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Accién IMPUGNACION DE TUTELA.
Radicado 13-001-33-33-003-2019-00101-01
Accionante JOHNNY ALBERTO PUERTA ESPITIA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES- FONDO DE PENSIONES PORVENIR
S.A.- COMPANIA COLOMBIANA DE CLINKER
COLCLINKER- SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA
S.A. (antes Seguros de riesgos laborales
Suramericana S.A. ARL. SURA)

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Confirma  sentencia de primera instancia al
encontrar que el actor cuenta con otfros medios
de defensa en la jurisdiccion ordinaria laboral-
carencia del elemento de subsidiariedad

Accionado

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Le corresponde a esta Sala decidir sobre la impugnacion interpuesta por la
parte accionante, confra el fallo de tutela de fecha veinte (20) de mayo
de dos mil diecinueve (2019)!, dictado por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, denfro de la accidon de tutela
adelantada por el senor JOHNNY ALBERTO PUERTA ESPITIA confra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

.- ACCIONANTE

La presente accion constitucional la instaurd el sefor JOHNNY ALBERTO
PUERTA ESPITIA, identificado con cedula de ciudadania Nro. 73.075.411 de
Cartagena-Bolivar.

.- ACCIONADA

La accidn esta dirigida en contfra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES.
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1V.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones?.

En ejercicio de la accién de tutela, el accionante elevé las siguientes
pretensiones:

"Se tutelen los derechos fundamentales vulnerados al frabajador JOHNNY
ALBERTO PUERTA ESPITIA con la expedicion de los Actos Administrativos y
los recursos interpuestos a : A la seguridad social {acceso a la pensidn de
vejez y a la pensién especial del vejez, al minimo vital, por no tener en
cuenta que el trabajodor laboraba en actividades de dlio riesgo,
estando facultada COLPENSIONES para redlizar el cobro coacfivo de los
aportes especiales, lo cual no hizo, opfando por negar las pensiones
justamente pedidas; a la salud y a fa vida al no reconocérsele su pensién O
especial desde la fecha que fiene derecho y en consecuencia disponer: )

a) Que en el término prudente que el sefior Juez sefiala ordene (SIC] a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES reconocer y
pagar la pensidn especial de vejez por alfo riesgo af frabajador JOHNNY
ALBERTO PUERTA ESPITIA conforme a la Ley 797 de 2003 y Decreto 2090 de
2009 desde el 31 de mayo de 2011 teniendo como valor la mesada
devengada a COLCLINKER en diciembre de 1999, con la correspondiente
indexacién y el pago de las mesadas causaddas.

b) Que en el minimo término que el sefior juez sefiale, ordene a
COLPENSIONES reconocer y pagar la pension de vejez def sefior JOHNNY
ALBERTO PUERTA ESPITIA a partir del 31 de mayo de 2016, mientras se
cumplen los requisitos para que le reconozca la pensidn especial por alfo
riesgo. O

¢ Que dentro del término que el sefior juez sefiale, ordene a la compafiia
colombiana de CLINKER pagar a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, Ja cofizacién especial, por las aclividades de
alfo riesgo desarrolladas por el trabajador Johnny Alberfo Puerta Espitia,
desde el 16 de mayo de 1978 al 30 de diciembre de 1999.

d) Que dentro del término seficlado por el seficr juez, ordene ol Gerenfe de
la ADMINISTRADORA DE RIESGOS PROFESIONALES SURATEP expedir lo
cerlificaciéon  que sefale la categorizacién de las actividades
desempefiadas y empresas de aito riesgo, de conformidad con la
obligacién prevista en el arficulo 6 de la Ley 1562 de 2013

2Fol.3Cdno 1

Cédigo: FCA - 008  Version: 02 Fechas 18-07-2017 @ ?
2o " * ‘({




&,

Cormsplsparoractsjion TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Replili e Cotorta SENTENCIA No. 024/2019
SALA DE DECISION No. 002

Radicade: 13-001-33-33-003-2019-00101-01

correspondientes al frabajador JOHNNY ALBERTO PUERTA ESPITIA en la
empresa COLCLINKER"

4.2.- Hechos3,

La parte accionante desarrolld los argumentos facticos, que se han de
sinfetizar asf:

El actor, frabagjé en compafia COLCLINKER S.A., desempefando el cargo
de Oficial de Produccién il en el Departamento de Produccién, ingresando
el dia 16 de mayo de 1978 hasta el 30 de diciembre de 1999, en ese orden
de ideas, sefiala el accionado que la empresa antes aludida de acuerdo
a Oficio 521057 del 7 de julio de 2003, expedido por el Gerente de
Prevencién de Riesgo Regional SURATEP Norte como “empresa en clase de
riesgo V., niesgo mdximo, actividad econdmica 5269401, fabricacién de
cemento, cal y yeso, incluye solamente a empresas dedicadas a la
fabricacion de cemento”

Como consecuencia de lo anterior, el actor frae o colacién las
declaraciones rendidas en la Notaria Séptima de Cartagena de 2 de sus
compaferos de frabajo, donde sefiala este, se puede acreditar que
labord en dicha compafiia y que actualmente no estd trabajando, el
sefior Puerfa Espifia considere que conforme al criterio que se tiene en
torno a la clasificacion de clase de riesgos de la empresa vy Ias
declaraciones se puede evidenciar que este mismo  frabgjo  en
condiciones infrahumanas duranfe todo el tiempo, llegando a la
conclusidn que ha estado en peligro su vida y su salud, sin tener en la
actualidad la pensidén especial establecida en la ley.

