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T-515-12 REPUBLICA DE COLOMBIA Sentencia T-515/12 ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE
PENSION DE SOBREVIVIENTES- Reiteracion de jurisprudencia sobre procedencia excepcional A pesar de que en
materia pensional la Corte ha precisado que por regla general corresponde a los interesados interponer las acciones ante
la jurisdiccion ordinaria o contencioso administrativa, segtin el caso, la tutela procede excepcionalmente si se demuestra
que, dado un supuesto de hecho, esas acciones carecen de idoneidad y eficacia; o si se pretende evitar un perjuicio

irremediable, aspectos que corresponde evaluar al juez en cada caso.

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ- Criterios para determinar el cumplimiento a pesar de que no exista un término de
caducidad de la accién de tutela La Corte Constitucional ha establecido que, si bien la accién de tutela no tiene un
término de caducidad, debe interponerse en un plazo razonable a partir de la accién u omision que se estima violatoria de
los derechos fundamentales. La identificacién de esa accién u omision es, entonces, el primer paso para realizar el
analisis de inmediatez. En segundo término, la Corporacién ha consagrado diversos elementos para evaluar la
razonabilidad del tiempo trascurrido desde la presunta violacion del derecho hasta la presentacién de la tutela. Esta
Corporacion ha sostenido que el juez debe tomar en cuenta aspectos como la vulnerabilidad del peticionario, su
aislamiento geografico o social; si existen razones objetivas que justifiquen la tardanza en la interposicion de la
demanda; la diligencia demostrada por el interesado o la interesada en la proteccion de sus derechos; la existencia de
derechos de terceros involucrados en el conflicto; la lesién que puede acarrear en la seguridad juridica la modificacién de
las relaciones o posiciones objeto de controversia; la existencia de cambios normativos de relevancia constitucional que

puedan incidir en la definicion del asunto;

la persistencia de la amenaza o vulneracién del derecho; y los pardmetros que dictan los precedentes dictados en asuntos

similares. Igualmente, la Corporacion ha sido explicita en sefialar que existen justificaciones y circunstancias particulares



que permiten flexibilizar el juicio de inmediatez, como ocurre cuando se estd en presencia de sujetos de especial

proteccién constitucional o cuando se aprecia una actitud diligente por parte del accionante en la lucha por sus derechos.

DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION- Consiste en formular peticién respetuosa y recibir respuesta rdpida y de
fondo El derecho fundamental de peticién no soélo consiste en la facultad de la persona de formular una peticién
respetuosa ante las autoridades, sino también en el derecho a recibir de ellas una respuesta rapida y de fondo. De ese
modo, la respuesta a la peticién debe ser oportuna; resolver de fondo y de manera clara, precisa y congruente lo
solicitado; y ser puesta en conocimiento del peticionario. Ante el incumplimiento de cualquiera de esos requisitos, la

autoridad competente incurre en vulneracién del derecho fundamental de peticién.

PRINCIPIO DE EQUIDAD EN EL SISTEMA DE SEGUIDAD SOCIAL- Aplicacién PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD
EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL- Definiciéon La solidaridad es, en primer término un deber de los
ciudadanos consistente en brindar su apoyo activo y decidido para la consecucion de los fines constitucionales (articulo

95 CP) y, en el marco de la seguridad social, para la adecuada financiacién y funcionamiento del sistema.

Pero, como contrapartida a su naturaleza de deber, la solidaridad puede crear derechos subjetivos o bien, obligaciones

juridicas derivadas de su aplicacién armonica con el principio de igualdad.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y MINIMO VITAL- Orden al ISS reconocer pensién de sobreviviente a mujer
de tercera edad de 92 afios Referencia: expediente T-3393270 Acci6n de tutela instaurada por Maria Elena Rodriguez de

Pardo contra el Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS).

Magistrada Ponente: MARIA VICTORIA CALLE CORREA Bogot4, D.C., seis (6) de julio de dos mil doce (2012) La
Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Adriana
Maria Guillén Arango (e) y Mauricio Gonzélez Cuervo, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, y previo
cumplimiento de los requisitos y tramites legales y reglamentarios, ha proferido la siguiente SENTENCIA En el proceso
de revisién de los fallos proferidos, en primera instancia, por el Juzgado Cuarenta y Uno Penal del Circuito de Bogota el
siete (7) de diciembre de dos mil once (2011), y en segunda instancia, por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota
el veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012), dentro de la accion de tutela promovida por Maria Elena Rodriguez

de Pardo contra el Instituto de Seguros Sociales (ISS).

[1] I. ANTECEDENTES Maria Elena Rodriguez de Pardo, quien cuenta con noventa y dos (92) afios de edad y tiene
antecedentes de cardiopatia isquémica , [2] presenta accion de tutela contra el ISS. Considera que dicha entidad, al
negarle el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes argumentando que su hija habia fallecido en mil novecientos
ochenta y ocho (1988) cuando “no existian normas que otorgaran el derecho a disfrutar de la pensién de sobrevivientes a
favor de los padres del causante”, desconocié sus derechos fundamentales al minimo vital, la vida digna, la seguridad
social, y a recibir un trato favorable como sujeto de especial proteccién constitucional. A continuacién se presentan los

antecedentes facticos y juridicos de la demanda.

1. Hechos 1.1. Maria Elena Rodriguez de Pardo solicit6 la pensién de sobrevivientes al ISS en calidad de madre [3] de
Ligia Pardo Rodriguez, quien fallecié el nueve (9) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho (1988) y contaba con

novecientas dos (902) semanas de cotizacién al sistema general de pensiones como trabajadora independiente.

[4] El ISS, mediante resoluciéon No. 2619 de 1989 decidi6 negar el reconocimiento de la prestacion, considerando que el
régimen legal vigente al momento de la muerte de su hija no definia a los ascendientes del causante como beneficiarios

de la pension de sobrevivientes, decisién que fue confirmada mediante Resolucion No. 4975 de 1990.

[5] 1.2. En abril de dos mil cinco (2005), la peticionaria inicié un nuevo tramite de reconocimiento pensional ante el ISS,

considerando que la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 100 de 1993 modificaba su



situacion pensional. En ese sentido, solicitd a la entidad accionada estudiar su caso tomando como base la Ley 100 de
1993 y no la ley vigente al momento del fallecimiento de su hija. El ISS, en cumplimiento de un fallo de tutela, [6]
respondi6 su requerimiento de forma negativa, reiterando que la ley aplicable para efectos del reconocimiento pensional
es la que se encontraba vigente a la muerte del causante y que, en este caso, esa normatividad no contemplaba a los
padres como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, comoquiera que el articulo 67 del Decreto Ley 433 de 1971
derog6 expresamente los articulos 54 y 61 de la Ley 90 de 1946, [7] normas que si incorporaban a los padres como
beneficiarios de la prestacion.

1.3. Posteriormente, en abril de dos mil once (2011), y por tercera vez, la peticionaria elevé solicitud de reconocimiento

pensional ante el ISS.

[8] Frente a la ausencia de respuesta de la entidad, interpuso la accién de tutela que ahora es objeto de revision.
Adicionalmente a los argumentos sobre los que bas6 sus solicitudes anteriores, en esta oportunidad sefialé que (i) la
pension es un derecho imprescriptible, cuyo reconocimiento puede ser requerido en cualquier tiempo; (ii) es una persona

de la tercera edad que dependia de su hija fallecida y carece de recursos para procurarse una vida en condiciones dignas;

[9] y (iii) de conformidad con la jurisprudencia constitucional, para efectos de reconocimiento pensional se deben tener
en cuenta todos los tiempos cotizados al sistema asi se hayan causado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993.

2. Respuesta de la entidad demandada En el transcurso del proceso de tutela el ISS no se pronuncié. 3. Decisiones que se
revisan 3.1. El Juzgado Cuarenta y Uno Penal del Circuito de Bogot4, en decisién de primera instancia, de siete (7) de
diciembre dos mil once (2011), declar6 improcedente la accién respecto de la seguridad social y el minimo vital,

sefialando que no se cumpli6 en este tramite el requisito de inmediatez.

Sin embargo, concedi6 el amparo al derecho fundamental de peticién en relacién con la solicitud que elevo la actora en
abril de dos mil once (2011) y que no fue respondida por el ISS.

3.2. El fallo de primera instancia fue impugnado por la accionante, alegando que la vulneracién de sus derechos
fundamentales al minimo vital y la seguridad social es actual y que es un sujeto de especial proteccién constitucional por
su avanzada edad. La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, en sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil
doce (2012) confirmé lo decidido. El Tribunal no se refiri6, sin embargo, al principio de inmediatez, en torno del cual se
cifro la discusién en primera instancia y en el escrito de impugnacion. Entendid, en cambio, que debia esperarse a que el
ISS respondiera el derecho de peticién para luego analizar la posible vulneracién del minimo vital. Estim6, en
consecuencia, que no era plausible pronunciarse sobre la pension de sobrevivientes, en tanto “la presunta vulneracion
alegada depende del acto administrativo en cuya mora de expedicion se encuentra el Instituto de Seguro Social” , con

ocasién de la solicitud pensional elevada por la accionante en abril de dos mil once (2011).

[10] II. CONSIDERACIONES 1. Competencia La Sala es competente para revisar los fallos de tutela, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién, y 33 y 34 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso y problema juridico 2.1. La accionante considera que el ISS, al denegarle el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes basdndose en que su hija fallecié en mil novecientos ochenta y ocho (1988), cuando “no
existian normas que otorgaran el derecho a disfrutar de la pensién de sobrevivientes a favor de los padres del causante” ,
vulneré sus derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social. Argumenta que tiene derecho al
reconocimiento pensional porque su hija, de quien dependia econémicamente, habia cotizado novecientas dos (902)
semanas al sistema antes de fallecer y, especialmente, porque se encuentra en estado de debilidad manifiesta por su
avanzada edad. En su concepto, cuando reclamo por segunda vez la prestacion, en el afio dos mil cinco (2005), el ISS

debid resolver su caso con base en la normatividad vigente en el momento de dar la respuesta (Ley 100 de 1993), que si



define a los ascendientes como beneficiarios de la prestacién, y por lo tanto reconsiderar lo decidido en la resolucion de

mil novecientos noventa (1990).

Por su parte, el ISS argumenta que la peticionaria no cuenta con los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes, dado que para la fecha del fallecimiento de la afiliada la ley no establecia a los padres como beneficiarios
de la sustitucién pensional o la pension de sobrevivientes, pues los articulos 54 y 63 de la Ley 90 de 1946, [11] que

consagraban tal beneficio, fueron derogados expresamente por el articulo 67 del Decreto Ley 433 de 1971.

[12] Por esa razon nego las solicitudes elevadas por la accionante en mil novecientos noventa (1990) y el dos mil cinco
(2005). Luego, en abril de dos mil once (2011), la peticionaria efectué un nuevo requerimiento que al momento de
interposicion de la accidn de tutela no habia sido resuelto por el ISS.

2.2. Bajo este contexto, corresponde a la Sala Primera de Revision resolver el siguiente problema juridico: ¢viola una
entidad encargada de administrar fondos de pensiones (ISS) los derechos de peticiéon, minimo vital y la seguridad social
de una persona de la tercera edad, que supera ampliamente la expectativa de vida de la poblacién colombiana (cuenta
con 92 afios) y padece problemas de salud (insuficiencia renal y antecedentes de cardiopatia), (i) al no reconocerle la
pensién de sobrevivientes porque la normatividad vigente al momento del fallecimiento del causante (mayo de 1988) no
consagraba a los ascendientes como beneficiarios de dicha prestacion, y (ii) al no contestarle una nueva solicitud de
reconocimiento pensional dentro del término establecido por la Ley? 2.3. Para resolver el problema juridico, la Sala
Primera de Revision implementara la siguiente metodologia: (i) primero verificara si la accién de tutela es procedente en
este caso; luego (ii) decidira si el ISS viol6 el derecho de peticién; y finalmente (iii) examinara si se vulneran ademas los
derechos al minimo vital y la seguridad social, y si es constitucionalmente posible ordenar, en supuestos como este, el

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes.

3. La accion de tutela presentada por Maria Elena Rodriguez de Pardo es procedente para analizar la eventual
vulneracion de sus derechos a la seguridad social y el minimo vital La accién de tutela procede cuando (i) no existan
otros medios de defensa judiciales para la proteccion del derecho amenazado o desconocido; cuando (ii) existiendo esos
mecanismos no sean eficaces o idoneos para salvaguardar los derechos fundamentales en el marco del caso concreto,
evento en que la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; o cuando (iii) sea imprescindible la intervencion del juez
de tutela para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable (art. 86, C.P.), hipétesis en la cual el amparo opera como

mecanismo transitorio de proteccion, hasta que se pronuncie el juez natural de cada proceso.

[13] Como enseguida se expone, en este caso la accién es procedente tanto para analizar la violacién del derecho de

peticién como para evaluar el presunto desconocimiento de los derechos al minimo vital y la seguridad social.

3.1. En el caso concreto el amparo es procedente para reclamar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, a
pesar de que en materia pensional la Corte ha precisado que por regla general corresponde a los interesados interponer
las acciones ante la jurisdiccién ordinaria o contenciosa administrativa, segtn el caso. Ello por cuanto la tutela procede
excepcionalmente si se demuestra que, dado un supuesto de hecho, esas acciones carecen de idoneidad o eficacia; o si se

pretende evitar un perjuicio irremediable, aspectos que corresponde evaluar al juez en cada caso.

3.1.1. Dentro de los elementos de andlisis utilizados por la Corte para evaluar la eficacia de los medios de defensa
judicial en el escenario de las pensiones, se encuentra la edad de los actores, su nivel de vulnerabilidad social o

econdmica, y su condicion de salud actual, sin que esta lista pueda considerarse taxativa.

[14] Concretamente, si de esos elementos es posible inferir que la carga procesal de acudir al medio ordinario de defensa
se torna desproporcionada debido a la condicion de la persona que invoca el amparo, bien sea por el riesgo de que el
ciclo vital del afectado o la afectada se extinga antes de que termine el proceso judicial, o porque la extensién del tramite

lleve a la persona a una situacion incompatible con la dignidad humana, la tutela es procedente.



3.1.2. Y para este caso la Sala observa dos aspectos que le permiten concluir que los medios de defensa ordinarios son
ineficaces. En primer lugar, advierte que la peticionaria es una persona de la tercera edad (tiene noventa y dos (92) afios),
lo cual significa que supera ampliamente la expectativa de vida de la poblacion colombiana, y ademds padece problemas
renales. En segundo lugar, también observa que carece de una fuente de ingresos alterna a la que reclama para procurarse
una existencia digna, ya que hoy satisface sus necesidades basicas con los aportes que sus hijos le hacen voluntariamente
y no de manera cierta para que su situacién de pobreza no sea mayor. Asi, desde el contexto al que se enfrenta, esta
justificada la intervencién definitiva del juez de tutela para la resolucién del conflicto planteado.

