue efectuado en la Sentencia
C-556 de 200919[19], en la cual esta Corte decidio:

18[18] Articulo 12 de la Ley 797 de 2003, “(...) literal a) Muerte causada por enfermedad: si es
mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento;



“Declarar INEXEQUIBLES los literales a) y b) del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, “por la cual se reforma
algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”.

El argumento principal que acogié y expuso la Sala Plena de esta Corporaciéon para considerar
inconstitucional el requisito de fidelidad al sistema es que se trata de:

“una medida regresiva, que pretendiendo proteger la viabilidad del sistema desconoce el fin tltimo de la
pension de sobreviviente, la cual, se repite, procura amparar a las personas, que necesitan atender sus
necesidades, sin mengua adicional por la contingencia de la muerte del afiliado de que dependian.20[20]”

Conforme con lo anterior, es deber del juez de tutela adecuar, en este caso, su decisidbn con
fundamento en lo sefialado por la referida sentencia de constitucionalidad, en cuanto que resulta
claro que con la exigencia del requisito demandado, se le genera a los beneficiarios una situacion
desfavorable y regresiva, ya que con dicha exigencia se contraria el fin de la pensién de
sobrevivientes, pues so pretexto de preservar por su intermedio la viabilidad y estabilidad del
sistema, se propina un dafio y vulneracion a los derechos fundamentales de las personas
beneficiarias de la prestacion que no cumplian con tal condicionamiento.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala entrara a decidir el caso concreto.

8. Caso Concreto

El sefior Ever Horacio Tumifia, convivié por mas de 40 afios con la sefiora Emilia Bolivar Herrera y
fruto de esa unién nacieron dos hijas, actualmente mayores de edad.

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

19[19] M. P. Nilson Elias Pinilla Pinilla.

20[20] Corte Constitucional. Sentencia C-556 de 2009. M. P. Nilson Elias Pinilla
Pinilla.



El 16 de diciembre de 2008, fallecié la sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera, y con ocasion de su
muerte, el sefior Ever Horacio Tumifa, solicitd el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a que considera tiene derecho, toda vez que dependia econdmicamente de la
causante, y por su edad avanzada, 71 afos, no le es posible laborar.

La entidad demandada, mediante Resolucion No. 002848 del 2009, negd la prestacion solicitada,
por no encontrar acreditado uno de los requisitos establecidos en el articulo 12 de la Ley 729 de
2003, como es el de fidelidad. Por esta razdn reconocio la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobrevivientes.

Dicha decision fue recurrida y confirmada mediante resoluciones No. 001275 de 2010 y 00291 de
2010 proferidas por el Jefe del Departamento de Pensiones y por la Gerente del Instituto de
Seguros Sociales, Seccional Cauca.

Ante la negativa del Instituto del Seguro Social, Seccional Cauca a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes, el sefor Ever Horacio Tumifa interpuso accion de tutela con el fin de que le fuera
reconocida la pensién reclamada, por cuanto considera que tras el fallecimiento de su compafiera
permanente y la decision adoptada por dicha entidad se ha visto afectado ostensiblemente su
minimo vital, toda vez que dependia econémicamente de la causante y debido a su avanzada edad
no le es posible laborar.

Sin embargo, su pretension fue negada en primera instancia por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito de Popayan y, en segunda instancia, por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de la misma ciudad, bajo el argumento de que la tutela no es procedente por cuanto el
accionante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial como es el proceso ordinario ante la
jurisdiccion laboral.

Es de resaltar que en el caso del sefior Tumifa, la solicitud de reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes le fue negada bajo el argumento segun el cual no cumple con el requisito de
fidelidad de cotizacién al sistema consagrado en los numerales a y b, del articulo 12 de la Ley 797
de 2003.

Para la Corte, la aplicacion del requisito de fidelidad aun cuando este hubiere estado vigente al
momento de elevarse la solicitud, causé un efecto desproporcionado sobre el demandante, por
cuanto se le exigieron unas condiciones mas gravosas que las inicialmente consagradas, sin un
sustento suficiente que justificara la disminucién del nivel de proteccion del derecho. Ademas, el
sefior Tumifa habria podido acceder a la pension de sobrevivientes bajo los lineamientos de la Ley
100 de 1993 en su versién original21[21], es decir antes de la modificacion introducida por la Ley

21[21] Ley 100 de 1993. Articulo 46: “Requisitos para obtener la Pensién de Sobrevivientes. Tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes:



797 de 2003. Se evidencia también, que la entidad accionada al momento de resolver los recursos
desconocio que esta Corte habia declarado inexequibles los literales a y b del articulo 12 de la Ley
797 de 2003, por lo que debio resolver los recursos interpuestos por el peticionario, excluyendo del
marco normativo aplicable al caso los mencionados literales.

