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Bogota D. C., once (11) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).

Accionada: Colpensiones

Tema: Sentencia de tutela

Derecho presuntamente vulnerado: Debido Proceso.
Radicado: 110013335-017-2017-00276-00
Demandante: Famisanar EPS

Sentencia T. N° 28

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado y agotadas las etapas
previas, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en la ACCION DE TUTELA
instaurada por FAMISANAR EPS.

I.  ANTECEDENTES
A. SOLICITUD

La EPS FAMISANAR, el 24 de agosto de 2017, instauré accion de tutela en contra
Colpensiones, por estimar vulnerado su derecho constitucional fundamental al debido
proceso.

Pretende se deje sin valor y sin efectos la Resoluciéon Nos. GNR38874 del 4 de febrero de
2016, proferida por el Gerente Nacional de Reconocimiento de la Vicepresidencia de
Beneficios y Prestaciones y, la Resolucién DIR5178 del 10 de mayo de 2017 proferida por
el Director de Prestaciones Econdmicas de COLPENSIONES

B. HECHOS

De acuerdo con los documentos obrantes en el expediente se encuentra probado los
siguientes hechos:

El 21 de enero de 2017, COLPENSIONES reconocié pension de vejez a la sefiora ROJAS DE
TORRES MYRIAM LIDA. Dicha pensién de dejo en suspenso por no acreditar el retiro del
servicio.

En febrero de 2014, la sefiora MYRIAM fue incluida en némina y se vinculd a la AGENCIA
NACIONAL DE MINERIA, razén por la que se suspendié la pensién en el mes de junio del
afo 2014.La sefiora MYRIAM se retird a partir del 2 de julio del afio 2014

El 23 de septiembre de 2014, por Resolucién 331828, COLPENSIONES reliquidd la pension
de la sefiora MYRIAM, efectudé un cobro por $7'597.389 y a la EPS FAMISANAR por
$839.500 pesos. Conforme con la Resoluciéon 38874, la entidad no concedid recursos.
Estos recursos son otorgados a través de la Resolucion 38874 del 4 de febrero de 2016
proferida por el Gerente Nacional de Reconocimiento, en donde se ordena a la EPS
devolver $671.600,00 pesos correspondiente a los periodos de febrero, marzo, abril y
mayo de 2014 a favor de COLPENSIONES. Esta Resolucion fue notificada, segun el
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memorial de tutela y la Resolucién 5178, el 15 de marzo de 2017 a la EPS y, el Dr. ZARATE
SANABRIA SERGIO ANDRES, como apoderado de la EPS el 28 de marzo de 2017 interpone
en términos el recurso de reposicion., subsidiario de apelacion.

El fundamento del recurso es que COLPENSIONES al emitir el acto no tuvo en cuenta la
norma y los tiempos en los cuales se podia elevar el requerimiento ante la EPS y en qué
momento pasaba a ser competencia del Ministerio de Salud a través del FOSYGA,
ordenando la obligacion de efectuar la devolucion de dineros aportados al Sistema
General de Seguridad Social en salud, sin tener en cuenta que la entidad que esta
facultada y obligada legalmente para ello es el Ministerio de Salud a través del fondo de
solidaridad y garantia FOSYGA, siendo claro que las entidades promotoras de salud no son
depositarios de los aportes (recursos) objeto de reclamo segun dicta el decreto 4023 de
2011.

El recurso de reposicion es resuelto a través de la Resolucion 33907 emitida por el
Subdirector de la Direccion de Prestaciones Economicas de COLPENSIONES 5178 del 10
de mayo de 2017, quien confirma la anterior decisién ordenando la remision de la
decision a la Direccion Nacional de Cartera para que iniciara cobro coactivo y ordenando la
notificacion del recurso al doctor SERGIO ANDRES ZARATE SANABRIA en calidad de
apoderado de FAMISANAR EPS haciéndole saber que el recurso de apelacion seria enviado
al superior jerarquico.

