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™ | Medio de control ACCION DE TUTELA
' |Radicado 13001-33-33-001-2019-00073-01 e
Accionanfe © |ENITH BENAVIDES DE AVILA

FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERI®

+ [fceionado (FOMAG)- FIDUPREVISORA S.A., Y OTRO.

%‘T ma INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL -1
% l\ e IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA ’ S b %
' | Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

. Sea lo primero anotar, gue la accion constitucional de la referencia fue repartida
L al Despacho 003 del Tribunal Adminisirativo de Bolivar, cuya fitutar es Ia
MOgISTFOdO CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE, quien se encuentra en situacién
demlstrohvo de vacaciones concedidas por el H. Consejo de Estado. En ese,
Brden, la ponencia de la presente providencia te corresponderia al Magistrado
‘ . EIEOBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS, en su condicion de Presidente de esia
'O Gorporacion y encargadoe del referido despacho; no obstante, ofendren&o o
) ]gue este Ultimo en la fecha se encuentra en stuacidn administrativa de permlso.»
. m}y en viriud de los {érminos perenforlos en que deben ser resueltas estas c:ccxone-&w
‘m.“,consmucmnales la ponencia serd asumida por el magisirado que le’ sngue en*:
. fumno, esto es, el Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ. - H

F’recisoc{o lo anterior, procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver o
. Impugnacion presentada la parte accionante, confra la sentencia de fecha
' velnhcuoz‘ro {24) de abril de dos mil diecinueve {2019}, proferida por el Juzgodo
'sanero Administrativo del Circuito de Cartagena, que declard improcedente [a,
‘ accron de tutela interpuesia por la sefora ENITH BEMAVIDES DE AVILA conira el

=
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o

X FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAGH
FIDUPREVISORA S.A v la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTALE:DE
%OLNAR
S . .-
Lo xp %
o KNG I. ANTECEDENTES R
O “* . 1. lasolicitud de amparo

‘:1_.1 Hechos relevantes planteados por la parte accionante

1 1.1 Por medio de Resolucién N° 00218 del 13 de julio de 1992, el delegado
permcnenie del Ministeric de Educacidon Nacional ante el Fondo Educativo
27 Regional de Bolivar, en nombre y representacion de la Nacidn - Fondo Nocwnc}
e;e Prestaciones Sociales Del Magisterio; reconoce y ordena el pago deéisy
pefnmon vitalicia de jubilacién, por valor de $94.108.76 equivalente al 75% del
. 450E0r|o promedio mensual devengado durante el Ultimo afio de servicio. - ¢ -
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1 1.2 Manifiesia que, las entidades accionadas omitieron indexar la pnmero«
‘mesada pensional de la actora y como consecuencia de ello, se dejaron de
-pagar las diferencias de mesadas en los tres (3] ahos previos a la solicitud

administrativa elevada por la parte accionante.
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1:2 Pretensiones! SR :

ve o,

w.ou ¢ Solicita que se tutelen sus derechos fundamentales al debido proceso.. . 3' o “

adminisfrafivo, a la progresividad, a la seguridad social, al minimo vital y mévil, elﬂ SR

derecho a la vida vy a la calidad de la misma, a la salud v a la igualdad, Ios
cudles considera fuesron vulnerados por las entidades demandadas, cuondo ) %:

_ omitieron indexar su primera mesada pensional. T E

ot Rt .M:"‘ﬁ

AT ¥ Como consecuencia de ello, se ordene el reconocimiento y pago de lcﬁ,.“ g’% ap

. X .; diferencia dejoda de percibir por falta de dicho ajuste en los fres (3) afos previdd e

d‘la solicitud administrativa por ella elevada, respecto de la pensién vitalicia dé T

jubﬂacmn que le fue reconocida en virtud de la Resolucidn N°.00218 det 4 de ' ’

. agosto de 1991, ' e e

‘i

o

o
"
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.y 2. Actuacién procesal relevante e -
2.1 Admisién y nofificacién ¢ LA

o ' ‘. O
’ Mediante auto de fecha 5 de abril de 2019, el Juzgado Primero Adminisirative g vz
; u 4. del Circuito de Cartogena admitié fa solicitud de amparo?, la cual se nofificé p@f AT SN
‘ o f correo elecirdnico remitido al buzdn institucional de noftificaciones judiciales de; ., ,1,%,@ e s
f:? f '.‘ 2 Igs-accionadas?, En dicha providencia se dispuso conceder a las accionadas-él * "
C R farmino de un {1] dia, para que presentaran el informe de que trata el articulo 19 P

del Decreto 2591 de 1991, I, .
fp} ‘ o I
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3. Informes rendidos %
" i REER
3.1 Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar ¢ ;

e

, vy, rﬁ!