Adicionalmente, para esta Corporacion es claro que existen unos grupos que por sus
circunstancias particulares son catalogados sujetos de especial proteccién constitucional y son
objeto de una especial garantia, dentro de los que se encuentran los menores, las personas de la
tercera edad, los desplazados, las personas con discapacidad fisica o mental, entre otros, y
quienes son mas propensos a ser discriminados y marginados con ocasion a las circunstancias
particulares que afrontan.

Por lo anterior, es de acogida por esta Corte que se debe brindar a tales sujetos un especial
amparo y una proteccion eficaz, pues el someterlos a acudir a los procedimientos ordinarios para
obtener el amparo de sus derechos fundamentales puede generar un perjuicio irremediable cuando
se presentan los elementos para constituirlo y que han sido expuestos en la parte motiva de esta
providencia.

Igualmente, en el presente caso, el peticionario cuenta con mas de 71 afios de edad y si bien,
mediante jurisprudencia reciente de esta Corporacion22[22] se sefialé que para que una persona
sea considerada como de la tercera edad, debe superar el nivel de expectativa de vida colombiano
que segun la ultima estadistica del DANE es de 72 afos para los hombres, lo cierto es que en
curso de este proceso el sefior Ever Horacio Tumifia se encuentra a escasos meses de alcanzar
dicho nivel, y por tanto, para efectos del presente caso se asimilara a una persona de la tercera
edad y se le reconocera los derechos y garantias que para ellos prevé la Carta.

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

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

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

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

22[22] Al respecto ver Sentencia T-138 de 2010, M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo.



Con relacion al reconocimiento de prestaciones sociales por via de tutela, la Corte ha sefialado que
procede, en primer lugar, cuando se trata de una persona de la tercera edad, supuesto que se
acredita en este caso, en segundo término, que la falta de pago de la prestacion o su disminucion,
le genere un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al
minimo vital, situaciéon que el demandante pone de manifiesto en el libelo petitorio, al exponer su
critica situacion personal y econémica, la cual se presumird en aplicacion del principio de la buena
fe y no haber sido rebatida.

En tercer lugar, el accionante allegd con la demanda de tutela el material probatorio que acredita el
agotamiento de la via gubernativa tendiente a obtener el amparo de sus derechos fundamentales
incoados en la presente accion.

Finalmente, se evidencia que la via ordinaria se torna inapropiada pues ante las apremiantes
condiciones que presenta el demandante requiere de amparo de manera pronta, y, por tanto,
someterlo a la jurisdiccion comun resulta desproporcionado, pues se encuentra en una situacion
inminente y urgente, que hace que sea impostergable la proteccion para evitar el dafo irreparable
a sus derechos fundamentales.

Asi pues, como se aprecian de manera clara las condiciones y circunstancias de vulnerabilidad que
afronta el peticionario, procede el amparo de sus derechos fundamentales por este mecanismo,
toda vez que se cumplen con los supuestos jurisprudenciales que para los casos de
reconocimientos prestacionales se han sefalado por esta Corporacion, lo anterior en aras de evitar
se continde generando un perjuicio irremediable.

De esta manera, se ordenara el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, a favor del
sefior Ever Horacio Tumifa, en calidad de beneficiario de la sefiora Carmen Emilia Bolivar Herrera,
desde la fecha en que solicito el derecho pensional a la entidad demandada.

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 de segunda instancia del 9 de diciembre de 2010, proferida por
la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Popayan, que confirmé la providencia del 5 de
Noviembre de 2010, del Juzgado Tercero Civil del Circuito de Popayan y, en su lugar, conceder el
amparo de los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al minimo vital del
sefior Ever Horacio Tumifia.

SEGUNDO. ORDENAR al Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, a través de su
representante legal o quien haga sus veces, que en el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion de la presente providencia, inicie los tramites tendientes a reconocer y pagar la pension
de sobrevivientes al accionante, desde la fecha de solicitud de su reconocimiento. En todo caso, el
término efectivo a partir del cual se generaran los pagos no podra superar los 15 dias habiles.

TERCERO. Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

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

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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