En ese orden de ideas. afima este que no fiene con que atender su
subsistencia o minimo vital, derecho que es fundamental y que estd siendo
violentado por la entidad tutelada.

De forma sucinta, el actor expresa que para el 1 de abril de 1994, fecha
sefclada por el articulo 36 de la ley 100 de 1993, en lo que se refiere al
régimen de iransicién, este mismo habia cotizado 875,57 semanas, es decir
17,2 afos de servicio. En ese mismo senfido, agrega que desde el 01 de
diciembre de 1994 hasta el 30 de diciembre de 1999 colizé en Ia empresd
COLCLINKER 253.11 semanas; para un total de 1.125.11 semanas y gque
alega el actor da un total de 20 afos, 6 meses y 14 dias.
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Agregar que, independientemente del derecho que le asiste a que se le
reconozca la pensién especial de vejez, por haber frabagjado en
condiciones de dalto riesgo, durante mas de 20 afios en I compafiia
COLCLINKER, hoy Argos {numeral 2 del articulo 2 del Decreto 2090 de 2003,
y arficulo 9 de la Ley 797 de 2003) 700 semanas y haber cumplido 55 afios
de edad.

El 15 de octubre de 2015, Colpensiones medianie Resolucién GNR 317251
de la misma fecha, niega el reconocimiento de la pension de vejez por
alto riesgo v la pensién de vejez. en razon gue; respecio a la primera, no
reunia el requisito de cotizacion especial del 6% por parfe del empleadory
la certificacion expedida por la Administradora de Riesgos Profesionales
ARL la cual debe sefalar la categorizacién de las actividades
desempefiada y empresas de alto riesgo, de conformidad con el articulo O
46 de la Ley 1562 de 2013, nuevamente a fravés de la Resolucion No.
SUB317849 del 05 de diciembre de 2018 se negd el reconocimiento y pago
de la pensién de vejez y consecuentemente a través de la Resolucidn No.
35543 del 11 de febrero de 2019 se negd el recurso de reposicion y
confirmo la Resolucion SUB 317849 a través de la Resolucion No. 35543.

Finalmente, determina el sefior Johnny Alberto Puerta Espifia, que retne d
cabalidad los requisitos para que se le reconozca la pension de vejez y por
tanto, se proceda al reconocimiento y pago de la misma, ademds;
independientemente, se reconozca la pensidn especial por alto riesgo.

4.3.- Contestacién de PORVENIR S.A.4

El Fondo de Pensiones y Cesanffas PORVENIR S.A., O través de escrifo O
contestativo de la demanda, expresa que el accionante no se encuenira
afiliodo a la entidad y por ofro lado, Porvenir S.A., procedid a devolver |os
aportes consignados en esta a COLPENSIONES, en ese sentido el AFP ha
cumplido con todas las exigencias legales a su cargo, careciendo de
“Causa Petendi”

En ese orden de ideas, dispone que en virtud de lo anterior; Porvenir realizd
la devolucién de fodos los apories del sefior Pueria Espitia a las cuentas de
COLPENSIONES, pagos due fueron comunicados d la Administradora
Colombiana de Pensiones, Gerente Nacional de Aportes y Recaudos.
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Expresa Porvenir S.A., que las pretensiones de la accidon de tutela estan
dirigidas a la contestacién de derecho de peticidn a cargo directamente
de Colpensiones, por ende, esta enlidad no tiene ningin ftipo de
vinculacién en el asunio.

En consecuencia de lo antferior, expresa el enfte vinculado que ni el
componente factico ni el juridico se encueniran fundamentos para
imputarle alguna violacién de derechos fundamentales a Porvenir S.A.. ni
tampoco existe actuacidn u omisidn por parte de esta.

4.4, Contestacion de SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA $.A. (antes Seguros
de riesgos laborales Suramericana S.A. ARL SURA)S

Expresa la vinculada que, el 31 de diciembre se registrd la fusion enire
SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., Y SEGUROS DE RIESGOS LABORALES
SURAMERICANA S.A. (ARL SURA], lo gue implica que el 1 de enero de 2019,
la ARL como sociedad deja de existi, por lo anterior, conforme a lo
dispuesto en el articulo 68 del Codigo General del Proceso, respecto a la
sucesidn procesal por fusidn le corresponde a este.

En concordancia con lo anterior, 1o enfidad solicita se aplique la figura
antes mencionada vy se tenga a ia empresa como sucesora procesal de la
empresa ya extinta, debido a la fusién enire estas a partir del 1 de enero
de 2019 v que no fue objetada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, mediante Resolucién No. 01753 del 10 de diciembre de 2018.

Ahora bien, respecto a los hechos; sostiene Seguros de Vida Surametricana
S.A., gue el frabajador fuvo cobertura con la ARL SURA a través de la
empresa COLCLINKER S.A., desde el 01 de mayo de 1996 hasta el 30 de
octubre de 1999, durante su cobertura no se reportd accidente de trabajo
alguno y fampoco presenté ninguna enfermedad laboral.

Resalia ademds, que la ARL no es la competenie para indicar si el
trabajador ejecutaba actividades de alto riesgo y, que la clasificacion de
riesgo de la empresa v de cada uno de sus centros de frabdjo es una
responsabilidad del empleador, asi las cosas, en la contestacion anexan
cerfificado de dfiliacidn de ia empresa COLCLINKER con una clase de
riesgo, 5 para la empresa durdnte su dfiliacién con la ARL SURA v el estado
actual de retfirada.

