REPUBLICA DE COLOMBIA

D,

JUZGADO SESENTA Y SEIS (66) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogota D.C, dieciocho (18) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: 11001-33-43-066-2021-00051- 00

DEMANDANTE: HECTOR PELAEZ HERNANDEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

ACCION: TUTELA

Pasa el Despacho a decidir de fondo la accién constitucional impetrada por
Héctor Pelaez Hernandez a través de su apoderado en contra de la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

1. SITUACION FACTICA

1.1. Delaacciéon de tutela

En ejercicio de la accién consagrada en el articulo 86 del Estatuto Superior,
Héctor Peldez Hernandez a través de su apoderado promovié accién de tutela
en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, por
considerar que le estd vulnerando sus derechos fundamentales al debido
proceso, derecho al reconocimiento y pago de su pension de manera integral y
su relacién con el minimo vital, la expectativa de dominio de todos sus derechos

adquiridos todo ello enmarcado dentro del libre desarrollo de la personalidad.

Solicitud que fundamento en los hechos y consideraciones que a continuacion

Se resumen:

Sefala que inicio su vida laboral a partir del 28 de diciembre de 1972, teniendo
como empleador primigenio al Banco Bancolombia, entidad que no lo afilié ni

cotiz6 aportes desde el 28 de diciembre de 1972 hasta 30 de octubre de 1982.
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Informo que nacio el 4 de agosto de 1950, en la actualidad tiene 70 afios y que

su ultimo sueldo fue de $364.894 mensuales.

Prestd6 sus servicios a Bancolombia hasta el dia 1 de octubre de 1995,
contabilizando un total de 23 afos.

Refiere que la terminacion de su vinculo laboral tuvo origen a un plan de retiro

voluntario.

Que, iniciado el trdmite de reclamacion, Colpensiones informé al actor que
acreditd un total de 8.264 dias convertidos a semanas alcanzé una densidad de

1,180 semanas cotizadas.

Menciona que no hubo discusién frente a que el actor relne los requisitos
legales para estar amparado por el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, ni tampoco que causa su derecho a partir del 4 de
agosto de 2010.

Que, para el cumplimiento del nimero de semanas al momento de la fecha de
causacion de sus derechos, estaba supeditado al pronunciamiento que debia
hacer un Juez de la Republica en Casacién, por tal motivo no podia
anticipadamente realizar la reclamacién del reconocimiento y pago de su

pension y sus mesadas pensionales ante Colpensiones.

Aduce que cuando cumplié 55 afios se acercé a Colpensiones para solicitar su
pension de vejez quien deneg6 su derecho por no tener el nUmero de semanas
en razén a que su empleador Bancolombia no le cotiz6 el periodo comprendido
entre el 28 de diciembre de 1972 hasta el 30 de octubre de 1982.

Que fue necesario iniciar un proceso ordinario laboral contra Bancolombia que
tuvo inicio en el afio 2010 y terminado en casacién de manera favorable el 5 de
noviembre de 2019, es decir, tuvo que verse enfrentado a un proceso por 9

anos.

Sefala que durante el tramite procesal ni Colpensiones ni Bancolombia

alegaron la prescripcion y nunca fue decretada por ningun Juez de la Republica
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y tampoco por la Honorable Sala de Casacion Laboral. No se dijo nada en la
sentencia al respecto lo que no le da razén a la entidad accionada declararla de

oficio.

Que el 31 de agosto de 2020, el actor elevd derecho de peticion encaminado al

reconocimiento del pago de la pension de vejez.

Agrega que Colpensiones profirid al Resolucion No. SUB 197610 del 16 de
septiembre de 2020, notificada personalmente le 29 de septiembre del mismo
afo, en la cual se decidi6 de manera unilateral declarar la prescripcion de las
mesadas pensionales y pagar el retroactivo pensional Unicamente a partir del
afio 2017, y no desde la fecha de su causacion de sus derechos que fue el 4 de
agosto de 2010 cuando cumplié 60 afios y por sentencia judicial le habilitaron
las semanas que no le habian cotizado entre el 28 de diciembre de 1972 hasta
30 de octubre de 1982.

Manifiesta que se interpuso los recursos de reposicion y subsidiario el de
apelacion contra dicha resolucion fundamentando que el retroactivo pensional
se debia pagar en el momento en que el beneficiario causo sus derechos o sea
el 4 de agosto de 2010.