Finalmente a través de la Resolucion 5178 del 10 de mayo de 2017, expedida por el
Director de Prestaciones Econdmicas confirma la Resolucion 38874 del 4 de febrero de
2016 ordenando la notificacion de acto a la EPS y su remision a la direccion nacional de
cartera debidamente ejecutoriado y en firme. Visible a folio 106 del expediente se
encuentra la constancia de notificacién de la anterior decision a la Dra. LUZ MARICELA
TRIANA GARAVITO como apoderada de la EPS el pasado 8 de junio de 2017.

ARGUMENTOS DEL ACCIONANTE

Indica que COLPENSIONES vulnero el principio de seguridad juridica, de legalidad vy, el
debido proceso al expedir la Resolucion 38874 del 4 de febrero de 2016, confundiendo
como uno solo la EPS y al FOSYGA, cuando conforme al articulo 2.6.1.1.2.2 del decreto 780
de 2016 tenia 12 meses contados a partir de la fecha del pago erréneo para pedir a la EPS
la devolucién de los aportes efectuados al sistema general de seguridad social, los cuales
se encontraban vencidos desde el mes de agosto del afio 2015.

Menciona que COLPENSIONES transgrede el DEBIDO PROCESO cuando notifica el recurso
de apelacion sin haber notificado la Resolucion que resuelve el recurso de reposicion,
aunado a la falta de competencia de quien decide el recurso de apelacion a través de la
Resolucion 5178 del 10 de mayo de 2017, como quiera que el cargo de Director de
Departamento de prestaciones econdmicas es de inferior categoria al cargo de Gerente
Nacional de Reconocimiento quien fue el que expidio el acto objeto del recurso.

De otra parte precisa que la Resolucion se fundamenta en dos criterios falsos, por un lado
de caracter factico al concebir que la EPS FAMISANAR es depositaria o custodia los
recursos que erradamente pago al SGSS-S, siendo el FOSYGA el ente que cumple esa
funcién. Por otro lado, de caracter legal y técnico juridico, al sustentar la Resolucion bajo
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el concepto BZ 2016_5311055 del 26 de mayo de 2016 expedido por la Gerencia Nacional
de Doctrina, cuando éstos no son vinculantes.

ARGUMENTOS DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

Si el accionante no se encuentra conforme con los actos expedidos por COLPENSIONES
debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y no
reclamar por via de tutela la nulidad de los mismos dado que la accién de amparo es un
mecanismo excepcional y subsidiario ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa
judicial, en este caso, la jurisdiccion ordinaria quien es la competente para resolver la
controversia referente al sistema de seguridad social que se suscita.

De acuerdo con lo anterior no es competencia de juez constitucional realizar un anélisis de
fondo frente al reconocimiento y pago de unas sumas de dinero pues al hacerlo se
desnaturalizaria la accion estando a cargo de juez ordinario el reconocimiento de tales
derechos invocados

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de
fondo el asunto controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las
siguientes,

Il.  CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez que
los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma se
encuentra dirigida contra una entidad del sector descentralizado por servicios del orden
nacional; lo anterior, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de
1991y 12 del Decreto 1382 de 2000.

B. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

En cuanto a la legitimacién por activa, la entidad solicitante es entidad de caracter
particular que actua a través de apoderado judicial (art. 10 del D. 2591 de 1991); y por
pasiva la accion se interpuso frente a la actuacion de una entidad publica, esto es,
Colpensiones (art. 13 del D. 2591 de 1991).

C. ANALISIS DEL DESPACHO

En el caso concreto se ha vulnerado el debido proceso administrativo al haber proferido la
Resolucion 38874 del 4 de febrero de 2016 proferida por el Gerente Nacional de
Reconocimiento, en donde se ordena a la EPS devolver $671.600,00 pesos
correspondiente a los periodos de febrero, marzo, abril y mayo de 2014 a favor de
COLPENSIONES vy la Resolucion 5178 del 10 de mayo de 2017, expedida por el Director de
prestaciones econdmicas por el cual se resuelve el recurso de apelacién, conformando el
contenido de la Resolucion 38874 del 4 de febrero de 2016

Para resolver el problema juridico, se debe analizar: i) el debido proceso administrativo y
la procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos que constituyen vias de
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hecho; ii) algunas hipotesis de via de hecho en los actos administrativos. Posteriormente
analizar el caso concreto.

1. DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE CONSTITUYEN ViAS DE HECHO'

Uno de los principios del Estado Social de Derecho es la supremacia del ordenamiento
juridico y de la Constitucion Politica, a los cuales estan sometidos tanto los servidores
publicos como los particulares. Este principio estd plasmado en el articulo 62 de la
Constitucion, el cual establece que “los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion vy las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. En relacion
con los servidores publicos, el articulo 121 de la Constitucion dispone que “ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley”. Lo anterior, segun la Corte Constitucional, quiere decir que "la
administraciéon esta sujeta en el desarrollo de sus actividades, al ordenamiento juridico,
razon por la cual todos los actos y las decisiones que profiera, asi como las actuaciones
que realice, deben ajustarse a lo dispuesto en la Constitucion y la ley. (..) En
consecuencia, segun éste principio, la funcién publica debe someterse estrictamente a lo

que dispongan la Constitucion y la ley”?.

Asi las cosas, el mencionado principio de legalidad es una de las manifestaciones de lo que
la Carta Magna instituyé como debido proceso, el cual es definido por la jurisprudencia de
esta Corporacién como “el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a
través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia”3 . Este derecho fundamental es “aplicable a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas™, y puede ser protegido cuando se encuentre
amenazado o sea vulnerado por parte de una autoridad publica o de un particular, a
través de la accion de tutela.

Entre los elementos mas importantes del debido proceso, esta Corte ha destacado: (i) la
garantia de acceso a la justicia en libertad e igualdad de condiciones; (ii) la garantia de
juez natural; (iii) las garantias inherentes a la legitima defensa; (iv) la determinacion y
aplicacion de tramites y plazos razonables; (v) la garantia de imparcialidad; entre otras
garantias.

Especificamente en materia administrativa, la jurisprudencia de esta Corte ha establecido
que los principios generales que informan el derecho fundamental al debido proceso, se
aplican igualmente a todas las actuaciones administrativas que desarrolle la
administracion publica en el cumplimiento de sus funciones y en la realizacion de sus
objetivos y fines, de manera que se garanticen “los derechos de defensa, de contradiccion,
de controversia de las pruebas y de publicidad, asi como los principios de legalidad, de
competencia y de correcta motivacion de los actos, entre otros, que conforman la nocion
de debido proceso. (...) De esta manera, el debido proceso administrativo se ha definido
como la regulacién juridica que de manera previalimita los poderes del Estado y

" Sentencia T-1082 DE 2012

% Sentencia C-740 de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis

¥ Sentencia C-089 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
* Constitucion Politica, articulo 29.
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establece las garantias de proteccion a los derechos de los administrados, de modo que
ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio,
sino que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la ley””.

(Negrilla y subrayado por el despacho).

De lo expuesto hasta ahora y de la jurisprudencia citada, la Sala extrae estas
conclusiones:(i) el derecho al debido proceso administrativo es de rango constitucional,
porque se encuentra consagrado en el articulo 29 superior; (ii) este derecho involucra
principios y garantias como el principio de legalidad, el de competencia, el de publicidad, y
los derechos de defensa, contradiccion y controversia probatoria, asi como el derecho de
impugnacion; (iii) por lo tanto, el derecho al debido proceso administrativo no existe
solamente para impugnar una decision de la Administracién, sino que se extiende durante
toda la actuacion administrativa que se surte para expedirla y posteriormente en el
momento de su comunicacion e impugnacion, y (iv) el debido proceso administrativo debe
responder no sélo a las garantias estrictamente procesales, sino también a la efectividad
de los principios que informan el ejercicio de la funcién publica, como lo son los de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidadﬁ.

Ahora bien, nétese que en su interpretacion del derecho fundamental al debido proceso
administrativo, reconocido en el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, la
Corte Constitucional ha considerado que “pueden presentarse situaciones en las cuales los
servidores publicos ejercen sus atribuciones separdndose totalmente del ordenamiento
juridico, en abierta contradiccion con él, de tal forma que se aplica la voluntad subjetiva de
tales servidores y, como consecuencia, bajo la apariencia de actos estatales, se configura
materialmente una arbitrariedad, denominada via de hecho”’. En tales casos, la Corte
excepcionalmente ha admitido la procedencia de la accién de tutela, cuando se advierte o
bien la inminencia de un perjuicio irremediable o la falta de idoneidad de los otros
mecanismos judiciales de defensa.