5Fols. 82-84 y 99-106 Cdno 1
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Por consiguiente, aclara que desde la ARL SURA no cuentan con la forma
de verificar si el empleador realizd el aporte adicional para pensidn por
alto riesgo, debido a gue es una colizacidn especial adicional que se
hace al Fondo de Pensiones, por eso, son ellos quienes deben cerfificar
todo lo referente a dichos pagos.

Luego entonces, el accionado precisa que la ley no ha impuesto
obligacién alguna a la ARL SURA de indicar que actividades realizan los
frabagjadores dfiliados ni la clasificacion del riesgo derivado de dichas
actividades conforme al Decreto 2090 de 2003, puesto que definir es del
resorte exclusivo del empleador, fanto es asi que, le impone la carga d
éste de indicar si las actividades del frabajador se configuran con las
dirigida al sistema de seguridad social en pension, por lo que, el
reconocimiento de pensiones de invalidez por alio riesgo es competencia O
del Fondo de Pensiones y en caso de confroversias corresponde su
definicién a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Presupone la sucesora procesal en el escrito, que si bien tenga el Juzgado
considerar se deba reconocer la pensidn al accionante, dicha obligacién
debe brindarla el fondo de pensiones, que en el caso concreto
COLPENSIONES v no la ARL SURA, por ser de régimen comdn, ademas;
expresa la entidad que no existe violacion a derechos fundamentales,
toda vez que, el mecanismo de amparo de futela se consagrd para
reponer los derechos fundamentales infringidos o para impedir que se
perfeccione su violacion si se tfrata apenas de una amenaza actual o
potencial que afecte uno o varios derechos fundamentales.

Sefiala, que de acuerdo a la Carta Politica si no existe una amendazda
inminente, la justificacion de la tutela desaparece, lo anterior significa; de
conformidad con el escrito de la ARL SURA que, frente a la accidén de
tutela se requiere que la vulneracién o amenaza sea una sifuacion
objetivamente comprobable por el juez de tutela y que permita deducir
claramente la trasgresion o quebrantamiento del precepto consiitucional.

Finalmente, solicitan que con base en los anferiores planteamientos se

aplique la figura de sucesién procesal y deniegue por improcedente la
accién de tutela de la referencia, por carecer de fundamento.
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4.5. Contestacion de COLPENSIONESS

En virtud del auto admisorio de la accién de ftutela, procede la
Administradora Colombiana de Pensiones a realizar, conforme el articulo
19 del Decreto 2591 de 1991 el informe que corresponde, sefialando que
al verificar los aplicafivos de la enfidad, encuentran que mediante
Resolucion Nro. SUB 317849 del 05 de diciembre de 2018, se negd el
reconocimiento de una pensién de vejez al sefior Johnny Alberto Puerta
Espitia, foda vez que no acredito el requisito de las semanas minimas
segUn lo dispuesto en la Ley 797 de 2003.

En consecuencia de lo anterior, expresan que la Resolucidn anterior fue
nofificada el 19 de diciembre de 2018 y el apoderado del actor,
encontréndose en termino interpuso recurso de reposicién y en subsidio
apelacion el 02 de enero de 2019 radicado bajo el No. 2019_34029,
manifestando la inconformidad frente a lo resuelto.

En ese orden de ideas, mediante la Resolucién No. SUB 35541 del 11 de
febrero de 2019, la entfidad resolvid el recurso de reposicién, conformando
en todas y cada una de sus partes la Resolucion impugnada vy
nuevamente medianfe Resolucién Na. DPE 310 del 05 de marzo de 2019,
dicha enfidad resolvié confirmar en todas y cada una de sus partes la
decision fomada.

Aunando en lo referido por COLPENSIONES, esta establece gue frente af
reconocimiento de pension de vejez de alfo riesgo, informo al juzgado gue
el accionante presento solicitud de reconocimiento el 16 de junio de 2015
y. que mediante Resolucidon GNR 317251 del 15 de octubre de 2015, la
entidad procedid, tras redlizar el estudio de la solicitud o negar las
prestaciones por alto riesgo, teniendo en cuenta que | asegurado no
acreditaba los requisitos establecidos para el reconocimiento de pensidn
de alto riesgo.

Finalmente, sefialan que los hechos, pretensiones y demds de la tutela
radicada por el sefior Johnny Alberto Puerta Espitia, requiere de una
evaluacion de mayor rigurosidad frente a su procedibilidad, foda vez que
esta pretende desnaturalizar el mecanismo de proteccidén de cardcter
subsidiario y residual frente a los derechos invocados, cuando no ha sido
sometidos a procedimientos pertinentes e idéneos para su solucion,

$ Fols, 120-122 Cdno 1.
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desconocimiento la norma constitucional, de tal modo que el accionante
no demusstra la existencia de un perjuicio iremediable 0o amenazd
inminente por la que requiera la intervencién inmediata del juez de tutela.

4.6. Contestacién de la compaiiia Colombiana de Clinker COLCLINKER S.A.

La compafiia COLCLINKER no presento contestacion alguna sobre el
asunto de la referencia.

V.- FALLO IMPUGNADO?

El Juzgado Tercero Adminisirativo del Circuifo de Cartagena, mediante
sentencia de fecha veinte (20) de mayo de dos mil diecinueve (2019),
resolvid:

“pRIMERO: Declarar improcedente la accién de tutela inferpuesta por el
sefior JOHNNY ALBERTO PUERTA ESPITIA conira la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, PORVENIR S.A., y la

-

COMPANIA COLOMBIANA DE CLINKER COLCLINKER S.A., la que fue
vinculada la companiia SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., por las
razones expuestas en la parfe motiva de este proveido

[.)"

