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Asunto: Accion de tutela N° 2020 — 202

Sentencia Primera Instancia

Fecha: Veinticinco de agosto de dos mil veinte

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se

emite sentencia de primer grado en la actuacién de la referencia.

1.- Identificacidn de la solicitante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

Luis Fernando Almario Rojas, identificado con cédula de ciudadania No. 17.627.544.

2.- ldentificacion de quien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29 Num. 2 D.
2591/91):

a) La actuacion es dirigida por la tutelante en contra de:

- Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir.

- Fondo de Pensiones del Congreso de la Republica.

- Oficina de Bonos Pensionales de la CAmara de Representantes.

- Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

b) Vinculadas:

- Ministerio de Hacienda y Creédito Publico.

- Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica.
- Ministerio del Trabajo

- Ministerio de Defensa.

- Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

La accionante indica que se trata de los derechos fundamentales a la seguridad social,

minimo vital, salud, proteccion especial a la tercera edad, y vida digna.
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4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos: El accionante manifesto:

- Enel afio 2006 AFP Porvenir le informo que tenia como como periodo laborado
del 1980 a 1990, faltando por registrar desde el 1 de diciembre de 1991 en el
cual trabajé como representante a la Camara.

- En el afio 2017 AFP Porvenir le informo que la Camara de Representantes no
habia registrado el tiempo de servicio y pagos realizados de 1991 a 2008.

- Mediante derecho de peticion y tutela logré la complementacion de la historia
laboral.

- El Fondo de Pensiones del Congreso de la Republica objeto el Bono Pensional
por encontrar inconsistencias en el salario base devengada al 30 de junio de
1992, en tanto la Camara de Representantes Certifico $1.800.000, y AFP
Porvenir solicito la liquidacion con un salario base de $1.303.800 .

- Pese a cumplir con la edad para la obtencién de la pension de vejez no ha sido
posible, primero por la actualizacion de la historia laboral y posteriormente por
no liquidarse, reconocerse y pagado el bono pensional.

- En respuesta al derecho de peticion del 4 de junio de 2020, la Camara de
Representantes certifico que el salario que devengaba para el 30 de junio de
1992 era de $2.680.000, sugiri6 que la base pensional fuera la suma de
$1.800.000, no obstante lo anterior la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico neg6 en dos ocasiones el
reconocimiento del primero de los calores sefialados.

- Se hadilatado el reconocimiento de la pension.

- Acudir al Contencioso Administrativo agravaria su situacién, demorando el
reconocimiento al derecho a la pension, por lo que acude al Juez de tutela para
evitar un dafo irreparable al afectar los derechos al minimo vital, salud y vida
digna en su condicion de adulto mayor.

- Lo pretendido es que se defina el salario base para la liquidacion del bono
pensional.

- Es aplicable lo dispuesto en el Decreto 1299 de 1994, en tanto la sentencia C-

734 de 2005, no es retroactiva.
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b) Peticion:

- Definir de acuerdo a la normatividad vigente del 30 de junio de 1992, como
salario base para la liquidacion y reconocimiento del bono pensional, la suma de
$2.680.000.

- Ordenar a las entidades objeto de tutela:

v Procedan a la liquidacion y reconocimiento del bono pensional con el
salario base que se defina en la accion de tutela.

v Ordenar el reconocimiento y pago de las mesadas pensionales, y los
recursos a libre destinacion a que tenga derecho.

5- Informes: (Art. 19 D.2591/91)

a) Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. — Nueva EPS S.A.

- El sefior Luis Fernando Almario Rojas se encuentra activo en el sistema general
de seguridad social en salud, en el régimen contributivo, en calidad de cotizante
tipo A, desde el 1 de mayo de 2020.

- Esinexistente en el expediente la denegacion de servicios salud.

- Se presenta falta de legitimacion en la causa por pasiva dado que el derecho
fundamental presuntamente vulnerado es por parte de Administradora de
Pensiones y otros.

- Es improcedente la accién de tutela teniendo en cuenta que es para proteger

derechos fundamentales y no puede ser utilizada para fines distintos.

b) Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

- Solicita desestimar la accion de tutela por no ser la Nacién la emisora del bono
pensional del accionante.

- Los derechos de peticion presentados por el accionante del 5 de junio de 2020 y
22 de julio de 2020 con radicados 1-2020-047727 y 1-2020-064883, fueron
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atendidos con radicados 2-2020-027194 del 24 de junio de 2020 y 2-2020-
035165 del 31 de julio de 2020.