En este sentido, la Corte, en la Sentencia T-590 de 2002, M.P Jaime Araujo Renteria, al
revisar el caso de una sefiora que fue despojada en su vivienda de una mercancia
proveniente del extranjero, por parte de la Policia Nacional, sin que mediara una orden de
allanamiento impartida por la autoridad competente, sostuvo que una via de hecho es:

“una determinacion arbitraria adoptada por el juez, o a una omision
del mismo cardcter, en virtud de la cual se atropella el debido proceso,
se desconocen garantias constitucionales o se lesionan derechos
basicos de las personas, en razon de una flagrante desobediencia a lo
prescrito por la Constitucion y la ley.

(...) Unicamente se configura lavia de hecho cuando pueda
establecerse sin género de dudas una transgresion evidente y grave del
ordenamiento juridico, de tal entidad que rompa por completo el
esquema de equilibrio procesal instaurado en las normas aplicables”.

En este caso la Corte ampard los derechos de la accionante, al considerar que hubo una
violaciéon al debido proceso administrativo, por cuanto los policias que allanaron la

* Sentencia T-465 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
® Ibidem
7 Sentencia T-995 de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria
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residencia de la actora, lo hicieron sin que mediara orden del Director de la entidad que
cumplia las funciones de policia judicial, por lo que se dijo que los agentes violaron el
articulo 312 del Codigo de Procedimiento Penal.

De la misma manera, en la sentencia T- 995 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria, al
estudiar el caso de un policia que fue desvinculado por “voluntad del gobierno” de
acuerdo con las facultades contenidas en el articulo 42 de la Ley 857 de 2003, sin que le
fuera permitido ejercer el derecho de contradiccién, en especial en lo que refiere al
concepto que para su retiro diera la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la
Policia Nacional, la Corte reitero lo que se debe entender por via de hecho administrativa:

(...) Se puede decir entonces, que una via de hecho se produce cuando
quien toma una decision, sea ésta de indole judicial o administrativa, lo
hace de forma arbitraria y con fundamento en su unica voluntad,
actuando en franca y absoluta desconexion con el ordenamiento
juridico”.

En esa oportunidad, la Corte amparé los derechos del accionante por considerar que la
Policia habia actuado de manera arbitraria al tomar la decision de separar del cargo al
accionante sin justificacion alguna.

Conforme a lo anterior, se puede decir que si bien la tesis de las vias de hecho ha sido
aplicada principalmente en el campo de la actividad judicial, esta Corporacion también ha
reconocido su aplicacion en el ambito de los procesos y actuaciones administrativas.

Asi las cosas, para que se configure una via de hecho administrativa, se requiere que al
igual que en la via de hecho judicial, se materialice alguna de las causales de procedencia
de la accién de tutela contra decisiones judiciales, puesto que si bien se trata de
escenarios diferentes, tales supuestos describen las formas mas usuales de afectacion del
derecho al debido proceso. Por ende, dichas causales de procedencia “han servido como
instrumento de definicion conceptual para los jueces constitucionales, quienes determinan
si los defectos que estas describen son comprobados en la actuacion administrativa objeto
de andlisis”.

Al respecto se pronuncio la Corte en la Sentencia T- 076 de 2011, en la que estudié un
caso en el que el INCODER declaré extinguido a favor de la Nacion el derecho de dominio
sobre un predio rural, porque supuestamente el inmueble no era explotado
econdmicamente, vulnerando los derechos de las personas que los habitaban. Aqui el Alto
Tribunal consideré que:

“Estas causales de afectacion del debido proceso se concentran en los
siguientes supuestos:

13.1. Defecto orgédnico, que se estructura cuando la autoridad
administrativa que profiere el acto objeto de reproche constitucional
carecia absolutamente de competencia para expedirlo. Se trata, por
ende, de una situacion extrema, en donde resulta irrazonable sostener

¥ Sentencia T- 076 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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que dicha autoridad estaba investida de la facultad de adoptar la
decision correspondiente.