La Jefe de la Oficina Juridica de esa enfidad, soficité declarar improcedente lc} o LA;; )
accion de tutela, por considerar que se configura un hecho superado con 3 °

IS é relacién a la peticién objeto de futela, fundamentcéindose en que la solifud de =2 & %% iy,
s ;g._i"“»'e'ff % reliquidacion de la pensién de jubilacion hecha por la accionanie el dia 22 dé | i . et
Highe Al sep’nembre de 2015 fue remitida a la Fiduprevisora el dia 25 de noviembre del*" T
Wit R fiatet mlsmo afo, a fin de que esta entidad resolviera las pretensiones. AERRTAE O
o e, T
Per tanto, considera que ne ha vulnerado derecho fundamental alguno, of + | .« -
hélber actuado en cumplimento de los requisitos y procedimientos establecidos -+« =
Lgigee £ POrlaley. . )

3.2, Fiduprevisora $.A.$5

. ,.,1{",.‘ ~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio {FOMAG], solicita se-"' " ; :"ﬁ. .
;{,53 5 3% declare improcedente la accién de tutela respecto de su actuacién como <& => F .
‘!‘5.: ;-f; ’i :'f.::g ¢ . # 4}‘;':"')::;; .532'?,1,,;
PN RS .f SERENLRNT
Y falio 24. ' o g

2 Folio 37, . YL e

' 3 Folios 38 - 39. e e e e e

4 Folio 40-42 U A

5 Folic 43-48 som . -
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e entidad demandada, toda vez que, no considera haber vulnerado derecho
« fundamental alguno, en virtud de que no obra en el plenario prueba de la
radicacién, guia del envid, ni sello correspondiente del asignado ala  solicitud

de reliquidacién pensional elevada por la accionante, por lo cual,

que la Secretaria de Educacion debe indicar el oficio y nUmero de guia con el

hal dio traslado al concepio requerido. A su vez,

indica que con base eh Id

. $eniencia SU - 014 de 2002 de la Corfe Consiitucional y el Decreto 2831 de 2005,
no es posible endilgarle responsabilidad a esa entidad, cuando los derechos-de
;rp ficion’ dé los docentes deben ser

K wi,}xh,rrn‘c-n(::l correspondiente, y que en el caso concreto. se radicd ante

i

Secretaria de Educacion.

Por o anterior,

radicados y contestados par el ‘,emer

o

to*

S
. B2

-

pide su desvinculacion de la presente accion de tutela con

. ‘bcasion de la falta de la legitimacion en la causa por pasiva, y al estar llamada

en principio la  Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar

responder la solicitud de la accionante.

1 Bt

4; Sentencia de Primera Instancias

PN " Jstaurada por la accionante.

"
arf

para

=2

z

#
El Juzgado Primero Administrative del Circuito de Cartagena mediante senien@a
,.L éuc,de fecha 24 de abril de 2019, declard la improcedencia de la accién de fute

Iu.us.

AT )

14t

s ey . . i kN
Como fundamento de su decisidn, sostuvo en sintesis que, no se encuentrdn

acredifados los supuestos necesarios pard la procedencia de la accion de futela
para ordenar el pago de la indexacion solicitada, por cuanto, fa parte actora no

demuestra circunstancia

particular que permita afirmar que la mesada

pensional gue actualmente percibe es insuficiente para su sostenimiento v el

=3
Hite

reconocimiento econdémico pretendido a fravés de esta accidén constitucional,
gésul’rcl indispensable para tales efectos.

z.&sif mlsmo, advierte que siendo la fercera edad una circunstancia que amerita

. uyno especial proteccién constitucional,
" "«bw,que proceda la accidn de tutela en forma automdtica, de manera que, Se E

fequiere acreditar

l‘,.

circunstancias
pensional gue percibe es insuficiente
reconocimiento es indispensable, a fin de que no se contrarie el
subsidiario de la accidén.

que permitan aofirmar

esta por st sola no es suficiente p@ro.

para su sostenimiento

que la mesado
y que U
cardicter

Lo

Adicionalmente, senald que dentro del expediente no obra prueba de ia

ot en

solicitud de indexacién de la primera mesada pensional elevada por la actora
sede administrativa, pues aun cuando la Secretaric de Educacion

Depor’romen’rol de Bolivar informé que la acfora radicd el 22 de septiembre de
2015 .una solicitud de redjuste pensional, no es posible establecer el objeto.de lg

pretendido o fravés de esta accion.

&

¢ Folio 53 - 59
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fE ﬁpedldo sumado a esto, en el escrifo de la futela no se hizo alusion a tal:petigion;, ™™
- por lo que se descarta que dicha petficidon estuviese encaminada a ob’rener ot
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-« Finalmente, resaitd que desde la fecha en que se efectud el reconocnmten’ro de
la pensidn de jubilacion ala accionante -el 13 de julio de 1992- transcurieron m& —~* "
4, - de 26 anos, de fo que se puede inferir que la accionante ha logradoe solventar
sus necesidades bdasicas sin el incremento solicitado, motivo por el cual descartd, .
un perjuicio iremediable v la urgencia del reconocimiento. g

5, Impugnacién’ . - )
*f T Y
Lo occ::onon’:e impugnd la decisidon de primera instancio, aduciendo en snm‘ess ﬁvﬁ
; qué ld A quo desconocié el precedente jurisprudencial de la Corf‘é
Cons’rl‘rue:onci de la sentencia SU-1073 de 2012, al negar la procedendia de'lt?:
~~ accién de tufela en personas de la tercera edad =n aras de gcqunhzar e]
derecho de indexacion de la primera mesada pensional, con =l fin de evitar uf
perjuicioiremediable. Que a partir de ese pronunciamiento fue que se determing
At la certeza de laindexacion de la primera mesada pensional, como un derechd
de cardcter universal y de origen constitucional, ya que no existia, ni aun existg ¢
legislacion sobre el tema, ¥ fue a partir de esa providencia que se establecié un. -
. férmino de prescripcién para este tipo de reclamaciones, incluso en situaciones . O
“ op’feriores a la Constitucion de 1991, por lo que, considera se debe analizar el i
. reqms;fo de inmediatez en esta accidén constitucional.