£l fallo proferido por el Juzgado de origen, tiene como sustento 1as
siguientes precisiones; en efecto el A-quo establecié mediante el estudio
del expediente, que en el asunfo de marras los mecanismos ordinarios de
defensa judicial resulian idéneos para proteger los derechos invocados en
la instancia constitucional, en tal medida el juez al realizar una revision de
los fundamentos fécticos, juridicos y los medios de prueba que
acompafian el expediente determiné que se debe declarar la
improcedencia de la accién de futela, al existir otro medio eficaz de
proteccién, aunando que la futela presentado por el accionante no
cumple con el requisito de subsidiariedad de la accidn.

En concordancia con lo anterior, el Juez de primerd instancia precisa que
el sefior Johnny Alberto Puerta Espitio, demanda gque se le futelen sus
derechos fundamentales a la vida, minimo vital, seguridad social y salud y,
en consecuencia se ordene o COLPENSIONES reconozcd y pague la
pensién de vejez por haber cumplido los requisitos de ley.

7 Ver nota al pie No. 1 de la presente providencia.

&
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No obstante lo anterior, el Juzgado Tercero Adminisirativo de Carfagena
esboza que, en aplicacién de la regla general que contempla la accién
de tutela, como mecanismo subsidiario, esta no resulfaria procedente
para reclamar el reconocimiento de la pensidn de vejez, debido a que
existe para el caso particular una via judicial ante la jurisdiccidn ordinaria
laboral, espacio en el cual, dlega el A-quo el actor cuenta con el
escenario propicio para redlizar un amplio despliegue probatorio,
infaltable en casos como el de la referencia, demostrar claramente [os
factores concurrentes de la situacién controvertida, un andlisis sobre Ia
normatividad aplicable v, si bien lo tiene, solicitar el decreto de medidas
cautelares desde la formulacion de la demanda.

Precisa la sentencia proferida por el juez de origen que, si bien la Corte
Constitucional ha deferminado cuando existan confroversias en forno al
régimen pensional, valoracién de aspectos litigiosos de naturaleza legal vy
prestacional, escapa por reglad general del conocimiento del juez
constitucional, siendo competencia de la jusiicia laboral ordinaria o
contenciosa administrativa segun sea el caso, precisando que la Corte ha
sehalado que no por lo anterior, esta regla sea absoluta, pues existen
casos que permite acudir a la accidn de futela, para tal evento es
necesario demostrar la ocurrencia de un petjuicio imemediable, que el
medio judicial preferentes es ineficaz, ademdas de los siguientes requisitos:

1. Si se frata de una persona de la tercera edad, considerada sujeto de
especial proteccién

2. La falta de pago de la prestacién o su disminucién, genera un alto
grado de afectacion de los derechos fundamentales, en particular del
derecho al minimo vital

3. El afectade ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial,
tendiendo a obtener la proteccion de sus derechos v,

4. Elinteresado acrediiq, siguiera sumariamente, las razones por las cuales
el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion
inmediata de los derechos fundaméntales presuntamente afectados.

Frente a lo antes expresado, tiene el Juzgado de origen que confirmada la
existencia de ofro mecanismo judicial de defensa®, destaca el A-quo gue
el actor no es una persona de la tercera edad, pues este cuenta con 62
anos de edad, ademds, no aparece en el sub judice acreditada la

8 Corte Constitucional, sentencia T 047 de 2015. Reiteracion de jurisprudencia. Tercera
edad 74 afios de edad. M.P. Mauricio Gonzales Cuervo
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ocurrencia de un perjuicio iremediable en la medida que no se adujo ni
demostrd que el actor se encuenire en debilidad manifiesta por causa de
su condicién econdmica, si bien; el sefior Puerta Espitia adujo que sufre de
hipertension y dolores de cabezq, lo cual sefiala que le impide laborar, no
se allegd soporfe probatorio que respalde dicha afirmacién, ni prueba
sumaria gue su conyugue se encuenire en sifuacién de enfermedad e
imposibilidad para trabajar, como también lo indicd.

VL-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION?

En el escrito de impugnacion, la parte accionante expone que, la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Adminisirativo de Cartagena
no contdé con el cofejo de las nimeros pruebas presentadas y allegadas
en los informes de las entidades tutelada, que se traducen en la ho O
obtencién de la pensibn minima, la cual se configura como una
prestacién  econdmica que asegura las condiciones minimas de
subsistencia y estdn poniendo en riesgo los derechos fundamentales al
minimo vital, dignidad humana y seguridad social.

En concordancia con lo anterior, el apelante aduce que el juez de
primera instancia se aparté de las declaraciones extrajudiciales de los
sefiores DIONICIO ALBERTO ROMAN SANMARTIN, FERNANDO PEREZ TORRES
y el mismo tutelante, este Ultimo, indicando que en la actualidad no se
encuentra frabgjondo como consecuencia de haber trabdjado en
condiciones de exposicion a altas temperaturas, aduce el accionante que
se encuentra enfermo y padece de hipertensién, diabetes y dolor de
cabeza constante, por lo anterior manifiesta que no tiene ningln ingreso

con el cual sostener a su esposa, quien sufre de hipertension y artrosis. O

Agrega el apoderado de la parte apelante que, esto respalda el estado
del sefior Puerta Espitia, ademds que al hacerse cargo de la defensa del
sefior, el fogado aduce que este mismo le manifestdé que esperaba su
pensién de vejez por parte de COLPENSIONES, que en efecto, expresa el
abogado, habia solicitado, pero que fue negada; expresa que el actor le
comentéd que habia recibido un Bono Pensional de Porvenir, el cual habia
guardado sin saber para qué era, en ese orden de ideas, al tener como
improcedente la accidn de tutela, defermina el apoderado del futelante,
que le fue entregada historia clinica, en la cual se evidencia que este fue

®Fols 155-158 Cdno 1.
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operador de planta el 28 de diciembre de 1999 y que le fue diagnosticado
con isquemia cerebral.