3.2. Inmediatez Ahora bien, en el asunto bajo estudio se ha presentado una controversia sobre el cumplimiento del
requisito de inmediatez. Especificamente, el juez de primera instancia neg6 el amparo considerando que la peticionaria
pretende discutir la validez constitucional de un acto proferido en mil novecientos noventa (1990). La peticionaria, a su
turno, impugné esa decisién, alegando que es titular de una especial proteccién por parte de todas las autoridades en
virtud de su edad, enfermedad y las condiciones de vulnerabilidad que enfrenta.

Afirm6, ademas, que la violacién a sus derechos es actual. 3.2.1. La Corte Constitucional ha establecido que, si bien la
accion de tutela no tiene un término de caducidad, debe interponerse en un plazo razonable a partir de la accién u
omisién que se estima violatoria de los derechos fundamentales. La identificacién de esa accién u omision es, entonces,
el primer paso para realizar el andlisis de inmediatez. En segundo término, la Corporacién ha consagrado diversos
elementos para evaluar la razonabilidad del tiempo trascurrido desde la presunta violacion del derecho hasta la

presentacién de la tutela.

Esta Corporacién ha sostenido que el juez debe tomar en cuenta aspectos como la vulnerabilidad del peticionario, su
aislamiento geografico o social; si existen razones objetivas que justifiquen la tardanza en la interposicion de la
demanda; la diligencia demostrada por el interesado o la interesada en la proteccién de sus derechos; la existencia de
derechos de terceros involucrados en el conflicto;

[15] la lesién que puede acarrear en la seguridad juridica la modificaciéon de las relaciones o posiciones objeto de
controversia; la existencia de cambios normativos de relevancia constitucional que puedan incidir en la definicién del
asunto [16] .

[17] ; la persistencia de la amenaza o vulneracién del derecho; y los pardmetros que dictan los precedentes dictados en
asuntos similares. [18] Igualmente, la Corporaciéon ha sido explicita en sefialar que existen justificaciones y
circunstancias particulares que permiten flexibilizar el juicio de inmediatez, como ocurre cuando se esta en presencia de
sujetos de especial proteccion constitucional o cuando se aprecia una actitud diligente por parte del accionante en la

lucha por sus derechos.

Por ejemplo, en la sentencia T-692 de 2006, [19] la Corte estudié una tutela presentada por una mujer de setenta y cinco
(75) afios, a quien se le habia otorgado una pension de sobrevivientes en mil novecientos sesenta y uno (1961) por un
lapso dos (2) afios, de acuerdo con la regulacion vigente al momento de la muerte de su esposo. Posteriormente, en el
afio dos mil cinco (2005), la actora solicito la aplicacion de una regulacion posterior expedida en mil novecientos setenta
y siete (1977), que convertia en vitalicia la pension de sobrevivientes. Explicé la Sala que si bien podria pensarse que la
accién era improcedente por falta de inmediatez, “(...) esta conclusién debe evaluarse a partir de determinados
componentes facticos presentes en el asunto de la referencia, que permiten otorgarle un tratamiento excepcional. Es
sencillo advertir que la ausencia de la pension de sobrevivientes reclamada por la actora ocasiona un perjuicio actual y
concreto, en la medida que la priva de los recursos necesarios para garantizar su subsistencia digna; de forma tal que, a la
fecha, resultan gravemente vulnerados distintos derechos constitucionales que dependen del ingreso que financie las

condiciones materiales para su eficacia”.



3.2.2. Asi, en el caso objeto de revisién, debe indicarse que el juicio de inmediatez debe analizarse a partir de la
respuesta dada por el ISS a la solicitud de la peticionaria en dos mil cinco (2005) y no a la respuesta que profiri6 en mil
novecientos noventa (1990). En efecto, s6lo hasta el afio dos mil cinco (2005) el ISS analiz6 la pretension de la
peticionaria a propdsito de que su situacion fuera resuelta con base en la Ley 100 de 1993 y las demdas normas que la
modifican y complementan. Y en esa oportunidad el Instituto expuso su pocion al negar el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, argumentando que las normas vigentes al momento de la muerte de la hija de la accionante, no
consagraban ese derecho.

Desde ese momento hasta la presentacion de la accion transcurrieron aproximadamente seis (6) afios. A juicio de la Sala,
ese lapso constituye un término amplio que en el comtn de los casos derivaria en la improcedencia del amparo.
Corresponde al juez de tutela, de todas formas, analizar si en esta oportunidad esa tardanza se encuentra justificada desde

una perspectiva constitucional.

3.2.2.1. En esa direccion, observa la Sala que (i) la peticionaria es un sujeto de especial proteccién constitucional, como
se infiere de su edad (92 afios), su condicién de salud (insuficiencia renal y cardiopatia isquémica) y la ausencia de
recursos econémicos que afronta (vive de los aportes irregulares de sus hijos, que, segtin ella, son insuficientes para
mantenerse dignamente). Asimismo, se puede apreciar que (ii) la accionante, desde el momento de la muerte de su hija
era una persona de la tercera edad. Y a partir de la Constitucién de 1991, podia predicarse titular de un trato especial de
caracter favorable por parte de todas las autoridades, pues contaba con setenta y un (71) afios de edad.

[20] De esta manera, su capacidad para reclamar prestaciones sociales ante la justicia debe ser analizada en un contexto
en el que el paso del tiempo agrava sus condiciones fisicas; ademds, teniendo presente que no tiene recursos econémicos
para procurarse una vida acorde con la dignidad humana, y las demdas condiciones personales de vulnerabilidad que

contribuyen a flexibilizar el analisis.

3.2.2.2. Pero también debe tenerse en cuenta que la actora solicita una prestacién periodica como la pensiéon de
sobrevivientes, destinada a sufragar los gastos de manutencién, que ahora cubre con la exiguas contribuciones de su
grupo familiar. En consecuencia, de comprobarse que la negativa del ISS comporta la violacién de sus derechos (aspecto
que escapa al andlisis formal de procedibilidad), debe concluirse que la situacién que pone en conocimiento no sélo es
actual (como lo sefiala la propia accionante) sino que ademas se hace més intensa con el paso del tiempo. Igualmente, el
caracter imprescriptible de este derecho contribuye a reforzar la conclusion recién presentada, [21] ya que tratandose de
una prestacion periédica y de cardcter imprescriptible, el analisis de inmediatez debe atender también las consecuencias
del cierre definitivo de la jurisdiccién de personas particularmente vulnerables. En el caso concreto, la presunta amenaza
al minimo vital de la peticionaria no sélo permanece en el tiempo sino que se agrava, debido al estado de debilidad que

rodea sus condiciones actuales de vida.

3.2.2.3. Por otro lado, no se evidencia la afectacién directa de derechos de terceros. Si bien podria afirmarse que esta
discusién concierne a todo el sistema de seguridad social (a todos los afiliados, beneficiarios o usuarios), ese aspecto
atafie al fondo de la decisién pues se refiere a la determinacién de un eventual equilibrio constitucional entre los
principios de solidaridad y eficiencia del sistema de seguridad social en pensiones. Siendo el analisis de inmediatez de
caracter formal, lo que debe evaluarse es si existe otra persona con interés directo en este tramite que podria verse
afectada por la decision que adopte el juez constitucional. Ello no ocurre en esta oportunidad, pues nadie mas persigue el

derecho reclamado por la actora.

3.2.2.4. Finalmente, la Sala percibe un minimo de diligencia en la conducta de la accionada en tanto ha elevado tres

solicitudes de reconocimiento pensional, y ha acudido a la via de la tutela persiguiendo el reconocimiento de su derecho,



y durante el periodo en que lo ha hecho siempre ha sido una persona que pertenece a la tercera edad, y es por lo tanto

sujeto de especial proteccion constitucional.

[22] Ese conjunto de elementos de juicio permiten a la Sala afirmar que en este caso, si bien la accién no se interpuso de
forma inmediata, si existen motivos para considerar justificada la tardanza, razén por la cual abordara el estudio de
fondo.

3.3. Conclusioén El andlisis formal de procedencia de la accién permite concluir que (i) la demanda supera el requisito de
subsidiariedad por ineficacia de los medios judiciales ordinarios en atencién a la avanzada edad de la actora, quien
supera ampliamente la expectativa de vida promedio de la poblacién colombiana, razon por la cual, de hallarse probada
la violacion de sus derechos, el amparo procedera como medio de proteccién definitivo. Y (ii) en virtud de las especiales
condiciones de la peticionaria, la naturaleza de la prestacion que requiere, y la ausencia de intereses de terceros
involucrados en este proceso, el principio de inmediatez no representa un obstaculo insuperable para que el juez de tutela

se pronuncie de fondo.

4. El ISS vulner6 el derecho de peticién de la accionante al no responderle la solicitud presentada en abril de dos mil
once (2011) 4.1. La Constitucion Politica establece el derecho de toda persona a “presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resoluciéon” (art. 23, C.P.). Asi, la Carta
estatuye que el derecho fundamental de peticién no so6lo consiste en la facultad de la persona de formular una peticién
respetuosa ante las autoridades, sino también en el derecho a recibir de ellas una respuesta rapida y de fondo. De ese
modo, la respuesta a la peticién debe ser oportuna; resolver de fondo y de manera clara, precisa y congruente lo
solicitado; y ser puesta en conocimiento del peticionario. Ante el incumplimiento de cualquiera de esos requisitos, la

autoridad competente incurre en vulneracion del derecho fundamental de peticién.

[23] En materia pensional, la oportunidad depende del tipo de respuesta que vaya a darse: [24] (i) si se busca comunicar
al peticionario el estado del tramite y el tiempo que tardara en resolverse de fondo su solicitud pensional, el término es
de quince (15) dias (art. 6°, C.C.A.).

[25] (ii) Si se pretende tener acceso a informacién sobre la accion de autoridades, el término es de diez (10) dias (arts. 17
y 22, C.C.A.). (iii) Si se busca resolver o decidir de fondo la peticion encaminada a obtener el reconocimiento de la

pensidén de sobrevivientes, el término es de dos (2) meses (art. 1°, Ley 717 de 2001).

[26] (iv) Si se busca realizar el pago de las mesadas pensionales, el término es de seis (6) meses (art. 4°, Ley 700 de
2001). [27] Igualmente, para determinar si existe una respuesta de fondo, clara, precisa y congruente, es necesario ante

todo cotejar la clase de peticién formulada con la respuesta.

Si la peticién se interpone con el objetivo de que se le reconozca a una persona la pension de sobrevivientes, como
ocurrié en este caso, la respuesta s6lo puede considerarse de fondo, clara, precisa y congruente, cuando al peticionario se

le especifica si tiene o no derecho a ella, con los respectivos fundamentos.

[28] Con todo, si la entidad no cuenta con suficiente informacién para decidir de fondo, deberd precisarle al peticionario
los datos que requiere o la relaciéon de documentos necesarios para acreditar su derecho, y asi proceder a resolver (arts.
11,12y 13, C.C.A.).

[29] 4.2. Bajo esta linea de consideraciones, la Sala entiende que el ISS viol6 el derecho de peticién de Maria Elena
Rodriguez de Pardo, debido a que la peticionaria le solicité a la entidad el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes el diecinueve (19) de abril de dos mil once (2011) y no obtuvo respuesta por parte del Instituto, ni siquiera

después de presentar esta accion de tutela. Inclusive, la Corte requiri6 al ISS para que allegara al proceso de revision la



respuesta dada a la accionante con ocasion de la peticion elevada en abril de dos mil once (2011), sin que se haya

recibido informacién alguna.

[30] La ausencia de respuesta al derecho de peticién frecuentemente se constituye en una barrera de acceso a otros
derechos. En el caso concreto, como la violacién se relaciona con una solicitud de reconocimiento pensional, podrian
verse amenazados los derechos fundamentales a la seguridad social y el minimo vital de la accionante, aspecto que sera

analizado en consideraciones posteriores.

4.3. Ahora bien, pese a que el derecho de peticién se vulnerd, la Corte no procedera a ordenarle al ISS que expida la
resolucién en virtud de la cual decida si accede o no a la solicitud para establecer una eventual vulneracién del derecho al
minimo vital, ya que el propésito u objeto material de la solicitud elevada por la actora ante el ISS es el reconocimiento
de un derecho pensional, y la Sala ha concluido que en su caso, y en atencién a sus especiales circunstancias de
debilidad, la tutela procede como mecanismo judicial de proteccién. Por lo tanto, la Corte abordaré directamente el
conflicto concerniente a la titularidad del derecho a la pension de sobrevivientes por parte de la accionante. De esta
manera, en contravia de lo afirmado por el Tribunal de segunda instancia, la presunta vulneracién del derecho al minimo
vital no depende del acto administrativo correspondiente al ISS, ya que efectivamente existen puntos de referencia claros

a partir de los cuales se puede indagar acerca del desconocimiento del derecho al minimo vital de la actora.

[31] De conformidad con la metodologia propuesta para el caso, la Sala examinara si se vulneran ademés los derechos al
minimo vital y la seguridad social, y si corresponde al juez constitucional ordenar, en las circunstancias especiales de

este tramite, el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes.

5. El ISS vulner6 los derechos al minimo vital y la seguridad social de Maria Elena Rodriguez de Pardo al denegarle el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes derivada del fallecimiento de su hija 5.1. En este tramite se discute si el
ISS viol6 los derechos fundamentales de la peticionaria a la seguridad social en pensiones y el minimo vital al negarle el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

De acuerdo con la informacién contenida en el expediente, la peticionaria ha elevado tres solicitudes de reconocimiento
de la prestacion, en dos oportunidades se ha pronunciado el ISS la citada autoridad sobre la situacion de la actora, y en
ambas recibié respuesta negativa. En 1990, el ISS respondi6 la primera solicitud de la accionante, y le indicé que no
tenia derecho a la pensién de sobrevivientes pues la normatividad vigente al momento del fallecimiento de su hija no
incluia como beneficiarios de la prestacion a los ascendientes del causante. Como se explicd en los antecedentes del
caso, el deceso de la causante ocurri6 en 1988y el ISS estudié la solicitud con base en las normas contenidas en el
Decreto 433 de 1971.

Posteriormente, en el afio 2005, el ISS respondi6 una segunda peticién de la accionante, en la que pidié que su situacion
se analizara a partir de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y tomando en cuenta el principio de igualdad, en los términos
en que fue incorporado a la Constitucion Politica de 1991 y ha sido interpretado por la Corte Constitucional. El ISS
respondié negativamente el requerimiento, nuevamente argumentando que la normatividad aplicable al momento de la
muerte de la peticionaria no contemplaba a los ascendientes como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Agregd
que es ese el momento en que se causa la prestacion y que, en virtud del principio de legalidad, no es posible aplicar
normas posteriores a una situacién como la expuesta por la peticionaria, pues ello implicaria una seria afectacion a la
configuracion del sistema pensional previsto por el Legislador.

5.2. La posicion asumida por el ISS tuvo por fundamento una regla segtin la cual la procedencia de un reconocimiento
pensional debe analizarse desde la perspectiva de las normas vigentes al momento de acreditarse los requisitos para el

acceso a la prestacién, manifestacion del principio de legalidad e irretroactividad de la ley.