M

3

swfinns

“'H
Sy

; T,
[rys }
:# En ese senfido, califica como una inferencia que contraviene la reolldcf’d K
- »hrq el hecho que la ;uez aduzca que la accionante desde hoce 26 c:m )
o cfjem‘cn con ingresos econdmicos y ha logrado solventar sus necesidades 5) el et

"‘! p mcremenio reclamado, ¥ que en virtud de ello, descarte la urgencia pard
reclamar por via de tutela, pues insiste, es a pariir de Ia Sentencia SU-1073 de 2012 - «ieen
~gipe Ve se fii6 la certeza del derecho a la indexacién de la primera mesada
pensional y no a partir del reconocimiento de pension de la actora en el afo
1992. .

F

.sf:‘-g

» Respecto del requisito de subsidiariedad, argumenta que conforme lo hd .
» sostenido la Corte Constitucionatl, cuando se frata de asuntos refacionados con e
“tlos” acreencias laborales y el beneficiario es un sujeto de especial pro’recc;on

H

tconshiucaono[ose encuentra en situacion de debilidad manifiesta, la accidn de .
“fyte[c procede como instrumento definitivo para salvaguardar sus dereches §
Fiuridamentales ¥y no es necesario acudir posteriormente a la junsdlccgor:; O

ff‘. ordinaria; y gue particularmente, cuando se rate de persorias de la tercerd

~  edad gue han superado el promedio de vida de la poblacion colombiana . se, g
presume que los mecanismos de defensa judicial son ineficaces.

“diges Fr.

Advierte que, el fallador incurmid en via de hecho al no reconocer ta ev:dem‘@ %
actividad administrativa surtida poria actora al radicar solicitud el 22 sepliembre: 2
,de 2015, la cudl si aparece probada en el informe requerido por el despacho de
|CI Secreiczrla de Educacién Departfamental de Bolivar. .

- F
2, I -7

5 1 Trc:mlie de la impugnacién % e

lm

A‘Trcves de auto de fecha 3 de mayo de 20198, la juez de primera msfon'r:lb

concedlo la impugnacién interpuesta por la parte accionante, siendo reporhdd
o

.1_‘_*

"7 Folio 62-72
8 Folio 74
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s al Despacho 003 el 9 de mayo de 2019 e ingresado el expediente para dictar
sentencia, el 10 de mayo de la mismd anualidad?®,

%

% y ot

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
. I La competencia ©o-

WConforme lo establece et arficulo 153 del C.PA.C.A en concordancia coff ek,
‘\k ¥ drticuto 32 del Decreto Ley 2591 de 1991, el Tribunal Administrativo de Bolivar -etn-
competenié para resoiver Id impugnacion presentada contfra la sentencia
proferida en primera instancia por el Juzgado  Primero  Adminisirativo ™ el
Circuito de Cartagena. L

. 2. legitimacion en la causa

* g

ri

gy
£

‘ ‘ 2'[ Por activa

. El sefiora ENITH BENAVIDES DE AVILA tiene legitimacién en la causa por achvo
pclru solicitar I proteccién de los derechos presuntamente afectos, de los que_
"% s fitular. En el caso concreto, acita por medio de apoderado judicial, conformek

g& di.poder visible a folio 1- 4 del expediente, el cual cumple con Ios requm’ros&
prevusTos en el articulo 1 del Decreto 2591 de 1997, Lo -:%

2,2 Por pasiva

Frenfe a la legitimacion formal por pasiva, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG; FIDUPREVISORA S.A v la
. "SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, se encuentran
e legitimadas por pasiva, en razdén a que son las entidades que reconodcieron o
wsignacion pensional de la accionante y respecto de las cudles se aduce o
'presunicu omision de reconocer la indexacion de la primera mesada pensional,
irg“;v . . ,_Ht’&* N
' V3 Problema juridico C g,
o~ . .
De la lectura de las pretensiones de la solicitud de amparo, {a sentencia de
primera  instancia y la impugnacion, evidencia la Sala que el problemdt o
ilucidaor en el asunto bajo estudio es:

¥y
e

sSe debe confirmar, revocar o modificar la sentencio de primera instancia? \

il Pararesolver el problemd juridico planteado, se deberd dar respuesta al siguiente
interrogante:
!\L

%}fg \ ﬁaResuHa procedente la accidn de futela para el reconocimiento ciepfo ‘\

" hidexacidn de fa primera mesada pensional de la accionante? goe -
r, * Yoo
En.caso aofirmativo, la Sala deberd resolver el siguiente interrogante; & yand
? Folios 78 = 79.
Gaédigo: FCA - 008 Versian: 01 Fecha: 18-07-2017 o
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sVulneran las enlidades accionadas los derechos fundamentaies al debido. v
.o, . PIOCEsO administrativo, a la progresividad vy la favorabilidad faboral, a 16
seguridad social, al minimo vital y mévil, el derecho o la vida v @ la calidad de
vida misma, a la salud, derecho de igualdad de la sefiora ENITH BENAVIDES 58 7 ”
/_WILA, al no reconocer la indexacién de la primera mesada pensional? ) Ve
.. N »1
4. Tesls de la Sala i .
""3"" : 3 g‘i‘i

