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aplicacion del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 Referencia:

expediente T-2455828 Accién de tutela de Ligia Consuelo Montejo Fernandez contra el Instituto de Seguros Sociales -

Pensiones-. Magistrado Ponente:

Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. Bogot4, D.C., doce (12) de marzo de dos mil diez (2010). La Sala Novena de
Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo, y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la
siguiente SENTENCIA Dentro del proceso de revision de los fallos dictados en el asunto de la referencia por el Juzgado
Dieciséis (16) Penal del Circuito de Bogota el veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (2009), en primera instancia, y

el Tribunal Superior de Bogotd, Sala Penal, el treinta (30) de septiembre de dos mil nueve (2009), en segunda instancia.

I. ANTECEDENTES De los hechos y la demanda. 1. El doce (12) de agosto de dos mil nueve (2009) la sefiora Ligia
Consuelo Montejo Ferndndez [1] interpuso accién de tutela contra el Instituto de Seguros Sociales [2] -Pensiones- por
considerar que la accionada vulneré sus derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital, debido proceso y

peticién. A continuacion se sintetizan los fundamentos facticos y juridicos de la demanda:

[3] 1.1. Por ser progenitora de un hijo discapacitado de veinticuatro (24) afios de edad, e 1 veintidos (22) de mayo de dos
mil siete (2007) la accionante solicit6 al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de la pensién especial de vejez
de madre trabajadora con hijo discapacitado, prevista en el paragrafo 4, inciso 2 del articulo 33 de la ley 100 de 1993,

conforme la modificacion introducida por el articulo 9 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 797 de 2003 .

1.2. Mediante resolucion N° 07475 del 26 de febrero de 2008, el ISS negé la pension solicitada, argumentando para el
efecto que la peticionaria no cumplia con los requisitos para acceder a dicho beneficio, pues tan solo contaba con 969
semanas cotizadas al Sistema de Pensiones, suma insuficiente toda vez que la ley 100 de 1993 exige para el afio 2007 la

acreditacién de 1.100 semanas para obtener el beneficio pensional especial.

1.3. El quince (15) de abril de dos mil ocho (2008) la accionante interpuso los recursos de reposicion y el subsidiario de
apelacion contra la decision que tomara el ISS el 26 de febrero de 2008. Los motivos de inconformidad de la actora se

resumen asi:

(i) estd amparada por el régimen de transiciéon ya que cuando entr6 a regir la ley 100 de 1993 tenia 36 afios de edad, en
consecuencia, en su caso son aplicables las disposiciones normativas del decreto 758 de 1990 aprobatorio del acuerdo
049 de 1990, el cual sefiala que para obtener el reconocimiento de una pensiéon de vejez el afiliado debe acreditar la
cotizacion de 500 semanas en los ultimos veinte afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o 1000 semanas

en cualquier tiempo y;

(ii) segun informacién recibida el 9 de abril de 2008, ha cotizado al Sistema General de Pensiones 1.027 semanas, con lo
que retine los requisitos que impone el ordenamiento juridico para el reconocimiento de la pensién especial de vejez de

madre o padre de hijo discapacitado.

1.4. El Instituto de Seguros Sociales a través de resolucion 020067 del 11 de mayo de 2009, confirmé la resolucion

impugnada. Como fundamento de su decisién expuso similares argumentos a los esbozados en su primera resolucién. No



obstante lo anterior, reconoci6 esta vez la cotizacién vélida de 991 semanas, y concedi6 el recurso de apelacién ante la
Gerencia del ISS [4] .

1.5. Sobre sus condiciones materiales de subsistencia la accionante indicé que: (i) es madre cabeza de hogar; (ii) fue
despedida de su trabajo el catorce (14) de junio de dos mil nueve (2009), raz6n por la que ella y su hijo se encuentran sin
atencion en salud;

(iii) su situacion econémica es precaria ya que no posee los recursos necesarios para su manutencion personal y la de su
hijo; (iv) en el mes de abril de dos mil ocho (2008) le hicieron entrega de una vivienda de interés social, debiendo cubrir

con sus modestos ingresos el monto de las cuotas mensuales de la misma y;

(v) dada la invalidez de su hijo, no le es posible dejarlo s6lo para ir en busca de un empleo, puesto que podria correr

riesgos incalculables para su integridad.

1.6. Concrecion de los cargos formulados por la accionante. Sobre el concepto de violacién a los derechos fundamentales
invocados indico : se vulneraron sus derechos fundamentales (i) al debido proceso porque pese a reunir los requisitos
para acceder a la pensién especial de vejez, la entidad de previsiéon demandada insiste en negarle el reconocimiento de su

derecho pensional;

(ii) a la seguridad social porque “reuniendo los requisitos para acceder a la pensién especial de vejez por hijo invalido no
se le reconoce y paga ésta prestacion” (fl. 2 Cdno.

1); (iii) de peticién porque no obstante solicitar el reconocimiento del beneficio prestacional, a la fecha de formulacién

de la accidn de tutela [agosto 12 de 2009], el ISS no habia reconocido el mismo y;

(iv) al minimo vital , ya que por su condicién de desempleada no puede sufragar los gastos propios y los que demanda la

especial atencion que su hijo discapacitado requiere.

1.7. Con fundamento en los hechos descritos, la accionante solicit6 ante el juez de tutela, en sintesis, que se otorgue el

amparo constitucional a los derechos invocados, y en consecuencia, “se garantice la pensién [solicitada] ” (fl. 2 ib.).

Intervencidn de la entidad accionada. 2. El Juzgado Dieciséis (16) Penal del Circuito de Bogota, por auto del trece (13)
de agosto de dos mil nueve (2009) avoc6 el conocimiento de la accién de tutela instaurada contra el Instituto de Seguros
Sociales, y dispuso el traslado de la misma al accionado para que diera respuesta a los hechos que soportan la demanda.

No obstante, la entidad demandada guardé silencio en el tramite de amparo.

Del fallo de primera instancia. 3. El Juzgado Dieciséis (16) Penal del Circuito de Bogotd, mediante sentencia del

veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (2009), neg6 el amparo constitucional. Al respecto, el a quo consideré:

3.1. En el caso particular de la accionante “no se puede aplicar a su favor la aplicacion (sic) del régimen de transicién,
porque la concesion de la pension especial de vejez por hijo discapacitado, solo deviene a partir del afio 2003 y no se
daba tal beneficio en el decreto 758 de 1990, normas que pretenden que se le apliquen” (55 Cdno. 1).

3.2. No es posible al juez de tutela “transgredir principios de caracter constitucional como el de la inescindibilidad de la
ley, al ordenar la aplicacién de los requisitos para acceder a la pensién conforme a lo establecido en el decreto 758 de
1990 y al mismo tiempo los de la ley 797 que modific6 la ley 100 de 1993. Solamente se puede hacer uso de los
mandatos de una, que se traducen para el presente caso en los de la ley 797 de 2003” (Cdno. 56 ib.).

3.3. Para el reconocimiento de la pensién reclamada por la demandante, la ley 797 de 2003 exige dos condiciones: (i) la

discapacidad del hijo y;

(ii) haber cotizado al Sistema General Seguridad Social en Pensiones [5] el minimo de semanas requeridas en el régimen

de prima media para obtener la pensién de vejez. En el asunto sub examine , la actora debia contar con 1100 semanas al



momento de realizar su solicitud, no obstante, solo tiene 1030 semanas cotizadas.

3.4. La pensién de vejez si contempla un procedimiento para reenviar, mediante el régimen de transicién previsto en la
ley 100 de 1993, al beneficio pensional ordinario de vejez del Decreto 758 de 1990, el cual “no se puede confundir con
la creada —pension especial de vejez por hijo discapacitado- que se concede a partir de la ley 797 de 2003” (Cdno.

56 ib.). Impugnacién. 4. La accionante impugn6 la sentencia de primera instancia, reiterando los argumentos esgrimidos

en su primera intervencion y afiadiendo los que pasan a sintetizarse:

4.1. Afirmar que en su caso no se puede aplicar el régimen de transiciéon porque el beneficio de la pension especial de
vejez por hijo discapacitado solo naci6 a la vida juridica en el afio dos mil tres (2003), conduciria a concluir que las
personas amparadas por el régimen de transicion no tienen derecho a dicha pensién. Indico, que tanto las personas con
hijos discapacitados beneficiarias del régimen de transicién, como aquellas a las que se les aplica la ley 100 de 1993, se
encuentran en las mismas condiciones de hecho, justamente, por ser padres de hijos discapacitados. Agrego, que la
interpretacion del a quo genera una discriminacién frente a quienes por efecto de la propia ley tienen unas condiciones

diferentes para acceder a la pension de vejez.

4.2. Con base en los anteriores planteamientos la actora se pregunta: ¢los trabajadores y trabajadoras amparados por el

régimen de transicion no tienen derecho a la pensién de madre trabajadora con hijo invéalido? A lo que responde:

“La ley no cred ninguna exclusién ni excepcion frente a ésta proteccién especial, todo lo contrario, en materia
constitucional [impera el principio de favorabilidad] , el cual en el caso concreto debe ponerse en practica (sic) ” . (fl. 59
Cdno. 1).

Del fallo de segunda instancia. 5. El treinta (30) de septiembre de dos mil nueve (2009), el Tribunal Superior de Bogota,
Sala Penal, confirm¢ la decisién de primera instancia. En su providencia, el ad quem recordé la jurisprudencia
constitucional contendida en las sentencias C-227 de 2004 y T-889 de 2007 de la Corte Constitucional, referidas a las
caracteristicas y presupuestos de aplicacion de la pension especial de vejez. Posteriormente, en aplicacion de la misma,

sostuvo lo siguiente:

5.1. Conforme a los parametros jurisprudenciales sobre la materia, “uno de los requisitos legales esenciales para acceder
al beneficio de adelantamiento de la pensién de vejez por tener un hijo discapacitado, es que la madre (o el padre) haya
cotizado al Sistema General de Pensiones cuanto menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media
para acceder a la pensiéon de vejez; requisito que fija un nimero de semanas sin hacer diferenciaciéon alguna entre

regimenes prestacionales diferentes™ .

(fl. 16 Cdno. 2) Asi, de acuerdo a la premisa formulada, el Tribunal Superior de Bogota sostuvo que “aunque la
demandante pueda acceder a la pensién a los 55 afios de edad con al menos 500 semanas cotizadas conforme al Decreto
758 de 1990, so6lo podra acceder al adelantamiento de la pension si retine las semanas exigidas en el articulo 33 de la ley
100 de 1993 [1150 semanas para el afio 2009] ” , situacién que a juicio del ad quem , “no constituye trato
discriminatorio” alguno. (fl. 16 ib.) 5.2. Finalmente, el juez constitucional de segundo grado, estim6 que en el asunto sub
examine el principio de favorabilidad laboral no es un criterio relevante para la decisién de fondo, pues las circunstancias
que rodean el caso de la actora no generan duda sobre la aplicacién de dos normas a un mismo asunto, o la concurrencia

de distintas interpretaciones de una misma disposicion, en donde una beneficie al trabajador y otra lo perjudique.