[32] En la misma direccién consider6 la entidad que la aplicacién de la ley hacia el futuro y la prohibicion general de
retroactividad son pilares de la certeza y la seguridad juridicas. En ese sentido, se observa que la respuesta dada al

requerimiento de la peticionaria resulta, en principio, razonable.

5.3. Sin embargo, el caso concreto presenta caracteristicas de evidente relevancia constitucional, que sugieren la
necesidad de profundizar el andlisis desde el plano de las normas y principios superiores contenidos en la Carta Politica,
debido a que el problema que plantea la peticionaria atafie a que el régimen legal aplicado por el ISS comporta una
evidente desprotecciéon a un sujeto de especial protecciéon constitucional, que dependia econémicamente de su hija quien,
a su vez, efectué aportes o cotizaciones al sistema de seguridad social por 902 semanas, cumpliendo asi su carga de
solidaridad con el sistema.

Una caracteristica del estado constitucional de derecho consiste en que, en virtud del cardcter normativo de la
Constitucion Politica y el “efecto irradiacién” de los derechos fundamentales, [33] los operadores juridicos deben tomar
en cuenta la incidencia de sus decisiones de interpretacion y aplicacién legal en la eficacia de los derechos
constitucionales.

No existe sin embargo un estandar plenamente definido que permita al operador juridico determinar cudndo un caso
puede resolverse con absoluta observacioén de la ley y cudndo su interpretacién estd plenamente condicionada por los
principios de superior jerarquia. Los elementos del caso concreto son los que determinan su relevancia constitucional.
Por ello, el filésofo del derecho Ronald Dworkin ha sostenido que existen casos de “prioridad local” y casos que
requieren un “ascenso justificativo”. Los primeros, para el autor, son aquellos cuya respuesta esta dada por un precedente
claro (o, para el caso, por una regla legal); los segundos son los que exigen del operador juridico abandonar el espacio de
regulacion “local” de la regla y tomar en consideracion normas de superior jerarquia o principios generales del derecho,
correspondiéndole al juzgador identificar frente a cudl de las dos hipétesis se enfrenta al momento de la aplicacién del
derecho.

[34] En ese marco, se observa que el ISS adopté una respuesta a este conflicto, asumiéndolo como un conflicto de
“prioridad local” y, por lo tanto, gobernado plenamente por el Decreto 433 de 1971.

[35] Su esquema de solucién puede ilustrarse de esta manera: (i) la norma aplicable a una solicitud de pension de
sobrevivientes es aquella que se hallaba vigente al momento de la muerte del causante; (ii) en este asunto, la causante
fallecié en 1988, asi que la norma vigente era el Decreto 433 de 1971; (iii) ese decreto no incluia a los ascendientes
como beneficiarios; en consecuencia, (iv) la peticionaria no era beneficiaria de su hija. El tinico aspecto factico relevante
para resolver el asunto, dentro de ese razonamiento, es la fecha de fallecimiento de la hija de la actora; y el parentesco
entre ella y la peticionaria, aspecto decisivo para calificarla como beneficiaria o no beneficiaria en los términos del
decreto citado.

5.4. La existencia de dos peticiones [36] y dos respuestas (una en 1990 y otra en 2005) permite conocer mejor el asunto y
esclarecer lo que deja de lado esa forma de aplicar el derecho, a pesar de ser relevante desde el punto de vista de una
constitucién normativa. Asi, frente a la primera peticion, parecia improbable que el ISS tuviera elementos normativos
relevantes de solucién distintos a los que hallé en la ley vigente (aunque al avanzar en la exposicién se vera que esta
conclusién debe matizarse), pues aunque la peticionaria ya era una persona de la tercera edad y, en virtud de la
dependencia econémica hacia su hija también enfrentaba una situacion de vulnerabilidad econémica, no existia una
conciencia juridica de aplicar directamente los derechos fundamentales en el orden juridico colombiano antes de la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

Cuando la accionante presenta su segunda peticion, sus condiciones de vulnerabilidad se habian hecho mas intensas: no

s6lo pertenecia a la tercera edad sino que habia superado la expectativa promedio de vida de las mujeres colombianas



(tenia 88 afios), su vulnerabilidad econémica necesariamente se hacia mas notoria debido al paso del tiempo sin
generacion alguna de ingresos; su imposibilidad para procurarse medios de subsistencia autbnomos ya no era improbable
sino practicamente nula; y su estado de salud era delicado. En otros términos, la peticionaria reunia distintas condiciones
de vulnerabilidad que, en un estado social de derecho, son relevantes desde el punto de vista de la igualdad material y la
obligacién de las autoridades de adoptar medidas positivas o dar un trato especial de caracter favorable a quienes
ostentan tales condiciones. Ademas de ello, la Ley 100 de 1993 se hallaba vigente, y en su articulo 46 incorpor6 a los
ascendientes como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, aspecto mencionado por la peticionaria en su solicitud

de reconocimiento pensional.

5.5. De esos elementos no se infiere que el ISS debia dar una respuesta afirmativa a lo pedido por la actora. Lo que si se
evidencia es que el caso requeria un ascenso justificativo: dar respuesta a la existencia o no del derecho desde el punto de
vista de la interpretacion y la aplicacién de las normas legales de manera acorde a la Constitucién Politica de 1991; y
requeria definir si la posicién asumida por el ISS previamente era también compatible con el principio de igualdad.

El carédcter imprescriptible de la prestacion solicitada impedia considerar cerrada la discusiéon porque, ante nuevos
argumentos juridicos de absoluta relevancia (la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 100 de
1993), la entidad se hallaba obligada a efectuar un andlisis integral del asunto, con perspectiva constitucional tomando en
consideracion las condiciones de vulnerabilidad de la actora y sus argumentos asociados a la vigencia del principio de
igualdad y la aplicacién del principio de solidaridad dentro del manto normativo de la nueva Carta Politica.

Sintetizando, en el caso objeto de estudio existen razones para la accién, de caracter constitucional, que obligan al juez a
iniciar un ascenso justificativo para dar respuesta al problema juridico que se plantea, trascendiendo el plano legal para
incorporar todos los aspectos constitucionales relevantes al andlisis. Esa necesidad, en esta ocasién, se origina en (i) la
edad de la peticionaria, en tres momentos: (i.1) a la muerte de su hija, cuando contaba con 67 afios y era, por tanto, una
persona de la tercera edad; (i.2) a la presentacion de su peticién ante el ISS, cuando tenia 88 afios de edad; y (i.3)
actualmente, fecha en que acredita los 93 afios de edad; (ii) el volumen de los aportes o cotizaciones demostrado por su
hija (902 semanas); (iii) el principio de igualdad en relacién con (iii.1) el concepto de “déficit de proteccion” y (iii.2) el
mandato de no discriminacidn.

5.6. Asi las cosas, debe la Sala emprender ese ascenso justificativo el cual parte de identificar las razones por las cuales
este problema debe ser resuelto a nivel constitucional para, posteriormente, analizar cada uno de los aspectos relevantes
y asi encontrar una respuesta al caso que haga no s6lo de la ley sino del pronunciamiento que se adopte una regla juridica
valida en tanto conforme con la Constitucién Politica, independientemente de si la respuesta al problema juridico es

favorable o desfavorable a los intereses de las partes en el caso concreto.

El ascenso justificativo no opera sin embargo unilateralmente, sino que en este tramite plantea una tensién constitucional
pues, frente a los elementos recién sefialados, que son aquellos que la peticionaria solicité al ISS fueran tomados en
cuenta, se presentan los que defienden la adopcién de la decisién de la entidad accionada que, para una argumentacion
transparente, deben ser concebidos en toda su magnitud constitucional: (i) la importancia del respeto de la ley como
manifestacién del principio democratico en la configuracién de los regimenes pensionales; (ii) la irretroactividad de la
ley como manifestacién del debido proceso y condicién de estabilidad y seguridad juridica; (iii) la imposibilidad de que
el juez configure un sistema pensional o defina sin un marco legal y reglamentario las condiciones de acceso a las

pensiones de vejez, por la incidencia negativa que ello supone para la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Para resolver esa tension, lo primero que debe aclararse es que la ley es sin duda la més poderosa razén de decisiéon con
que cuentan la administracion y los jueces en materia pensional, dada la importancia que posee la planeaciéon

democratica en los sistemas de seguridad social y en las decisiones sobre la distribucién de los recursos ptblicos, de



donde se infiere que solo frente a perentorios mandatos constitucionales esta puede ser inaplicada, como ocurre cuando

desconoce el principio de igualdad o contiene regulaciones regresivas carentes de justificacion.

En segundo término, es un aspecto conocido de la interpretacion juridica que la ley no plantea respuestas para todos los
casos que llegan ante los jueces. Dentro de las diversas razones para que ello ocurra, se encuentran (i) la existencia de
contradicciones reales o aparentes entre normas legales; (ii) la ausencia de regulacién o lagunas; (iii) la existencia de una
regulacién que en términos abstractos no presenta inconvenientes constitucionales pero que puede afectar la vigencia de
los principios superiores al ser aplicada a casos concretos; y (iv) la indeterminacion semantica y de propdsitos de las

disposiciones legales.

[37] Ese conjunto de potenciales inconvenientes que enfrenta el juez al momento de interpretar y aplicar la ley, suele
manejarse a partir de los diversos criterios o cdnones de interpretacion; las reglas de soluciéon de antinomias; y la

ponderacién de principios.

En este caso resultan particularmente relevantes los supuestos (ii) y (iii) del listado presentado en el parrafo precedente.
El segundo supuesto plantea la posibilidad de que un caso que requiera regulacién haya sido pasado por alto por el
Legislador y se concreta en el concepto tradicional de laguna juridica. En principio, es dificil valorar cudndo el
Legislador dejé de regular un tema teniendo la obligacion de hacerlo, asi que la existencia de una auténtica laguna

juridica suele ser objeto de controversia.

Sin embargo, en el orden constitucional colombiano, este tipo de lagunas se hace evidente cuando existe un mandato
constitucional que exige un desarrollo legislativo y éste no ha sido llevado a cabo. En esos eventos es imputable una
omision al legislador por no desarrollar la Constitucion Politica. El tercer supuesto, plantea en cambio la existencia de
una respuesta legal que, al intérprete le resulta insatisfactoria pues no representa una respuesta justa para el caso

estudiado. Por ese contenido valorativo, se suele denominar a este supuesto una laguna axiologica.

Pues bien, ambos conceptos resultan relevantes en el asunto objeto de estudio pues, de una parte, la Sala observa que el
ISS dio una respuesta al caso basada en la ley que, sin embargo, debe ser controlada bajo la fuerza normativa de la Carta
Politica por afectar gravemente a una persona objeto de protecciéon constitucional; desde ese punto de vista podria
argumentarse que debe despejarse la eventual existencia de una laguna axiolégica. De otra parte, la peticionaria afirma
que el Legislador de la época no incluyé a los ascendientes como beneficiarios, asi que debe determinarse si por esa
razon los ubico en situacién de desproteccién y si el régimen aplicado a la peticionaria adolecia por tanto de una laguna
juridica.

5.7. Las lagunas, tanto juridicas como axiolédgicas, requieren del juez una compleja tarea de integracion del derecho, en
la cual suele jugar un papel determinante la equidad, herramienta destinada a integrar al fallo consideraciones de justicia,
evaluar elementos facticos del caso concreto no previstos en los supuestos de hecho de las reglas legislativas, y ponderar
las consecuencias y cargas de la decisién, como a continuacién se explica. Por ello, si bien la formulacién del principio
de equidad en el articulo 230 de la Constituciéon Politica se limita a definirla como fuente auxiliar del derecho, la
comprensién que la Corte Constitucional ha desarrollado del principio es notablemente mdas amplia, llegando a

identificarla como material juridico indispensable en el funcionamiento de la jurisdiccién constitucional.

Asi lo expresé la Corporacion en sentencia de unificacién SU-837 de 2002: “(H)istéricamente, la preocupacién por
integrar consideraciones de equidad al derecho ha sido continua. En efecto, desde el derecho romano, mediante la labor
de los pretores, hasta nuestros dias, legisladores y jueces se han preocupado continuamente por adecuar la generalidad de
las normas juridicas a las particularidades de la realidad, introduciendo en ellas matices y excepciones para integrar

ciertas consideraciones de equidad.



(...) En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la razonabilidad de las categorias generales de
hechos formuladas por el legislador, a partir de las situaciones particulares y concretas de cada caso. En este sentido, la
equidad se introduce como un elemento que hace posible cuestionar e ir més alld de la igualdad de hecho que el
legislador presupone. La equidad permite al operador juridico reconocer un conjunto mas amplio de circunstancias en un
caso determinado. Dentro de dichas circunstancias, el operador escoge no sélo aquellos hechos establecidos
explicitamente en la ley como premisas, sino que, ademads, puede incorporar algunos que, en ciertos casos “limites”,

resulten pertinentes y ponderables, y permitan racionalizar la igualdad que la ley presupone.

En segundo lugar, la equidad actia como un elemento de ponderacién, que hace posible que el operador juridico atribuya
y distribuya las cargas impuestas por la norma general, proporcionalmente, de acuerdo con aquellos elementos
relevantes, que la ley no considera explicitamente . (...) la equidad —al hacer parte de ese momento de aplicacién de la

ley al caso concreto- permite una graduacién atemperada en la distribucién de cargas y beneficios a las partes.

En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su

decisién entre las partes.

” [38] [En este aparte, la sentencia de unificacion sigue, a su vez, el fallo de constitucionalidad C-1547 de 2000] (...)
Entre nosotros, el constituyente se preocupd también por institucionalizar la equidad. Dentro de estas instituciones
sobresalen tres: los jueces de paz (...), el arbitramento (...) y, claro estd, la accién de tutela que busca ofrecer a las
personas un remedio efectivo cuando la jurisdiccién ordinaria no se lo brinda y en la cual el juez debe ponderar, a partir
de los hechos del caso, no solo la decisién mds razonable sino ante todo la orden que tendra el efecto practico de
garantizar el goce efectivo del derecho constitucional fundamental amenazado o violado. La tutela, es, en esencia, una
jurisdiccién de equidad constitucional en defensa de la dignidad humana y de los derechos fundamentales.” [39] 5.8. La
equidad, bajo esa amplia caracterizacién presentada, ha sido importante dispositivo de decision de problemas
pensionales, para la Corte Constitucional, asi como para los érganos de cierre de las jurisdicciones ordinaria y
contencioso administrativa.

Asi, (i) en relacion con la devolucién de saldos, en sentencia T-1046 de 2007, la Corporacion sefiald que se trata de una
obligacion que deben asumir las entidades que recibieron aportes aunque la ley no les haya atribuido de forma directa la
obligacidn, en virtud de la teoria del enriquecimiento sin causa que constituye, a su vez una manifestacion del principio
de equidad.