Menciona que la entidad accionada profiri6 auto de pruebas No. APSUB 2040
de fecha 29 de octubre de 2020, para ser tramitado ante Bancolombia para
certificar si en calidad de empleado habia tenido vinculo de jubilacion con el
banco para efectos de determinar la compatibilidad. Que Bancolombia el 2 de
diciembre de 2020, dio respuesta informando que el accionante fue empleado

del banco y no ha recibido pensioén por parte de esa entidad.

Informa que la entidad accionada el 15 de diciembre de 2020, envi6 citacion al
accionante a la transversal 78 H No. 43 -15 sur de Bogota, domicilio registrado
para notificaciones para que se presentara a recibir notificacién personal dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la recepcion de dicha comunicacion en el

punto de atencion al ciudadano de Colpensiones.

Que por encontrarse fuera de Bogota dicha notificaciéon no se hizo y se quedoé a

la espera de la notificacion por aviso.
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Sefala que el 19 de enero de 2021, el apoderado del actor recibié notificacion
personal del acto administrativo No. DPE 16564 del 15 de diciembre que
resolvio la apelacion dando por agotada la via gubernativa sin notificarse el acto

que resolvib la reposicion.

Agrega que Bancolombia el 30 de septiembre de 2020, pagé a Colpensiones
por calculo actuarial para habilitar las semanas del accionante la suma de
$176.669.223.

Una vez cancelado el calculo actuarial la entidad mediante Resolucion No. SUB
197610 del 16 de septiembre de 2020, reconoce y ordena el pago de la pensién

de vejez aplicando la prescripcion trienal de sus mesadas.

Indica que los derechos los causo el 4 de agosto de 2010 y Colpensiones solo
reconoce sus derechos a partir del 1 de septiembre de 2017, ordenando pagar
$78.491.542, siendo que la firma Accounting Legal Support Auditoria Forense
realiz6 liquidacion arrojando como resultado $413.111.242 con descuentos ya

realizados.

2. Material probatorio

Junto con el escrito de tutela alleg6 la siguiente documentacion:

1. Poder

2. Sentencia de casacion proferida por la Corte Suprema de Justicia Sala
Laboral.

3. Recurso de reposicion en subsidio apelacion contra acto administrativo
No. SUB 197610 del 16 de septiembre de 2020.

4. Copia de la citacion de fecha 15 de diciembre de 2020, enviada por
Colpensiones al accionante.

5. Copia del acto administrativo por el cual se recibid notificacion personal.

6. Copia acto administrativo No. DPE 16564 del 15 de diciembre de 2020,

mediante el cual Colpensiones resuelve apelacién y da por agotada la
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via gubernativa sin haber notificado el acto administrativo que resolvio la

apelacion.

3. Actividad procesal

Mediante auto de fecha 9 de marzo de 2021, se admitio la accion constitucional,
en él se dispuso la notificacion al presidente de la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones, o0 a quien haga sus veces, para que en garantia al
ejercicio del derecho de contradiccion se pronunciaran respecto de los
elementos facticos que aqui se debaten y para que aportara las pruebas que

pretendiera hacer valer.

4. CONTESTACION

4.1. Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones

La Directora (A) de la Direccion de Acciones constitucionales de la entidad

presento informe indicando:

Que el accionante solicitd el reconocimiento de la pension de vejez el 31 de
agosto de 2020, y mediante Resolucién SUB 197610 del 16 de septiembre de
2020, se ordend el reconocimiento de la pension de vejez, en cuantia mensual
inicial de $1.913.186, efectiva a partir del 1 de septiembre de 2017, con base en
1.180 semanas de cotizacion, ingreso base de liquidacién de $2.277.602 al que
se le aplic6 una tasa de reemplazo equivalente al 84% de conformidad con lo

dispuesto por el Decreto 758 de 1990.

Dicha Resolucion fue notificada el 29 de septiembre de 2020, y encontrandose

en términos interpuso recurso de reposicion en subsidio apelacion.