Pruebas practicadas por la Corte Constitucional 6. El treinta (30) de noviembre de dos mil nueve (2009), el Magistrado

sustanciador decreto la practica de pruebas por considerarlas ttiles y por ende, necesarias para resolver de fondo [6] .

En atencion a lo anterior se oficié: A Sandra Isabel Meza Devia, Asesora VI Vicepresidencia de Pensiones del Instituto

de Seguros Sociales para que (i) resumiera el tramite que dio a la solicitud de reconocimiento de la pensién especial de



vejez por hijo invalido presentada por la accionante;

(ii) indicara el estado del recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la resolucion N° 07475 del 26 de febrero
de 2008 y; (iii) explicara en forma detallada por qué razén al momento de desatar la solicitud pensional de la peticionaria
no aplicd el régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

A la sefiora Ligia Consuelo Montejo Fernandez, para que rindiera informe en el que (i) describiera su situacién

econdmica, relacionando los bienes muebles e inmuebles de su propiedad, sus ingresos y gastos mensuales;

(ii) respondiera el siguiente cuestionario: (a) ¢la dltima empresa para la que labor6, “Personal Inmediato Ltda.”, tenia
conocimiento de su condicién de madre cabeza de familia y de la incapacidad sufrida por su hijo? En caso afirmativo,
sefiale a partir de qué fecha;

(b) ¢a su juicio, cudles fueron las causas que originaron la finalizacion del vinculo laboral que mantenia con la empresa
“Personal Inmediato Ltda.”? y;

(c) ¢en qué condiciones vive actualmente su hijo, esta afiliado a alguna EPS, qué necesidades tiene y qué ha hecho para
solventar las mismas? A las empresas Personal Inmediato Ltda. y Redes Humanas Ltda., para que rindieran informe en el
que sefalaran distintas situaciones relativas a las causas que originaron la vinculacién y desvinculacién laboral de la
accionante.

6.2. El catorce (14) de enero de dos mil diez (2010), la Secretaria General de la Corte Constitucional comunico al
Despacho del Magistrado sustanciador, que la accionante y las empresas requeridas, rindieron el informe solicitado,
mientras que el ISS hizo caso omiso a la orden del juez constitucional.

La Corte se abstuvo de vincular al trdmite a las empresas en donde laboré la accionante, asi como a la EPS encargada de
la prestacién del servicio de salud de la actora, por cuanto, de una parte, no observé en la conducta de estas, elementos
que implicaran, en principio, reproche alguno por parte del juez de tutela, y de otra, la propia peticionaria asevero haber
recuperado ya su trabajo en la sociedad Redes Humanas Ltda. y la prestacién del servicio de salud por via de Famisanar
EPS.

6.3. El quince (15) de diciembre de dos mil nueve (2009), el Tribunal Constitucional, luego de advertir que en su informe
la sefiora Montejo Fernandez puso de presente a la Corporacién una situacién de substancial peligro para la integridad de
su hijo discapacitado [7] , dispuso la practica de pruebas adicionales a efectos de estudiar la necesidad de librar una
eventual medida de proteccion provisional o la adopcién, en la sentencia, de 6rdenes de proteccion definitiva. Asi,
solicit6 al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Bogota que:

6.3.1. Efectuara una visita al hogar de la sefiora Ligia Consuelo Montejo, y realizara una valoracién de las condiciones
de subsistencia del joven discapacitado.

Luego de la misma, debia rendir un concepto profesional sobre (i.a) las condiciones en que vive el hijo discapacitado de
la accionante; (i.b) la composicion y caracteristicas del niicleo familiar, la calidad de vida y estado de salud del joven, su

cuidado personal, los riesgos a su integridad personal que debe afrontar en el entorno en que se desenvuelve y;

(i.c) la situacién socioeconémica, capacidad adquisitiva, ingresos y gastos de la familia, asi como el apoyo que reciben
de terceras personas.

6.3.2. Respondiera el siguiente cuestionario: (i.a) ¢es necesaria la atencion personalizada del joven visitado?; (i.b) ¢cual

es el manejo que el ICBF le da a casos como el que se comenta?, indique la normatividad pertinente;

(i.c) ¢qué apoyo otorga el Estado colombiano a mujeres de escasos recursos, cabeza de familia, con hijos que padecen

una discapacidad severa cuando atin no han reunido los requisitos para acceder a una pensién de vejez?, indique los



programas y sus prestaciones, el modo de ingresar a ellos y la normatividad pertinente.

6.4. El catorce (14) de diciembre de dos mil nueve (2009), la Secretaria General de la Corte Constitucional informé que
Ulfredo Escobar Barrios, Defensor de Familia del Area de Restablecimiento de Derechos del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar —Centro Usme-, radicé en esta Corporacion el estudio social que para dar cumplimiento a la solicitud
de la Corte, hizo el equipo psicosocial de la Defensoria de Familia.

Analizado el informe del ICBF, la Corte verifico la dificil situaciéon econémica de la familia y los problemas que dia a
dia tiene que sobrellevar el joven discapacitado. Sin embargo, no observé una situaciéon de inminente peligro que
justificara la adopcién de medidas urgentes de proteccion, razon por la cual se abstuvo de librar orden alguna en ese
sentido.

6.5. En el andlisis del caso concreto la Sala hara referencia al contenido de los informes enviados por las distintas
entidades requeridas por la Corte Constitucional.

II. FUNDAMENTOS DE LA DECISION Competencia. Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de
revisién, de conformidad con lo determinado en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y en los articulos 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991 y, en cumplimiento del auto de ocho (8) de octubre de dos mil nueve (2009) , expedido

por la Sala de Seleccién Numero Diez (10) de esta Corporacién.

a. Problema juridico planteado. De acuerdo con los hechos expuestos y las precisiones realizadas, corresponde a la Sala
Novena de Revision determinar [8] (i) si la presente accion de tutela es procedente para ordenar al departamento de
atencion al pensionado del Instituto de Seguros Sociales que reconozca y pague a favor de la accionante la pension
especial de vejez prevista en el pardgrafo 4 inciso 2 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

En este sentido, de manera especifica, la Corte deberd determinar si de conformidad con los hechos expuestos, los
medios ordinarios de defensa judicial son idéneos y eficaces para garantizar la proteccién constitucional invocada. De
encontrar procedente la accion, la Sala establecerd;

(ii) si el Instituto de Seguros Sociales vulneré los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso de
Ligia Consuelo Montejo Fernandez, al negar la peticién de reconocimiento y pago de la pension especial de vejez de
madre o padre de hijo discapacitado, que elevara con fundamento en el articulo 33 pardgrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de
1993.

Para dar solucién al problema juridico planteado, la Corte Constitucional se pronunciard sobre los fundamentos
normativos de la pension especial de vejez consagrada en el paragrafo 4 inciso 2 del articulo 33 de la ley 100 de 1993, y

reiterara la jurisprudencia constitucional en torno a la via de hecho por desconocimiento del régimen de transicion.

b. Solucién del problema juridico. Fundamentos normativos de la pension especial de vejez consagrada en el inciso 2 del
paragrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

1. De conformidad con el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social como bien juridico tiene una doble
configuracion. De una parte, es un servicio publico “de caréacter obligatorio” que se presta con sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, bajo la direccién, coordinacion y vigilancia del Estado [9] . De otra, es un

“derecho irrenunciable” en cabeza de todos los habitantes del territorio nacional [10] .

Sobre su configuracién como derecho constitucional, esta Corporacion en sentencia T-414 de 2009, sefial6 que “(...) 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 prestaciébn como servicio publico en concordancia con el principio de
universalidad.”.



Igualmente, la jurisprudencia constitucional, en armonia con lo dispuesto en los diferentes instrumentos internacionales
[11] que en materia del derecho a la seguridad social ha suscrito el Estado colombiano [12] , ha venido resaltando los

elementos minimos exigibles a los Estados cuando de la garantia del anotado derecho se trata:

“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 atencién 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 participacién ciudadana en su

administracion y el reconocimiento oportuno de las prestaciones ” [13] .

(Subrayado afiadido). Ahora bien, en lo atinente a la estructura del derecho a la seguridad social en su faceta pensional, el
Tribunal Constitucional en sentencia C-177 de 1998, identific6 la existencia de un contenido constitucionalmente

protegido. Indic6 que dentro del derecho a la seguridad social se incorporan las prestaciones de tipo de pensional:

“Existe entonces un contenido constitucionalmente protegido al derecho a la pension , que puede ser caracterizado asi:
en la medida en que un asalariado ha realizado las cotizaciones determinadas por la ley, o ha laborado los tiempos
legalmente previstos en aquellos casos en que el patrono asume la integralidad de la cotizacion, entonces se entiende que
el trabajador tiene derecho al reconocimiento y pago oportuno de la pensién legalmente establecida, la cual goza de
proteccion y garantia efectiva por parte del Estado, todo lo cual, a su vez, deriva de una obligacion legal y constitucional
de afiliarse a la seguridad social, derecho que es irrenunciable (C.P. art. 48). (Enfasis afiadido) 1.1. En linea con lo
anterior, la Constitucion Politica, en especial en los articulos 13 y 47, confiere una especial proteccion a aquellas
personas que como resultado de limitaciones fisicas, sensoriales o psicolégicas, se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta.

En efecto, el articulo 13 de la Carta impone al Estado la obligacién d e salvaguardar de manera especial el ejercicio del
derecho a la igualdad de todas “aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta” . Asi mismo, le asigna la responsabilidad de sancionar “los abusos y maltratos
que contra ellas se cometan” . Por su parte, la norma fundamental en su articulo 47, sefiala que “El Estado adelantara una
politica de prevision, rehabilitacién e integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se

prestara la atencién especial que requieran.”.

1.2. Con el objeto de materializar los mandatos constitucionales hasta aqui examinados, el legislador a través de la ley
100 de 1993 creo el sistema integral de seguridad social, del cual hace parte el sistema general de pensiones, cuyo objeto
es “garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante
el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la presente ley, asi como propender por la

ampliacion progresiva de cobertura a los segmentos de poblacion no cubiertos con un sistema de pensiones” (art. 10) .

1.3. Entre las pensiones creadas por el legislador, interesa resaltar la pensién de vejez contenida en el régimen de prima
media con prestacion definida reglada en el titulo II de la ley 100 de 1993. En el capitulo II de dicho titulo, relativo a la
pensién de vejez, el legislador consagrdé dentro de las prestaciones para cubrir dicha contingencia, entre otras, las

siguientes:

(i) pensidn ordinaria de vejez (art. 33.1); (ii) pensién especial anticipada de vejez de persona invalida (art. 33. par. 4. inc.

1) y; (iii) pensién especial de madre o padre de hijo discapacitado (art. 33. par. 4. inc. 2).