Fue vinculada en accidon de tutela donde se ordend al pagador del Senado de la
Republica, que diera respuesta a derecho de peticion.

La entidad responsable de determinar la eventual prestacion es AFP Porvenir.
Unicamente responde por la liquidacion, emision, expedicion, redencion, pago o
anulacién de bonos pensionales a cargo de la Nacion, en el presente asunto solo
es cuotapartista.

No cuenta con competencia para establecer si el actor cuenta con capital para
acceder a la pension de vejez.

El actor se encuentra afiliado en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, donde para que le sea otorgada pension lo fundamental es el capital
que haya acumulado, y no es determinante la edad, semanas cotizadas como lo
exige el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida del ISS.

El valor maximo del salario base utilizable para bonos pensionales era de
20SMLV, por lo que el bono pensional es de $1.303.800 como salario base al 30
de junio de 1992 y no de $2.680.000.

Es improcedente la accion de tutela para exigir el reconocimiento, emision y
pago de bonos pensionales por tratarse de derechos de caracter legal y
econdmico.

Es improcedente la accién de tutela por pretenderse el reconocimiento y pago de
un bono pensional con base en un salario superior al tope maximo legal

establecido por la normatividad vigente en la materia.

Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica.

En el sistema de bonos de la OBP, figura solicitud de bono pensional de fecha 6
de agosto de 2020, pero no se ha presentado solicitud de reconocimiento, dado
que cambio el valor del bono pensional.

No ha sido renuente adelantar los tramites administrativos.

No se cumplen con los requisitos de procedencia excepcional de la accion de
tutela, teniendo en cuenta la ausencia de perjuicio irremediable y la situacién

factica no lo hace acreedor de especial proteccion constitucional.
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d)

- EIl limite maximo para el salario base en el presente asunto es de $1.303.800,
equivalente a 20 SMLV.

- El accionante realiza una interpretacion errénea de la normatividad vigente a 30
de junio de 1992, en atencion a que lo aplicable es el Decreto 1748 de 1995.

- La Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
como autoridad técnica en materia de bonos pensionales en dos ocasiones le
indico al accionante que el valor méaximo del salario base utilizable corresponde
a20 SMLV.

- El articulo 5 del literal a del Decreto 1299 de 1994, invocado por el actor fue
declarado inexequible.

- Es improcedente la accion de tutela en tanto el accionante debi6 hacer uso de los
recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial a dispuesto para

conjurar la supuesta amenaza o lesion de derechos fundamentales.

Administradora Colombiana de Pensiones.

- La pretension del actor no recae en cabeza de Colpensiones ya que es exclusiva
de AFP Porvenir, Fonprecon, Oficina de Bonos de la Camara de Representantes
y la Oficina de Bonos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

- El estado de afiliacion del actor es trasladado a otro fondo.

- El actor cuenta con otros mecanismos judiciales para obtener lo solicitado.

- Decidir el presente tramite es invadir la érbita del juez ordinario y excede las
competencias del juez constitucional, en tanto no se probd la vulneracion de

derechos fundamentales ni la existencia de un perjuicio irremediable.

Cémara de Representantes.

- Existe carencia de objeto debido a que no es la competente para atender las
peticiones del accionante.
- No es competente para pronunciarse respecto de algunos hechos en tanto le

competen a la Administradora de Pensiones AFP Porvenir.

6.- Pruebas:
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Las documentales existentes en el proceso.

7.- Problema juridico:

¢Existe vulneracion a los derechos implorados por el tutelante por cuenta de las accionadas

y entidades vinculadas?

8.-Derecho vulnerado:

- Conforme los hechos objeto de la accion de tutela se advierte que puede verse afectado
el derecho fundamental a la seguridad social, contemplado en el articulo 48 de la
Constitucion, respecto de lo cual la Corte Constitucional en providencias como la T-144 de
2020, indico:

“El derecho fundamental a la seguridad social. El articulo 48 de la Constitucion consagra
a la seguridad social como (i) un “derecho irrenunciable”, que se debe garantizar a todos
los habitantes del territorio nacional™l; y (ii) como “servicio pulblico de caracter
obligatorio”, que se presta bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, por
entidades publicas o privadas, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la ley1,