13.2. Defecto procedimental absoluto, el cual se predica de la
actuacion administrativa, cuando ha sido tramitada completamente al
margen del procedimiento establecido por el ordenamiento juridico.
Este vicio tiene caracter cualificado, puesto que para su concurrencia
se requiere que (i) no exista ningun motivo constitucionalmente valido
o relevante que permitiera sobreseer el procedimiento aplicable; (ii)
las consecuencias de ese desconocimiento involucren una afectacion
verificable de las garantias constitucionales, en especial del derecho al
debido proceso; y (iii) que el defecto observado no haya sido
solucionado a través de los remedios previstos por la ley para subsanar
errores en el procedimiento.

13.3. Defecto factico, que se demuestra cuando la autoridad
administrativa ha adoptado la decision bajo el absoluto
desconocimiento de los hechos demostrados dentro de la actuacion.
Este defecto, al igual que el anterior, tiene naturaleza cualificada,
puesto que para su estructuracion no basta plantear una diferencia de
criterio interpretativo respecto a la valoraciéon probatoria que lleva a
cabo el funcionario, sino que debe demostrarse la ausencia de vinculo
entre los hechos probados y la decision adoptada. Ademas, el error
debe ser de tal magnitud que resulte dirimente en el sentido del acto
administrativo, de modo que de no haber ocurrido, el acto hubiera
tenido un sentido opuesto al adoptado.

13.4. Defecto material o sustantivo, el cual concurre cuando la
autoridad administrativa profiere el acto a partir de la aplicacion de
normas inexistentes, inconstitucionales, declaradas ilegales por la
jurisdiccion contenciosa o abiertamente inaplicables para el caso
concreto. La jurisprudencia también ha contemplado que Ia
interpretacion irrazonable de las reglas juridicas es una causal de
estructuracion de defecto sustantivo, evento en el que se exige una
radical oposicion entre la comprension comunmente aceptada del
precepto y su aplicacion por parte de la autoridad administrativa,
situacion que encuadra en lo que la doctrina define como
interpretacion contra legem.

13.5. Error inducido o via de hecho por consecuencia, defecto que se
predica cuando la autoridad administrativa adopta una decision
contraria a los derechos fundamentales de las partes interesadas,
debido a la actuacion engafiosa por parte de un tercero.

13.6. Falta de motivacion, que corresponde a los actos administrativos
que no hacen expresas las razones facticas y juridicas que le sirven de
soporte. Este defecto ha tenido un profundo desarrollo por la
jurisprudencia constitucional, la cual ha sefalado que la motivacion del
acto administrativo es un aspecto central para la garantia del derecho
al debido proceso de las partes, puesto que la ausencia de tales
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premisas impide expresar cargos de ilegalidad o inconstitucionalidad
ante la jurisdiccion contenciosa distintos al de desviacién de poder de
que trata el articulo 84 C.C.A., lo que a su vez conlleva una grave
afectacion, tanto del derecho de defensa del afectado, como del
principio de publicidad propio de la funcion administrativa. Esta
postura ha llevado a que la jurisprudencia de esta Corporaciéon haya
previsto que incluso en los eventos en que el ordenamiento confiere a
determinadas autoridades administrativas la potestad discrecional
para adoptar ciertas decisiones, tal facultad no puede entenderse
como un ambito para el ejercicio arbitrario del poder, lo que implica
que en ese escenario también deba hacerse expresa la motivacion de
la decision.

13.7. Desconocimiento del precedente constitucional vinculante,
defecto que ocurre cuando la autoridad administrativa obra, de forma
injustificada, en contravia del contenido y alcance de los derechos
fundamentales que ha realizado, con efectos obligatorios, la Corte
Constitucional.

13.8. Violacion directa de la Constitucion, lo que se predica del acto
administrativo que desconoce, de forma especifica, normas de la Carta
Politica. Ello se evidencia cuando la Constitucion prevé reglas positivas
particulares con efecto inmediato, que determinan consecuencias
juridicas verificables y, a pesar de ello, la autoridad desconoce esos
mandatos o profiere actos que contradicen las reglas mencionadas”.

Entonces, con fundamento en lo anterior, la Corte concedié el amparo solicitado, debido a
que encontré que el acto administrativo que precedio a la declaracion de extincion de
dominio a favor de la Nacién sobre una parte del predio rural en mencién, no estuvo
motivado.