Expresa el sefior Puerta Espitia que, la isquemia cerebral es un problema
de salud grave, gue afecta la llegada de sangre al cerebro, asi mismo,
fras ser diagnosticado con dicha enfermedad fue desvinculado, en
consecuencia de lo anterior solicita se futelen los derechos fundamentales
invocados e igualmente se requiera a COLCLINKER S.A., la cual no rindid
informe en primerd instancia.

VI.-RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha veintitrés (23} de mayo de dos mil diecinueve (2019)0, el
A-quo concedid la impugnacion, interpuesio por el accionante JOHNNY
ALBERTO PUERTA ESPITIA, en conira de la sentencia de primera instancia,
por lo gue fue asignado el conocimiento del mismo a este Tribunal, de
conformidad con el reparto efectuado el dia 24 de mayo de 2019V,
siendo finalmente admitido por esta Magistratura el dia 27 de mayo de la
misma anualidadi2,

VIIi.-CONSIDERACIONES

8.1.-Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela
en SEGUNDA INSTANCIA, seguin lo establecido por arficulo 32 del Decretfo
Ley 2591 de 1991,

8.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el
problema juridico a resolver se circunscribe inicialmente a determinar si:

sEstuvo acorde a derecho la decisién fomada por el juzgado de origen,
al declarar improcedente la accidn de tutela en el caso concreto donde
se pretende ordenar el reconocimiento y pago de la pensién especial de
vejez porriesgo?

10 Fol. 149 Cdno 1.
1 Fol, 3 Cdno 2,
12 Fol. 5 Cdno 2.
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Para arribar al problema juridice abordaremos el siguiente hilo conductor:
(i} generalidades de la accion de futela; (i) Caracter subsidiario de la
accién de iutela (iii) Procedencia de la accidén de tutela en el marco de
las controversias en materia pensional, regla general y cardcier
excepcional del mecanismo constitucional {iv) caso concreto.

8.3.- Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA el fallo de tutela de primera instancia proferida por
el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Carfagena de fecha
veinte (20} de mayo de dos mil diecinueve {2019), toda vez que, en el
caso concreto, el actor cuenta con mecanismos ordinarios de defensa
judicial para acceder a la pretensidn incoada, feniendo en cuenia gue
como sefiala la Corte Constitucional, la accidén de tutela surge como un O
mecanismo supletivo y, que acudir a ella cuando existen contfroversias en
torno al régimen pensional o solicitudes donde se exija la valoracién de
aspectos litigiosos de naturaleza legal v prestacional escapan de la drbita
del juez constitucional.

Lo anterior, no significa que dicha regla general sea absoluta; la Corte
Consitucional ha sefialado excepciones a la regla, habida cuenta se
cumplan los requisitos que se pueden encontrar en la sentencia T 432 de
2005, requisitos y elementos que el actor no cumple. Ademds, pese a gue
este anexo matetial probatorio que pretende acreditar los detericros de
salud del sefior Puerta Espitia, dichas acreditaciones data de 1999 vy se
tiene que estas no se diagnostican en torno a la labor que cumplia.

8.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL O

8.4.1.- Generalidades de la accidn de tutela.

La Constitucidn Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad
de reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela
bajo las formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la
proteccién de los derechos fundamentales de fodas las personas, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenczados por la accion o la
omisién de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion
a los jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona
la posibllidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la
certeza de que obtendrd oportuna resolucién a la proteccion directa e
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inmediata del Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus
circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente
a situaciones de hecho que representen quebranio o amenaza de sus
derechos fundameniales, logrando asi que se cumpla uno de los
principios, derechos y deberes consagrados en fa Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de cardcter
residual vy subsidiario; es decir, gque sdlo procede en aqguellos eventos en los
gue no exista un instrumento consfitucional o legal diferente gue le
permita al actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccidon de sus
derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual
debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el arficulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el
articulo 86 de la Constitucién, prevé que la accién de tutela sdlo procede
cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a
menos gue se presente como instrumento transitorio en aras de evitar un
perjuicio iremediable.,

8.4.2.- Cardcter subsidiario de la accion de tutela

Respecto al cardcter subsidiario de la accidn de tutela, no debe perderse
de vista que esta accidn es de cardcter residual y subsidiario, es decir, que
sélo procede en aquellos eventos en los gque no exista un instrumento
constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar, ante los
jJueces ordinarios, [a proteccidn de sus derechos, salvo gue se pretenda
evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso.