Aduce gque mediante Resolucién SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020, se
resolvio el recurso de reposicion y mediante Resolucion DPE 16564 de 15 de
diciembre de 2020, se resolvio el recurso de apelacion, y se decidio confirmar
en todas y cada una de sus partes la Resolucién No. SUB 197610 del 16 de

septiembre de 2020, que reconocio la pension.
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Menciona que una vez efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes
se estudio la prestacion en aplicacion del principio de favorabilidad bajo los
criterios establecidos por el Decreto 758 de 1990, liquidando la prestacion con
base en el promedio de lo cotizado o devengado por el actor durante los ultimos
10 afos anteriores a la causacion del derecho (IBL 1) y con base en el
promedio de lo cotizado o devengado durante toda su vida laboral (IBL 2),
resultando mas beneficioso la aplicacion del IBL 1 por un valor de $2,277,602,
al que se le aplicé una tasa de reemplazo equivalente al 84%, obteniendo una
cuantia de la mesada pensional para el afio 2017 de $1,913,186, misma que
ascenderia en la presente anualidad a un valor de $2,132,844, siendo dicha
mesada igual a la que actualmente se encuentra devengando el actor
recurrente razon por la cual se procedié a negar la reliquidacion de la pension

de vejez solicitada.

Informé que el reconocimiento prestacional realizado a través de la Resolucion
No. SUB 197610 del 16 de septiembre de 2020, tuvo efectos fiscales a partir del
01 de septiembre de 2017, en aplicacién del concepto de fecha 16 de diciembre
de 2014 emitido por la Vicepresidencia Juridica y Secretaria General, el cual

dispuso:

“Términos y contabilizacién de prescripcion de las prestaciones econémicas del
RPMD

c. Unificacion término de prescripcion para reconocimiento y cobro de
prestaciones Hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en el Sistema
General de Pensiones administrador por el ISS, los términos de prescripcion
aplicados para el pago de las mesadas pensionales y de los pagos Unicos, era
el previsto en el articulo 50 del Decreto 758 de 1990, esto es, 4 afios para las
primeras y 1 afio para los Gltimos.

Una vez comenzo6 a regir la Ley 100 de 1993, al no haberse establecido de
forma expresa un término de prescripcion para reclamar las prestaciones
economicas de la Seguridad Social Integral, en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida se llendé el vacio normativo con base en la remision
normativa contenida en el numeral 2° del Articulo 31 ibidem, aplicando lo
términos prescriptivos contemplados en el articulo 50 del Decreto 758 de 1990.

No obstante, con el fin de unificar el criterio respecto del término de prescripcion
de las mesadas pensionales con las entidades que administran el RPMD, de
conformidad con las decisiones adoptadas por la Comisién Intersectorial del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida del Sistema General de
Pensiones8, resulta necesario y pertinente acoger el precedente judicial de la
Corte Constitucional y establecer que el término de prescripcion aplicable en
materia pensional es el de 3 afios sefialado en los articulos 488 y 489 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo y en el 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, el cual aplica para:
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Reconocimiento y cobro de las mesadas pensionales Reconocimiento y cobro
de auxilios funerarios, incapacidades y demas subsidios y prestaciones a los
que haya lugar’
Que, en consecuencia, el pago de la prestacién se predicé respecto de
todas las mesadas causadas dentro de los tres (3) afilos inmediatamente
anteriores a partir de la fecha de solicitud que interrumpio el término de
prescripcion elevada el 31 de agosto de 2020, es decir, que el retroactivo
pensional arrojado corrié a partir del 01 de septiembre de 2017 en
adelante, no habiendo lugar a reconocer valor alguno con anterioridad a
dicha fecha.”

En atencién al requerimiento indicd:

Que, mediante notificacion personal de 29 de septiembre de 2020, se notifico la
Resolucion SUB 197610 de 16 de septiembre de 2020.

Que, mediante radicado 2020 10358739 de 14 de octubre de 2020, el
accionante presenté peticién de recurso de reposicion en subsidio de apelaciéon
contra la Resolucion SUB 197610 del 16 de septiembre de 2020.

Que mediante la Resolucion No. SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020, se
resolvio el recurso de reposicion y DPE 16564 de 15 de diciembre de 2020, se

resolvio el recurso de apelacion.

Que, mediante oficio de 09 de diciembre de 2020, se citd a notificar la
Resolucién SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020, y enviado a la direccién
registrada para notificacibon mediante guia MT678633973CO. Asi mismo, se
envio notificacion por aviso mediante oficio de 01 de febrero de 2021 enviado
mediante guia MT679843602CO.

Agrega que de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 la accion de
tutela es un mecanismo subsidiario y residual por lo que sera improcedente
cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, razén por la cual,
en concordancia con el numeral 4° del articulo 2° del Cddigo Procesal del
Trabajo, toda controversia que se presente en el marco del Sistema de
Seguridad Social entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores y
entidades administradoras debera ser conocida por la jurisdiccién ordinaria

laboral.