Las llamadas pensiones especiales, reguladas en el paragrafo 4 del articulo 33 de la ley 100 de 1993, tienen por objeto
central proteger de manera prioritaria a personas disminuidas fisicas y sensorialmente, grupos vulnerables de la
poblacién, exonerando al solicitante del camplimiento del requisito de edad contemplado en el numeral 1 del articulo 33
de la ley 100 de 1993 [14] . Es decir, permite adelantar el goce de la prestacion pensional de vejez una vez se ha
acreditado un determinado nimero de semanas de cotizacion, independientemente de la edad que tenga el titular del

derecho.

1.4. En ese sentido, y descendiendo en el analisis, es necesario destacar las principales caracteristicas de la pension
especial de vejez por hijo discapacitado , introducida por la ley 797 de 2003, modificatoria del articulo 33 de la ley 100

de 1993. En efecto, el articulo 33 en su paragrafo 4 inciso 2, luego de la anunciada modificacién, dispone lo siguiente:

“La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 afios padezca invalidez fisica o mental, debidamente calificada y hasta
tanto permanezca en este estado y contintie como dependiente de la madre , tendré derecho a recibir la pension especial
de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de
semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension de vejez. Este beneficio se suspenderd si la
trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor

invalido, podré pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo”.

[15] 1.4.1. En diversas ocasiones la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la constitucionalidad y propésitos de la
pension especial de vejez [16] , resaltando los aspectos sustanciales de esa prestacion econdmica, y precisando la
interpretacion que mads se ajusta a la Carta. Asi, en sentencia C-227 de 2004, la Corte sefialé que el objetivo de la pension
especial de vejez “es facilitarle a las madres el tiempo y el dinero necesarios para atender a aquellos hijos que estan
afectados por una invalidez fisica o mental, que no les permita valerse por si mismos, y que dependen econémicamente
de ellas. Con el beneficio creado por la norma se espera que las madres puedan compensar con su cuidado personal las
insuficiencias de sus hijos, para impulsarlos en su proceso de rehabilitacién o para ayudarlos a sobrevivir en una forma
digna”.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional indicé que “ Este tipo especial de pensién constituye una excepcion a la
exigencia general de haber alcanzado una determinada edad (en este momento, 60 afios los hombres y 55 las mujeres)
para poder acceder a la pension de vejez. Es decir, la norma hace posible que las madres — o los padres — de las personas

que padecen una invalidez fisica o mental puedan acceder a la pension sin importar su edad ” [17] .

1.4.2. En esa medida, la Sala Plena de esta Corporacién, sefial6 los presupuestos que debe reunir esta excepcion al

régimen general de pensiones para ser constitucionalmente admisible [18] :

(i) la discapacidad fisica o mental que afecte al hijo debe ser de tal entidad que le impida valerse por si mismo, es decir

que no le permita subsistir dignamente en forma auténoma;

(ii) la dependencia de la persona invélida con respecto a su madre o padre, debe ser de tipo econémico, no siendo
suficiente la sola necesidad afectiva o psicologica de contar con la presencia, carifio y acompafiamiento de la madre o el

padre y;

(iii) el beneficio econémico no es susceptible de reclamacion cuando el hijo dependiente padezca una discapacidad que
le permita obtener los medios econémicos requeridos para su subsistencia o cuando “tenga bienes o rentas propios para

mantenerse” [19] .

Asi mismo, conforme a lo dispuesto por la norma que consagra la pensién especial de vejez para la madre o el padre de
un hijo discapacitado, la Corporacién sostuvo que para conservar la anotada pension, (i) el hijo afectado por la invalidez

fisica o mental debe permanecer en esa condicién y continuar dependiendo de su madre o padre y;



(ii) el padre o la madre de la persona invalida, debe abstenerse de reingresar a la fuerza laboral [20] . 1.4.3.
Adicionalmente, en la sentencia C-227 de 2004 ya citada, la Corte Constitucional declaré inexequible la prevision
normativa “menor de 18 afios” , contenida en el articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 797 de 2003, en cuanto limitaba
el beneficio pensional a las madres o padres de hijos menores edad. Para la Corte, no resulta ajustado a la Carta
establecer una diferenciacién en torno a la edad de la persona discapacitada, pues no permite alcanzar el fin para el cual
el beneficio pensional fue creado, ya que, de una parte, obliga a la interrupcién de los procesos de rehabilitacion de quien
esta discapacitado, y de otra, deja sin proteccion a los hijos discapacitados por el simple hecho de cumplir 18 afios de
edad, sin tener en cuenta que a pesar de la mayoria de edad, estos pueden continuar dependiendo econémicamente de su

madre o padre.

Al respecto, la Corte sefial6: “Puesto que una de las metas esenciales del beneficio es la de facilitar la rehabilitacién de
los nifios no es razonable que este proceso de recuperacion se traumatice por el simple hecho de que el hijo llegue a la

mayoria de edad.

Si el fin de la norma es precisamente facilitar la rehabilitacion del nifio discapacitado, lo propio es que ese proceso de
rehabilitacién pueda continuar en el tiempo, sin considerar la edad del hijo, hasta que éste pueda culminar su proceso e

integrarse a la sociedad.

En este punto es, entonces, claro que la diferenciacién establecida en la norma alrededor de la edad no es efectivamente

conducente para el alcanzar el fin buscado.

Interrumpir el apoyo maternal en el proceso de rehabilitacién cuando el hijo cumpla 18 afios puede incluso demorar o

frustrar el cabal logro del fin al cual apunta la norma parcialmente acusada.” (Subrayado afiadido).

Igualmente, la Corporaciéon determind: “Como se ha manifestado, la intencién de la norma es facilitar que la madre
trabajadora pueda dedicarse al cuidado de su hijo, cuando éste dependa econémicamente de ella y sufra una invalidez
que no le permita valerse por si mismo. Desde esta perspectiva es claro que la limitacién que establece la expresion
“menor de 18 afios” no es efectivamente conducente para obtener el fin perseguido por la disposicién. La situacién de los
hijos invalidos que se encuentran en situaciones extremas de minusvalia no cambia necesariamente por el hecho de
alcanzar una edad determinada , incluso cuando se trata de aquella que, convencional y constitucionalmente, es

considerada como el comienzo de la madurez.

En los casos extremos mencionados, la dependencia econémica de la madre y la incapacidad para valerse por si mismo

no se modifican por el simple paso de los afios .” (Subrayado afiadido).

1.4.4. Posteriormente, en sentencia C-989 de 2006, esta Corte estudi6 la constitucionalidad de la expresion “madre” ,
consagrada en el inciso 2 del pardgrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003. En esa ocasion el Tribunal Constitucional
concluy6 que “ al reconocerse el beneficio pensional previsto en la disposicion legal acusada exclusivamente a la madre
cabeza de familia, se produce una violacién del derecho a la igualdad del hijo discapacitado que depende
econémicamente del padre cabeza de familia, por el simple hecho de ser el hombre y no la mujer quien responde

econdémicamente por su manutencion”.
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Asi las cosas, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada de la expresién en comento, “ en el
entendido, que el beneficio pensional previsto en dicho articulo se hara extensivo al padre cabeza de familia de hijos

discapacitados y que dependan econémicamente de é1” . (Enfasis en el original) .

1.5. En conclusién, la pension especial de vejez contemplada en el inciso 2 del pardgrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100

de 1993, debe ser otorgada si se satisfacen los siguientes presupuestos:



(i) que la madre o padre de familia de cuyo cuidado dependa el hijo discapacitado (menor o adulto), haya cotizado al
sistema general de pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a

la pension de vejez;

(ii) que la discapacidad mental o fisica del hijo haya sido debidamente calificada; y (iii) que exista dependencia

econdémica entre quien sufre la discapacidad y el afiliado al Sistema. A su turno, para mantener este beneficio pensional:

(i) el hijo del cotizante debe conservar su estado de discapacidad; (ii) la relacién de dependencia econémica del hijo
discapacitado con la madre o padre debe persistir; y (iii) el padre pensionado ha de permanecer por fuera del mercado de

trabajo.

Via de hecho por desconocimiento del régimen de transicién. Principio de favorabilidad. Reiteracién de jurisprudencia.
2. De acuerdo con lo sefialado en 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 entr6 en vigencia el sistema de pensiones- tenian 35 o mas afios de edad en el caso de las mujeres, o 40 0 mas afios
de edad en el caso de los hombres, o 15 o mas afios de servicios cotizados, seran los establecidos en el régimen al cual se
encontraran afiliados con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993.

2.2 En arreglo con lo sefialado, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que “existe vulneraciéon de los derechos
fundamentales al debido proceso y seguridad social, cuando, en perjuicio del principio de favorabilidad previsto en el
articulo 53 de la Constitucién y 21 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, en un caso de reconocimiento de pension de
jubilacién se desconocen, inaplican o se aplican parcialmente las normas del régimen que ampara a un trabajador que se
encuentra cobijado por los supuestos de hecho que dispone el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993.

[21] ” (Subrayado afiadido). 2.3 En efecto, la Corte Constitucional ha entendido que el régimen de transicion
incorporado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 se sustenta en la necesidad de efectivizar el principio de favorabilidad
en la interpretacion y aplicacion de la ley laboral [22] . Asi, en sentencia T-631 de 2002 el Tribunal Constitucional indic6
que “El articulo 36 de la ley 100 de 1993 es una norma de orden ptiblico, [que] desarrolla el principio de favorabilidad
reconocido en el articulo 53 de la Constitucién que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo conductor.
Ademas, la ley 100 Art.

11, también establece el principio de favorabilidad”. En cuanto a la aplicacion del principio de favorabilidad, esta
Corporacion en sentencia T-1268 de 2005 estim6 que este principio resulta realizable “no sélo cuando existe conflicto
entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola
norma que admite varias interpretaciones dentro de los pardmetros de razonabilidad y partiendo de la jurisprudencia y

doctrina pertinentes”.

2.4. Asi mismo, conforme lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte, los elementos del principio de favorabilidad

laboral son (i) la nocion de “duda” ante la necesidad de elegir entre dos o mds interpretaciones y;

(ii) la nocién de “interpretaciones concurrentes” [23] . 2.4.1. Sobre el primer elemento del principio de favorabilidad, la
Corte ha sostenido que “ la “duda” debe revestir un caracter de seriedad y objetividad, pues no seria dable que ante una
posicién juridicamente débil, deba ceder la mas sélida bajo el argumento que la primera es la mas favorable al trabajador.
En ese orden, la seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En
efecto, la fundamentacién y solidez juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierna sobre

el operador juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.” [24] .



2.4.2. En cuanto a la nocién de interpretaciones concurrentes, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que las
opciones interpretativas que generen duda deben, ademas, “ser efectivamente concurrentes al caso bajo estudio, esto es,
deben ser aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones facticas

completas” [25] .