De igual manera, (ii) en una sélida linea jurisprudencial, cuyos pronunciamientos hitos se encuentran en las sentencias
SU-120 de 2003 y C-862 de 2006, la Corporacién ha sefialado que la indexacion de la primera mesada constitucional no
s6lo encuentra respaldo normativo directo en la Constitucion Politica de 1991 sino también (y especialmente) en el

principio de equidad, razon por la cual el derecho preexistia a la Carta de 1991.

En similar sentido, (iii) en la sentencia T-084 de 2006, [40] la Corte conocio el caso de una persona de la tercera edad (72
afios) y en condiciones de invalidez que solicitaba el reconocimiento de un bono, pues éste no le habia sido redimido por
el Ministerio de Hacienda bajo el argumento de que no cumplia los requisitos legales para ello. Especificamente, la
autoridad citada le inform6 que no tenia derecho a la emisién del bono porque no habia cotizado 500 semanas luego de

su afiliacion al régimen de ahorro individual, de acuerdo al literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993.

La Sala Octava de Revision decidi6 amparar los derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social del
peticionario. Sostuvo que aunque el actor no cumplia el requisito mencionado, en el caso concreto debia aplicarse el
principio de equidad en virtud de la condicién de discapacidad en que se hallaba el actor. Concretamente, expresd la
Corte:



“[e]l articulo 61 de la Ley 100 de 1993 establece el cumplimiento de ciertos requisitos para acceder a la pension de
invalidez o a la devolucion del capital por cotizaciones a través del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
imposicién que solo serd posible si previamente se parte del presupuesto que el afiliado est4 en capacidad de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, porque el hecho de exigir al actor que cotice e imponerle una sancién
por no hacerlo conociendo que fisicamente estd impedido, constituye una inequidad, pese a la constitucionalidad del
articulo 61 en mencion. || Asi las cosas, en el presente asunto lo equitativo tiene que ver con no exigir el requisito de
cotizacion durante el tiempo establecido por el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, para acceder al derecho pensional por
invalidez, a quien le sobrevino la invalidez y el deterioro fisico y mental propios de los afios, como en el caso del actor,
quien por lo mismo se encuentra en imposibilidad absoluta de seguir realizando los aportes. Por lo tanto, el actor tiene
derecho a la devolucion de saldos de que trata el precepto en mencion.” (iv) Finalmente, en eventos que resultan
similares al asunto objeto de estudio (aunque no idénticos en virtud del problema juridico resuelto), la Corporacién ha
dado paso a la equidad en eventos en los cuales las personas retinen un amplio niimero de semanas pero no cumplen los
requisitos legales de acceso a la prestacién pensional que solicitan.

Asi, en la sentencia T-730 de 2008, [41] la Corte estudié una accion de tutela promovida por la madre de un docente
fallecido que solicitaba el reconocimiento de la pensién post mortem , prevista en el articulo 7° del decreto 224 de 1972,
[42] dado que su hijo labor6 durante mas de diecinueve (19) afios en planteles oficiales y no dej6 beneficiarios con mejor
derecho. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le negd el reconocimiento porque la regulacion
mencionada no incluia a los padres como beneficiarios de esa modalidad pensional.

La Sala Novena de Revision, en el fallo citado, ampard los derechos fundamentales de la accionante, y ordend el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes aplicando la Ley 100 de 1993, considerando que, a pesar de que la
muerte del causante habia ocurrido bajo la vigencia de una norma anterior, en el asunto estudiado no habia una razén
constitucionalmente vélida para que a una persona de la tercera edad se le exigieran requisitos mas gravosos para acceder
al beneficio pensional, que los consagrados en el régimen general. Concluy6 la Sala:

“elementales razones de equidad y justicia sefialan que [la accionante] deberia estar amparada en alguna forma por una
prestacion econdmica que supla la ayuda econémica que en vida le proporcionaba su hijo, sobre todo por cuanto éste

presté sus servicios y efectu6 aportes a un sistema de seguridad social durante un periodo tan prolongado.”;

y agregd “ la inexistencia de normas legales o reglamentarias que consagren una prestacién que permita atender las
circunstancias de debilidad manifiesta de la peticionaria no puede argiiirse como pretexto valido desde la perspectiva
constitucional para prorrogar el estado de indefensién que la aqueja.” [43] 5.9. De similar manera han obrado la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, en eventos que son relevantes para el estudio del caso concreto porque, de
una parte, demuestran cémo el efecto general inmediato de la ley no es absoluto y, de otra, sefialan cémo la aplicacién

estricta de las normas legales puede llevar a resultados inaceptables en materia pensional.

5.9.1. En ese marco, la Corte Suprema de Justicia, en una amplia linea de precedentes ha decidido aplicar ultra
activamente el Decreto 758 de 1990, “ Por el cual se aprueba el acuerdo numero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del
consejo nacional de seguros sociales obligatorios”, en casos en que la entrada en vigencia de la Ley 100 supuso un
cambio en las condiciones de acceso a la pensién de sobrevivientes que afectaba intensamente a personas que habian
cumplido incluso el requisito necesario para acceder a la pensién de invalidez, en virtud del volumen de aportes
efectuados al sistema.

Asi, el Acuerdo 049 de 1990, establecia como condicién para acceder a la pensién de sobrevivientes los mismos
requisitos consagrados para obtener la pension de invalidez, esto es, que el causante hubiera cotizado 150 semanas

dentro de los 6 afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o 300 semanas en cualquier época, con anterioridad al



estado de invalidez [44] mientras que el articulo 46 de la Ley 100 modifico los requisitos, exigiendo 26 semanas en el
afio previo al fallecimiento y, posteriormente, mediante Ley 797 de 2003, se hizo méas exigente el requisito, y se

estableci6 en 50 semanas dentro de los tltimos tres afios de cotizacién.

Pues bien, tomando en consideraciéon que muchas personas que habian satisfecho una carga superior de cotizaciones se
verian imposibilitadas de cuamplir los requisitos exigidos por la nueva regulacién, la Corte Suprema de Justicia construy6
una regla segtin la cual c uando una persona fallece en vigencia del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 [45] , de acuerdo
con su redaccion original, y no cumple las exigencias de esa normatividad para acceder a la pension de sobrevivientes, le
son aplicables las disposiciones contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, “Por el cual se expide el Reglamento General del
Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte”, si a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cumplia el

supuesto del nimero de semanas cotizadas para que sus beneficiarios pudiesen acceder a la pension de sobrevivientes.

Haciendo referencia a los principios de condiciéon mas beneficiosa y el principio de proporcionalidad, expres6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia como fundamento de esa regla, con claro soporte en el principio de

equidad:

“Por lo anterior, la circunstancia de no haber cotizado el causante ninguna semana al ISS, en el afio inmediatamente
anterior a su fallecimiento, en manera alguna apareja la ineficacia de sus aportes durante més de 20 afios (mds de 1.200
semanas), porque esa condicion mas beneficiosa estatuida en el régimen del Acuerdo 049 estd amparada por el articulo
53 supralegal y por ende tiene efectos después del 1° de abril de 1.994, para la eficacia del cubrimiento del seguro de
invalidez, vejez y muerte, dado que el minimo de semanas requerido estaba mdas que satisfecho; es maés, era tal la
densidad de ellas que superaba las exigidas para la pension de vejez ( articulo 12 del mismo Acuerdo ). || Asi mismo, no
escapa a la Sala que ante una contradiccién tan evidente, impone el sentido comtn el imperio de una solucién cimentada
en una interpretacién y aplicacién sistematica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los principios de
equidad y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apartaria de estos postulados la decision jurisdiccional que sin
ningtn analisis contextual aplicara al caso el articulo 46 de la ley 100 de 1.993, y so pretexto de haberse producido el
deceso a los 3 meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad social y de no tener cotizadas el
causante 26 semanas en el afio anterior al fallecimiento, se negase a sus derechohabientes la pension de sobrevivientes,
que edifico el afiliado durante més de 20 afios, las que le daban derecho a causar no sélo pensién de sobrevivientes sino

aun a estructurar el requisito de aportes para la pension de vejez.

[46] 5.9.2. El Consejo de Estado, con base en los principios de equidad y favorabilidad decidié, en fallo de 2002,
conceder el derecho a la pension de sobrevivientes contenido en la Ley 100 de 1993, al beneficiario de un causante que
falleci6 antes de su entrada en vigencia, considerando que la concesion del derecho con base en las normas especiales del
régimen del Magisterio resultaba insuficiente para su adecuada proteccion. Como fundamentos de la decisién, plante6 el

organo de cierre de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa:

“Considera la Sala que la inconformidad de la demandante radica en el hecho de haberse reconocido la sustitucion
pensional por el término de cinco afios, y no en forma vitalicia de conformidad con lo dispuesto por las leyes 33 de 1973
y 12 de 1975, en concordancia con los articulos 46 y 47 de la ley 100 de 1993 en relaciéon con la pensién de
sobrevivientes y como aplicacién del principio constitucional de favorabilidad. En ocasiones es necesario acudir al
sentido comtn y no solo al texto frio de la ley encontrando una solucién cimentada en principios de equidad y
proporcionalidad, de los que se apartaria una decisién judicial que niegue el reconocimiento de una pensién de
sobrevivientes a quien ha aportado al sistema de seguridad social durante méas de 15 afios y la concede a quien demuestra
aportes por 26 semanas, con el argumento simple de la existencia de un régimen de excepcién que, dicho sea de paso, no
regula pension similar a la de sobrevivientes. En este caso, el causante cumpli6 las exigencias previstas en el articulo 46

de la ley 100 de 1993; no solo cotizé méas de 26 semanas, sino que también lo hizo por més de las 26 semanas durante el



dltimo afio de servicios. Se ordenara entonces que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio reconozca y pague a
la demandante y a sus hijos menores, pension de sobrevivientes y las mesadas adicionales que se hayan causado, en la
cuantia que resulte de conformidad con lo previsto en el articulo 498 inciso 2° de la ley 100 de 1993, a partir del 1° de
abril de 1994 fecha de entrada en vigencia de la ley 100, y aplicando los reajustes previstos” [47] 5.10. Los casos recién
reiterados y las decisiones adoptadas tanto por esta Corporacién como por la Corte Suprema de Justicia (Sala de
Casacion Laboral) y el Consejo de Estado (Seccion Segunda) no sélo se destacan por la aplicacién del principio de
equidad, sino también por la forma en que demuestran su relacién con los principios de solidaridad y proporcionalidad y
todo ello, debido a que en cada uno de los eventos citados se presenta una particularidad, es que los actores acreditaron
que sus respectivos beneficiarios efectuaron un esfuerzo en aportes y cotizaciones muy superior al que la Ley actual
exige para acceder a la prestacion requerida para satisfacer su derecho a la seguridad social y, sin embargo, no tenian

g }

derecho al mismo desde una aplicacién “fria” de los textos legales, segin la metafora utilizada por el Consejo de Estado

en la sentencia recién citada.

En relacion con el principio de solidaridad, debe recordarse que se trata de un principio es fundamento de nuestro

sistema juridico (articulo 2°, CP) y un elemento esencial del sistema de seguridad social.

[48] La solidaridad es, en primer término un deber de los ciudadanos consistente en brindar su apoyo activo y decidido
para la consecucion de los fines constitucionales (articulo 95 CP) y, en el marco de la seguridad social, para la adecuada
financiacién y funcionamiento del sistema. Pero, como contrapartida a su naturaleza de deber, la solidaridad puede crear

derechos subjetivos o bien, obligaciones juridicas derivadas de su aplicacién arménica con el principio de igualdad.

[49] Por ello, es una caracteristica del sistema de seguridad social que las personas coticen y aporten siempre que tengan

acceso a un puesto de trabajo o realicen actividades semejantes como profesionales independientes.

Y es un derecho de las personas que se encuentran en condicién de debilidad manifiesta acceder a los beneficios que esa
solidaridad reporta para el sistema, por ejemplo, por via de subsidios o mediante el acceso a prestaciones que no se
encuentran plenamente respaldadas por sus aportes, como ocurre, por ejemplo, con las pensiones de invalidez y

sobrevivientes.

[50] En ese orden de ideas, es un punto pacifico en la jurisprudencia que la exigencia de cotizaciones minimas obedece a
la necesidad de preservar la sostenibilidad financiera del sistema pensional. Sin embargo, resultaria ingenuo suponer que
en un sistema que plantea, como regla general, la obligacién de aportar o efectuar cotizaciones durante un lapso
comprendido entre 1000 y 1300 semanas para el acceso a la pension de vejez, el Legislador decidié asegurar la salud
econdémica del sistema mediante la exigencia de una cotizacion minima de 25 semanas durante el tltimo afio o 50
durante los tres ultimos, debido a que ese nimero de semanas constituye sélo una porcién minima de las citadas 1000 a

1300 semanas que exige el acceso a la pension de vejez.

Por ello, puede concluirse que la sostenibilidad financiera por via del requisito de semanas minimas se logra mediante la
creacion de una cultura de afiliacion al sistema. Pretende que las personas, conscientes de que la muerte y la invalidez

son riesgos latentes, no evadan el pago de sus cotizaciones en ningtin momento de su vida laboral.

[51] Pues bien, asi entendido el requisito, es evidente que quien cotiza 902 semanas satisface plenamente su deber de
solidaridad. Més aun, es claro que se trata de una persona que asumio6 con plena seriedad y buena fe ese deber. Y siendo
la solidaridad un deber cuando se mueve del mas fuerte hacia el mas débil; en virtud del principio de igualdad, es
también un derecho a recibir un trato especial, cuando la solicita quien se encuentra en condicion de debilidad o
vulnerabilidad. En un caso como el analizado, la hija de la peticionaria, en su edad productiva asumié plenamente el

deber, pero su madre carece, segun la interpretacién mecanica de las reglas legales de derecho alguno.



Precisamente a partir de esas premisas, construyeron el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia buena parte de
su argumentacion en los casos citados. La naturaleza de sus argumentos obedece a lo que se denomina una interpretacion
a fortiori, la cual se encuentra asociada, tanto al principio de igualdad como a la aplicacién analégica del derecho, como

se explica:

El principio de igualdad, [52] en su dimensién formal, ordena aplicar iguales consecuencias juridicas a personas o
situaciones de hecho iguales. La igualdad entre personas y situaciones de hecho, empero, no es algo que se presente de
forma absoluta en la vida real, asi que el andlisis juridico de igualdad entre dos situaciones gira en torno a la
identificaciéon de semejanzas y diferencias parciales entre esas personas o situaciones de hecho a partir de un criterio de
comparacién establecido en el orden juridico; y un ulterior andlisis sobre cudles tienen mayor relevancia o peso en el
caso concreto, para determinar si estd juridicamente ordenado un trato igual entre los sujetos de la comparacién, o si las

diferencias de hecho justifican a su turno distinciones de trato juridico.

Ese caracter parcial de las semejanzas y las diferencias relevantes es también el origen de la aplicacién analégica del
derecho. En efecto, por medio de la analogia, el juez estima que cuando dos supuestos diversos mantienen semejanzas
relevantes desde un punto de vista legal o constitucional, debe darseles el mismo tratamiento aunque el Legislador no lo

haya establecido asi de forma explicita.