Menciona que el articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social es diafano en sefalar que la jurisdicciéon ordinaria, en sus especialidades

laboral y seguridad social, conocera de ‘las controversias referentes al sistema
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de seguridad Social integral, que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o
usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras,
cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica y de los actos juridicos
que se controviertan”. El actor debe agotar los procedimientos administrativos y
judiciales dispuestos para tal fin y no discutir la acciéon u omision de la entidad
via accion de tutela ya que esta solamente procede ante la inexistencia de otro
mecanismo judicial. Aunado a que es improcedente para el reconocimiento de
prestaciones econémicas pues por su naturaleza excepcional y subsidiaria, ésta
no puede reemplazar las acciones ordinarias creadas por el legislador para

resolver asuntos de naturaleza litigiosa.

Por lo anterior la entidad solicita se deniegue la accion de tutela por cuanto las
pretensiones son abiertamente improcedentes como quiera que la presente
tutela no cumple con los requisitos de procedibilidad del art. 6° del Decreto 2591
de 1991, asi como también se encuentra demostrado que Colpensiones no ha
vulnerado los derechos reclamados por el accionante y esta actuando conforme

a derecho.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

El Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017, por medio del cual se modifican
los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015,
Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de
reparto de la accion de tutela, en el numeral 1° del articulo 1° dispuso: “Las
acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismo o
entidad publica del orden nacional seran repartidas, para su conocimiento en
primera instancia, a los jueces del Circuito o con igual categoria". Con sustento
en la normatividad aludida, se atribuye a este estrado judicial, la idoneidad para

conocer sobre la acciéon constitucional de marras.

5.2. Problema juridico
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El problema juridico se contrae a determinar si ¢el presidente de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, ha vulnerado los
derechos fundamentales, al debido proceso, derecho al reconocimiento y pago
de su pension de manera integral y su relacion con el minimo vital, la
expectativa de dominio de todos sus derechos adquiridos todo ello enmarcado
dentro del libre desarrollo de la personalidad del sefior Héctor Pelaez
Hernandez al emitir las Resoluciones No. SUB 197610 de 16 de septiembre de
2020, SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020, y DPE 16564 de 15 de
diciembre de 2020, por medio de las cuales, entre otros, se ordend el
reconocimiento y pago de su pension de vejez, pero sin hacer pronunciamiento
alguno frente a la solicitud relacionada con el pago del retroactivo desde el 4 de

agosto de 2010, fecha cuando cumplié 60 afios?.

Para resolver el problema juridico planteado y por efectos metodolégicos el

Despacho abordara los siguientes temas:

i) La tutela y sus requisitos generales de procedibilidad; ii) de la improcedencia

de la accion de tutela, (iii) caso concreto.

5.3. Latutelay sus requisitos generales de procedibilidad

El articulo 86 de la Constitucién Politica, establece que la accion de tutela es
una herramienta judicial de caracter subsidiario y residual para la proteccion de
los derechos fundamentales ante su vulneracion o amenaza, cuando no exista
otro medio idéneo para su proteccion, o cuando existiendo otros medios de
defensa judicial, se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable?.

La sola existencia de un medio alternativo de defensa judicial no implica
automaticamente la improcedencia de la acciéon de tutela?, dado que el medio
judicial debe ser idoneo y eficaz para la defensa de los derechos

fundamentaless.

1 Corte Constitucional, sentencias C-1225 de 2004; SU-1070 de 2003; T-827 de 2003; SU — 544 de 2001; T—225 de
1993.

2 Sentencia T-972 de 2005.

3 Sentencias T-626 de 2000; T-585 de 2002; T-315 de 2000; T-972 de 2005 y T-822 de 2002, entre otras.
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Esta accidn tiene caracter subsidiario y residual ante la vulneracion o amenaza
de derechos fundamentales, cuando no exista otro medio idoneo para su
proteccion, o cuando existiendo otros medios de defensa judicial, se requiera
acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable®.

5.4. De laimprocedencia de la Accion de Tutela.

El Decreto 2591 de 1991 “Mediante el cual se regula la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica” establece las causales

de improcedencia de este medio de accion de la siguiente manera:

“Articulo 6°. Causales de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no
procederd: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios ser4 apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante. 2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de
habeas corpus

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los
deméas mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no
obsta para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o
violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos
siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origin6 un dafio
consumado, salvo cuando continte la accidon u omision violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto”

De la normatividad transcrita se observa con mediana claridad que la accion de
tutela resulta improcedente cuando exista otro mecanismo o medio de defensa
judicial para amparar los derechos del tutelante, asi como, resulte pertinente
invocar el habeas corpus, o cuando se solicite proteger los derechos colectivos
de ciertos individuos, siempre y cuando no se trate de impedir un perjuicio

irremediable, caso en el cual seria procedente la tutela.