Al respecto, el arficulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el
arficulo 86 de la Constitucién, prevé gue la accidn de tutela sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a
menos que se presente como instrumento transitorio en aras de evitar un
perjvicio iremediable. En ese senfido, el andlisis de procedencia de la
accién de tutela exige del juez constitucional la verificacién de la
inexistencia de ofro medio de defensa judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara en cuanto
la nafuraleza subsidiaria de la accidn de tutela y, por tanto, no estd
disefada para sustituir los mecanismos procesales ofrecidos por el
ordenamiento juridico para defender los intereses de los parficulares. Sobre
este topico, dijo:
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“La accidén de tutela no ha sido concebida como un instrumento para
sustituir los demds medios de defensa judicial, sinc como un mecanismo
que complementa los otros recursos y dcciones, en la medida en que
cubre aquellos espacios que éstos no abarcan © lo hacen
deficientemente. Aceptar lo confrario serfa admitir que el juez
constitucional fomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria
en contra del fin de la jursdiccién constitucional, cual es el de velar por la
guarda e integridad de la Constitucién, farea que comprende fambién la
de asegurar las competencias de las ofras jurisdicciones. Es por eso que
esta Corte establecié que dentro de las labores que le impone la
Constitucién "estd la de sefalarle a la accidn de tutela limites precisos, de
manera que se pueda armonizar el inferés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacién de respetar el marco de accién de las
jurisdicciones establecidas.”

Con la misma sindéresis, la Corte Constitucional ha sefialado que la accidn
de tutela no es procedente cuando el accionante omitié utilizar los medios
de controles o recursos ordinarios ofrecidos por el ordenamiento juridico y
pretende suplir su inactividad mediante el ejercicio de esa accion
constitucional.

Ahora bien, respecto el gjercicio de la accidén de fufela ante la posible
vulneracidén de derechos fundamentales, la Corte Constituciondl
establecié como regla general, la improcedencia de la solicitud de
amparo, considerando su nafuraleza residual vy subsidiaria, mdaxime
cuando se estd en presencia de decisiones adminisirativas (actos
administrativos), mediante los cuales existen vias ordinarias de defensa. Al
respecto, lo conceptuado por la Corporacion Constitucional:

“En multiples oportunidades esta Corporaciéon ha precisado que la
accién de tutela es improcedente, como mecanismo  principal y
definiivo, para proteger derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasién de la expedicidn de actos
administrativos, ya que para confroverfir la legafidad de eflos el
ordenamiento juridico prevé las acciones contencioso administrativas, en
las cuales se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la
suspensién del acto. Dicha improcedencia responde a los factores
caracteristicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta accién de
origen constitucional.”

La jurisprudencia constitucional fambién ha sefialado que, existen evenios,
donde pese a la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, es
procedente el gjercicio de la accion de tutela, destacdndose aquellas
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sifuaciones en las que se prevé la ineficacia de los recursos ordinarios de
defensa y la materializaciéon de un perjuicio iremediable, recalcdndose al
respecto:

“No obstanfe, existiendo ofro medio de defensa judicial, la Corte ha
establecido dos situaciones excepcionales en las cuales es procedente ia
accidn de tutela. Una de eflas, consiste en que el medio ¢ recurso
existenfe no sea eficaz e idéneo vy, la oira, radica en la invocacion de la
tutelo como un mecanismo fransiforio porg evitar un  perjuicio
rremediable.

En cuanto a la primera, la Corte ha sostenido que la sola existencia de
olro mecanismo judicial no consfifuye una razén suficiente para declarar
la improcedencia de la accién. El medio debe ser iddneo, lo que significa
que debe ser materiaimente apfo para producir ef efecto protector de
los derechos esto es, que debe estar disefiado de forma tal que brinde
oporfunamente una proteccidn al derecho.

Para determinar Ja concurrencia de esfas dos caracteristicas, deben
examinarse los planfeamientos faclicos de cada caso y establecerse (i) si
fa utifizacién del medio o recurso de defensa judicial existente fiene por
virtud ofrecer la misma proteccién que se lograrfa a través de la accién
de futela (ii} si es posible hallar circunstancias que excusen o justifiquen
que el inferesado no haya promovido los mecanismos ordinarios que
tiene a su alcance (ifi} sf la persona que solicita el amparo es un sujeto de
especial proteccién constitucional, y por lo tanto su situacién requiere de
parficular consideracion.

En cuanto a la segunda situacidn excepcional en la cual puede acudirse
a la accion de futela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable, Ia Corte ha sefialado que corresponde a quien solicita el
amparo mostrar por que la tutela es una medida necesaria para evifar lo
consumacién de un perjuicio irernediable en confra del afectado”

Concliyase de lo anterior, que esta accién serd procedente siempre que
se esté frenfe a un perjuicio imemediable v que el mismo sea de tal
magnitud que hace impostergable la proteccién del derecho conculcado
© en peligro de ser desconocido.
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8.4.3.-Procedencia de la accién de tutela en el marco de las controversias
en materia pensional, regla general y cardcter excepcional del
mecanismo consfitucional.

Ha sefialado la Corte Constitucional, en el inciso 4° del articulo 86 de la
Constitucién Politica, el requisifo de subsidiariedad se refiere a que la
accién de tutela procede cuando el afectado (i} no cuenta con ofros
medios de defensa judicial; (i) a pesar de que dispone de ofros medios
judiciales que resultan idéneos y eficaces para lg proteccion de sus
derechos, el recurso de amparo se ullliza para evitar un perjuicio
iremediable.

(i) A pesar de existir ofro medio de defensa judicial idoneo, este no
impide la ocurrencia de un perjuicio iremediable, caso en el cual Q
la accién de tutela procede, en principio, como mecanismo
transitorio. No obstante, la Corte ha reconocido que en cierfos
casos, si el peticionario estd en situacion de debilidad manifiesta,
el juez constitucional puede redlizar el examen de la transitoriedad
de la medida, en atencién a las especificidades del caso, en
pariicular a la posibiidad de exigr al accionante que acuda
después a los medios y recursos judiciales ordinarios y concluir que
resulta desproporcionado imponerle la carga de acudir ¢l
mecanismo judicial principal

(i) Si bien existe otro medio de defensa judicial, este no es idéneo o
eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, caso
en el cual las érdenes impartidas en ef fallo de tutela fendrdn
cardcter definitivo.