! {& sala sostendrd como tesis que, se debe confimar la sentencia de pnmera
mstancxu como quiera que, la accidn de tutela no resulta procedente en el casd

o " concreto para ordenar el reconocimienio de la indexacion de la primefd

7 mesada pensional de la accionante, por no encontrarse reunidos” fos

" ‘presupuestos facticos para tener como superadas las subreglas constitucionales 1 «wes

tonem 1 @stablecidas por Ja jurisprudencia de la Corfe Constitucionatl en materia dé

accidn de tutela para obiener el reconocimiento de la indexacién de la prnmerq{d
mesodo pensional a favor de la accionante. it

&

. SL:f“Mcs{co juridico y jurisprudencial

SITf;?iif;Gene:ralidades de la accién de tutela . PR
oo L
Bl articulo 84 de la Constitucién Politica consagra la accién de tutela co’mé
o mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de todg
persono cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por Ja

accion v omision de cualquier autoridad publica o de parficulares en Jos casos ¢ & rex

~udigs: ¥ taxativamente sefalados en la ley, siempre v cuanclo el accionante no cuenté

con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, sé&-

DN
configure un perjuicio iremediable. P
Y ; . . L. - .
E)e I amenor. se fiene como caracteristicas de esta accidn las siguientes: o5
o~ M ME - .
r S T B
ﬁ;:‘:sté msh’rundo para proteger derechos fundamentales. )“;fj ‘
§ Pk . b

" lasu bs:dlonedczd por cuanto solo resulia procedente cuando el perjudscodo no
s disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque ew’rcr Un
perjumo iremediable

2 rfuann

radipe: ¥ - LQ inMediatez, porque se trata de un instrumentio juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efec’nvcn)
concreto y actual del derecho fundamental objeto de vulneracidén o amenazar,

=

“

52Procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de
" - prestaciones sociales. . ,
Tulil . ‘4’.3.‘% T
vAtendiendo el carGcter subsidiario de fa accidn de tutela, en principic estq ¥
resultaria improcedente para obtener el pago de prestaciones sociales, pues %,
para hacer efectivo ese tipo de pretension el afeciado dispone de las -
f" acciones legales correspondientes ante |la jurisdiccidn ordinaria en su
- competencia laboral o la jurisdiccién conienciosa administrativa, segin la -

-

4 afiraery
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L forma de vinculacion [aboral. Sin embargo, la Corte Constitucional  ha
© precisado que cuando las acciones comespondientes no brindan la
proteccion requerida a los derechos fundamentales en juego, o cuando se
demuesire la Inminente ocurrencia de un perjuicio iremediable, debe entrar
el juez de tutela a resolver el conflicto. Especificamente, en lo que tiene que
ver con la comprobacion de o inminencia de un perjuicio imemediable que
+justifique la procedencia de la accion de iutela, con el fin de obtener el 7
reconocimienfo y pago de prestaciones sociales, la jurisprudencia de la Corte
L’i#Consh’ru«::ucmc::i ha “ufiizado criterios como fi) la edad det actor{a} para ser . "y
-Wx:“onstderodo{oj sufeto de especial proteccién por ser una persona de I oo
tercera edad, (i} el estado de salud del {la} solicitante y su familia, y (i} las -
) condiciones econdmicas del peticionario{a} . Adicionalmente, la Corfe hd'™
. exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal odmmrsfrahva

minima por parte del inferesado(al’.

+
LN

E]

Cuando se alega un inminenie peruicio iremediable del derecho
fundamental al minimo vital, como consecuencia de g falla de pago de
. alguna prestacion social, tal afirmacion debe estar acompafada de alguna

< prueba, al menos sumaria, pues la informalidad de la accién de tutela no
exonera gl actor de probar los hechos en los que basa sus pretensiones.

L . oy

‘ +

%'};’ v g
,w,le alll, gue el juez constitucional deba esclarecer los supuestos facticos qug Ji-
fodean la situacion que se le pone en conocimiento, a fin de determinar si estd -
ante una circunstancia de la que pueda predicarse la aludida inminencia! ™

. gravedad, vurgencia y la consecuente necesidad del amparo. <o A

*
«

4.3. Indexacién de la primera mesada pensional, su alcance consfitucional y
. procedencia para reconocerla a través de las acciones de tutela.
Tl Bs periinente traer a colacidn, algunos aspectos precisados por la Corte’
+Lanstitucional en la sentencia T-092 de 2013, respecto de la indexacién de la
_primera mesada pensional,
LY

U | .

& ~:fﬂ.Emi‘:prim@r lugar se precisd que g indexacidn se constituye en uno de las ;-
mstrumentos paro hacer frente a los efectos de la inflacidén en el campo de 155 -
obligaciones dinerarias, es decir, de aquellas que deben safisfacerse

‘ mediante el pago de una cantidad de moneda determinada -entre las que
se cuentan por supuesto, las obligaciones laborales-, Lo anterior, en la medida
en que la inflacidn produce una pérdida de la capacidad adqguisitiva de la
moneda. Tal actudlizacidn se lleva a cabo mediante distintos mecanismaos, los

- cuales permiten la revisidon y correccion periddica de las prestaciones debidas,

Ve uno de los cuales es la indexacion.