2.5. Con base en los criterios descritos, en reiteradas oportunidades [26] la Corte Constitucional ha considerado
procedente la accién de tutela para buscar la proteccién constitucional de los beneficios derivados del régimen de
transicion, y concedido la tutela de los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso [27] , cuando se
constata que la entidad encargada del reconocimiento de una pensién de vejez, ha desconocido las normas del régimen
aplicable a quien satisface los supuestos de hecho previstos en el régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha estimado que dicho desconocimiento contradice el principio de
favorabilidad [28] , y por ese camino, constituye una via de hecho administrativa por defecto sustantivo, pues sin un

sustento objetivo y juridico razonable, se toma una decisién que no tiene en cuenta las normas aplicables al caso [29] .

Asi, en sentencia T-571 de 2002, el Tribunal Constitucional expresé: “[E]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:

(...) ii. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de la pensién de jubilacién se
incurre en una omision manifiesta al no aplicar las normas que corresponden al caso concreto o elige aplicar la norma
menos favorable para el trabajador, en franca contradiccién con la orden constitucional del principio de favorabilidad.

Por ejemplo, cuando se desconoce la aplicaciéon de un régimen especial o se omite aplicar el régimen de transicién

previsto en el sistema general de pensiones.

Se configura la via de hecho por omisién manifiesta en la aplicaciéon de las normas porque al tratarse de derechos
provenientes de la seguridad social son irrenunciables y si la persona cumple con los requisitos previstos por la ley para
que le sea reconocido su derecho de pension conforme a un régimen especial o de transicién, esta es una situacion
juridica concreta que no puede ser menoscabada. La posicién de quien cumple con lo exigido por la ley configura un

auténtico derecho subjetivo exigible y justiciable.” (Subrayado afiadido).

2.6. Del mismo modo, en sentencia T-651 de 2009, la Corte analizé el caso de una madre trabajadora que habia
solicitado ante el Instituto de Seguro Social el reconocimiento de la pensién especial de vejez por hijo discapacitado, de
acuerdo con lo reglado en el articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de 1993. El ISS, al resolver la peticién
pensional y realizar el computo de las semanas necesarias para obtener el derecho, no tuvo en cuenta el régimen de
transicion del que la accionante era beneficiaria, y por ende, negé la solicitud por cuanto sin la aplicacion de ese régimen

la actora no reunia las semanas suficientes para hacerse acreedora de la pensién anticipada por hijo discapacitado.

Al advertir que en los actos administrativos mediante los cuales se neg6 dicho reconocimiento no se aplico el régimen de

transicién, la Corte Constitucional concedio el amparo impetrado, luego de hacer las siguientes consideraciones:

“De ahi que, en sentir de la Sala, a diferencia de lo sostenido por el Instituto de Seguro Social en las resoluciones 014322
del 19 de abril de 2006, 37962 del 22 de septiembre de 2006 y 12919 del 26 de marzo de 2008, en virtud de la
prevalencia de los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso y en consideracion del principio de
favorabilidad en la aplicacion e interpretacion de la ley laboral [30] , resulta contrario a derecho exigirle a la accionante
el cumplimiento del requisito sobre el nimero de semanas previsto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 -modificado

por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003- esto es, 1.075 semanas, y no el nimero de semanas exigido en el régimen



pensional anterior al cual se encontraba afiliada, toda vez que, como se indicd, tiene derecho a la aplicacién del régimen
de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 .

Ahora bien, con relacién a los requisitos de edad y tiempo de servicios o semanas de cotizacion al Sistema, el pardgrafo
4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 establece que quien retina los fundamentos facticos alli sefialados tiene derecho a
recibir una pension especial de vejez “a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones
cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension de vejez.” En este
sentido, dada la previsién relativa a la edad, en criterio de la Corte s6lo queda definir si en atencién a su derecho a la
aplicacion del régimen de transicion y, en consecuencia, al Decreto 758 de 1990, la accionante ha cotizado al Sistema el

ndmero de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién de vejez”. (Subrayado afiadido).

2.7. En suma, en los eventos de indebida aplicacion de las normas consagradas en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, la
prosperidad de la accion de tutela se justifica en la necesidad de no hacer ilusorios los beneficios que se derivan del
régimen de transicion. De ahi que, en principio, se entienda que el amparo constitucional orientado a obtener el
reconocimiento de una pensién 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 afectacién del principio de favorabilidad, deba

prosperar.

c. Del caso concreto Cuestion preliminar. 1. Previo a realizar un estudio de los requisitos formales de procedibilidad y
materiales de procedencia de la accién de tutela, la Sala considera pertinente efectuar una exposicion de las conclusiones
mas importantes del concepto técnico que rindiera a esta Corporacion el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de
los documentos relevantes que indican las condiciones de subsistencia de la accionante y su hijo. Estos elementos
resultan valiosos al momento de enjuiciar la eventual procedibilidad y procedencia de la accién de tutela en el asunto sub

examine .

1.1. El Defensor de Familia del ICBF -Area de restablecimiento de derechos centro zonal Usme- dio respuesta al
requerimiento de esta Corporaciéon mediante escrito recibido el dia catorce (14) de enero del afio dos mil diez (2010). En
él, anexa el estudio social que se hizo por parte del equipo psicosocial de la Defensoria de Familia, compuesto por el
sefior Defensor y las profesionales Ginna Astrid Canaria Gonzalez, Olga Isabel Melo Rojas y Lauren Melisa Barrios

Meriflo. Se sefialan a continuacién las conclusiones extraibles de dicho documento:

Los distintos profesionales que conformaron el equipo psicosocial dispuesto por la Defensoria de Pueblo, sefialan que (i)
la peticionaria es madre cabeza de familia de un joven a quien le diagnosticaron pardlisis cerebral y retardo psicomotor

severo,

(ii) las condiciones labores de la actora le impiden acompafiar y cuidar a su hijo durante considerables lapsos de tiempo;
(iii) el joven necesita cuidado continuo ya que, por una parte, estd expuesto a peligros que pueden atentar contra su

integridad personal, y de otra, no puede valerse por si mismo;

(iv) se observa un vinculo estrecho entre madre e hijo, la cual le brinda cuidado y proteccion. Esta circunstancia ha
propiciado que los niveles de ansiedad y agresividad en el joven sean bajos, no obstante los mismos pueden

incrementarse si el vinculo afectivo entre madre e hijo sufre una ruptura;

(v) es primordial que el joven sea vinculado a un centro especializado con el fin de ampliar su red social y buscar su
rehabilitacién; (vi) los ingresos de la peticionaria sobrepasan la totalidad de sus gastos, en especial por la carga que

representa el cubrimiento propio de las necesidades de una persona discapacitada;

(vii) debido al vinculo afectivo que se ha generado entre madre e hijo es recomendable que la progenitora brinde

atencion personalizada al joven, ya que esto contribuiria a que su estado fisico y emocional permanezca estable, por el



contrario, un distanciamiento entre ellos, generaria un deterioro en su condicion fisica y psicoafectiva (fls. 39 a 67 Cdno.
3).

1.2. Igualmente, de acuerdo con los documentos obrantes en el expediente, se advierte que (i) la accionante devenga en
promedio un salario minimo mensual, tiene gastos por aproximadamente 521.000 pesos, entre los cuales se cuenta la

suma de 141.000 pesos que paga por concepto de la cuota de su vivienda de interés social;

(i) ubica su residencia en una zona residencial estratificada en el nivel 2 y; (iii) el joven Edwin Anderson Avila Montejo,
hijo de la peticionaria, fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 75% con fecha de estructuracién el 01
de junio de 1986 (fl. 22 ib.).

De la procedibilidad formal de la accién de tutela en el caso concreto. 2. La Sala de Revisién determinard si la presente
accion de tutela es procedente para enjuiciar por via constitucional las resoluciones del Instituto de Seguros Sociales que
negaron el reconocimiento del derecho a la pension especial de vejez por hijo discapacitado a que alega tener derecho la

demandante.

En este sentido, la Corte establecerd, de conformidad con los hechos expuestos en los antecedentes y las pruebas
practicadas en el tramite, si los medios ordinarios de defensa judicial son idéneos y eficaces para obtener la garantia

iusfundamental reclamada.

Aunque en principio la accionante cuenta con las acciones judiciales ordinarias para solicitar el reconocimiento de la
pensién especial de vejez, en criterio de la Sala, a la luz de los hechos que fundamentan la presente accién de tutela,

dichos medios no son idéneos y eficaces para garantizar la proteccion constitucional invocada. Esto por cuanto:

(i) la condicion de mujer cabeza de familia de la actora y la grave discapacidad que padece su hijo, permiten concluir que
requiere un tratamiento acorde con su situacién de vulnerabilidad, comoquiera que por expreso mandato de la
Constitucion Politica son sujetos de especial proteccion constitucional (art. 13, 43 y 47 de la C.P.);

(ii) si bien la accionante cuenta con un trabajo del cual deriva un salario fijo, la finalidad principal de la accién de tutela
impetrada no es salvaguardar el minimo vital de la actora y su ntcleo familiar, sino acceder a la pensién especial de
vejez para disponer del tiempo necesario para cuidar y contribuir en la rehabilitacién de su hijo discapacitado. En esa
medida, como el medio escogido por el legislador para acceder a esa garantia pensional consiste en adelantar la pensién
de vejez una vez se obtiene un determinado nimero de semanas sin importar la edad del peticionario, la Sala considera
que enviar a la demandante al trdmite ordinario implicaria el desconocimiento de la posibilidad de acceder a la pensién
especial de vejez, pues muy seguramente cuando el asunto se resuelva en forma definitiva la peticionaria ya tendra, en

todo caso, derecho a la pensién ordinaria de vejez [31] y;

(iii) la Corte Constitucional ha fijado una regla segtin la cual la accion de tutela orientada a obtener el reconocimiento de
una pension de vejez en virtud de los beneficios del régimen de transicién, es procedente para enjuiciar la posibilidad de
la ocurrencia de una via de hecho, y por ese camino, de la eventual vulneracién de los derechos fundamentales al debido

proceso y a la seguridad social.

Conclusion: aunque en el ordenamiento juridico existe una accién ordinaria en la especialidad laboral que permite
discutir la viabilidad del reconocimiento de la pensién especial de vejez por hijo discapacitado, la Sala considera que
atendiendo a la situacion factica del presente caso, la misma no es idénea y eficaz para otorgar la proteccién

constitucional invocada, por lo que la accién de tutela procede como mecanismo principal en el sub lite .

De la procedencia material de la accién de tutela en el asunto sub examine. 3. En el presente asunto la accionante

considera vulnerados sus derechos constitucionales a la seguridad social y al debido proceso por parte del ISS, entidad



que se nego a reconocerle la pensién especial de vejez por hijo discapacitado contemplada en el inciso 2 paragrafo 4 del
articulo 33 de la ley 100 de 1993.

Segun se expuso al revisar los presupuestos normativos de la pension especial de vejez , esta prestacion debe ser
otorgada a la madre o padre de familia que, entre otros requisitos, haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuanto

menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensién ordinaria de vejez .