Asimismo, es improcedente cuando la violacion del derecho origind un dafio

consumado o que se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

4 Corte Constitucional, sentencias C-1225 de 2004; T- 698 de 2004, SU-1070 de 2003; T-827 de 2003; SU — 544 de
2001; T-1670 de 2000, entre otras.
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Por consiguiente, concluye el Despacho que siempre que haya una amenaza
evidente o un perjuicio irremediable que altere en cualquier forma la integridad
del accionante la accion de tutela puede activarse para proteger sus derechos
fundamentales; sin embargo, dicho perjuicio debe estar sustentado en pruebas
siquiera sumarias que demuestren al Despacho que la actuacion de la
administracion o entidad accionada esta causando un perjuicio irremediable en

Su persona y en su nucleo familiar si es el caso.

Sobre este punto cabe recordar que la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha resaltado la subsidiaridad de la accién tutela cuando no exista
otro medio de defensa idoneo para proteger los derechos de la actora; de
manera que de existir otro medio judicial de proteccion ordinario esta resulta

improcedente.

En sentencia de la Corte Constitucional explicd, entre otras cosas, la
subsidiaridad de la accion constitucional de tutela y los parametros que debe
tener en cuenta el juez constitucional al determinar si es procedente la accion

de tutela y el perjuicio inminente a tener en cuenta:

“(...) Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer
llamado a proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia
es subsidiaria y residual, es decir procede siempre que no exista otro medio de
defensa judicial de comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la
vulneracién. Sobre el particular, en la sentencia T-753 de 2006 esta Corte
precisé: (subrayado fuera del texto) “Frente a la necesidad de preservar el
principio de subsidiariedad de la accion de tutela, se ha sostenido que aquella
es improcedente si quien ha tenido a su disposicién las vias judiciales ordinarias
de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar
a la accién constitucional. Ello por cuanto que, a la luz de la jurisprudencia
pertinente, los recursos judiciales ordinarios son verdaderas herramientas de
proteccion de los derechos fundamentales, por lo que deben usarse
oportunamente para garantizar su vigencia, so pena de convertir en
improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior.”
Entendida de otra manera, la accidon de tutela se convertiria en un escenario de
debate y decision de litigios, y no de proteccion de los derechos fundamentales.
Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicé: “Segun esta
exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe
recurrir a ellos pues de lo contrario la accién de tutela dejaria de ser un
mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un
recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.
De igual manera, de perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela, el juez
constitucional, en este ambito, no circunscribiria su obrar a la proteccion de los
derechos fundamentales, sino que se convertiria en una instancia de decision
de conflictos legales. Notese como de desconocerse el caracter subsidiario de
la accion de tutela se distorsionaria la indole que le asigné el constituyente y se
deslegitimaria la funcién del juez de amparo.” Puntualizando, se puede indicar
gue, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accion de tutela, ésta

11
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resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los
medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los
casos en que existan medios judiciales de proteccién ordinarios al alcance del
actor, la accién de tutela sera procedente si el juez constitucional logra
determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son
suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la proteccion de los
derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo
constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se
veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus
derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccidon constitucional. La
jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser
inminente, esto es, que amenaza o esta por suceder prontamente; las medidas
gue se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no
basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una
gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de
la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad.®”

Asi mismo, la H. Corte Constitucional en sentencia T-343 de 5 de junio de 2014

preciso:

“(...) A través del reconocimiento de la pension de vejez se garantiza el derecho
a la seguridad social y cuando es negada los afiliados disponen de
herramientas de defensa judicial en la jurisdiccion ordinaria laboral o en la de lo
contencioso administrativo, segin sea el caso, para pedir que se reconozca
dicha prestacién. Sin embargo, de manera excepcional se puede reclamar el
reconocimiento de la pension de vejez mediante accion de tutela, cuando los
mecanismos ordinarios no resultan idoneos ni eficaces para lograr la proteccion
de los derechos fundamentales sobre los que se reclama el amparo. En relacién
con el caracter subsidiario de la accion de tutela para reclamar el
reconocimiento de un derecho prestacional, la Corte Constitucional ha
establecido que el juez constitucional deberé verificar los siguientes requisitos:
“a. Que se trate de sujetos de especial de proteccion constitucional. b. Que la
falta de pago de la prestacion o su disminucién genere un alto grado de
afectacion de los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo
vital, ¢. Que el accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y
judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestacién reclamada. d. Que
se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la protecciéon inmediata de los derechos
fundamentales presuntamente afectados (...)"