- “i .
. A partir de una interpretacion sistematica de los preceptos previsios fanto en

4:5;‘.,_: o el predmbulo de la Constitucion Polifica, como en sus arficulos 1°, 25, 48 v 53, " ';

N, ‘Jax jjurisprudencia de la Corte Constitucionat se ha pronunciado, sobre €l .

cardcter constitucional del derecho al mantenimiento del poder cdqwsm\/@
de las pensiones, una de cuyas manifestaciones mas impartantes es ‘el

derecho a obtener su aciualizacion. " R

£
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* Ast, en la Senfencia SU-120 de 2003, a través de la cual se unifico la doching .-
sentada hasta ese momento por las Salas de Revisidn de dicha Corporacién, «+  csiex
wign, 2 concerniente a la procedencia de ia indexacién pensional por medio de I
accion de futela, en aplicacién, entre otros, de los principios laborales de “‘* -y
févorabilidad y efectividad de los derechos, la Corte estudid si el cambio de 5
" jUfisprudéncia adoptado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 18 ? @
deagosto de 1999, Sala Laboral, relacionado con la improcedencia de la "
~mdexocxén de la primera mesada pensional, constituia una via de hecho por- 'y
«dBsconocimiento de los principios constitucionales que rigen las re[oaones )
laborates consagrados en el articulo 53 de la Constitucion. v '

*
)
“r
.

En primer lJugar, se reconocid que existia un vacio normativo en relacion con '

..~ elingreso base de liquidacién de aquellas personas que, en virtud del numerdal

- 2 del arficulo 260 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo. habian adquirido los
et § requ:sﬂos de tiempo frabajado para acceder a ia pension, pero no contaban
con la edad requerida. Esta laguna debia ser resueita aplicando el principio #

in dubio pro operario, como recurso obligado para el fallador en su labor de h_

: dé’rermmcr el referente normativo para solventar asunios del derecho del -3
frébagjo ho contemplados explicitamente en el ordenamienio. En razén del 53
misino, -enire dos o mas fuentes formales del derecho aplicables a una:

i ‘d@*fermlnado sifuacion laboral, deberia elegirse aquella que favorezca ol ) é_%
frabajador, v entre dos o mds interpretaciones posibles de una mismd - -
disposicion, deberia preferir la que lo beneficie. Agregando ademads, que fal ¢
interpretacion devenia de la equidad que debe regir las relaciones [aborales;

. en donde el irabajador se constituye en su parte débil.

.
L ;Q,‘ﬁ % 4

. Y]

¢

- ¥
# Mg

Sehald que el derecho @ la indexacidon de la primera mesada pensional
“ también ha sido reconocido en sede de tutela tante con anterioridad como -7 ..
con posterioridad a la Sentencia SU-120 de 2003. Asi, la Corporacién ha ‘é,;'éi
e?fudlado en mulliples oportunidades las acciones de amparo interpuestas -'""'" +!
por “pensionados que, tras agotar todos los instrumentos onte la justicia -,
_ordinaria laboral, solicitaron al juez de tutela el reconocimiento de la o
qfc:tucmzocaon de su pension, tal ha sido el caso de las Senfencias T-663 de 2003; - © %
"1-1169 de 2003, T-815 de 2004, T-805 de 2004, T-098 de 2005, T-045 de 2007, T,
, 390 de 2009 y T-447 de 2009, T-362 de 2010, entre ofras.

Spdiger ¥

L% .

Como ejemplo, sehala gue en la sentencia 1-663 de 2003, la Corte estudio el _
‘rf” ' caso de vaiios frabajadores de Bancafé que adquirieron €l derecho a la
T pensién después de varios afios de refiro, razén por la cual el monto de sy -3ty
“agige: F pension fue sustancialmente inferior al salario que percibian en cuquel .
enfonces, asl, por ejemplo, en uno de ellos el actor estuvo vinculado a * %)
-Bahcafé hasta marzo de 1983, fecha en la cual devengaba un salario -5
“eguivalente a 7.74 salarios minimos legales mensuales, mieniras que en 1993 el
Bcnc:o Je reconocid una pension equivalente al salario minimo legal mensual.. 15

> P
FLc: Cor’re ampard el derecho a la indexacién de la primera mesdda pensional ‘3* W
y revocd los fallos proferidos por la Sala de Casacién Laboral, mediante fos,
-cuales no casaba las sentencias de segunda instancia que denegaban el ,»
regjuste de la mesada pensional en algunos casos; o en ofros, revocd o

v, decision de primera instancia que habia ordenado su reqjuste. Asi mismo, la -,

- Corte dejd sin efectos las sentencias proferidas dentro de las acciones

b5 ioBgpon
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" “bromovidos por los afectados ante la justicia ordinaria y ordend al juez naturgl
. .0 alaSala de Casacién Laboral decidir fos recursos de casacion, con sujecion:
a los articulos 13, 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica. L

"

wPor otra parte, precisd el cardcter universal del derecho a la indexacién
pensional, resalfdndose al respecto que, en la sentencia SU-1073 de 2012, la .
Sdla Plena de esa Corporacion, afirmd que éste es predicable de todas las heq
personc::s pensionadas, no $olo de aguellas que adquirieron tal calidad en
. weaplicacion de una convencion colectiva, sino también de las que la ",
.iﬁ‘ adquirieron antes de la vigencia de la Consfitucion de 1991, En efecto, todos  «
"los pensionados sufren las graves consecuencias de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, es decir todos se encuentran en la misma situacidi £
“Ympor tanto. deben recibir igual tratamiento. .