La accionante considera que en atencion al régimen de transicién, cumple el requisito de semanas cotizadas para acceder
a la pensién especial de vejez, pues cuenta con mas de las 1000 semanas que exige el articulo 12 del Decreto 758 de
1990 para tener derecho a la pensién ordinaria de vejez, norma que gobernaba su situacion pensional antes de la vigencia
de laley 100 de 1993 [32] .

Por su parte el ISS, si bien acepta que la accionante es beneficiaria del régimen de transicion, al resolver sobre la pensién
especial no le da aplicacion al mismo, limitandose a sefialar que la actora no retine el nimero de semanas que, a su
juicio, le exige el régimen de prima media para tener derecho a una pensién ordinaria de vejez, las cuales para el 30 de
septiembre del afio 2009, fecha de la tltima resolucién expedida por el ISS, eran 1150, contando la actora con tan solo
1029, razon por la cual deniega la prestacion especial de vejez [33] .

3.1. Bajo esta perspectiva, la Sala estima que la presunta vulneracién de los derechos fundamentales invocados surge de
la posibilidad que tiene el ISS, al resolver la peticion de pensién especial de vejez elevada por la actora, de emplear dos

interpretaciones sobre la aplicacion del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

3.2. Asi, toda vez que la divergencia hermenéutica sobre la situacién pensional de la accionante incide directamente en la
efectividad de bienes constitucionales como el debido proceso, la seguridad social y los derechos de la poblacién
discapacitada, la Sala, siguiendo los pardmetros que se sefialaron en los fundamentos normativos sobre el principio de
favorabilidad, establecera si, en atencion a las posiciones interpretativas en disputa, es viable dar aplicacién al régimen
de transicion reclamado por la accionante a efectos de acceder a la pensién especial de vejez , o si como lo sostiene el

ISS, ello no es posible.

De hallar dos o més interpretaciones que ofrezcan una duda seria y objetiva sobre su aplicacién, y que sean, ademas,
efectivamente concurrentes para resolver el caso bajo estudio, la Sala procederd a establecer cudl de ellas resulta mas
favorable a la accionante, y bajo esa 6ptica, a aplicar la misma al caso sub judice con el objeto de determinar si la actora
se hace acreedora de la pensién reclamada, y si, en consecuencia, el ISS vulneré sus derechos fundamentales al negar la

prestacién pensional.

4. Segun se desprende de las resoluciones expedidas por el ISS, para la entidad accionada la demandante no tendria
derecho a la pension especial de vejez por hijo discapacitado en la medida que (i) no es posible acogerse, al mismo
tiempo, a las normas previstas en la ley 100 de 1993 y a los requisitos que para acceder a la pensién ordinaria de vejez
impone el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 y;

(ii) la pensién especial de vejez por hijo discapacitado no tiene un procedimiento para aplicar, a través del régimen de

transiciéon contemplado en el articulo 36 de la ley de 1993, las normas de que trata el Decreto 758 de 1990.

Esta interpretacién se aprecia, en principio , objetiva y razonable por cuanto, de una parte, tiene la pretension de
salvaguardar el principio de especialidad del Sistema General de Seguridad Social [34] y, de otra, segin una
interpretacion literal del articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de 1993, el cumplimiento del requisito de semanas
de cotizacion debe apreciarse atendiendo tinicamente al articulo 33 en su numeral 2, el cual exige para el afio 2009 la
cotizacion valida de 1150 semanas.



5. La Sala igualmente aprecia otra interpretacién posible, que también resulta objetiva y razonable al momento de
resolver el problema juridico sobre la aplicacién o no del régimen de transicion al caso de la accionante. Pasa la Sala a

exponer esta hipétesis interpretativa y a verificar su razonabilidad y objetividad.

5.1. El titulo II de la ley 100 de 1993 regula lo concerniente al régimen de prima media con prestacion definida. En el
capitulo II de ese titulo, relativo a la pensién de vejez, se consagra dentro de las prestaciones para cubrir dicha

contingencia, entre otras, las siguientes:

(i) pensién ordinaria de vejez (art. 33.1 y 2.); (ii) pension especial anticipada de vejez de persona invélida (art. 33. par. 4.

inc. 1) y; (iii) pension especial anticipada de madre o padre de hijo discapacitado (art. 33. par. 4. inc. 2).

Adicionalmente, el capitulo II en comento, regula lo concerniente al régimen de transicion en pensiones en el sistema de
prima media de la ley 100 de 1993, en su relacién con los sistemas pensionales anteriores a la vigencia de la anotada ley
100.

Ahora bien, conforme se expuso, para obtener la pension especial de vejez por hijo discapacitado el solicitante debe
tener cotizadas el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension ordinaria de vejez
(entre otros requisitos). Esto es, dentro del contenido normativo de la pensién especial por hijo discapacitado se establece
una remisién [35] a la normatividad que regula el presupuesto de semanas de cotizacién en la pensién ordinaria de vejez
del régimen de prima media (art. 33. num. 2.) [36] .

Asi, el articulo 33 numeral 2 de la ley 100 de 1993 indica que “para tener el derecho a la pension de vejez, el afiliado
debera reunir las siguientes condiciones: (...) 2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1° de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1300 semanas en el afio 2015” . No
obstante, el régimen de prima media prevé una excepcién a la aplicacién de la norma anterior. En esa direccion, en el
articulo 36 inciso 2 el legislador al establecer el régimen de transicion dispuso otra clausula de reenvio del siguiente
tenor:

“La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o maés afios
de edad si son mujeres (...), serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados (...)” . (Subrayado
anadido).

5.2. Vistas asi las cosas, resulta razonable sostener que con esta interpretacion no se afecta el principio de especialidad
del Sistema de Seguridad Social, pues en realidad se esta aplicando en su integridad la ley 100 de 1993. En efecto, es el
propio legislador el que autoriza, mediante sucesivas remisiones, la observancia de parametros normativos que

consagran los requisitos para acceder a una pension ordinaria de vejez en regimenes anteriores a la ley 100 de 1993;

pero lo hace con la finalidad de determinar si la persona que solicita la pension especial de vejez por hijo discapacitado
cumple con el nimero de semanas necesarias que exige la anotada ley en su articulo 33 paragrafo 4 inciso 2, esto es, si el

afiliado ya reunié el niimero de semanas suficientes para acceder a una pension de vejez.

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

el requisito de semanas de cotizacién para tener derecho a su pension de vejez.

5.2.1. La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que con anterioridad a la ley 100 de 1993 ya se consagraba

un régimen pensional asimilable al régimen de prima media. Al respecto, en sentencia C-789 de 2002 el Pleno de esta



Corte senalo:

“Lo anterior significa que el régimen de transicién se reconoce a una categoria determinable de trabajadores vinculados
al régimen de prima media con prestacién definida antes de la Ley 100 de 1993, siendo necesario para hacer parte de
dicha categoria, conforme lo establece la ley, cumplir con los requisitos mencionados” . Consideracién que se ajusta a la
disposicion normativa consagrada en el articulo 31 de la ley 100 de 1993, que al referirse a las prestaciones que estaban a
cargo del Instituto de Seguros Sociales con anterioridad a la vigencia del Sistema General de Seguridad Social, y definir
el concepto de “régimen de prima media con prestacion definida” , sefialé que “ seran aplicables a este régimen las
disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales , con las

adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley” (énfasis y subrayado afiadido).

Lo anterior permite advertir, asi mismo, que el régimen de prima media fijado en el titulo II de la ley 100 de 1993 y los
regimenes anteriores a €él, se encuentran intimamente ligados en razoén de su compatibilidad y de la propia decisién del
legislador, el cual dispuso que el régimen de transicién no seria aplicable a quienes (i) cumpliendo el requisito de edad se

hayan acogido voluntariamente al régimen de ahorro individual con solidaridad o;

(ii) habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad, decidan volver al de prima media con prestacion
definida [37] . De lo anotado se observa entonces, que los beneficios del régimen de transicion s6lo son aplicables en su

relacién con el sistema pensional de prima media [38] .

5.2.2. De otra parte, también por voluntad legislativa, se decidi6 ligar la acreditacién de los requisitos para obtener el
reconocimiento de la pensién especial de vejez de madre de hijo discapacitado, a los presupuestos que condicionan el
acceso a la pension ordinaria de vejez, al sefialar en el articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de 1993, que “La
madre trabajadora cuyo hijo padezca invalidez fisica o mental, (...) tendra derecho a recibir la pensién especial de vejez
a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas

exigido en el régimen de prima media para acceder a la pension de vejez ”.

(Subrayado afiadido) 5.3. Asi, se tiene que tanto (i) el régimen de prima media previsto en la ley 100 de 1993 como los

sistemas anteriores a él y;

(ii) la pension especial de vejez y la ordinaria de vejez, se encuentran estrechamente relacionadas entre si. Precisamente
por ello, es razonable armonizar la forma en que los referidos mandatos, en virtud del principio hermenéutico de efecto
util [39] de las normas, producen consecuencias juridicas en su aplicacién al caso concreto, maxime cuando no existe
norma expresa que excluya a la poblacién beneficiaria del régimen de transicién, de la prestacion especial por hijo
discapacitado.

En efecto, es obligacion del intérprete descifrar el sentido que mejor se acomoda a la finalidad dispuesta por la
Constitucion y la ley en orden a garantizar la efectividad de los derechos, la cual en este caso no es otra que “hacer
posible que las personas menores de edad, afectadas por una invalidez fisica o mental, sean cuidadas por su madre o, en
el caso de que ella hubiera fallecido y el padre tuviere la patria potestad, por su padre, acudientes que en este caso tienen
derecho a la pension especial de vejez. Este tipo especial de pensién constituye una excepcion a la exigencia general de
haber alcanzado una determinada edad (en este momento, 60 afios los hombres y 55 las mujeres) para poder acceder a la
pensién de vejez. Es decir, la norma hace posible que las madres — o los padres — de las personas que padecen una

invalidez fisica o mental puedan acceder a la pensién sin importar su edad.” [40] 6.

De lo anterior se concluye entonces, que las normas sobre requisitos pensionales que siguen produciendo efectos
juridicos en virtud del régimen de transicién, son plenamente aplicables al momento de establecer si el afiliado ya

alcanz6 el nimero de semanas necesarias para acceder a una pensién ordinaria de vejez , en orden a determinar si cumple



con el requisito de cotizacion para hacerse acreedor de la pensién especial de vejez por hijo discapacitado prevista en el
articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de 1993 [41] .

7. Planteadas las hipétesis interpretativas, para la Corte es claro que en el presente caso existe una duda seria y objetiva
sobre cudl de las dos interpretaciones anotadas debi6 ser empleada por el ISS al momento de absolver la peticion
pensional impetrada por la sefiora Ligia Consuelo Montejo, en cuanto que ambas, en principio, son validas para resolver

la peticién de pension especial de vejez solicitada.