Bajo el contexto Jurisprudencial expuesto, es claro que la Corte Constitucional

ha considerado que de manera excepcional procede la accion de tutela para el

reconocimiento de la pension, teniendo en cuenta que se deben cumplir con

una serie de requisitos, que se circunscriben a lo siguiente: (i) quien solicite el

5 Corte Constitucional Sentencia T 177 del 14 de marzo de 2011 M.P con ponencia del Doctor Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo
6 Corte constitucional Sentencia T 343 de 2014 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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amparo de sus derechos debe ser persona de especial proteccion, (ii) que el
minimo vital del accionante se vea afectado por la falta de pago de la prestacion
reclamada, (iii) que se haya reclamado ante la accionada el reconocimiento de
la prestacién que alega tener por derecho vy (iii) probar siquiera sumariamente,
que la solicitud del derecho reclamado ante un proceso ordinario, ya sea en
jurisdiccion laboral o contencioso administrativa, resulta ineficaz para la

proteccion de sus derechos de manera inmediata.

Asi las cosas, no sélo basta con que la persona que depreca el amparo
constitucional sea sujeto de especial proteccion, sino que ademas debe
acreditar la existencia de un perjuicio irremediable y que el tramite de un
proceso ordinario para obtener el reconocimiento pensional resultaria mas

grave y lesivo a sus derechos fundamentales.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos en los cuales la

Jurisprudencia Constitucional se ha referido al perjuicio irremediable.

Con relacion a este aspecto, la Corte Constitucional en sentencia T-583 del 29

de agosto de 2013, sefald

“(...) La Corte Constitucional ha sintetizado unas caracteristicas para que
proceda la accion frente al perjuicio irremediable. En primer lugar, debe ser
inminente o proximo a suceder, acreditado ello con suficientes elementos
facticos y tomando en cuenta, ademas, el origen del dafio. En segundo lugar, el
perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona, material y/o moralmente, susceptible de
determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para
superar el dafio, entendidas desde la doble perspectiva de dar respuesta
adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y armonizar con las
particularidades del caso. Por ultimo, las medidas de proteccion deben ser
impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a
fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable. El perjuicio
irremediable exigido se refiere entonces al “grave e inminente detrimento de un
derecho fundamental, que deba ser contrarrestado con medidas urgentes, de
aplicacion inmediata e impostergables” para neutralizar, cuando ello sea
posible, la violacién del derecho”.

Por su parte, el Consejo de Estado, sefialo:

“(...) La accion de tutela no es el mecanismo indicado para ventilar este tipo de
pretensiones, pues, como es sabido, se caracteriza por ser un remedio residual
y excepcional. Solamente en el caso de que no exista otro medio adecuado de
defensa judicial, puede el juez de tutela decidir sobre la posible violacion de
derechos fundamentales, a menos de que se ejerza como mecanismo
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transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En el sub judice, el actor plantea
la solicitud de amparo a titulo de mecanismo transitorio, con fundamento en los
siguientes argumentos: "dependo de manera exclusiva, para la manutencién de
mi esposa y del tutelante, de los ingresos o emolumentos que percibo de mi
funcién notarial tal como lo acredité sumariamente (...). Soy persona de
avanzada edad, proximo a cumplir sesenta y seis afios y por lo tanto sujeto de
especial proteccion por parte del Estado, por encontrarme en circunstancias de
debilidad manifiesta, ademas, mi esposa es de mayor edad a la mia (préxima a
cumplir sesenta y nueve afios, tal como acredito con fotocopia auténtica de su
cédula de ciudadania), quien por tal circunstancia no goza de buena salud,
viéndose frecuentemente obligada al sometimiento de prolongados y costosos
tratamientos médicos, con todas las erogaciones econémicas que ello implica.
Adjunto certificacion del médico Dra. Dora Arias, relativa a los continuos
tratamientos a que se somete mi esposa (...)"