*

Em‘sinfesis, la Corte Constitucional dejod claro que a todos los pensionados, Sit”.p
Ldistincion dlgunag, no sélo debe garantizrséles que sus pensiones sean |
-actudlizadas conualmente una vez han sido reconocidas por la eniidad
' competente, sino gue también exisie un derecho constitucional a la ‘
O actualizacion del salario base para la liquidacidn de la primera mesada, *"ﬁ:’ﬂ;

‘”Respecio de la procedencia para reconocer la indexacion de la primera

"y h,ﬁmesodq pensional, a traves de la accidn de futela, en sentencia 1-382 de 2011, .
G -
-x-wrel’[eroda en sentencia T-051 de 2013 se precisd: e

L

-1 *La oicidn de tutela no procede. en principio, para ordenar ef reconocimiento de 1§’

wractualizacion del satario base de liquidacion de la primera mesada pensional debido asu
;' cardcfer subsidiario, pues el legislador ha establecido un escenario judicial concreto para
¥, los eventuales conflicfos que surjan a propésito de la exigencia de este derecho, cual es lg::

jurisdic¢cioén ordinaria, . ks

>

 Sin embargoe, la procedencia del amparo constitucional esta sujeta af cumpﬁmfento de

‘;,r ‘s ciertos requisifos, en orden a preservar Ja naturaleza de ese mecanismo de profeccion de
N derechos fundameniales, estdndole vedado al juez de tutela inmiscuirse en controversias  « i.d}
L -, deindole legal. propias de las instancios judiciates competentes.
#gas uq
‘ ) - + En cuanto a las condiciones especiales para impetrar la indexacién pensionol mediante el | "1
L. *;if# efercicio de la accion de tufela, deben acreditarse Ias siguientes: .
L ¥
o + - 0} Que el interesado haya adquirido lo calidad de pensionado; Ly el

P .. . . . == g

“'b} Que haya agotadoe la acfuacion en sede gubernativa, mediante el uso de los recursos

<‘ y medios de impugnacion propios de esa instancia, en procura de satisfacer su prerensron
" de indexacién; BN

<% ¢} Que haya deudido opeortunamente a io jurdsdiccion comin, con el fin de obfener el
b reconacimiento de la indexocién de lg primera mesada;
Ta d} Que demuesire los condiciones maferiales que justifiquen la profeccién por via de .
tutela, pora el caso, que se kate de una persona de gvanzada edad. y que se encuentren v
afectados derechos fundamentoles”.

o+

-f,.“"—‘ ‘r ’;
A ,{6- . Caso Concreto .

_,6‘,1 Hechos relevantes probados s
2.1'.1 Mediante Resolucion N° 00218 del 13 de julio de 1992, el deleg&do
fpermonenfe del Ministerio de Educacion Nacional ante el Fondo .Educ‘qtjvo

Caédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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Regional de Bolivar, reconocié vy ordend el page de la pension vitalicia de
jubilacién a la sefiora ENITH BENAVIDES DE AVILA, por vdlor de $94.108. 7&6
Ly equavoleme al 75% del salario promedio mensual devengado durante el Ultime

dno de servicio'o, .
. ,%.J

ﬁ

& .‘i 2 Lo sefiora BENAVIDES DE AVILA tiene 77 afios, como se desprende- dél
Regls’rro de Civil de Nacimiento visible a folio 30, en el que se registra como fecha
. dé nacimiento &l 4 de agosto de 1941, 2N
6.1.3 La Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar en el informid
rendido, aseverd que la accionante presents solicitud de recjuste a esa entidad
el dia 22 de septiembre de 2015 y que la misma fue ramitida a la Fiduprevisora. el
£ 25 de noviembre del mismo afio (fl. 42). .

tor

6.1.4 La sefiora ENITH BENAVIDES DE AVILA actualmente recibe pensién de’ e

winie e+ jUbilacion por un valor total de $1.877.842, como consta en los comprobantes

die pagao visibles a folios 31 - 33 del expediente. ;?:
Tt N ™ Sgiqjmi‘:r\

$.2: Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico e

R

'g-v

3,.1‘\ [

" Aplicado el marco juridico vy jurisprudencial expuesto en esta sentencia @ l
situacion factica de la solicitud de amparo, encuenira ia Sala gue Ig sen’ren‘clm
de primera instancio se debe confirmar, en razon a que, la accién de ’ruield

resulia improcedente, al no haberse demosirado los requisitos de subsidiariedad,
,«:‘: inmediatez y perjuicio iremediable que desdibujen su naturaleza y que permr’rcc

. la intervencion del Juez constitucional.

e
~odige: 2 'En efecto, tal como se desprende de los antecedentes expuestos, lo que

prefende la accionante es que por via de la accidén de tutela se ordene lazs,
hdéxacion de la primera mesada pensional a que dice tener derecho, pero sm?ff ¢

demosfrqr que, en su caso concrefo, se cumplen las subreglas que [o] Cor*hag
C’onsmucmna] ha sefalado para que proceda este derecho por via dafuieimqgrh :

" Eneste punio cenftral, la Sala debe precisar gue, si bien la H. Corte Consmuqofncﬂ
‘ha venido reconociendo el derecho a la indexacién de ia primera mesadd
pensional, como un derecho de cardcter constitucional vy universal, y su
~ concesion por via de tutela, no exime que para ello, el actor acredite &
i, conflgurac:on de losrequisitos generales de procedencia para €l reconocimiento

de acreencias laborales tales como, subsidiariedad, inmediatez vy per;uacuo a

sadige: & -Ifemediable.

[

i

Ef el caso concreto, no se acreditaron estos requisitos para que procedcn eﬁ"ﬁ?}

reconocimiento en sede de futela de la indexacién de la primera mesada por lqs

TC!ZOF’IGS que se pasan a exponer: ¥ ’ 3‘,_}-'»,_
-1 )

" En cuanio al requisito de subsidiariedad, advierte la Sala que segun lo 1nform0do
por la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, la sefiora ENETH
BENAVIDES DE AVILA radicé una solicitud el dia 22 de agosto de 2015 ante esa
o= entidad, sin embargo, se desconoce el objeto de la misma, es decir, no quedcx

o
‘H.