Sin embargo, la razonabilidad de la posicién sustentada por el ISS se desvirttia en el escenario constitucional, ya que
resulta problemadtica por varias razones (i) excluye, sin razon suficiente, la proteccién que otorga el ordenamiento
juridico a un segmento histéricamente discriminado como lo ha sido la poblacién discapacitada [42] , a la cual, por el

contrario, el ordenamiento constitucional le brinda una especial proteccién;

(ii) obliga a la accionante a renunciar a su derecho a la aplicacién del régimen de transicién por cuanto impide tomar en
cuenta el requisito por ella ya cumplido de semanas cotizadas necesarias para acceder a una pensién ordinaria de vejez
conforme al Decreto 758 de 1990, situacién que se advierte desproporcionada en la medida que esta ya ha cumplido con
su carga de solidaridad para con el Sistema en lo que al requisito de cotizacion se refiere [43] ;

(iii) genera una situacion discriminatoria que desconoce el principio de igualdad de trato y proteccién entre personas

sujetas a una misma situacion factica [44] ;

(iv) asume una interpretacion literal de la norma, que desconoce la finalidad buscada por el legislador [45] y la especial

proteccién constitucional de que gozan las personas discapacitadas;

(v) entiende como un axioma absoluto el principio de especialidad del Sistema de Seguridad Social [46] y; (vi) implica el
desconocimiento del precedente fijado sobre la materia en la sentencia T-651 de 2009, en la que ya esta Corporacién
advirtié la aplicabilidad que tiene el régimen de transicién al momento de establecer el cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pension especial de vejez de madre de hijo discapacitado, conforme al articulo 33 paragrafo 4 inciso 2
de la ley 100 de 1993, el articulo 36 de la misma ley, y el Decreto 758 de 1990.

Por el contrario, la segunda hipétesis interpretativa armoniza, por una parte, los mandatos constitucionales de especial
proteccién de la poblacién discapacitada, y la finalidad dada por el legislador a la pensién especial de vejez, con, de otra,
una lectura sistematica del régimen de prima media y las prestaciones contenidas en él en concordancia con el régimen
de transicién. Asi, si se empleara esta hipotesis y se aplicara el régimen de transicién reclamado por la peticionaria, esta
dltima podria cumplir con el presupuesto de semanas cotizadas para acceder a una pensién de vejez, y por esa via, con

los requisitos para ser acreedora de la pension especial solicitada.

8. De lo anterior deviene entonces, que si bien la posicién hermenéutica asumida por el ISS resultaba, en principio ,
objetiva y razonable, es la segunda hipétesis interpretativa la que ofrece una condicién méas beneficiosa a la situacion de
la peticionaria, y por ello, en virtud del principio constitucional de favorabilidad laboral, debi6 ser aplicada al caso de la
sefiora Ligia Consuelo Montejo Fernandez, y no aquella que brindaba una menor garantia a su derecho a una pension

especial de vejez.

Asi, al omitir dar trdmite a la interpretacion mds beneficiosa, el ISS infringi6 el principio constitucional de favorabilidad
laboral, incurriendo con ello, en la vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social
de la peticionaria, pues, como ademds pasa a demostrarse, la interpretacién mds garantista, permite reconocerle el

derecho a la pension especial de vejez de madre de hijo discapacitado.

9. Seglin se expuso al revisar los presupuestos normativos de la pension especial de vejez contemplada en el inciso 2

paragrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, esta prestacion debe ser otorgada si se satisfacen los siguientes



presupuestos:

(i) que la madre o padre de familia de cuyo cuidado dependa el hijo discapacitado (menor o adulto), haya cotizado al

Sistema General de Pensiones cuanto menos el minimo de semanas exigido para acceder a la pension ordinaria de vejez;

(ii) que la discapacidad mental o fisica del hijo haya sido debidamente calificada; y (iii) que exista dependencia

econdmica entre quien sufre la discapacidad y el afiliado al sistema.

9.1. La actora naci6 el 29 de abril de 1957, se encuentra afiliada al Instituto de Seguros Sociales desde el 08 de
noviembre de 1979 y ha realizado cotizaciones al sistema pensional del ISS en forma constante desde esa fecha. El 1° de
abril de 1994, momento en que empezd a regir el Sistema General de Pensiones previsto en la ley 100 de 1993, la
peticionaria contaba con 35 afios de edad y permaneci6 afiliada al régimen pensional administrado por el ISS, por lo
cual, es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley en cita, y con ello, de la aplicacién de
la normatividad consagrada en el Decreto 758 de 1990, situacién que es reconocida por el ISS en resolucion 005606 de
30 de septiembre de 2009 (fl. 73 Cdno. 3). Asi las cosas, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, la
accionante tiene derecho al reconocimiento de la pension ordinaria de vejez, siempre y cuando acredite “ un ntimero de
un mil (1000) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo™ (fl. 73 Cdno.

3) . 9.2. De este modo, estd probado que la sefiora Ligia Consuelo Montejo cuenta con el niimero de semanas necesarias
para acceder a una pension especial de vejez por hijo discapacitado, toda vez que como lo indica la resoluciéon 005606 de
30 de septiembre de 2009, la actora ha cotizado al régimen del ISS 1029 semanas, tiempo suficiente para obtener el
reconocimiento de una pensién ordinaria de vejez de acuerdo al articulo 12 del Decreto 758 de 1990. Igualmente esta
acreditado que (i) Ligia Consuelo Montejo Ferndndez es madre del joven Edwin Anderson Avila Montejo;

(ii) Edwin Anderson Avila Montejo tiene una pérdida de capacidad laboral de 75%, estructurada el 01 de junio de 1986,
segun documento de evaluacién médico laboral expedido por el ISS el 05 de diciembre de 2006 (fl. 6 Cdno. 1);

(iii) existe una evidente dependencia econémica entre el joven discapacitado y su madre, conforme lo certifico el

informe psicosocial enviado por el ICBF a esta Corporacion y;

(iv) Edwin Anderson Avila Montejo se encuentra seriamente limitado para desempefiar una actividad productiva que le

permita subsistir dignamente de forma auténoma y no tiene bienes o rentas propios que garanticen su manutencion.

9.3. Asi, qued6 acreditado que la accionante tiene derecho al reconocimiento de la pensién especial de vejez por hijo
discapacitado, pues cumple con los presupuestos normativos previstos en el articulo 33 pardgrafo 4 inciso 2 de la ley 100
de 1993, en armonia con el requisito de semanas cotizadas para acceder a la pensién ordinaria de vejez sefialado en el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990, de conformidad con la interpretaciéon dada por esta Corporacién a dicha prestacion

social.

Sintesis de la decisién. 10. Se demostr6 que el Instituto de Seguros Sociales vulner6 los derechos fundamentales a la
seguridad social y al debido proceso de la sefiora Ligia Consuelo Montejo Ferndndez, pues mediante las resoluciones
07475 de 26 de febrero de 2008, 020067 de 11 de mayo de 2009 y 05606 de 30 de septiembre de 2009, negé sin un
fundamento objetivo y juridico razonable, el reconocimiento y pago de la pension especial de vejez prevista en el inciso
2 del paréagrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, toda vez que (i) no aplicé las normas que corresponden al caso
concreto previstas en los articulos 36 de la ley 100 de 1993 y 12 del Decreto 758 de 1990 y;

(ii) eligi6 la interpretacién juridica menos favorable a la accionante, en contradiccion con el orden constitucional y el

principio de favorabilidad.

De conformidad con el precedente fijado en la sentencia T-651 de 2009, esta Corporacion revocara los fallos de instancia

denegatorios de amparo, y en consecuencia concedera la tutela de los derechos fundamentales a la seguridad social y al



debido proceso de Ligia Consuelo Montejo Ferndndez. Como resultado de lo anterior, dejara sin efectos las resoluciones
indicadas y ordenara al Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales, que dentro de las 48
horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, expida la resolucién correspondiente al reconocimiento de la pensién
especial de vejez de Ligia Consuelo Montejo Fernandez, con fundamento en su derecho a la aplicacién del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y, en concordancia con los requisitos establecidos en el inciso
2 del paragrafo 4 del articulo 33 de esa ley y las disposiciones aplicables contenidas en el Decreto 758 de 1990 (art. 12).

Finalmente, como quiera que el ICBF advirtié la necesidad imperiosa de que el joven Edwin Anderson Avila Montejo
sea vinculado a un centro especializado con el fin de ampliar su red social y buscar su rehabilitacién, la Corte exhortara
al ICBF para que en un término prudencial informe a la accionante sobre las entidades que pueden prestarle la atencién
especializada que su hijo requiere, indicandole la forma de acceder a ellas, las facilidades econémicas que ofrecen, y

haciendo énfasis en los programas de rehabilitacién y socializacién garantizados por el propio ICBF.

III. DECISION Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de Revisién de la

Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién, RESUELVE:

Primero. Revocar las sentencias denegatorias de amparo proferidas por el Juzgado Dieciséis (16) Penal del Circuito de
Bogota el veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (2009), en primera instancia, y el Tribunal Superior de Bogota,
Sala Penal, el treinta (30) de septiembre de dos mil nueve (2009), en segunda instancia, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia, y en consecuencia, conceder la tutela de los derechos fundamentales a la seguridad social

y al debido proceso de la sefiora Ligia Consuelo Montejo Fernandez .

Segundo . Dejar sin efectos las resoluciones 07475 de 26 de febrero de 2008, 020067 de 11 de mayo de 2009 y 05606 de
30 de septiembre de 2009, mediante las cuales el Instituto de Seguros Sociales neg6 la solicitud de reconocimiento de

una pension especial de vejez en favor de Ligia Consuelo Montejo Fernandez.

Tercero.- Ordenar al Instituto de Seguros Sociales que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacién de esta sentencia, expida la resolucion correspondiente al reconocimiento de la pensién especial de vejez de
Ligia Consuelo Montejo Fernandez, con fundamento en su derecho a la aplicacién del régimen de transicién previsto en
la ley 100 de 1993, y en concordancia con los requisitos establecidos en el inciso 2 del paragrafo 4 del articulo 33 de esa
ley y las disposiciones aplicables contenidas en el Decreto 758 de 1990 (art. 12), de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

Cuarto.- Exhortar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Bogotd, para que dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, informe a la sefiora Ligia Consuelo Montejo Fernandez sobre
las entidades que pueden prestarle la atencion especializada que su hijo requiere, indicandole la forma de acceder a ellas,
las facilidades econémicas que ofrecen, y haciendo énfasis en los programas de rehabilitacion y socializacién
garantizados por el propio ICBF.

Quinto.- Dése 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 Magistrado Ponente MARIA VICTORIA CALLE CORREA Magistrada
MAURICIO GONZALEZ CUERVO Magistrado MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ Secretaria [1] En

adelante también la accionante, la peticionaria o la demandante.