Pese a lo expuesto por el tutelante, para el Despacho, las razones que esgrime
no demuestran la existencia de un perjuicio irremediable. Las circunstancias
especiales que alega como presentes en su caso, no evidencian que se
encuentre en una situacion de indefension con las caracteristicas que la Corte
Constitucional ha sefialado para que pueda calificarse como irremediable
(inminencia del perjuicio, urgencia de las medidas que debe adoptar el juez
para evitar la materializacién del dafio, gravedad de la vulneracion e
impostergabilidad de las medidas de restablecimiento), y que posibiliten por
este motivo la prosperidad de la tutela pese a la existencia de otros mecanismo
de defensa judicial. (...) En su lugar se declarara la improcedencia de la
presente solicitud de tutela.

(--)

En su lugar se declararéa la improcedencia de la presente solicitud de tutela.

(--)

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoracién de
los requisitos del perjuicio irremediable debe efectuarse teniendo en
consideracion las circunstancias que rodean el caso objeto de estudio, en la
medida en que no son exigencias que puedan ser verificadas por el fallador en
abstracto, sino que requieren de un analisis especifico del contexto en que se

desarrollan.

6. Caso en concreto

El sefior Héctor Pelaez Hernandez pretende que se tutelen sus derechos
fundamentales al debido proceso, derecho al reconocimiento y pago de su

pension de manera integral y su relacion con el minimo vital, la expectativa de

7 Consejo de Estado proceso con radicado No. 25000-23-41-000-2013-02569-01 ponencia de la doctora
Susana Buitrago Valencia
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dominio de todos sus derechos adquiridos todo ello enmarcado dentro del libre
desarrollo de la personalidad, por parte de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones por cuanto emitidé las Resoluciones No. SUB 197610
de 16 de septiembre de 2020, SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020, y DPE
16564 de 15 de diciembre de 2020, por medio de las cuales se reconocié y
ordeno el pago de su pension de vejez pero sin hacer pronunciamiento frente a
la solicitud relacionada con el pago del retroactivo desde el 4 de agosto de
2010.

Vista la respuesta allegada por Colpensiones alli se informo:

e Que, a través de la Resolucién SUB 197610 del 16 de septiembre de
2020, Colpensiones reconocio pension de vejez al sefior Héctor Pelaez
Hernandez en una cuantia de $1.913.186 a partir del 1 de septiembre de
2017, notificada el 29 de septiembre de 2020.

¢ Que, mediante radicado 2020 10358739 de 14 de octubre de 2020, el
accionante presentd peticidon de recurso de reposicién en subsidio de
apelacion contra la Resolucion SUB 197610 del 16 de septiembre de
2020.

e Que mediante Resolucion SUB 266313 del 9 de diciembre de 2020, se
resolvio recurso de reposicion.

¢ Que mediante oficio de 09 de diciembre de 2020, se cité para notificar la
Resolucion SUB 266313 del 09 de diciembre de 2020 y enviado a la
direccion registrada para notificacion mediante guia MT678633973CO.
Asi mismo, se envid notificacion por aviso mediante oficio de 01 de
febrero de 2021 enviado mediante guia MT679843602CO.

e Mediante Resolucion DPE del 15 de diciembre de 2020, se resolvio el
recurso de apelacién confirmando en todas y cada una de sus partes la
Resolucién SUB 197610 del 16 de septiembre de 2020, notificada el 19
de enero de 2021.

Dichos recursos confirmaron en todas sus partes la Resolucién SUB 197610 del

16 de septiembre de 2020, “Por la cual se reconoce y ordena el pago de una

pension mensual vitalicia de vejez”, dentro de las cuales se menciona:
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“Que una vez efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes, se
estudié la prestacion en aplicacion del principio de favorabilidad bajo los
criterios establecidos por el Decreto 758 de 1990, liquidando la prestacién con
base en el promedio de lo cotizado o devengado por el afiliado durante los
tltimos 10 afios anteriores a la causacion del derecho (IBL 1) y con base en el
promedio de lo cotizado o devengado durante toda su vida laboral (IBL 2),
resultando mas beneficioso la aplicacién del IBL 1 por un valor de $2,277,602,
al que se le aplicé una tasa de reemplazo equivalente al 84%, obteniendo una
cuantia de la mesada pensional para el afio 2017 de $1,913,186, misma que
ascenderia en la presente anualidad a un valor de $2,132,844, siendo dicha
mesada IGUAL a la que actualmente se encuentra devengando el recurrente,
razon por la cual se procederd a negar la reliquidacion de la pension de vejez
solicitada”.