Finalmente, el argumento a fortiori se construye como una derivacién de la analogia, pues plantea que, a la luz de la ratio
de la ley o la intencién del Legislador (esto es, los propdsitos explicitos en la ley, o asumidos mediante una
interpretacion genética de su creacién), si un supuesto es regulado de una manera, con mayor razon debe ser tratado igual

otro supuesto porque en éste se evidencia una asociacion mas evidente a los fines de la norma legal.

[53] Por ello plante6 el Consejo de Estado, en el caso que se ha recordado, que si el Legislador previo el derecho a la
pensién de sobrevivientes para los beneficiarios de un trabajador que hubiere cotizado 26 semanas dentro del dltimo afio
, debia entenderse a fortiori, que mayores razones de derecho existen para que acceda al derecho una persona que cotiz6

durante 15 afios (aproximadamente 750 semanas).

De similar manera razona la Corte Suprema de Justicia en los casos citados: si unas personas fallecieron cuando regia el
Acuerdo 049 de 1990 después de haber cumplido los exigentes requisitos que esa normatividad establecia para el acceso
a una pension de invalidez; requisitos que excedian ampliamente los de la regulacion actual en cuanto a volumen de
cotizaciones, debe entenderse que con mayor razén deben acceder al derecho bajo el nuevo régimen que plantea un
volumen menor de cotizaciones minimas, incluso, si no cumplen la condicién de reunir ese minimo en el tltimo afio o

los tltimos tres afios, segun el caso.

Pues bien, razonamiento semejante debe predicarse de la situacién de hecho que se presenta en este tramite: actualmente
la Ley 100 de 1993 prevé el acceso al derecho a la pension de los padres del causante (en ausencia de descendientes y
conyuge), cuando éste dltimo hubiere cotizado 25 semanas durante el afio previo a su fallecimiento. La hija de la
peticionaria, sin embargo, fallecié antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y, sin embargo, habia cotizado
902 semanas al régimen de prima media (esto es, unas 36 veces mas del minimo exigido por la actual regulacién para el
acceso al derecho). Por ese motivo, la peticionaria no tiene acceso al derecho, en un escenario en el que personas mas

jovenes y cuyos causantes no asumieron una carga semejante, tienen acceso a la prestacién por ella requerida.

Como el argumento se basa en ese “con mayor razén” y no simplemente en la “similitud de los casos” , tanto el Consejo
de Estado como la Corte Suprema involucraron en su andlisis el principio de proporcionalidad. Asi, no sélo resulta claro
que las personas que obraron como accionantes en los eventos analizados por las altas corporaciones tenia el derecho a la
prestacion pensional en igualdad de condiciones; sino resulta que su negativa los afectaba de manera mas intensa que a

otras personas, lesionando asi el principio de proporcionalidad.



5.11. De lo expuesto se desprende una segunda conclusion relevante: la aplicacién de la equidad, en materia pensional,
para no confundirse con simple decisionismo (o arbitrariedad) judicial, debe venir acompafiada de consideraciones de

solidaridad, razonabilidad y proporcionalidad.

Los argumentos de que dispone el juez para llegar a la conclusiéon de que una persona que no cumple en términos
estrictos un requisito legal debe sin embargo ser amparada por una prestacion pensional se basan en la analogia o en el
razonamiento a fortiori, asociado a la analogia pero a partir del cual el juez encuentra que, identificada la finalidad de la
norma si el legislador regulé de forma determinada un supuesto de hecho, con mayor razén debe aplicarsele la misma
consecuencia juridica al asunto sub exdmine que no fue expresamente evaluado por el legislador, debido a que su

relacion con los propdsitos o con la ratio de la norma es mas intensa.

5.12. Pero al concluir que un caso debe resolverse con base en la equidad porque asi lo ordenan los citados principios
constitucionales, no se decide el problema planteado en un asunto en concreto sino que apenas se formula la pregunta:
¢Cudl es la decision que debe adoptarse en equidad, tomando en cuenta que el juez no configura regimenes pensionales
ni define los requisitos de acceso al derecho? En algunos eventos, la aplicacion analégica permite esclarecer cudl es el
régimen. En otros eventos, serd preciso acudir a criterios adicionales de interpretacion para determinar cudl es la forma

correcta de integrar el ordenamiento por via de equidad. Entra la Sala a definir este aspecto.

Resulta claro que en este tramite la pregunta se relaciona con la aplicacién en el tiempo de las normas pensionales pues
son éstas las que definen los requisitos de acceso, el monto de la mesada pensional y los beneficiarios de una prestacion

determinada o, en otros términos, los potenciales titulares del derecho.

Nuevamente, es preciso para un estudio adecuado de este aspecto la referencia a pronunciamientos previos de la Corte
Constitucional, aclarando sin embargo que, por regla general, las reglas pensionales poseen efecto general inmediato, asi

que no se aplican a situaciones consolidadas previamente. (Principio de irretroactividad de la ley).

Por ese motivo, Para solucionar este interrogante debe aclararse en primer término que esta Corporacion, si bien ha
defendido la aplicacién de la ley hacia futuro como regla general, también ha matizado el alcance del citado principio en
eventos excepcionales, entre los que cabe destacar: (i) aquellos eventos en que la aplicacion de la ley a futuro (o con
efecto general inmediato) puede afectar desproporcionadamente a quienes tenian expectativas legitimas de acceder a un
derecho en el escenario de transitos normativos y, especialmente, cuando éstos tienen caracter regresivo en tanto
plantean una disminucién en el ambito de protecciéon de un derecho o en la eficacia de los principios constitucionales,
evento en el cual es posible aplicar ultra activamente normas derogadas; (ii) mediante la aplicacién retrospectiva de la
Constitucion Politica frente a situaciones que no se hallaban consolidadas y siempre que exista un cambio normativo que
satisfaga fines sociales constitucionalmente relevantes; y (iii) cuando normas pre constitucionales devienen
incompatibles con los mandatos superiores a la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991 y muy especialmente

cuando ello implica una violacidn al principio de igualdad.

(i) Un ejemplo del primer tipo de decisiones se encuentra en la jurisprudencia relativa a la aplicacién del requisito de
fidelidad en materia de pensién de invalidez, previa la declaraciéon de inexequibilidad del mismo (sentencia C-428 de
2009, ya citada). En el analisis construido por diversas salas de revisién [54] , el requisito debia inaplicarse por tratarse
de una norma regresiva que afectaba desproporcionadamente a personas particularmente vulnerables y, por lo tanto,
debia darse aplicacion a las normas previas que no lo establecian. Un segundo ejemplo de este tipo de decisiones se
encuentra en la ya reiterada regla de la Corte Suprema sobre el acceso a la pensién de sobrevivientes cuando el causante
habia cotizado por lo menos 300 semanas en el régimen contenido en el acuerdo 049 de 1990 en las que se da lugar a la
aplicacion ultra activa del régimen derogado.



(ii) En la sentencia T-110 de 2011, [55] la Corte Constitucional estudié el caso de una mujer que reclamaba la pensién de
sobrevivientes de un miembro de la Policia Nacional en condicién de compafiera permanente, dado que su compafiero
fallecié en mil novecientos noventa (1990) y era beneficiario de una pensién de jubilacién. La entidad demandada neg6
la prestacion bajo el entendido de que la norma vigente al momento de la muerte del causante no incluia dentro de sus

beneficiarios a las compafieras permanentes.

La Sala Novena de Revision decidié amparar los derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social de la
accionante, y ordend a la Policia Nacional que efectuara el reconocimiento de la sustitucién pensional. Para sustentar su
resolucién, la Corte explicé que si bien una interpretacién “literal” de la reglamentacion llevaba a concluir que las
compafieras permanentes estaban excluidas como beneficiarias de la prestacién reclamada, una lectura acompasada con
los postulados de la Carta Politica de 1991 y el precedente constitucional conducian a la Sala a incluir a esas personas

como titulares de la sustituciéon pensional.

Dado que en ese caso el causante de la prestacion fallecié antes de que entrara en vigencia la Constituciéon Politica de
1991, la Corte estim6 pertinente efectuar una aplicacién “retrospectiva” de la norma superior. Explic6 la Sala Novena
que la retrospectividad opera cuando los efectos juridicos de una situacién no se han consolidado bajo la norma previa y,

en virtud de los postulados de equidad y proporcionalidad, debe aplicarse hacia el pasado cierta disposicion:

“[e]l fendmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta, como ya se anticipd, cuando las mismas se
aplican a partir del momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado gobernadas por una norma
anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion. Este
instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como un limite a la [irretroactividad], asociando su
proposito a la satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la
superacién de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra el
ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan en
nuestra sociedad.” [56] (iii) Finalmente, en una consolidada linea de pronunciamientos constitucionales, la Corporacién
declar6 la inexequibilidad, con efectos retroactivos, de una serie de disposiciones contenidas en regimenes pre
constitucionales que establecian el derecho a la pension de sobrevivientes en cabeza de personas viudas (hombres y
mujeres) pero no contemplaba a los compafieros permanentes como beneficiarios del mismo. En esas decisiones, la
Corte asumio la declaracion retroactiva de inconstitucionalidad consciente de los costos econémicos que ello suponia
para el sistema, con base en el principio de no discriminacion, por tratarse este tltimo de uno de los elementos cardinales
de todo estado constitucional de derecho. Por lo tanto puede afirmarse que el costo de esas decisiones estd plenamente
soportado en la necesidad de que Colombia se construya como un estado igualitario, donde no puede regir una
regulacién que establezca un trato distinto por motivo del rétulo que se le dé a una relacién de pareja o a una forma de

familia determinada.

[57] De igual manera, al analizar la constitucionalidad de normas que preveian la pérdida del derecho a la pension de
sobrevivientes de los viudos y las viudas que contrajeran nuevas nupcias, la Corte declar6 la inexequibilidad de ese tipo
de mandatos, dotando a su decision de efectos retroactivos, considerando que una regulacién de tales caracteristicas es

contraria a los derechos a la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad.

[58] Finalmente, en reciente decisién, [59] esta Sala decidié conceder el amparo a una peticionaria que solicité la
pensién de sobrevivientes como ascendiente del causante, quien era miembro de la fuerza publica al momento de su
muerte, en el afio 1988. En ese caso, la Sala consideré que el Legislador extraordinario, al proferir el Decreto 1214 de
1990, “[plor el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia

Nacional” , vulneré el derecho a la igualdad al no incluir a los ascendientes que habian ingresado a la tercera edad y no



contaban con fuentes de ingresos propios. En ese sentido, la aplicacién de una norma pre constitucional debe efectuarse
de manera que no se oponga a la actual vigencia de los principios constitucionales.

5.13. Pues bien, la Sala considera que en este caso se presentan situaciones analogas a las ya citadas, en las cuales se han
adoptado decisiones por parte de las altas cortes que suponen una restriccién al principio de irretroactividad de la ley,
destinada a satisfacer otros principios y fines constitucionales, al menos desde dos puntos de vista independientes:

(i) la aplicacién actual del principio de igualdad a una situacién pre constitucional; y (ii) la inaplicacién de una norma
pensional por violacién del principio de progresividad. El andlisis de ambos puntos de vista es necesario para determinar

la normatividad aplicable a la accionante en relacién con su solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Comenzando por el segundo elemento planteado, observa la Sala que la peticionaria planted, como uno de sus motivos
de inconformidad con la decisién adoptada por el ISS, el hecho de que tanto la regulacién previa al Decreto 433 de 1971,
contenida en la Ley 90 de 1946; como la regulacion posterior contenida en el Régimen General de Pensiones de la Ley
100 de 1993, incorporaron a los padres como beneficiarios, de manera que, en su caso, la pensién no fue reconocida
debido a la mala fortuna de que su hija hubiese fallecido en vigencia del régimen pensional menos favorable, el cual
ademas, se ubica temporalmente entre dos regulaciones que si contemplaban a los padres como beneficiarios del derecho

a la pensién de sobrevivientes.

A ello respondi6 el seguro oponiendo el ya citado principio de irretroactividad de la ley. Sin embargo, por todas las
razones expuestas, este caso plantea un evento en el que la aplicacién inflexible del mismo conduce a una decisién
incompatible con mandatos constitucionales. Y es posible evidenciar que, si se toman en serio los argumentos de la
ciudadana desde el punto de vista constitucional, como corresponde a operadores juridicos que conocen las normas
superiores de la Carta Politica, el hecho de que en 1971 el Legislador extraordinario haya decidido excluir a los

ascendientes como beneficiarios de la pension de sobrevivientes no carece de relevancia constitucional.

En efecto, desde el punto de vista actual, la exclusion de beneficiarios previamente establecidos por ley para acceder al
derecho a la pension de sobrevivientes es una medida prima facie regresiva, que so6lo se ajusta a la Constitucién Politica
si el érgano que la adopta demuestra que obedece a un fin imperioso; que satisface la eficacia de otros derechos de
caracter constitucional y que no comporta una restriccion irrazonable y desproporcionada de los derechos de los
afectados, especialmente si estos son sujetos de especial proteccion constitucional, como ampliamente fue explicado por
la Corte en la sentencia T-043 de 2007 [60] , donde también se indicd que las medidas regresivas en materia pensional
pueden dar lugar, tanto a la inconstitucionalidad de la ley en sede de control abstracto, como a su inaplicacion en sede de

tutela o en otro tipo de procesos mediante la excepcién de inconstitucionalidad.

Sin embargo, cabria preguntarse o eventualmente contraargumentar que ese es el estado actual de cosas y no aquel que se
daba en 1971 y que, por lo tanto, en esa época, el Legislador estaba facultado para establecer regulaciones regresivas en
materia pensional sin limite alguno. Esa pregunta o argumento puede responderse en un nivel de complejidad muy alto
que escapa al alcance de este fallo pues atafie al alcance de las obligaciones estatales y la consideracion sobre el lugar del
derecho internacional de los derechos humanos en el orden juridico colombiano, previa la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991.

Pero, de manera sucinta, puede aclararse que (i) la prohibicién de regresividad es un correlato al principio de
progresividad, que describe las obligaciones estatales para la eficacia de los derechos sociales o, como lo ha precisado
esta Corporacion en su jurisprudencia reciente, de determinadas facetas prestacionales de los derechos constitucionales;
(ii) actualmente existe una solida elaboracion jurisprudencial y un amplio desarrollo de la doctrina sobre el principio de
progresividad y la prohibicién de retroceso, en los dmbitos interno e internacional; (iii) sin embargo, la formulacién

inicial del principio se encuentra en el articulo 3° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y



Culturales, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968 y ratificado el veintinueve (29) de octubre de mil
novecientos sesenta y nueve (1969). A su vez, en virtud de los principios pacta sunt servanda y de buena fe , el Estado

tenia la obligacion de respetar las obligaciones contraidas por la suscripcién, aprobacion y ratificacién del PIDESC.