[2] En adelante también el ISS, la accionada o la demandada. [3] En este aparte se sigue la exposicién de la accionante.
La Sala igualmente complementara la narracién con los hechos relevantes que se desprenden de los documentos

aportados por la peticionaria.



[4] El veintitrés (23) de febrero de dos mil diez (2010) la demandante radicé en la Secretaria General de la Corte
Constitucional una copia simple de la resoluciéon 05606 de 30 de septiembre de 2009, mediante la cual el ISS confirm6 la

resolucién apelada (fl. 73 Cdno. 3).

[5] En adelante también el SGSSP. [6] En este aparte solo se hara referencia a las pruebas decretadas mas relevantes. [7]

En efecto, la peticionario indicé:

“...mi hijo en la actualidad tiene 24 afios y cuando estoy trabajando permanece so6lo, a veces a pesar de todas las
precauciones lo encuentro arrastrandose en el suelo y con las almohadas destrozadas y en la boca, razén por la cual es un
peligro dejarlo sélo” (fl. 23 Cdno. 3).

[8] En el presente caso la Sala limitara su andlisis a la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la seguridad
social y al debido proceso, haciendo uso de la facultad de delimitacién del problema juridico en sede de revision . Al

respecto, ha expresado esta Corporacion:

“Para la Corte, “[e]n efecto, si una funcién basica de la revision es unificar la doctrina constitucional sobre los derechos
fundamentales, y si la Corte tiene la potestad discrecional de seleccionar qué casos merecen revision para tal efecto,
entonces es claro que la Corte goza también de una razonable discrecionalidad para delimitar los temas que en el caso
concreto ameritan un examen en sede de revision. No tendria sentido que la Corte tenga una plena discrecionalidad para
decidir si estudia o no un caso, pero que, por el contrario no goce de ninguna discrecionalidad para delimitar los temas
juridicos que en cada caso deben ser examinados para efectos de desarrollar su funcién de unificacién jurisprudencial.”
Auto 223 de 2006.

[9] En atencion a la sentencia C-623 de 2004, la seguridad social “cumple con los tres postulados basicos para
categorizar a una actividad como de servicio puiblico, ya que estd encaminada a la satisfaccién de necesidades de caracter
general, exigiendo el acceso continuo, permanente y obligatorio de toda la colectividad a su prestacién, y ademas, siendo
necesario e indispensable para preservar la vigencia de las garantias fundamentales en el Estado Social de Derecho.” [10]
Sobre el particular, en la sentencia C-623 de 2004, la Corte estableci6 que la seguridad social como derecho implica, de
un lado, la posibilidad de exigir al Estado “la realizacion de un hecho positivo o negativo (...) consistente en dar, hacer o
no hacer alguna cosa”, y por otro, para su efectiva realizacién, “la sujecién a normas presupuestales, procesales y de
organizacién, que lo hagan viable y, ademds, permitan mantener el equilibrio del sistema.” [11] El articulo 93 de la

Constitucion Politica establece que:

“ Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. / Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.” [12] Para una relacién y andlisis de los convenios y tratados que consagran el derecho a la
seguridad social y hacen parte del bloque de constitucionalidad, ver sentencias T-414 de 2009, T-090 de 2009, T-448 de
2008 y T-468 de 2007.

[13] Corte Constitucional, sentencia T-414 de 2009. [14] Articulo 33. Requisitos para obtener la pension de vejez. -
Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003-. Para tener el derecho a la pensién de vejez, el afiliado
debera reunir las siguientes condiciones: 1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) afios si es hombre. // A partir del 1 de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de

edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

[15] La Corte Constitucional en sentencia C-227 de 2004, declaré (i) condicionalmente exequible el inciso en cita, en el

entendido de que la dependencia del hijo con respecto a la madre es de caracter econémico y;



(ii) inexequible el aparte tachado. Posteriormente, en sentencia C-989 de 2006, los apartes subrayados fueron declarados
condicionalmente exequibles por el cargo analizado, en el entendido que el beneficio pensional previsto en dicho articulo

se hara extensivo al padre cabeza de familia de hijos discapacitados y que dependan econémicamente de él.

[16] Corte Constitucional, sentencias C-294 de 2007, C-989 de 2006, C-1024 de 2004, C-227 de 2004 y C-073 de 2004.
[17] Corte Constitucional, sentencia C-227 de 2004.

[18] fdem. [19] Sobre el particular, la Corte en la ya referida sentencia C-227 de 2004 anot6: “(...) el beneficio de la
pensién especial de vejez no podra ser reclamado por las madres trabajadoras, cuando sus nifios afectados por una
invalidez fisica o mental tengan bienes o rentas propios para mantenerse. En este caso, estos nifios no dependerian
econdémicamente de la madre, requisito que debe cumplirse para poder acceder a la pension especial de vejez. Tampoco
seria aplicable la norma cuando estos nifios reciban un beneficio del Sistema de Seguridad Social que los provea de los
medios para subsistir.” [20] Ver articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 de la ley 100 de 1993 -modificado por la ley 797 de

2003-, en armonia con la lectura hecha por la Corte Constitucional en sentencia C-227 de 2004.

[21] Corte Constitucional, sentencia T-997 de 2007. [22] En la sentencia T-251 de 2007, la Corte advirtié: “En lineas
generales, este precedente parte de considerar que la presencia en el sistema general de pensiones de un régimen de
transicién encuentra justificacion constitucional en la necesidad de garantizar el principio de favorabilidad en materia
laboral, al igual que los derechos adquiridos de los trabajadores. Desde esa perspectiva, para el caso de las personas que
al momento de entrada en vigencia del sistema habian recorrido buena parte de su vida laboral, debia prodigarse un
tratamiento distinto, exceptivo en relacién con el principio de universalidad, que les permitiera acceder a la prestacién

econdmica en los términos y condiciones del régimen anterior al propuesto por la Ley 100 de 1993”.

[23] Corte Constitucional, sentencia T-090 de 2009. [24] Corte Constitucional, sentencia T-1268 de 2005. [25] Corte
Constitucional, sentencia T-248 de 2008.

[26] Véanse las sentencias T-099 de 2009,T-090 de 2009, T-019 de 2009, T-008 de 2009, T-702 de 2008, T-529 de 2008,
T-248 de 2008,T-174 de 2008, T-052 de 2008, T-567 de 2007, T-529 de 2007, T-251 de 2007, T-621 de 2006, T-1309 de
2005, T-857 de 2004, T-651 de 2004, T-169 de 2003, T-631 de 2002 y T-571 de 2002.

[27] Sobre la violacién del derecho fundamental al debido proceso en estos casos, en la sentencia T-008 de 2009, se
seflal6: “La ocurrencia de una via de hecho por defecto sustantivo en las decisiones administrativas que sobre
reconocimiento y liquidacién de pensiones expiden las administradoras de esos fondos, genera la vulneracion del
derecho al debido proceso del trabajador, quien una vez retine los requisitos para obtener su pension segtin el régimen de
transicién, tiene un derecho a percibirla sin que se le sean impuestos obstaculos y con la inclusién de la totalidad de
condiciones y beneficios contemplados en el régimen pensional al que pertenece.” [28] Con relacién al desconocimiento
del principio de favorabilidad como consecuencia del desconocimiento de los derechos que se derivan del régimen de
transicion pensional de la ley 100 de 1993, en la sentencia T-090 de 2009 se dijo:

“La jurisprudencia constitucional ha reiterado, en numerosas ocasiones (Sentencias T-158 de 2006, T-871de 2005 y T-
545 de 2004) , que la aplicacion del principio constitucional de favorabilidad en la interpretacién de las normas relativas
a los requisitos para adquirir la pension es obligatoria para las entidades del sistema de seguridad social, sean ptblicas o
privadas, y para las autoridades judiciales, de forma tal que su omision configura una via de hecho que viola los derechos
fundamentales al debido proceso y a la seguridad social.” [29] Véanse, por ejemplo, las sentencias T-524 de 2008 y T-
806 de 2004.

[30] Al respecto, en la sentencia T-997 de 2007, la Corte Constitucional concluy6: “(...) existe vulneracion de los
derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social, cuando, en perjuicio del principio de favorabilidad

previsto en el articulo 53 de la Constitucién 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 que ampara a un
trabajador que se encuentra cobijado por los supuestos de hecho que dispone el régimen de transiciéon previsto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993.

” (Subraya fuera del texto original). Igualmente, en la sentencia T-414 de 2009, esta Corporacién anot6: “ Ahora bien,
con base en lo anterior, en reiteradas oportunidades, la Corte Constitucional ha concedido la tutela de los derechos
fundamentales a la seguridad social y al debido proceso (sentencia T-008 de 2009), 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
favorabilidad (sentencia T-090 de 2009), sino también constituye una via de hecho administrativa por defecto sustantivo
(sentencias T-524 de 2008 y T-806 de 2004). 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 decisién que no tiene en cuenta las normas

aplicables al caso.

” (Subraya fuera del texto original). [31] Observa la sala que la accionante tiene actualmente 52 afios de edad (naci6 el
29 de abril de 1957), asi, en tan solo tres afios adquirira el derecho a la erogacién de su prestacion pensional ordinaria de
vejez por cuanto ya tiene mas de 1000 semanas cotizadas al sistema, con lo que cumple el requisito de cotizacion que
exige el Decreto 758 de 1990 que la cobija, estando pendiente tinicamente la acreditacion de los 55 afios de edad que la

misma norma le impone.

[32] La actora sostiene que las normas del régimen de transicién deben ser observadas al resolver su caso, pues de no
hacerlo se vulnerarian los principios de favorabilidad e igualdad, ya que (i) se escogeria la interpretacién menos

favorable para la solucién de la peticién pensional y;

(ii) se consagraria una discriminacion entre quienes por efecto de la propia ley tienen unas condiciones diferentes para

acceder a la pensién ordinaria de vejez.

[33] Al absolver la solicitud de la accionante, el ISS tuvo en cuenta el régimen de transiciéon a efectos de estudiar el
reconocimiento de la pensién ordinaria de vejez , considerando en su decisién que la actora no tenia la edad necesaria
para acceder a la misma. Ahora bien, al momento de resolver sobre la peticién de pension especial de vejez por hijo en
condiciones de discapacidad, la entidad demandada (i) no emple6 el régimen de transiciéon. En este caso no expuso los

motivos que la llevaron a abstenerse de dar aplicacién al referido régimen y;

(ii) si tuvo en cuenta las semanas cotizadas por la accionante con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, pero le
exigi6 cumplir con el requerimiento de cotizacion de la pension ordinaria de vejez contemplado en el articulo 33 de la
ley 100 de 1993, semanas cotizadas que en todo caso considerd insuficientes. En las resoluciones adoptadas por la
entidad al negar la prestacion especial de vejez en comento, subyacen las mismas razones que expresaron los jueces de
instancia para negar el amparo. Asi, seguin esta interpretacion, la actora no tiene derecho a la pensién especial de vejez
por hijo en condiciones de discapacidad porque (i) no puede acogerse, al mismo tiempo, a las normas previstas en la ley
100 de 1993 y a las disposiciones contenidas en el Decreto 758 de 1990 y;

(ii) 1a pension especial de vejez no tiene un procedimiento para reenviar, mediante el régimen de transicién consagrado

en el articulo 36 de la ley de 1993, a las normas pertinentes del Decreto 758 de 1990.