La Corte Constitucional ha sostenido en materia pensional, que las actuaciones
de las administradoras de pensiones como prestadoras del servicio publico de
la seguridad social, deben estar sujetas al debido proceso, en respeto a los
derechos y obligaciones de los afiliados sometidos a las decisiones de la
administracion los procesos administrativos en materia de seguridad social
exigen a quienes los administran una especial atencién en la resolucion de
solicitudes con base en informacion fidedigna, con base en los hechos sobre los
cuales se solicita el reconocimiento del derecho pensional, tales como la
existencia de periodos cotizados no registrados en el expediente pensional, la

inexactitud o actualizacion de ésta8

Una vez recibido el informe por parte de Colpensiones se puede evidenciar que
la entidad resolvié los recursos interpuestos por el actor y que ademas fueron
debidamente notificados, es decir, no se advierte ninguna circunstancia que
incida negativamente contra el debido proceso, garantizando el acceso a la

justicia del demandante.

De otra aparte, no se encuentra en la argumentacion del actor, sustento alguno
gue lleve a concluir la existencia de un perjuicio irremediable que afecte los
derechos invocados en la presente accidn, que sirva como excepcion legitima

de caracter subsidiario de la accién de tutela.

Lo anterior, como quiera que esta accion es netamente personal y subjetiva y
debe radicarse el agravio sufrido en cabeza de quien solicita la proteccion,

situacion que no se predica en el caso bajo estudio, pues si bien el demandante

8 Corte Constitucional, Sentencia T-040 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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sefala que la entidad no resolvié el recurso de reposicidén, aunado a que no se
tuvo en cuenta la fecha para tener en cuenta para el pago de retroactivo
pensional, situacibn que como quedd analizada precedentemente no se
configurd, no se demuestra un perjuicio irremediable e inminente que active la
accion de tutela como subsidiaria, en atencién a que tal y como lo sefiala
Colpensiones en su respuesta, el sefior Héctor Peldaez Hernandez se encuentra

percibiendo su mesada pensional equivalente a $1.913.186.

Ahora bien, pese a que el escrito de tutela se plantea un problema que en
principio tendria naturaleza constitucional, pues sefiala la posible afectacion de
derechos que el demandante aduce como fundamentales, lo cierto es, que el
presente asunto se encuentra dentro de la causal de improcedencia de la
accion de tutela expuesta en el numeral 12 del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, esto es, cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa judicial.

Centrandose en la procedencia del reconocimiento o reliquidacion de una
pensién via accion de tutela, se encuentra que la Corte Constitucional dispuso
que ‘la accion de tutela no es el medio de defensa judicial idéneo para resolver
los conflictos relacionados con el reconocimiento o la reliquidacion de
prestaciones sociales”. Ello, por cuanto el ordenamiento juridico le ha asignado
la competencia prevalente para resolver este tipo de controversias a la
jurisdiccion laboral o a la contenciosa administrativa, segun el caso. Y en este
escenario, al existir otro medio de defensa judicial idoneo, la accion de tutela

deviene entonces improcedente™

Asimismo, la Corte Constitucional ha sido enfatica en recalcar que “el principio
de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion, implica que la
accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un petrjuicio irremediable”, por lo que, “las personas deben hacer uso de todos
los recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto
para conjurar la situacion que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera
gue se impida el uso indebido de este mecanismo constitucional como via

preferente o instancia judicial adicional de proteccién”

% Corte Constitucional, Sentencia T-189 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Bajo este contexto y ante la ausencia de gravedad y urgencia de la proteccién
de los derechos fundamentales invocados, cabe advertir que la controversia
planteada puede ser discutida ante la Jurisdiccion Laboral Ordinaria dentro de
un proceso judicial, el cual resulta ser el mecanismo idéneo y eficaz para la
defensa de sus intereses, escenario en el que el juez de la causa definira si el

actor tiene derecho al retroactivo de las mesadas pensionales o no.

Sumado a lo anterior, resulta valioso sostener que no se acreditd que el
accionante se encuentre en estado de vulnerabilidad o que se esta afectando
su vida digna hasta el punto de someter al Despacho a sobrepasar los limites
establecidos del juez natural y entrar a ordenar el reconocimiento de un
retroactivo pensional, en la medida en que se evidencian condiciones
personales que le permiten garantizar su subsistencia durante el término que se

emplee en el trdmite del mecanismo judicial correspondiente.

En consecuencia, habra de declararse improcedente la presente accion de

tutela conforme lo mencionado en lineas anteriores.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Seis (66) Administrativo Oral
de Bogotad D.C. - Seccion Tercera - administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia, y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela presentada por el
sefior Héctor Pelaez Hernandez, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia a las partes por el medio mas
expedito, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.
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