Por lo tanto, independientemente de que en su momento no existiera una doctrina sélida sobre todos los aspectos
asociados al principio de progresividad y la prohibicién de retroceso, si resultaba claro que una decisién regresiva en
materia pensional implicaba un desconocimiento de las obligaciones asumidas por el Estado colombiano ante la
comunidad internacional en materia de derechos humanos. Y, como la aplicacién actual de normas que incidan en la
eficacia de los derechos humanos debe efectuarse de conformidad con los tratados de derechos humanos (articulo 93.2,
CP), es claro que los operadores juridicos debian inaplicar la norma en caso de que —acusada de regresiva- la entidad

demandada no demostrara su conformidad con el principio de progresividad.

Ello permite responder uno de los interrogantes planteados al inicio de este capitulo: no existe realmente una laguna
juridica en el caso objeto de estudio. El Legislador extraordinario de 1971 decidi6 abiertamente derogar la prestacién que

cobijaba a la peticionaria.

El andlisis de regresividad de la medida, en abstracto, corresponderia a un fallo de constitucionalidad y no a una
sentencia de tutela; pero la Corporacién ha defendido ampliamente la posibilidad de inaplicar regulaciones regresivas en
sede de tutela, y ha sefialado que corresponde a las autoridades desvirtuar la presuncién de inconstitucionalidad que
sobre ellas recaen. Una observacion adicional debe plantearse en este punto: la exclusién de los ascendientes, en la
época, pudo afectar tanto a padres y madres que dependian de sus hijos pero tenian la posibilidad de generar ingresos
auténomos, en virtud de sus condiciones vitales. Y a padres y madres que dependian de sus hijos pero no tenian esa
posibilidad, bien sea por hallarse en condicién de discapacidad; bien sea por motivos de edad. Precisamente en el
segundo supuesto se encontraba la peticionaria, debido a que ya a la fecha de fallecimiento de su hija hacia parte de la
poblacién de la tercera edad. Por ese motivo, debe sefialarse que, a la luz de los propdsitos de la pension de
sobrevivientes, la decisién adoptada por el 6rgano encargado de configurar el régimen pensional le generd, de forma
explicita, un déficit de proteccién, frente a otros beneficiarios que se hallaban en la misma condicién de dependencia

absoluta del causante.

De las consideraciones recién planteadas sobre la aplicacion de la ley pensional en el tiempo, de las construcciones
jurisprudenciales recién planteadas se desprende que la aplicacién del Decreto 433 de 1971 al caso de la peticionaria,
aunque razonable desde el punto de vista de la aplicacién mecanica del derecho, es problematica desde el punto de vista
constitucional porque (i) la derogatoria de la norma que previamente consagré a los padres como beneficiarios constituye
una medida prima facie regresiva, presuntamente inconstitucional, y sobre la cual no se encuentra una justificacién
constitucional que justifique de forma suficiente el “paso atrds” emprendido por el Legislador; (ii) ubica a la peticionaria
en una situacion de desproteccion, desde el punto de vista de los objetivos de la pensién de sobrevivientes, debido a que
era una persona de la tercera edad que dependia de su hija; y (iii) actualmente genera una situaciéon de hecho en la que la
peticionaria se encuentra en situacién mas gravosa que otros ciudadanos que comparten una situacion factica similar en
lo relevante desde el punto de vista constitucional y que, ademéas de ello, no se encuentran obligados a demostrar la
misma condicion de vulnerabilidad de la actora, ni que los eventuales causantes del derecho hayan satisfecho la misma

carga de solidaridad que la hija de la accionante para acceder al derecho.

5.14. Asi las cosas, la Sala encuentra que el asunto objeto de estudio plantea dos posibles soluciones acordes con la
Constitucion Politica: aplicar la excepcion de inconstitucionalidad en relacién con el Decreto Ley 433 de 1971 y, en
consecuencia, resolver el caso con base en la Ley 90 de 1946; o bien, aplicar la Ley 100 de 1993 a la situacién de la

peticionaria, considerando que, en caso de no hacerlo, se ubica a la accionante en un déficit de proteccién incompatible



con su condicién de sujeto de especial proteccion constitucional; y en una situacién de desventaja frente a los padres y
madres que dependen econdmicamente de sus hijos en el régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993.

Se trata ademas de soluciones razonables, la primera, por ser objeto de el analisis constitucional recién efectuado por la
Sala; la segunda, por haber sido presentada por el Consejo de Estado, actuando como drgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa e intérprete autorizado de las normas legales de derecho pensional objeto de su competencia

y por tratarse de una respuesta ya asumida por esta Corporacion, por ejemplo, en la ya citada sentencia T-730 de 2008.

[61] Recuerda en ese marco la Sala que, en virtud del principio de favorabilidad, cuando en un caso concurren dos
interpretaciones juridicas razonables sobre un derecho asociado al trabajo y la seguridad social, corresponde al intérprete
aplicar aquella que resulte mas favorable al interesado. La Sala observa que el monto méximo de pensién contemplado
en la Ley 90 de 1945 era del 20%, en tanto que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 plantea, bajo un esquema gradual,
una férmula de célculo que llevara a un monto superior de la mesada pensional, por lo que sera esta la norma con base en
la cual debera reconocerse la pensién de sobrevivientes a la actora.

De acuerdo con la Ley 100 de 1993, la peticionaria tiene derecho a la pensién de sobrevivientes, como se explica: (i) al
momento en que su hija murio, la peticionaria dependia econdmicamente de ella para cubrir sus necesidades bdsicas de
alimentacién vestido y vivienda, y durante todo este tiempo ha estado dependiendo de las contribuciones irregulares de
sus otros hijos. Tales ingresos no alcanzan a satisfacer sus necesidades, porque con el paso del tiempo demanda maés
cuidados y las obligaciones de sus otros hijos con sus familias hace mas dificil su situacién. Ademas de lo anterior, no
obra en el expediente alguna oposicion del ISS sobre las afirmaciones de la accionante en el sentido de que era
dependiente de Ligia Pardo Rodriguez, entonces en virtud del principio de buena fe (art. 83, C.P.) y de la presuncién de
veracidad (art. 20, Decreto 2591 de 1991), la Corte tendrd por cierto que asi era.

[62] Asimismo, la Sala constata que (ii) la accionante es beneficiaria de la prestacion, en cuanto para el momento en que
el ISS estudi6 la solicitud pensional no existian otras personas con mejor derecho al reconocimiento; ademas, que (iii)
Ligia Pardo Rodriguez cotiz6 al sistema mas de cincuenta (50) semanas en los tres (3) afios inmediatamente anteriores a
su muerte, inclusive dentro del Reporte de Semanas Cotizadas expedido por el ISS puede apreciarse que en ese periodo
cotizd poco maés de ciento setenta (170) semanas.

[63] 6. Conclusion 6.1. En conclusién, el ISS vulner6 los derechos al minimo vital y a la seguridad social de Maria Elena
Rodriguez de Pardo, cuando en vigencia de la Constituciéon Politica de 1991 y un régimen pensional que protege a los
ascendientes del riesgo de la muerte de sus hijos (Ley 100 de 1993), le neg6 el reconocimiento de la pensiéon de
sobrevivientes argumentando que en la época que falleci6 su hija dicha prestacién no se otorgaba a los padres, a pesar de
que (i) cumplia los requisitos para el reconocimiento pensional dispuestos en la Ley 100 de 1993, que debian aplicarse
para enervar una situacién de desigualdad de hecho; (ii) se trata de una persona de la tercera edad al deceso de su hija, en
una muy precaria situaciéon econdémica, con un delicado estado de salud, y sin recursos o fuentes alternativas de

subsistencia.

En este punto, la Sala quiere insistir que el presente es un proceso de tutela que estudia la constitucionalidad de un acto
del ISS, no la constitucionalidad de las fuentes normativas en el que dicho acto se fundé. En tal medida, la presente
sentencia no excluye del ordenamiento la disposicién que retiré a los ascendientes como beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes, ni impide que sea aplicada por la administracién en casos futuros. Lo que no puede hacer un funcionario,
es aplicar una norma de la seguridad social, anterior a la Constitucién de 1991, sin tener en cuenta el sentido mismo de

proteccion que impone la nueva normatividad y el orden constitucional vigente.

6.2. Bajo esta linea de consideraciones, la Sala Primera de Revision revocara el fallo del veinticuatro (24) de enero de

dos mil doce (2012) proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, que confirm6 la sentencia del (7) de



diciembre dos mil once (2011) emitida por el Juzgado Cuarenta y Uno Penal del Circuito de Bogotd, en cuanto
declararon improcedente la accion de tutela promovida por Maria Elena Rodriguez de Pardo contra el ISS para la
proteccién de sus derechos al minimo vital y la seguridad social. En su lugar, amparara los derechos fundamentales
invocados por la peticionaria y, en consecuencia, dejara sin efectos las resoluciones del ISS No. 2619 de 1989 y No.
4975 de 1990, asi como la respuesta No. 15402 del 2005, en cuanto negaron el reconocimiento pensional. Por lo tanto, se
ordenard al ISS Seccional Cundinamarca y D.C. que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion de esta sentencia, reconozca y pague la pensién de sobrevivientes a Maria Elena Rodriguez de Pardo, hija de
la afiliada fallecida Ligia Pardo Rodriguez. Igualmente, debera reconocer aquellas mesadas pensionales que no hayan

prescrito.

I1I. DECISION En vista de lo anterior, la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién, RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo del veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012) proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogotd, que confirm¢ la sentencia del (7) de diciembre dos mil once (2011) emitida por el Juzgado
Cuarenta y Uno Penal del Circuito de Bogotd, en cuanto declararon improcedente la accion de tutela. En su lugar, se
CONCEDE el amparo definitivo de los derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social de Maria Elena
Rodriguez de Pardo.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS las resoluciones No. 2619 de 1989 y No. 4975 de 1990, asi como la respuesta No.

15402 del 2005, emitidas por el ISS, en cuanto negaron el reconocimiento pensional a Maria Elena Rodriguez de Pardo.

Tercero.- ORDENAR al Gerente del Centro de Atencion al Pensionado del ISS Seccional Cundinamarca y D.C., o quien
haga sus veces y tenga las facultades, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta
sentencia, reconozca la pensién de sobrevivientes a Maria Elena Rodriguez de Pardo, madre de la afiliada fallecida Ligia
Pardo Rodriguez, de conformidad con los articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 de 1993. El pago debera efectuarse dentro
de un (1) mes siguiente a la ejecutoria del acto administrativo que reconozca la pensién. Dicho reconocimiento serd de

manera retroactiva, incluyéndose las mesadas pensionales que no hayan prescrito.

Cuarto.- REMITIR, por conducto de la Secretaria General de esta Corporacién, copia de esta providencia a la Defensoria
del Pueblo, para que en ejercicio de sus atribuciones, efectiie el seguimiento correspondiente al cumplimiento de las

ordenes aqui impartidas.

Quinto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA Magistrada ADRIANA MARIA GUILLEN ARANGO Magistrada (E)
MAURICIO GONZALEZ CUERVO Magistrado Ausente con permiso MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General [1] El expediente de la referencia fue escogido para revisiéon por medio de Auto del veintidés (22) de

marzo de dos mil doce (2012), proferido por la Sala de Seleccion Nimero Tres.

[2] En las historias clinicas elaboradas por la Fundaciéon Cardioinfantil y la Clinica de Marly, ambas de la ciudad de
Bogotd, se puede apreciar que la accionante tiene noventa y dos (92) afios de edad y que padece “ infeccién de vias
urinarias complicadas, insuficiencia renal crénica, con antecedentes de cardiopatia isquémica .” Folios 16 al 23 del
cuaderno principal. (En adelante, cuando se haga relacién a un folio del expediente se entendera que hace parte del

cuaderno principal, a menos que se exprese lo contrario).

[3] Dentro de la declaracion extraproceso rendida ante la Notaria Sesenta de Bogota el nueve (9) de noviembre de dos

mil once (2011), la accionante manifesto, entre otros, dos hechos a los cuales el ISS no se opuso:



(i) que era la madre de Ligia Pardo Rodriguez, y que (ii) “no existen otras personas con igual o mayor derecho a
reclamar el tinico beneficio de la pensién de sobreviviente ante el ISS, (...) como quiera que mi esposo y padre de la
causante, ANIBAL PARDO CASTRO (...) falleci6 el 28 de enero de 1995.” . (Folio 15). Para probar el deceso de su

esposo, ademas, aport6 copia simple del registro civil de defuncion. (Folio 24).

[4] Reporte de semanas cotizadas expedido por el ISS. En el cual se informa que Ligia Pardo Rodriguez alcanzé cotizar
un total de “902.2857” semanas al sistema, comprendidas entre enero de mil novecientos sesenta y nueve (1969) y mayo
de mil novecientos ochenta y ocho (1988), tiempo por el cual trabajo con José Ernesto Prieto Rueda. (Folio 9).

[5] El despacho, mediante auto del veintitrés (23) de mayo de dos mil doce (2012), oficié al ISS para que remitiera a la
Sala una copia de la Resolucién No. 4975 de 1990, por medio de la cual se confirmé la negativa de conceder a Maria
Elena Rodriguez de Pardo la pensién de sobrevivientes (folios 11 y 12 del cuaderno de revisién). En el término
concedido para ello la entidad no remitié el acto. En la respuesta que el ISS ofreci6 a la accionante en el afio dos mil
cinco (2005), sefial6 que en la Resolucion No. 4975 de 1990 “el seguro social desat6 el recurso de apelacion interpuesto

en contra de la decisién inicial confirmandola en todos sus aspectos, quedando de esta forma agotada la via gubernativa”.

(Folio 52). [6] El ISS, en respuestas proferidas el veinticuatro (24) de octubre de dos mil cinco (2005) y el veinticuatro
(24) de noviembre de dos mil cinco (2005), sefialé6 que remitia la informacién en cumplimiento de una accion de tutela

presentada por Maria Elena Rodriguez, la cual estaba radicada con el No.

200500275. Inclusive, afirm6 que la segunda respuesta se emitié “en atencién al incidente de desacato promovido (...)
dentro de la accion de tutela de la referencia tendiente a obtener respuesta sobre el numeral 6 referente a la devolucién de
aportes de la cotizante LIGIA PARDO RODRIGUEZ y la de estudiar otra posibilidad a favor de la sefiora MARIA
ELENA RODRIGUEZ” . (Folio 53).

[7] En efecto, el articulo 67 del Decreto Ley 433 de 1971, “por medio del cual se reorganiza el Instituto Colombiano de
Seguros Sociales”, dispuso, entre otros, lo siguiente: “[d] eréguense los articulos (...) 51, 54, 59, 61 (...) de la Ley 90 de
1946.