[34] Segtn este criterio, dada la especialidad y complejidad que cada sistema de seguridad social reviste, las prestaciones
reconocidas en cada uno de ellos deben interpretarse atendiendo a la logica de ese sistema, por cuanto una situacién
aparentemente desventajosa frente al otro régimen, puede ser compensada con mayores beneficios en otras prestaciones

no contempladas en el sistema con el cual se hace el juicio relacional. Al respecto, en sentencia C-080 de 1999 se sefialo:



“De otro lado, esta Corporacion ha precisado que, teniendo en cuenta que los regimenes de seguridad social son
complejos e incluyen diversos tipos de prestaciones, en determinados aspectos uno de los regimenes puede ser mas
beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es procedente un
examen de aspectos aislados de una prestacion entre dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se
pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa en otras materias del mismo régimen.

[34] Por ello, las personas “vinculadas a los regimenes excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que
pueda apelarse a los derechos consagrados en el régimen general ” . No obstante, la propia sentencia mas adelante realiza

la siguiente precision:

“Conforme a lo anterior, en virtud de la especialidad de estos regimenes, en principio parece vélido que la ley consagre
una regulacién distinta a la general en materia de pensién de sobrevivientes, incluso si ésta aparentemente es menos
beneficiosa, para los hijos de los integrantes de la Policia Nacional, por cuanto es posible que en otros aspectos estas
personas tengan prerrogativas superiores a las previstas por el sistema general de seguridad social.

Sin embargo, esa conclusion debe ser matizada, ya que si bien la jurisprudencia de la Corte ha precisado que en general
no procede el examen de prestaciones aisladas cuando se comparan dos regimenes de seguridad social, lo cierto es que
en determinadas ocasiones ese andlisis es procedente, si es claro que la diferenciacién establecida por la ley es arbitraria

y desmejora, de manera evidente y sin razén aparente, a los beneficiarios del régimen especial frente al régimen general

»

(Subrayado afiadido). En el mismo sentido se pueden consultar las sentencias C-461 de 1995, C-890 de 1999, C-956 de
2001, C-941 de 2003, C-928 de 2006, T-889 de 2007 y T-730 de 2008, entre otras.

[35] La técnica legislativa de remisién, reenvio o envio, ha sido definida por esta Corporacién como un mecanismo o
medio por el cual el legislador incorpora a una la ley un texto diferente al ya consagrado, previsto en otro segmento
normativo. Asi, en sentencia C-710 de 2001 la Corte sefal6:

“[El] acto de remitir (...) consiste en indicar en el texto de la ley proferida, otro lugar distinto, que puede ser dentro de la
misma norma u otro texto cualquiera, donde consta lo que atafie al punto tratado...” .

[36] Asi, el articulo 33 paragrafo 4 inciso 2 sefiala: “La madre [o padre] trabajadora cuyo hijo padezca invalidez fisica o
mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en ese estado y contintie como dependiente de la madre [o
padre] tendrd derecho a recibir la pensién especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema
General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la

pension de vejez ” .

[37] En efecto, los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la ley 100 de 1993 sefialan lo siguiente: “Lo dispuesto en el presente
articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas personas
voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las

condiciones previstas para dicho régimen.

// Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan
cambiarse al de prima media con prestacion definida” . Igualmente, ver los condicionamientos incorporados por la Corte

Constitucional a los incisos 4 y 5 en la sentencia C-789 de 2002.

[38] En el mismo sentido, en sentencia C-789 de 2002 se indicé: “ Como se puede observar, en la actualidad coexisten
dos regimenes diferentes, cada uno sujeto a diferentes reglas, siendo el régimen de transiciéon reconocido unicamente

para los trabajadores que estaban afiliados al régimen de prima media con prestacién definida y que al entrar en vigencia



el sistema de pensiones tenian 35 o mas afios, si eran mujeres, o 40 afios o mas, si se trataba de hombres, o llevaban 15 o
mas afios de servicios cotizados, siempre y cuando en ambos supuestos, en ese momento tuvieran vigente el vinculo
laboral”.

(Subrayado y énfasis afiadido). [39] Sobre la caracterizacién de este principio interpretativo se pueden consultar las
sentencias T-667 de 2006, C-569 de 2004, C-692 de 2003, T-540 de 200 y T-001 de 1992, entre otras.

[40] Corte Constitucional, sentencia C-227 de 2004. [41] A similar conclusién se arribé en la sentencia T-651 de 2009.
[42] En sentencia T-397 de 2004 la Corte sefal6:

“En efecto, la sociedad ha impuesto histéricamente barreras de distinta indole a las personas con discapacidad, mediante
(a) la estructuracion cultural de ciertas actitudes hacia la discapacidad, tales como el miedo, la ignorancia, el prejuicio o
la creacién de estereotipos, que condicionan desfavorablemente las reacciones humanas que deben afrontar las personas
que viven con una discapacidad; (b) la imposicién de barreras fisicas —entre otras en la arquitectura, las comunicaciones,
la infraestructura puablica y el transporte- que limitan la movilidad y la interaccién social de las personas con
discapacidad; y (c) el desarrollo de obstaculos institucionales —en la legislacion, las politicas publicas, las practicas y los
procedimientos seguidos por las autoridades, los empleadores privados y las empresas- para el desenvolvimiento normal

y digno de esta categoria de personas”.

[43] En sentencia C-754 de 2004, esta Corporacién indico: “La Corte advierte en este sentido que al entrar en vigencia el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las personas que a primero de abril de 1994 cumplian con los requisitos sefialados en
la norma adquirieron el derecho a pensionarse segtin el régimen de transicion, -que por lo demas los indujo a permanecer
en el Instituto de los Seguros Sociales en lugar de trasladarse a los Fondos creados por la Ley 100, asi estos ofrecieran

flexibilidad para graduar la pensién-. (...).

De todo lo anterior se desprende que el Legislador al expedir la norma acusada no tuvo en cuenta que, como se explico
en la Sentencia C-789 de 2002, si bien frente a un transito legislativo y al régimen de transicion respectivo el derecho a
la pension no es un derecho constitucional adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen de
transicién de las personas cobijadas por el mismo [43] . Tampoco tuvo en cuenta que una vez entrada en vigencia la
disposicion que consagra el régimen de transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el

mismo consolidan una situacién concreta que no se les puede menoscabar ” (Subrayado y énfasis afiadido).

[44] En sentencia T-889 de 2007, la Corte examind la situacién de una mujer trabajadora, madre de un joven
discapacitado mayor de edad, a quien el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le negé el
reconocimiento de la pensién especial de vejez por considerar que el régimen aplicable a la peticionaria, ley 6 de 1945,
no contemplaba esa prestaciéon. Al revisar los fundamentos normativos de esta pensién y su relacion con el principio de

igualdad, la Corte expreso:

“ Contrario sensu, resulta l6gico sostener que todo trato discriminado entre grupo de personas que se encuentran en
iguales condiciones, que no tenga una justificacion razonable y objetiva constituye una violacién al derecho a la
igualdad. Asi pues, acorde con esta linea argumentativa, si se tiene en cuenta que el objeto del inciso 2° del paragrafo 4°
del articulo 9° de la ley 797 de 2003 es proteger a las personas discapacitadas, no resulta valido el trato diferente que se

le otorga a las personas en condiciones de discapacidad cuyos padres hace [n] parte de un régimen de excepcion.

// En otras palabras, resulta cuestionable que se niegue el reconocimiento de la pensién especial de invalidez a madres o
padres de personas discapacitadas que cumplan con los requisitos establecidos en la ley 797 de 2003 bajo el argumento
que se encuentran vinculado al régimen especial de prestaciones sociales del magisterio. Tal situaciéon conduce a otorgar

un trato distinto sin justificacion a dos sujetos que se encuentra en igualdad de condiciones ”.



Observa la Sala que tanto las personas que reunieron el requisito de semanas de cotizacién para acceder a una pension de
vejez en virtud del Decreto 758 de 1990 como aquellas que lo alcanzaron conforme al articulo 33 numeral 2 de la ley
100 de 1993, estan situadas en una posicion factica similar. En efecto, se trata de personas que (i) tienen hijos

discapacitados que dependen econdmicamente de ellos y;

(ii) reunieron el nimero de semanas suficientes para acceder a una pensién de vejez . [45] En la sentencia C-227 de 2004

ya citada en los fundamentos normativos de este fallo, la Corte advirtié:

“Al respecto es claro que el fin perseguido por la norma es legitimo, puesto que persigue proteger de manera especial, de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucion, a las personas que sufren una invalidez. Ademas, sin duda alguna, la
norma persigue un fin importante para el ordenamiento juridico, cual es el de garantizarle a los hijos discapacitados la
atencion que requieren tanto para poder llevar una vida digna como para su rehabilitaciéon. De igual manera, el medio
escogido es adecuado, puesto que a través de la pension especial de vejez las madres podran dispensar a sus hijos
afectados por una invalidez los cuidados que requieren, lo cual seguramente redundard en su bienestar y desarrollo ”.

[46] En criterio de la Sala el principio de especialidad del Sistema de Seguridad Social no es absoluto, asi por ejemplo
esta Corporacion ha empleado el mecanismo de la actualizacion de la primera mesada pensional previsto en el articulo
133 de la ley 100 de 1993 para la llamada pension sancion, a situaciones de hecho reguladas al amparo del derogado

articulo 8 de la ley 171 de 1961, en cuanto esta dltima norma atin produzca efectos juridicos.

Asi, en sentencia C-891A de 2006, la Corte sefialé que “toda vez que el segmento demandado del articulo 8° de la Ley
171 de 1961 no contempla la actualizacién de la pensién sancién que el Constituyente de 1991 previd para todas las
pensiones, la Corte Constitucional decretard su exequibilidad, bajo el entendimiento de que comprende la actualizacién
constitucionalmente prevista y, en consecuencia, en todos aquellos casos en los cuales el derogado articulo 8° de la Ley
171 de 1961 todavia surta efectos, se debera aplicar el mecanismo de actualizacién de la pensioén sancién previsto en el
articulo 133 de la Ley 100 de 1993, esto es, el indice de precios al consumidor, respecto del salario base de la liquidaciéon

y de los recursos que en el futuro atenderan el pago de la referida pensién” . (Subrayado afiadido).

Fuente: Corte Constitucional, relatoria oficial. Documento original:
Copia de consulta hecha el 10 de octubre de 2026 desde el texto oficial publicado por la Corte Constitucional. Es informativa: el
texto que vale es el que publica la Corte Constitucional.