Tratdndose de controversios pensionales, la accidn constifucional seria
improcedente, foda vez que los demandantes podrion acudir a ld
jurisdiccion laboral o a la contenciosa administrativa, como la opcién
principal e idéneq, para el reconocimiento de sus pretensiones. Por
consiguiente, en primer lugar, los ciudadanos deben acudir a las
instancias judiciales ordinarias, antes de pretender la defensa de sus
derechos por via de fufela.

Sin embargo, en determinados casos la tutela procede con el fin de
salvaguardar  derechos  fundamentales, cuyd proteccidn resulta
impostergable, cuando los medios ordinarios de defensa judicial
existentes carecen de idoneidad o eficacia, o porque se busca evitar la
inminente consumacion de un perjuicio itemediable. )
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Para determinar la idoreidad de los medios de defensa judicial es
necesario revisar que los mecanismos tengan la capacidad para
proteger de forma efectiva e integral los derechos de la persona. En
especial, resulta imperativo verificar si el recloamo de quien merece
especial proteccidon constitucional puede ser tramitado y decidido de
forma adecuada por la via ordinaria, o si por su situacién particular, no
puede acudir a dicha instancida. Eillo encuentra su relevancia en el hecho
de que las prestaciones econdmicas como la pensidn guardan esfrecha
relacidon con el derecho al minimo vital, pues se trata de un ingreso que
estd dirigido a cubrr riesgos (i.e. vejez, muerte e invalidez) que
disminuyen, e incluso en ciertos casos, impiden, al ciudadano g
posibilidad de procurarse por su propios medios los recursos necesarios
para su congruda subsistencia.

Es asi como excepcionalmente esta Corporacidn ha admifido Ig
procedencia de la accidn de iulela para el reconocimiento de un
derecho pensional en eventos en los que el amparo lo solicita un “(i}
sujefo de especial proteccién constifucional,” [y] “fambién se establece
que (i la falta de pago de la prestacion genera un affo grado de
afecfacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al
minimo vital, {iij se ha desplegado cierfa acfividad administrativa y
judicial por el inferesado tendiente a obtener la proteccién de sus
derechos, y (iv] aparecen acreditadas siquiera sumariamente, las razones
por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales presuntamente
afecfados”

El principic de subsidiariedad en el dmbito de la seguridad social implica
que, por regla general, la accidn de futela no puede utilizarse para el
reconocimiento y pago de derechos pensionaies. Ello en consideracidon o
que exXisien mecanismos judiciales ordinarios con los que pueden
debatirse los asuntos derivados del litigio pensional.

8.5.-Caso concreio.

En el presente asunto, la parte accionante, solicita en la impugnacién de
tutela, que se tutelen los derechos fundamentales invocados, como son
la seguridad social, el minimo vital v la vida digna, de cara a la
declaratforia de improcedencia de la accidn constitucional proferida por
el Juzgado Tercero Administrativo de Cartagena y se ordene a
Colpensiones le reconozca la pensidn.
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8.4.- Hechos Relevantes Probados

- Nofificacién de Resolucién que resuelve una solicitud de prestacion
econdmica, emitida por Colpensiones de No. 2015_1162415413

- Resolucién No. GNR 317251 del 15 de octubre de 2015, de radicado
2015_5352316, gue niega el reconocimiento y pago de una pension de
vejezl4

-Resoluciéon No. SUB 317849 del 05 de diciembre de 2018, de radicado
2018_10260083, por medio del cual se resuelve un frdmite de prestaciones
econdmicas en el régimen de prima media con prestacién definida 13

-Resolucién No. SUR 35541 del 11 de febrero de 2019, de radicado
2019_34029 por medio del cudl se decide el recurso de reposicion?

- Resolucién No. DPE 310 del 05 de marzo de 2019, de radicado No.
2019_34029_2, por el cual se resuelve un recurso de apelacioni’

- Certificado de existencia y representacion de la compafiia colombiana
de Clinker S.A. COLCLINKER!®

- Respuesta expedida por Porvenir S.A., respecto la solicitud de pago del
bono pensional y normalizacion de los aportes del 2002/07 al 2003/01 de
fecha 27 de febrero de 2019 con radicado No. 010473603065820017

- Relacién de aportes expedida por Porvenir S.A., del sefior Johnny Alberto
Puerta Espifia. 20

- Reporte de semanas cotizadas en pensiones- periodo de informe enero
1967 /marzo de 20192

BFpis. 12 Cdno 1.

14 Fols, 13-16 Cdno 1.
15 Fols. 18-21 Cdno 1.
16 Fols, 22-25 Cdno 1.
17 Fols, 27-30 Cdno 1.
18 Fols, 31-34 Cdno 1.
19 Fols, 35-36 Cdno 1.
20 Fpls, 38-3%9 Cdno 1.
21 Fols. 40-45 Cdno 1.
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- Oficio expedido por el DADIS de fecha 9 de enero de 2002, donde se
informa visita para evaluacion de temperaturas laborales en la empresa
COLCLINKER S.A.22

- Documentos contentivos de informes de las patologias mas frecuentes
gue se pueden presentar en irabgjadores a temperaturas alias, emitido
por el DADIS el 1 de noviembre de 200123

- Respuesta expedida por SURATEP con respecto a la solicitud de
informacién sobre la ubicacién de la compania COLCLINKER S.A., en la
closificacién de actividades econdmicas sobre los valores fimites
permisibles de exposicién a altas temperaturas24

- Acta de inspeccidn higiénico sanitaria2s

- Declaracion con fines extraprocesales No. 925205, rendida en la Notaria
Séptima del Circuito de Cartagena vy declaracidon con  fines
extraprocesales No. 95203 y 9520024

- Copia cédula de ciudadania del sefior Johnny Alberto Pueria Espitia?