0 Folios 27 ~ 28.
Codigo: FCA.- 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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i
" ‘debido a que no fue aportada con el escrito de tutela, ni la parte actora hace
“referencia a este como fundamento de los derechos constfitucionales que
¢onsidera vulnerados. Por lo tanto, no es dable afirmar gue la accionante agotd
Ja actuacién en sede gubernativa en procura de satisfacer su pretensién ‘de- - > -
dindexacion.
R W3
‘Aunado a lo anterior, en caso que no se le haya dado respuesta a und eventualC? '
solicitud  de  indexacion radicada ante las autoridades administrativas
Wcompeien’res la inferesada tenfa como opciones, © bien interponer recurso
\\,_,,.eonfro el acto ficto, ¢ acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso adminisirativo -
en aras de obfener la nulidad del acto administrativo presunto configurado en
) Yirtud del silencio administrativo negative, sin embargo, no existe prueba dé que
. gn‘efecto haya realizado alguna de estas actuaciones. - kI
Rz : e
'En ese orden, al no estar demaostrado que ta parte actora ventils la preienszon dé
reconocimiento anie el juez contencioso administrativo, se tiene que respectote
1a misma no ha obtenido decisidn judicial previa. Por lo tanto, feniendo a su favor
. “Wn mecanismo ordinario de defensa judiclal, como es el de nulidad y > .-
O . restablecimiento del derecho, la accién de tutela no puede considerarse la via O
.. lddénea y eficaz para lograr el reconocimiento que reclama, porque el juez
. ‘;i consfifucional no puede, de ninguna manera, remplazar al juez ordinario en [a "%‘
... ¥aloracién que por competencia le comresponde., .
L7y H
"Adicionaimente, se debe recalcar que, la accionante fampoco allegd prueba
: -&ndiente a acreditar que la interposicidon de una demanda ordinaria consgse
propédsito le genere un perjuicio iremediable, que hagda imposible la esperar del
f)ronuncmmienfo judicial ordinario.
f‘ - ;r‘ﬁ?;‘_*'!
Al respecto, la H. Corte Conslitucional ha senalado reiteradamente:
- , ) -
“"Ahora bien, en lo que respecta a la solucién de controversias laborales que -
.. ienen como medio primordial de tramite la jurisdiccion laboral ordinaria o la
. . :_ contenciosa administrativa, es claro que aqui el mecanismo de accion de tutela™
.....nN0" procede, pues de ser asi se estaria ‘autorizando un uso indiscriminado e’
O irresponsable de la accién de tutela'”,
; B
. “En el caso bajo estudio, si bien se prabd que en la actudlidad la actora tiene 7%
pfios de edad, lo que la convierte en sujeto de especial proteccidr
tonstitucional, conforme lo disponen tos articulos 1°y 7° de la Ley 1276 de 2009,
“d partir de lo cual se entiende como adulto mayor d aguella persona -gue
-cuenta con mas de 60 aios de edad!?, ese solo hecho no resulta suficiente para
determinar la existencia de un perjuicio iremediable, pues tal y como 1o ha
sefalado la Corte Constitucional, este debe ser grave, inminente y debe requerir -

v

w

..
¥

s

Yiw

-

§e§§§? ‘\ ¥ "1 1-304 de abril 28 de 2009 {MP Mauricic Gonzélez Cuervol.

'\, .2 Resulta petiinente citer que en sentencia T-398 de 2009 lo Cerde Constitucional sostuve que si bien lo docfrina
gonstitucional de dicha Comporecion ha sido entdtica en fjor o edad de 75 aics paro considerar o upa persona coma
de Ic: fercera edad, por ser esa edad el premedio de expeciuhvu de vido en Colombia, dicha posicidén no es constante,
bues la Corle Constitucional en clerfos casos, de acuerdo con ofros factores distintos de la edad, ha dado el frato de
élualos de especial proteccion consfitucional a personas que cuenton con menes de 71 onos. Concluyendo enia mismo.
gue si bien la accionanie contaba con 64 Ofos, era una persona de la tercera edod en virtud de la Ley 1276 de 27009. Io
%Udl la hace consideraa come un sujeto de especiol proleccién consiitucional, Criterle reiterado en sentencias T-007 ‘de
@0]0 1-829 de 2011, 7021 de 2013

a .
LY
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Kk

medxdc:s urgentes & impostergables para superar el dafio, aspecios que se
descartan en el sub fite, af tenerse en cuenta que el reconocimiento pensional. .
v »y  dehaccionante ocurié desde el afio 1992, habiendo transcurido hasta la fecht:
de presentacién de la tutela, aproximadamente 26 afios, y 7 afos. "?3;”
e ,p{«m*
'A;kﬁo"rc: bien, en su escrito de impugnacion la parte actora manifiesta que a pai %%?;‘r
de'la sentencia SU 1073 de 2012 fue que la Corte Constitucional reconocié et
derecho de indexacién a las pensiones otorgadas antes de la constitucion'dé “
1991, sin embargo, debe advertirse al respecto que fal como se consignd en'dl g}fi;g
marco juridico de esta providencia, desde la Sentencia SU-120 de 2003, dichd "
corporacion unificd la doctrina concerniente a la procedencia de la indexacidn
pensional y con posterioridad desarrolld su jurisprudencia al respecto. En ese
ofden, lo que sucedié con la sentencia SU-1073 de 2012, la Sala Plena de esa
Corporacién afirmd que el aludido derecho es predicable respecto de todas loss »8 =
tasian, ¥ PAISONAS pensionadas, incluso de las que adquirieron su derecho pensional anteb