En conclusion, el debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicacion
concreta no sélo en las actuaciones judiciales sino también en las administrativas.

La garantia fundamental del debido proceso se aplica a toda actuaciéon administrativa
desde la etapa de inicio del respectivo procedimiento hasta su terminacién, y su
contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este sentido, la actuacion de las
autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de
legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus
actos podran producir efectos juridicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el
ejercicio de una potestad legal y una actuacion arbitraria y caprichosa.

Ahora bien, en los casos en los que la actuacion de las autoridades respectivas carezcan de
fundamento objetivo y sus decisiones sean el producto de una actitud arbitraria y
caprichosa que traiga como consecuencia la vulneracion de derechos fundamentales de
las personas, nos encontramos frente a lo que se ha denominado como via de hecho, y
para superarla es procedente excepcionalmente la accion de tutela’.

’ Sentencia T-1093 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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2. DEFECTO ORGANICO POR FALTA DE COMPETENCIA DE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA

La mencionada irregularidad se configura, entre otros supuestos, cuando la autoridad que
emitio la decision, “(i) carecia absolutamente de competencia para conocer y definir el
asunto, esto es, desconoce su competencia, (ii) asume una competencia que no le
corresponde, asi como (iii) adelanta alguna actuacién o emite un pronunciamiento por
fuera de los términos dispuestos juridicamente para que se surta cierta actuacion. En
estos casos, excepcionalmente las providencias judiciales y los actos administrativos

. s . 1
pueden ser atacadas en sede de tutela por vulneracién del debido proceso”*°.

En este sentido, la Corte ha establecido que si se comprueba la incompetencia del
funcionario que emitio la decision acusada, se configura un defecto organico que afecta el
derecho al debido proceso, en tanto la competencia tiene por finalidad delimitar el campo
de accion de la autoridad judicial y/o administrativa, para asegurar asi el principio de
seguridad juridica que representa un limite para ella misma, en la medida en que las
atribuciones que le son conferidas sélo las podra ejercer en los términos que la
Constitucién y la ley establecen™.

También ha advertido la Corte que “la extralimitacion de la esfera de competencia
atribuida a un juez quebranta el debido proceso y, entre otros supuestos, se produce
cuando los jueces desconocen su competencia o asumen una que no les corresponde, y
también cuando adelantan alguna actuacién o emiten pronunciamiento por fuera de los

’ . . ’ g . . . 12
términos juridicamente dispuestos para que se surtan determinadas actuaciones”~.

En consecuencia, ha concluido la Corte que “la actuacion judicial esta enmarcada dentro
de una competencia funcional y temporal, determinada, constitucional y legalmente, que
de ser desbordada conlleva la configuraciéon de un defecto organico, y por ende, el

desconocimiento del derecho al debido proceso”**.

3. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA ANTE LA EXISTENCIA DE UNA AMENAZA DE
PERJUICIO IRREMEDIABLE.

La jurisprudencia constitucional aplicable al caso sub judice, ha sido reiterativa frente al
fundamento directo del articulo 86 de la Constitucién Politica, que indica que la accion de
tutela "solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-1157/04, M. P. Dr.
MARCO GERARDO MONROY CABRA, sefialo:

“... La finalidad del cardcter subsidiario de la accion de tutela es evitar
que la jurisdiccion constitucional entorpezca el normal funcionamiento
de las jurisdicciones ordinarias, usurpando las funciones que les han
sido asignadas por ley. Por ello, la Corte ha dicho que el deber inicial
del particular que encuentra amenazados sus derechos fundamentales
no es acudir a la accion de tutela para obtener la proteccion estatal,

' Sentencia T-302 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez

': Sentencia T- 929 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil
': Ibidem
" Sentencia T- 671 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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sino agotar los procedimientos regulares ante la jurisdiccion ordinaria,
pues ésta ha sido instituida, en principio, como la via idénea para la
proteccion de todas las garantias individuales.