” . La Ley 90 de 1946, “por medio de la cual se crea el Instituto de Colombiano de Seguros Sociales”, en su articulo 54,
establecia que “[e] n caso de muerte producida por accidente o enfermedad profesional, la viuda siempre, y el viudo sélo
cuando esté invalido, y los hijos menores de catorce (14) afios o invalidos a cargo del asegurado, tendran derecho a una
pension . (...) || PARAGRAFO 2° En caso de que el mdximo de la pension de incapacidad permanente total atribuible al
difunto no hubiere sido otorgado los beneficiarios indicados en este articulo, los ascendientes que dependian
exclusivamente del asegurado tendran derecho, por partes iguales y por cabeza, a la infraccién disponible de dicha
pensién, sin que ninguno de ellos pueda recibir una renta superior al veinte por ciento (20%) del salario de base del

difunto.

”?. Igualmente, el articulo 61 de la Ley 90 de 1946 sefialaba que si la pension de viudedad y orfandad no alcanzaba el
monto minimo establecido por la norma, “(...) los ascendientes que dependian exclusivamente del asegurado tendran
derecho, por iguales partes y por cabeza, a la fraccién disponible, sin que ninguno de ellos pueda recibir una renta

superior al veinte por ciento (20%) de la pensién eventual del difunto.” .

[8] Derecho de peticion elevado ante el ISS por Maria Elena Rodriguez de Pardo, recibido en la entidad el diecinueve
(19) de abril de dos mil once (2011). En éste se solicita principalmente el reconocimiento de la pensién de

sobrevivientes, y de manera subsidiaria la indemnizacion sustitutiva. (Folios 11 al 13).

[9] Ob, cit. Declaracién extrajuicio rendida por Maria Elena Rodriguez de Pardo en la Notaria Sesenta de Bogota. Alli se

puede leer la siguiente informacién respecto la capacidad econémica de la accionante y la dependencia respecto de su



hija fallecida:

“ [m] anifiesto que yo dependia econémicamente de manera total y absoluta de mi hija Ligia Pardo Rodriguez (...) ella
me socorria en un 100% para todos los gastos y manutencion, ya que convivia conmigo, (...) ademas por tener noventa y
dos (92) afios pertenezco a la tercera edad, y no soy pensionada de ninguna entidad publica ni privada.

(...) Afortunadamente dependo de la ayuda de mis otros hijos, quienes no me dejan padecer (...) , lo poco que pueden

me lo suministran para mi subsistencia, ya que ellos tienen otras obligaciones para con sus menores hijos” . (Folio 15).

[10] Sentencia del Tribunal Superior de Bogotd4, Sala Penal, del veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012),
mediante la cual se resolvio en segunda instancia la tutela presentada por Maria Elena Rodriguez de Pardo contra el ISS.

(La sentencia completa obra del folio 3 al 12 del cuaderno segundo. El aparte citado esta en el folio 7).

[11] Ob, cit. Pag. 3. “Por medio de la cual medio de la cual se crea el Instituto de Colombiano de Seguros Sociales”. [12]
Ob, cit. Pag. 3. “Por medio del cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales.”.

[13] De hecho, el Decreto 2591 de 1991, en su articulo 6.1, de manera expresa dispone que la eficacia de los medios
ordinarios de defensa judiciales sera apreciada en el caso concreto, atendiendo a las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

[14] Especificamente, sobre la procedibilidad de la tutela para solicitar la pensién de sobrevivientes se puede observar la
sentencia de la Corte Constitucional T-401 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, unanime), mediante la cual se reconocio
definitivamente dicha prestacién a una sefiora de la tercera edad que sufria graves quebrantos de salud. La Corte explico
que hacerla acudir a un proceso ordinario y negarle la pension requerida “(...) equivale a someter arbitrariamente su
bienestar a la voluntad o capacidad de terceras personas, lo que compromete seriamente la dignidad, la igualdad y la

autonomia (...)” . De manera similar, en sentencia T-836 de 2006 (M.P.

Humberto Antonio Sierra Porto, undnime), la Corte Constitucional otorg6 de manera definitiva la pensién de
sobrevivientes derivada del fallecimiento de su hija a una sefiora de 79 afios de edad con problemas de salud avanzados,

pues el ISS dilataba injustificadamente su reconocimiento y sus derechos fundamentales se hallaban en peligro.

[15] Corte Constitucional, sentencia SU-961 de 1999 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa. Undnime). En ese caso la Corte
Constitucional formulé algunos criterios para definir si el ejercicio inoportuno de la accién implicaba la violacién de
derechos de terceros. Dijo, en concreto: “[1] a razonabilidad en la interposicién de la accién de tutela esta determinada,

tanto en su aspecto positivo, como en el negativo, por la proporcionalidad entre medios y fines.

(...) Dentro de los aspectos que debe considerarse, estéa el que el ejercicio inoportuno de la accién implique una eventual
violacion de los derechos de terceros. Para hacerlo, el juez debe constatar: 1) si existe un motivo vélido para la
inactividad de los accionantes; 2) si esta inactividad injustificada vulnera el nicleo esencial de los derechos de terceros
afectados con la decision y 3) si existe un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la accion y la vulneracion de los
derechos de los interesados ” . Estos criterios los aplicé a los casos estudiados, y concluyé que la tutela no cumplia con

la inmediatez.

[16] Corte Constitucional, sentencia T-815 de 2004 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes). En ese fallo la Corte Constitucional
estudié de fondo una accion de tutela, en un caso en el cual estaba en duda si cumplia con la inmediatez. La Corporacioén
dijo que si lo satisfacia porque el término de inmediatez debia contarse desde cuando surgi6 el fundamento normativo

para demandar, que era una sentencia de unificacion de esta Corte.

[17] Corte Constitucional, sentencia T-243 de 2008 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa). En esa ocasién, resolvio de
fondo una tutela instaurada contra providencia judicial, pese a cuestionamientos acerca de si cumplia con el requisito de



la inmediatez, luego de constatar que el amparo se habia interpuesto poco tiempo después de haberse expedido una
providencia que le servia como fundamento a la tutelante para solicitar la proteccién de sus derechos fundamentales.

[18] Corte Constitucional, sentencia T-681 de 2007 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa). En esa oportunidad la
Corporacion declaré improcedente una tutela por falta de inmediatez, y para ello valor6 la razonabilidad de la tardanza
en la interposicion del amparo con fundamento en cémo se habia valorado la razonabilidad de los términos en decisiones
precedentes (fallos que resolvian casos iguales).

[19] (MP. Jaime Cérdoba Trivifio). [20] De hecho, la accionante es una persona de la tercera edad desde que comenzé la
lucha por la proteccion a sus derechos pensionales. Ello por cuanto en mil novecientos noventa (1990), momento en el

cual le denegaron por primera vez la pensién de sobrevivientes, tenia setenta y un (71) afios.

[21] La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido de manera reiterada la imprescriptibilidad de los
derechos pensionales. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-230 de 1998 (MP. Hernando Herrera Vergara), mediante la cual
se declaré inexequible la expresion “el derecho a solicitar pensiones prescribe a los treinta afios” , contenida en el
paragrafo segundo del articulo 2° de la Ley 116 de 1928, la Corte entendié que “(...) la pensién de jubilacién, vejez e
invalidez, entre otras, no admiten una prescripcion extintiva del derecho en si mismo como cualquier otra clase de
derechos, lo cual no significa que se atente contra el principio de seguridad juridica; por el contrario, constituye un pleno
desarrollo de principios y valores constitucionales que garantizan la solidaridad que debe regir en la sociedad, la
proteccion y asistencia especial a las personas de la tercera edad, para mantener unas condiciones de vida digna, asi
como el derecho irrenunciable a la seguridad social (C.P., arts. 1, 46 y 48), determinando a su vez una realizacién
efectiva del valor fundante que impone la vigencia de un orden econémico y social justo, dentro de un Estado social de
derecho;

consideraciones que hacen inexequible la disposicion demandada (...) [Sin embargo,] dada la naturaleza periédica o de
tracto sucesivo y vitalicia de las pensiones, la prescripcion resulta viable, exclusivamente, respecto de los créditos o
mesadas pensionales que no se hubiesen solicitado dentro de los tres afios anteriores al momento en que se presente la
reclamacion del derecho.”.

En la misma direccién pueden observarse las sentencias de la Corte Constitucional C-198 de 1999 (MP. Alejandro
Martinez Caballero) y T-155 de 2011 (MP.

Juan Carlos Henao Pérez). [22] De hecho, en mil novecientos noventa (1990), cuando el ISS le negé el reconocimiento

de la pension de sobrevivientes por primera vez, tenia setenta y un (71) afios.

[23] Corte Constitucional, sentencia T-377 de 2000 (MP. Alejandro Martinez Caballero). [24] Corte Constitucional,
sentencias T-588 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) y T-350 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

[25] El articulo 6° del Codigo Contencioso Administrativo, tal y como esta consagrado en la Ley 1437 de 2011, establece
que: “[1] as peticiones se resolveran o contestaran dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de su recibo.
Cuando no fuere posible resolver o contestar la peticién en dicho plazo, se deberd informar asi al interesado, expresando
los motivos de la demora y sefialando a la vez la fecha en que se resolvera o dara respuesta”.

El Cédigo Contencioso Administrativo fue derogado por la Ley 1437 del 18 de enero de 2011, que de conformidad con
su articulo 308, empezara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

[26] La Ley 717 de 2001, por medio de la cual “ se establecen términos para el reconocimiento de las pensiones de
sobrevivientes y se dictan otras disposiciones”, prescribe en el articulo 1° que “[e]l reconocimiento del derecho a la
pensioén de sobrevivientes por parte de la entidad de Prevision Social correspondiente, debera efectuarse a mas tardar dos



(2) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su
derecho™.

[27] La Ley 700 de 2001, mediante la cual “se dictan medidas tendientes a mejorar las condiciones de vida de los
pensionados y se dictan otras disposiciones” , en su articulo 4° dispone que “[a] partir de la vigencia de la presente ley,
los operadores publicos y privados del sistema general de pensiones y cesantias, que tengan a su cargo el reconocimiento
del derecho pensional, tendran un plazo no mayor de seis (6) meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de
reconocimiento por parte del interesado para adelantar los tramites necesarios tendientes al pago de las mesadas

correspondientes”. Véase. Sentencia de la Corte Constitucional T-350 de 2006, (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

[28] Véase la sentencia de la Corte Constitucional T-358 de 2000 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo), donde se
ampar6 el derecho fundamental de peticion a 52 solicitantes que se les habia respondido de manera general sin tener en
cuenta la situacion de cada uno. Sostuvo la Sala que siempre ha de hacerse “(...) un juicio légico comparativo entre lo
pedido y lo resuelto, para establecer claramente si se trata 0 no de una verdadera contestacion (...) la respuesta aparente
pero que en realidad no niega ni concede lo pedido, desorienta al peticionario y le impide una minima certidumbre
acerca de la conducta que debe observar frente a la administracion y respecto de sus propias necesidades o inquietudes:
no puede hacer efectiva su pretension, pero tampoco tiene la seguridad de que ella sea fallida (...).” [29] Codigo
Contencioso Administrativo, consagrado en la Ley 1437 de 2011. Articulo 11: “Cuando una peticién no se acompafia de
los documentos o informaciones necesarias, en el acto de recibo se le indicaran al peticionario los que falten; si insiste en
que se radique, se le recibira la peticion dejando constancia expresa de las advertencias que le fueron hechas.” || Articulo
12: “Si las informaciones o documentos que proporcione el interesado al iniciar una actuacién administrativa no son
suficientes para decidir, se le requerird, por una sola vez, con toda precisién y en la misma forma verbal o escrita en que
haya actuado, el aporte de lo que haga falta. Este requerimiento interrumpird los términos establecidos para que las
autoridades decidan. Desde el momento en que el interesado aporte nuevos documentos o informaciones con el propésito
de satisfacer el requerimiento, comenzaran otra vez a correr los términos pero, en adelante, las autoridades no podran
pedir mas complementos, y decidirdn con base en aquellos de que dispongan”. Articulo 13: “Se entenderd que el
peticionario ha desistido de su solicitud si hecho el requerimiento de completar los requisitos, los documentos o las
informaciones de que tratan los dos articulos anteriores, no da respuesta en el término de dos (2) meses. Acto seguido se
archivara el expediente, sin perjuicio de que el interesado presente posteriormente una nueva solicitud.” El Cédigo
Contencioso Administrativo fue derogado por la Ley 1437 del 18 de enero de 2011, que de conformidad con su articulo

308, empezara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

[30] La Magistrada Ponente, mediante auto del veintitrés (23) de mayo de dos mil doce (2012), ofici6 al ISS para que
remitiera a la Sala una “copia de la respuesta enviada a la accionante, con ocasién de la peticién elevada el diecinueve
(19) de abril de dos mil once (2011), si es que se profiri6. Si todavia no se ha dado respuesta, el ISS debera informar las

causas de su mora y enviar a la Corte un escrito que satisfaga de manera clara y suficiente la peticién mencionada.”.

(Folios 11 y 12 del cuaderno de revisién). En el término concedido para ello la entidad oficiada no dio respuesta alguna.
(Folio 14 del cuaderno de revision).

[31] De todas formas, la Corte ha reconocido la potestad que tiene el juez de tutela para reconocer y ordenar el pago de
una pension, asi no se haya respondido la solicitud de una persona para que le sea otorgada. Al respecto, puede
observarse la sentencia T-129 de 2007 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto).

[32] Sobre el momento en el cual las leyes entran a regir, dice el articulo 52 del C6digo de Régimen Politico y Municipal
que “ [1] a ley no obliga sino en virtud de su promulgacién, y su observancia principia dos meses después de su

promulgacion. La promulgacion consiste en insertar la ley en el periodico oficial, y se entiende consumada en la fecha



del nimero en que termine la insercion” .Y, a tenor del articulo 53 del mismo Cédigo, “[s] e excepttian de lo dispuesto
en el articulo anterior los siguientes casos: 1 Cuando la ley fije el dia en que deba principiar a regir, o autorice al
gobierno para fijarlo, en cuyo caso principiard a regir la ley el dia sefialado.” Sobre la aplicabilidad de las leyes desde
que entran a regir y hasta que sean derogadas, pueden verse entre otras las sentencias de la Corte Constitucional C-181
de 2002 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. SV. Jaime Cérdoba Trivifio, Eduardo Montealegre Lynett y Alvaro Tafur
Galvis) y C-434 de 2003 (MP.

Jaime Cdrdoba Trivifio. Undnime). En la primera de ellas, la Corte dijo que “[1]a regla general sobre la aplicacion de la

ley en el tiempo prescribe que las leyes rigen a partir de su promulgacion, hacia el futuro y hasta su derogatoria” .

[33] Sobre el alcance del efecto irradiacion, consultar, entre otras, las sentencias C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cdérdoba
Trivifio), T-214 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-583 de 2009 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) T-446 de
2007 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

[34] La justicia con toga. Ronald Dworkin. Traduccién de Marisa Iglesias Vila e ffiigo Ortiz de Urbina Gimeno. Editorial
Marcial Pons. Barcelona, 2006. (Ver paginas 28 a 31).