- Historia laboral oficial expedida por Porvenir S.A. No, 0007807 sobre la
informacién suministrada por la oficina de Bonos Pensionales del Ministerio
de Hacienda?®

- Historia laboral expedida por Seguros de Vida Suramericana S.A., donde
se evidencia el estado de la compaiia COLCLINKER S.A., como retirado??

- Epicrisis del senor Johnny Alberto Pueria Espifia de fecha 30 de noviembre
de 1999 expedida por el Institufo de Seguros Sociales, donde se
diagnostica episodio confesional en estudio, probable encefalopatia
hipertensiva3e

22 Fols. 48 Cdno 1.

23 Fols, 52-54 Cdno 1.

24 Fols, 55-56 Cdno 1.

25 Fol. 57 Cdno 1.

2 Fols, 60y 62-64 Cdno 1.
27 Fols, 67 Cdno 1.

28 Fol, 68 Cdno 1.

27 Fols. 88 Cdno 1.

30 Fols, 159 Cdno 1.
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-Nota de enfermeriq, firmado por el médico internista Lacides Llamas
Canod!

- Orden médica expedida por el Instituto de Seguros Sociales3?

- Formato de procedimientos y consumos en urgencias, IPS-Clinica Enrique
de la Yega®s

8.7.- Andlisis criticc de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial,

A este punto, se tiene gue en efecto, la accidn Constifucional de la
referencio estd dirigida a que sea protegido el derecho fundamental a la
seguridad social, minimo vital, salud y vida, en cuanto o que la parte O
demandada negd el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez v
pensidn especial por alto riesgo del trabajador conforme a la Ley 797 de
2003 v Decreto 2090 de 2003.

En ese orden de ideas, dentro del expediente, se encuentra probado que
COLPENSIONES negé el reconocimiento y pago de una pension especial
de vejez por alto riesgo vy, que igualimente negd el reconocimiento y pago
de una pensién de vejez ordinaria y de las semanas cotizadas por la
Compahia COLCLINKER.

También, se fiene gue; en la instancia en la que se encuentra el
expediente el apoderado de la parte actora anexa la historia clinica
incompleta del sefior Puerta Espitia en los periodos 1999 explicando la )
tercera edad del sefior y de los padecimientos de jaqueca e hipertension, O
por lo que este no ha podido laborar y tampoco su esposa, de esta Ultima
no se evidencia ni sumariomente pruebas de [os padecimienios gue
invoca el actor.

Como colofén argumentativo, el criterio de la Corte Constitucional
respecto a la procedencia de la accién de tutela cuando verse sobre
regimenes pensionales y controversias litigiosas de naturaleza legal y
prestacionales, ha sido certero; denotando respecto al conocimiento de
este fipo de solicitudes escapan de la Srbita ordinaria del juez
constitucional, siendo competencia por regla general, de la justicia

31 Fols. 159-160 Cdno 1.
32 Fols. 162 Cdno 1.
3 Fols, 164-167 Cdno 1.
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ordinaria, feniendo como requisitos para el acceso de la accidn
constitucional en aspectos pensionales (i) Cuando se frate de una persona
de la tercera edad, considerada sujeto de especial proteccion (i) La falia
de pdago de la prestdcién o su disminucion, general un alto grado de
afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho dl
minimo vital (iii)El afectado ha desplegado cierta actividad administrativa
y judicial, tendiente a obiener la proteccidn de sus derechos v {iv} que el
inferesado acredite, si quiera sumariamente, las razones por las cudles el
medio judicial es ineficaz para lograr la proteccidn inmediata de los
derechos fundamentales presuntamente afectados.

Lo anterior significa que, el actor debe cumplir con alguna de los
caracteristicas antes expresadas, siendo perentorio agregar que el sefior
Puerta Espifia no pertenece a la tercera edad, ni demosird actividad
alguna tendiente a obtener la proteccidn por via judicial, contando con
medios de proteccidn judicial ordinarios, lo cual impide que este acuda o
la accidn constitucional, siendo la tutela un medio supletivo v no primario.

En consecuencia, el Despacho observa que existe otro mecanismo judicial
de defensa y, en cuanto al perjuicio imemediable y debilidad manifiesta,
este no se ve acreditada en el expediente, ni vulneraciones de los
derechos al minimo vital, salud y seguridad social, teniendo que en
correspondencia con los hechos y la regla general que contempla la
accién de tutela como mecanismo subsidiario, no resulta procedente
reclamar el reconocimiento de la pension de vejez a través de la accidn

de tutela. *f

x

> \\ . 53 ’ . . *
Por lo antes expresado, esta Sala confirmard el fallo de primera instancia,
al enconfrar que - CN
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Como quiera que la respuesta al-problema juridico es NEGATIVA, toda vez
gque el medio idéneo para reclamar controversias en torno al régimen de
pensiones o litigios de naturaleza legal y prestaciones sociales no es la
accidn de tutela; esta, como mecanismo constitucional de amparo a los
derechos fundamentales, no procede como sustituto de los recursos de
defensa judicial ordinarios. '
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SIGCMA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, de fecha
veinte (20) de mayo de 2019, dentro de la presente accidon de tutela, por
lo expuesto en la parte moftiva esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 039 de la fecha.
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