No por otra razon la Corte afirma que "la justicia constitucional no
puede operar como un mecanismo de proteccion paralelo y
totalmente ajeno a los medios de defensa judiciales de cardcter
ordinario, sino que, por el contrario, se debe procurar una
coordinacion entre éstos, con el fin de que no ocurran interferencias
indebidas e invasiones de competencia no consentidas por el
Constituyente. Es precisamente la adecuada aplicacion del principio de
subsidiariedad lo que logra la articulacion de los drganos judiciales en

la determinacion del espacio jurisdiccional respectivo™”.

No obstante, como ya se dijo, la regla general deja de operar cuando la jurisdiccion
ordinaria no ofrece ninguna alternativa de defensa o cuando, ofreciéndola, la opcién
resulta inadecuada o insuficiente para brindar la proteccion requerida. En el primero de
los casos, ante la ausencia de una verdadera opcion defensiva, la tutela opera como
mecanismo definitivo de proteccién. En el segundo, como lo que se plantea es la falta de
idoneidad del mecanismo ordinario, la tutela suministra una proteccion transitoria
mientras se agotan los recursos y acciones regulares, a fin de evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable. En relacion con este particular, la Corte ha dicho:

“Como es sabido, la accion de tutela consagrada en el articulo 86 del
Estatuto Fundamental, ha sido establecida como un mecanismo de
caracter excepcional que se encuentra encaminado a la proteccion
directa, efectiva e inmediata, frente a una posible violacion o
vulneracion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, bien
sea por parte de las autoridades publicas, ya por la de particulares en
los casos previstos en la ley.

De la misma manera, tal como lo ha venido sosteniendo esta
Corporacion, esta accion constitucional no procede cuando quien la
instaura dispone de otro medio de defensa judicial de su derecho, a
menos que se instaure como un mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. Es decir, y en este sentido realizando una
interpretacion estricta de esta accion de tutela, es requisito
indispensable la inexistencia de otro mecanismo idoneo de defensa
judicial, a través del cual se pueda reclamar vdlida y efectivamente, la
proteccion del derecho conculcado. Es por ello, que esta Corporacion
en varias oportunidades, ha resaltado el cardcter subsidiario de esta
accion constitucional, como uno de sus elementos esenciales”.
(Sentencia T-684/98 M.P. Alfredo Beltran), (Cursiva fuera de texto).

Ahora bien, frente al escenario de controvertir las actuaciones administrativas, la accion
de tutela seria procedente como mecanismo transitorio de proteccion de los derechos
fundamentales cuando al esperar una respuesta de la jurisdiccion contenciosa
administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable. Al respecto se ha
establecido:

14 Sentencia T-575 de 1997 M.P. José Gregorio Hemandez Galindo
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“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es
improcedente como mecanismo principal para la proteccion de
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicion de actos administrativos, como quiera que
existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para
su defensa; (ii) que procede la accion de tutela como mecanismo
transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda
evitar la configuracion de un perjuicio irremediable; y (iii) que
solamente en estos casos el juez de tutela podra suspender la
aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de
1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Conforme lo anterior, no se debe interpretar que la jurisprudencia del Organo
Constitucional busca desplazar los mecanismos ordinarios establecidos, por el contrario el
juez constitucional deberd estudiar en cada caso las particularidades para determinar la
idoneidad y eficacia del mecanismo judicial subsidiario, mas alla de la simple existencia del
mismo y sin olvidar que con ello no puede suplantarse la competencia del juez ordinario.
Es asi, que en sentencia de Sentencia T-235 de 2012, la Corte Constitucional indicé que:

“Sin embargo, y con el primordial objetivo de preservar la eficacia de
la accion de tutela como mecanismo de proteccion juridica de los
derechos fundamentales, en numerosas ocasiones y de manera
constante se ha manifestado por la jurisprudencia constitucional que
es necesario realizar un andlisis sustancial, y no simplemente formal,
al evaluar la existencia de mecanismos ordinarios para la proteccion
del derecho fundamental vulnerado o amenazado. En este sentido se
ha insistido en que dicha evaluacion no debe observar unicamente que
el ordenamiento prevea la existencia de recursos o acciones para la
solucion por la via juridica de determinada situacion, sino que en el
contexto concreto dicha solucion sea eficazen la proteccion del
derecho fundamental comprometido”

Por lo anterior, se tiene que la accion de tutela es procedente para controvertir
actuaciones administrativas cuando: (i) como mecanismo transitorio, en los eventos en que
se pretenda evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable; y (ii) como mecanismo
definitivo, cuando la accion judicial ordinaria no sea idénea o eficaz para la proteccion de
los bienes juridicos en juego™.