[35] Por el cual se reorganiza el Instituto de Seguros Sociales. [36] El asunto relativo a la tercera peticién ya fue

analizado en el capitulo precedente. Por ello, en este aparte, la Sala se concentra en las dos primeras peticiones.

[37] Ya en el afio 1978, el filésofo del derecho Robert Alexy recogia los citados problemas en la introduccién de su
Teoria de la Argumentacion Juridica: “ Ya nadie puede ... afirmar en serio que la aplicacién de las normas juridicas no es
sino una subsuncion légica bajo premisas mayores formadas abstractamente’. Esta constatacion de Karl Larenz sefiala
uno de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodologica-juridica contemporanea. La decisién
juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado singular no se sigue l6gicamente, en muchos
casos, de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, juntamente con los
enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados. || Para esto existen, al menos, cuatro razones:
(1) la vaguedad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de normas, (3) el hecho de que sean posibles casos
que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya regulaciéon no existe una norma ya vigente, (4) la posibilidad de

decidir incluso contra el tenor literal de una norma en caos especiales”.

[38] Corte Constitucional, Sentencia C-1547 de 2000, M.P. (e): Cristina Pardo Schlesinger, Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 38 numeral 1 del Cédigo de Procedimiento Civil. También afirm6 la Corte en el

fallo citado: 5.3 Lugar y funcion de la equidad en el derecho.

[...] Basicamente, el lugar de la equidad esta en los espacios dejados por el legislador y su funcion es la de evitar una
injusticia como resultado de la aplicacion de la ley a un caso concreto. La injusticia puede surgir, primero, de la
aplicacion de la ley a un caso cuyas particularidades facticas no fueron previstas por el legislador, dado que éste se funda
para legislar en los casos usuales, no en los especiales y excepcionales. La omisién legislativa consiste en no haber
contemplado un caso especial en el cual aplicar la regla general produce un efecto injusto. Segundo, la injusticia puede
surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de un vacio. En esta segunda hipétesis, la equidad
exige decidir como hubiera obrado el legislador. En la primera hipétesis la equidad corrige la ley, en la segunda integra

sus vacios.

Asi entendida, la equidad brinda justicia cuando de la aplicacién de la ley resultaria una injusticia. [39] Sentencia SU-
837 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). La sentencia se profirié acerca de la aplicacién de la equidad como
fuente principal de derecho en los procesos arbitrales. Sin embargo, la construccién que se hizo del concepto fue de
caracter general y ha sido reiterada en diversos ambitos, incluso en materia pensional. Ver, al respecto, sentencias T-1046
de 2007 (M.P.



Jaime Cérdoba Trivifio), sobre la aplicacién de la equidad en materia de devolucion de saldos por entidades que no se
hallaban legalmente obligadas a hacerlo, como una manifestacion de la doctrina del enriquecimiento sin causa asociada a
la equidad; y SU-120 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y C-862 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto),
relativas al derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, uno de cuyos fundamentos esenciales es el principio
de equidad. Se conservan las citas del texto original.

[40] (MP. Alvaro Tafur Galvis). [41] (MP. Humberto Antonio Sierra Porto, SV. Jaime Araujo Renteria) [42] “En caso de
muerte de un docente que atin no haya cumplido el requisito de edad exigido para la obtencién de la pension, pero que
hubiere trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios continuos o discontinuos, el
conyuge y los hijos menores tendran derecho a que por la respectiva entidad de prevision se pague una pension
equivalente al 75% de la asignacién mensual fijada para el cargo que desempefiaba el docente al tiempo de la muerte
mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o el hijo menor cumpla la mayoria de edad y por un tiempo maximo de cinco
(5) afios.” [43] Sentencia T-730 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

[44] Acuerdo 049 de 1990. “ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendréan derecho a la
pensién de invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones: a) Ser invalido permanente
total o invalido permanente absoluto o gran invalido y, b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte,
ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas

(300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez”.

Acuerdo 049 de 1990. “ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN.
Cuando la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes en los
siguientes casos: a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y densidad de cotizaciones
que se exigen para adquirir el derecho a la pensién de invalidez por riesgo comun y, b) Cuando el asegurado fallecido
estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la pensién de invalidez o de vejez segtin el presente Reglamento”.

[45] “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” [46] La posicion ha sido

ampliamente reiterada por la Sala de Casacion Laboral. En reciente decision, expreso:

“debe concluirse que el criterio de la Sala respecto a las 300 semanas no es como lo entiende el Tribunal, o sea, que basta
con que el afiliado tenga ese niimero cotizadas en la fecha de su fallecimiento para que tenga derecho a la pensién de
sobrevivientes con sustento en el articulo 6 del acuerdo 049 de 1990. Y no lo es porque como se lee en los apartes de la
sentencia antes trascrita, lo que se le critico al juzgador de ese asunto es que “no se detuvo a examinar si teniendo en
cuenta la cotizaciones pagadas con antelacién a la multicitada ley 100 de 1993, al aqui demandante le asistia el derecho a
acceder a la pensién de sobrevivientes que se reclama”. Y de esto lo que se colige y, por consiguiente, se destaca y
precisa, es que con dicha pauta jurisprudencial lo que se quiso y quiere es proteger a aquellos afiliados que para la fecha
de entrada en vigencia de la ley 100 en materia de pensiones: 1 de abril de 1994, ya habian satisfecho el minimo de
cotizaciones que la normatividad vigente hasta esta data les exigia para tener derecho a la pensién de sobrevivientes,

como era, al tenor del articulo 6 del acuerdo 049 de 1990, 300 semanas en cualquier tiempo”.

sentencia del 15 de junio de 2004, radicado No. 21639 (ver también Ver, entre otras, sentencia del 2 de marzo de 2006.
Radicado No. 26178.; sentencia del 24 de enero de 2008. Radicado No. 29914; sentencia del 24 de marzo de 2010.
Radicado No. 36937. (en todas M.P. Camilo Tarquino Gallego), sentencia del 7 de julio de 2010. Radicado No.

38047. (M.P Eduardo Lopez Villegas y Luis Javier Osorio Lépez). Esa doctrina fue acogida también por esta
Corporacion en la sentencia T-563 de 2012.

[47] Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccion A. Consejero Ponente
Alberto Arango Mantilla. Radicado 25000-23-25-000-1998-5735-01 (3676-01). Dieciséis (16) de mayo de dos mil dos



(2002).

[48] Al respecto, el articulo 2° de la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se

dictan otras disposiciones, establece:

“ Articulo 2o. Principios. El servicio ptblico esencial de seguridad social se prestara con sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacién: (...) c. Solidaridad. Es la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mas débil. || Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante
su participacién, control y direccion del mismo. || Los recursos provenientes del erario ptblico en el Sistema de
Seguridad se aplicardn siempre a los grupos de poblacién mas vulnerables.” [49] En sentencia T-520 de 2003 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil) relativa a la aplicacion del principio de solidaridad a favor de personas victimas de desaparicion
forzada en el marco de los procesos ejecutivos hipotecarios, la Corte explicé ampliamente cémo la solidaridad se
concreta, en principio, mediante desarrollo legislativo; pero, excepcionalmente y frente a grupos vulnerables, puede dar
lugar a posiciones subjetivas concretas de derecho fundamental, en virtud de la dimensién promocional del principio de
igualdad.

[50] Ibidem. [51] (Al respecto, cfr. C-428 de 2009. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo, C-556 de 2009. MP Nilson Pinilla
Pinilla). [52] En este aparte, la exposicién toma como fuente principal la sentencia T-340 de 2010 (M.P. Juan Carlos
Henao Pérez). Para una exposicion mas amplia del tema, recuerda la Sala que la jurisprudencia constitucional sobre el
principio de igualdad, sin embargo, se encuentra consolidada en las sentencias de constitucionalidad C-673 de 2001
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y C-093 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

[53] “El argumento a fortiori se presenta, a grandes rasgos, de la siguiente forma: la disposicién D (“Si F 1 entonces G”)

vincula la consecuencia juridica G al supuesto de hecho F 1;

pero dado que el supuesto de hecho F 2, merece, con mayor razén, la misma consecuencia juridica, entonces la

disposicion D debe ser entendida en el sentido de que la consecuencia G se aplica también al supuesto de hecho F 2.

Como puede intuirse, las palabras clave de todo el argumento son “con mayor razén”. Se quiere decir, en fin, que
también esta forma de argumentar presupone la identificacién previa de la “razén” por la que se vincula a un
determinado supuesto de hecho una determinada consecuencia juridica y no otra.|| ... El argumento a fortiori se presenta
bajo dos formas distintas, en funcion de si es adoptado en la interpretacién de disposiciones que confieren posiciones
juridicas ventajosas (derechos) o, en cambio, en la interpretacién de disposiciones juridicas que confieren posiciones
juridicas desventajosas (por ejemplo, obligaciones), || 1) En el primer caso, asume la forma del argumento a maiori ad

minus.

Por ejemplo, si estd permitido exigir intereses del 20%, entonces —con mayor razén- estd también permitido exigir

intereses del 10%. || 2) En el segundo caso, asume la forma del argumento a minori ad maius.

Por ejemplo, si estd prohibido tener en casa animales domésticos, entonces —con mayor razon- esta prohibido tener en
casa tigres”. (Riccardo Guastini. Distinguiendo. Editorial Gedisa. Barcelona, 1999. Pgs. 222 y 223. En este caso, el
argumento al que se hace referencia comparte el mismo esquema en tanto propone que si una persona cuyo causante
cotiz6 25 semanas en el ultimo afio, o 50 en los tres tltimos tiene derecho a la pension de vejez, con mayor razon, lo

tiene una persona cuyo causante cotiz6 902 semanas y enfrenta particulares condiciones de vulnerabilidad.

[54] La sentencia de tutela en donde se explica de manera sistemadtica el caracter regresivo de la norma y la necesidad de

inaplicarla y dar paso a las normas previas, se encuentra en la sentencia T-043 de 2007 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).



[55] (MP. Luis Ernesto Vargas Silva). [56] En sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 12 de noviembre de 1937 se
planted ya la tesis de la retrospectividad que defendi6 la Sala Novena. En efecto, al estudiar una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 14 de la Ley 10 de 1934, que establecia un auxilio de cesantia a favor
de los trabajadores particulares despedidos sin justa causa que, en concepto del demandante, desconocia la Constitucion
de 1886 porque para calcular el monto de las cesantias autorizaba la inclusion del tiempo laborado por el trabajador con
anterioridad a la vigencia de la ley 10 de 1934, desconociendo el principio de irretroactividad de la Ley, consider6 la
Corte Suprema, en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, que la disposicion se ajustaba a la Carta Politica
de 1886. Explico la Corporacién que en ese evento no se trataba de una aplicacién retroactiva de la ley sino que se
propuso una aplicacién retrospectiva de la misma, atendiendo a los principios de “humanidad y de justicia social” . De
esta forma lo sefial6 la Corte Suprema: “No puede considerarse esta circunstancia como motivo de irretroactividad,
porque el hecho de entrar en el computo de la indemnizacion todo el tiempo de servicios del empleado, sea anterior o
posterior a la ley, solo significa que se utiliza este factor para sefialar la cuantia de la indemnizacién en una forma que
consulte la equidad y la justicia. (...) El medio establecido por el legislador colombiano para determinar la cuantia de la
indemnizacién en los casos de despido, no puede considerarse como caprichoso o arbitrario, sino que responde a un alto
ideal de humanidad y de justicia social, que mira el reconocimiento de los esfuerzos del empleado que ha dedicado sus
capacidades al servicio de la empresa, con honradez y decisiéon. No es justo que al empleado, después de un servicio
prolongado y eficiente, que muchas veces agota sus energias y lo imposibilita para otras actividades, se le despida sin
derecho a la recompensa equitativa que lo libre siquiera en parte de los rigores de una cesantia injustificada.” [57] En
sentencia C-1126 de 2004, expresd la Corte:

Si bien los derechos pensionales de la compaiiera o del compaiiero permanente sobreviviente fueron reconocidos en pie
de igualdad con los del conyuge supérstite a partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, esto es, a partir del
7 de julio de 1991, hasta la expedicion de la Ley 100 de 1993, el 23 de diciembre de 1993, las compafieras o compafieros
permanentes de empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos publicos
o empresas industriales y comerciales del estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional, pensionados
o con derecho a pension, que solicitaron el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a su favor, tuvieron que
hacerlo con base en el Decreto 2701 de 1988, que en su articulo 49 establecia la misma regla que el articulo 34 del
Decreto 611 de 1977, y con base en dicha norma se les neg6 el reconocimiento de ese derecho. Por lo tanto, es cierto que
el articulo 34 del Decreto 611 de 1977 junto con el articulo 49 del Decreto 2701 de 1988 que lo subrog6, aun cuando no
se encuentran vigentes en la actualidad, sirvieron de fundamento para negar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes a compafieras y compafieros permanentes que la solicitaron durante el periodo mencionado. En ese orden
de ideas, su efecto juridico reside en la permanencia de una afectaciéon de derechos constitucionales en razén a las
decisiones negativas que fueron adoptadas con fundamento en la norma demandada. En consecuencia, procede un juicio
de fondo sobre la constitucionalidad de la norma cuestionada. En cuanto a la supuesta carencia de objeto para proferir
fallo de fondo, resalta la Corte, tal como se sefial6 anteriormente, que los efectos discriminatorios alegados, que
produjeron los articulos 34 del Decreto 611 de 1977 y 49 del Decreto 2701 de 1988 en contra de los compaferos y
compafieras permanentes, contintian existiendo actualmente. || Tanto la familia constituida por vinculos juridicos como

aquella constituida por vinculos naturales, es igualmente digna de respeto y proteccién por parte del Estado.

Por ello, resulta claro que los articulos 34 del Decreto 611 de 1977 y 49 del Decreto 2701 de 1988, que excluyen al
compafiero o a la compafiera permanentes del derecho a la pensién de sobrevivientes, no son compatibles con los
articulos 5, 13 y 42 de la Carta Politica de 1991 y devinieron parcialmente inconstitucionales cuando entr6 en vigor la
Carta, el 7 de julio de 1991. En cuanto al tipo de sentencia, como lo propone el Procurador General de la Nacién, habida
cuenta de que la norma derogada contintia surtiendo efectos discriminatorios contra los compafieros y compafieras



permanentes, lo que procede es incluirlos dentro del dmbito de proteccion de las normas legales juzgadas en este
proceso.

Para ello, la Corte proferird una sentencia aditiva, mediante un condicionamiento en el sentido de que la norma es

exequible siempre que se entienda que comprende también al compafiero o compafiera permanente.

[58] Al respecto, consultar las sentencias C-182 de 1997, C-653 de 1997, C-464 de 2004. [59] T-806 de 2011. [60] M.P.
Jaime Cordoba Trivifio. [61] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[62] La presuncién de veracidad, establecida en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, opera en este caso porque el
ISS no intervino en el proceso.

[63] Folio 10.

Fuente: Corte Constitucional, relatoria oficial. Documento original:

Copia de consulta hecha el 8 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.