de la vigencia de la Constitucion de 1991, ':,?";
LR T Ef{é{fﬁ}

e kN
A

-Roro tanto, no es correcto afirmar que solamente a partir de [a mencionadd . O
. seniencia, era que la actora estaba legitimada para reclamar la indexacién’ dé,
su primera mesada pensional, por lo que, come acerfadamente lo concluydfa | -
A quo, no se encuentra justificacion alguna para la actitud omisiva asumida pof »mg
la caccionante, respecto de su reclamacion tanto en sede administrativa, como !
. . en sede judicial. En consecuencia, la Sala coincide con la juez de instancia en
. que no estd acreditado en este caso el requisito de Inmediatez, necesario paré
< de‘termmor la procedencia de la accién de tuiela en este lipe de casos. o
444 LI L Sl
Gédigo: # g Flidgimente, en cuanto al petjuicio iremediable, se evidencia que la parte actord
no allegd elementos probatorios que demuesiren que padece de enfermedodé o
U~ofras circunstancias adicionales a su edad, que permitan una protecci é’h
igforzada por parte del Juez Constitucional; méxime cuando se probd en &l
expediente que actualmente recibe penSIon de jubilacion por el mon?oﬁde )

i

$1.877.842, lo que permite inferir que su minimo vilal se encuentra garantizado® . s
En este punto, se debe recordar a la accionante gue tenia el deber de probar .

. ld ocuirencia de un perjuicio iremediable, conforme lo ha reiterado ia H. Corfe . O
Constitucional al sefialar, enfre ofras en Sentencia 1-131 de 2007, sobre el temd ™

7= de la carga de la prueba en sede de tulela, que “el principic “onus probandi-
N7 incumbit actori” que rige en esta materia, y segun el cudal, la carga de la prueba ; oo 3
Coriga: B incumbe ala actora. Asi, quien pretenda el amparo de un derecho fundamentat

“debe demostrar los hechos en que se funda su pretensién, o fin de que ¥ =,
" délerminacion del juez, obedezca ala certeza y conviceidn de gue se ha woio’db@}
 qeamenazado el derecho” y sin que en el caso concreto se evidencie ung
“sifuacion excepciondl como lo serian, por ejemplo, |os casos de personas que sg
encuentran en dificuliad de probar como ocurre con los desplazados o quene, ., - -
cuentan ceon los documentos necesarios para acreditar los hechos en queé,
fundan sus pretensiones, casos en los cuales se invierte Ia carga de la prueba Q

<, los entidades accionadas.

€

R
v 43

- Aunado a lo anterior, observa la Sala que la parte actora no aporté documentos
R que permitan acreditar la existencia del derecho reclamado, tales como

s e
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néminas o cerlificado de sueldo de las fechas en que le fue reconocido el
derecho y en que se refird efectivamente del servicio, que permitan determinar ..
et si s;n efecto le asiste el derecho o la indexacién de la primera mesada pensional.

Por lo anterior, concluye la Sala—tal como lo hizo la A quo, gue no se encueniran
gcredl’rodcs en este caso las circunstancias que permitan la procedencia de oy,

-

. %cc:on de tutela para efectos del reconacimiento de ta indexacién de ia prlmero Sl
‘ iesada pensional, por 1o que se confirmard la sentencia de primera ms’rc::ncm
~BEG T

)
.-.f-v

z( _”Con fundamento en los razonamientos faclicos y Constitucionales, el TRIBUﬁ’A‘ e
ADMINISTRATWO DE BOLIVAR, administrando justicia en nombre de la Repubhccl et
v por autoridad de ia ley,
g FALLA: oo
- PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de fecha veinticuatro (24} de abrit de dos mil
diecinueve [2019), proferida por el Juzgado Primero Adminisirative Oral del
. lrc:uﬁo de Cartagena, que declard improcedente la accién de tutela mcocdo .
, QO( la ciludadana ENITH BENAVIDES DE AVILA contra Id FONDO NAC[ONAL»JDE;“ el
' RRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO; FIDUPREVISORA S.A, Y © ‘EL
’”’DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION, conforme lo expuesfo

hu«’f’}g‘: - i‘%'}k

**en la parte motiva de esta sentencia. ARG A

s

v SEGUNDO Comuniquese la presente providencia al Juzgado de origen v, -
reml‘rase el expediente dentro de los diez (10} dias siguientes a la Corles -

. Consmucnoncl para su eveniuat revision.
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EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT

En situacion administrativa de permiso ot

o ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
E _
w2 Médlo de conhet ACCION DE TUTELA .
Wi
Eﬁg‘:dicodo ' 13001-33-33-001-2019-00073-01 + T g{ T
?Accnonunie ENITH BENAVIDES DE AVILA
@;‘% i EONDD DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERID [FOMAG]- F!DUPREVISORAJ
v, S ACcionado it
IR L S5.A., Y OTRO, 3~ ;j f
by INDEXACIGN DELA PRIMERA MESAD A FENSIONAL IMPRGCEDENCIA DELA ACCION
enc 5
ik DE TUFELA o1,
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