De igual manera, ha sido reiterativa la Corte Constitucional en establecer ha establecido
que para que se configure un perjuicio irremediable, éste debe ser inminente, urgente,
grave e impostergable. En palabras de dicha Corporacion:

“A).El perjuicio ha de ser inminente: ‘que amenaza o estd por suceder
prontamente; B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir; C). No
basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a

'* Sentencia T-232 de 2013.
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la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber
juridico de la persona, y D). La urgencia y la gravedad determinan que la
accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad {...)”*¢

Bajo estos presupuestos se analizara si en el sub lite se configura un perjuicio irremediable
para la procedencia de la accion de tutela.

4. CASO CONCRETO

El tutelante sefiala que COLPENSIONES vulnero el principio de seguridad juridica, de
legalidad vy, el debido proceso al expedir la Resolucion 38874 del 4 de febrero de 2016,
confundiendo como uno solo la EPS y al FOSYGA, cuando conforme al articulo 2.6.1.1.2.2
del decreto 780 de 2016 tenia 12 meses contados a partir de la fecha del pago erréneo
para pedir a la EPS la devolucion de los aportes efectuados al sistema general de
seguridad social, los cuales se encontraban vencidos desde el mes de agosto del afio 2015.
En este punto sefnala que es el ministerio de salud a través del FOSYGA la entidad
encargada de la devolucion de los dineros aportados al sistema general de seguridad
social de salud de manera errénea. Lo anterior como quiera que las EPS no son
depositarias de los aportes objeto de reclamo segun el decreto presidencial 4023 de 2011

De otra parte COLPENSIONES transgrede el DEBIDO PROCESO cuando notifica el recurso
de apelacién sin haber notificado la Resolucidon que resuelve el recurso de reposicion,
aunado a la falta de competencia de quien decide el recurso de apelacién a través de la
Resolucion 5178 del 10 de mayo de 2017, como quiera que el cargo de Director de
Departamento de prestaciones econdmicas es de inferior categoria al cargo de Gerente
Nacional de Reconocimiento quien fue el que expidio el acto objeto del recurso.

En el caso concreto, no se prueba un perjuicio irremediable, urgente, grave, y que la
accion de tutela sea impostergable. De cara con lo anterior, encuentra el Despacho que,
las pretensiones del tutelante escapan de la orbita de la competencia del Juez
constitucional, puesto que le corresponde acudir ante la jurisdiccidon Ordinaria en procura
de sus intereses, ello, porque no es de recibo, que so pretexto de la vulneraciéon de
derechos fundamentales, intente implantar una controversia propia del juez laboral, para
que sea resuelta por la via constitucional.

En efecto, ha sido pacifica y reiterada la jurisprudencia constitucional al determinar la no
procedencia de la accion de tutela cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa
judicial idoneos y eficaces para plantear tales asuntos; lo anterior apoyados en el articulo
62 del Decreto 2591 de 1991, el cual consagra dicha improcedencia, salvo que la misma se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual no se
avizora en el presente asunto, de suerte que, no resulta legitimo ni valido que propenda
crear alternativamente otra via para obtener la satisfaccion de derechos prestacionales de
orden convencional.

De manera, que no resulta viable que se utilice la accion constitucional para obtener el no
pago de la devoluciéon de dineros, pues no es el medio idéneo para ello, toda vez que la
naturaleza de este instrumento juridico, es la proteccion de los derechos fundamentales, y

'® Sentencia T-1082/12
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no fungir en Gltimas como Juez que dirima esta clase de controversias, por lo que deviene
el rechazo de la accién de tutela frente a esta pretension.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- RECHAZASE POR IMPROCEDENTE la accion de tutela interpuesta, por lo
esgrimido en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO. NOTIFICAR a la accionada y a la accionante, por el medio mas expedito, en
el término previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente al dia siguiente a la
Corte Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUM!’).A/_SIE,\
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Juez
JAG
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