31. De acuerdo con los dispuesto en el articulo 48 de la CP, la jurisprudencia de esta
Cortel®8l ha determinado que el derecho fundamental a la seguridad social se puede definir
como aquel “‘conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a
los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales
que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos
suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano "3, Con el objeto
de desarrollar esta disposicion constitucional y materializar este conjunto de medidas, el
Congreso expidié la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”. Este Sistema tiene como finalidad procurar el
bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos, mediante la proteccion
de las principales contingencias que los afectan®, a partir de cuatro componentes
béasicos: (i) el sistema general de pensiones, (ii) el sistema general de salud, (iii) el sistema
general de riesgos laborales y (iv) los servicios sociales complementarios®Ll,

32. En lo que respecta al Sistema General de Pensiones, el articulo 10 de la Ley 100
de 1993 consagra que su principal objetivo es el de garantizar a la poblacién el amparo
contra tres contingencias: (i) vejez; (ii) invalidez; y (iii) muerte. En efecto, la legislacion
establece que una vez estas contingencias ocurran, y bajo el cumplimiento de los requisitos
legales, se proceder4 “al reconocimiento de las pensiones de jubilacion, invalidez y
sobrevivientes de los afiliados, o de sus beneficiarios o al otorgamiento de las prestaciones
sociales que operan en su reemplazo 52,

- En relacién con el derecho al minimo vital, la jurisprudencia lo ha contemplado como un
presupuesto basico para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad de los derechos
fundamentales, pero que se constituye en un concepto indeterminado que depende de las
circunstancias particulares de cada caso particular, al efecto indico en sentencia T-157 de
2014:
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“el minimo vital, considerado éste como aquellos recursos absolutamente imprescindibles
para solucionar y satisfacer no solamente las necesidades primarias de alimentacion y
vestuario, sino aquellas relacionadas con la salud, educacion, vivienda, seguridad social y
medio ambiente, factores insustituibles para la preservacion de calidad de vida”[31].”
“Bajo esta regla, el minimo vital es concebido en la jurisprudencia constitucional como un
concepto indeterminado cuya concrecion depende de las circunstancias particulares de
cada caso[35]. En este sentido, la vulneracion del derecho al minimo vital puede
establecerse atendiendo a las consecuencias que para la persona tiene la privacién de sus
ingresos laborales en la situacion concreta en que se encuentra.

Lo anterior conlleva, necesariamente, que el juez constitucional para efectos de otorgar o
negar el amparo solicitado, en primer lugar, realice una valoracion concreta de las
necesidades bésicas de la persona y su entorno familiar y de los recursos necesarios para
sufragarlas, y, en segundo lugar, determine si el minimo vital se encuentra amenazado o
efectivamente lesionado[36]. ”

- Conforme los hechos objeto de la accion de tutela se advierte que pueden ver afectados
los derechos a la salud, seguridad social y vida digna. Resulta indiscutible, que la atencion
en salud en los términos del art. 49 de la Constitucion politica tiene doble connotacion,
pues por un lado est& regulado como un derecho constitucional; y por otro, en un servicio
publico de caracter esencial, correspondiéndole por ello al estado no solo organizar, sino
ademas reglamentar su prestacion segun los fines de eficiencia, universalidad y solidaridad

y, en cumplimiento de los fines que le son propios.

9.-Procedencia de la accion de tutela para la emision de bonos pensionales:

a.- Fundamentos de derecho: En materia de un derecho pensional la Corte Constitucional
en providencias como la T-043 de 2019 ha decantado que la accion de tutela, procede
excepcionalmente, para garantizar el derecho a la seguridad social por conexidad al minimo

vital:

“En lo referente a la posibilidad de instaurar accion de tutela para solicitar el
reconocimiento y pago de prestaciones sociales, esta Corporacion ha dejado sentado que si
bien estos asuntos deben someterse a consideracion de los jueces de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral, tal regla puede replantearse a medida que surjan circunstancias
excepcionales que ameriten la necesidad de salvaguardar garantias iusfundamentales cuya
proteccidn resulta impostergable.

En este sentido, esta Corte ha indicado que en aquellos eventos en los que se busca el
reconocimiento de un derecho pensional por via tutela, el andlisis de procedibilidad formal
se flexibiliza dependiendo de las circunstancias personales del accionante, es por ello que
debe analizarse, por ejemplo, si se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional,
como es el caso de personas que por sus condiciones fisicas 0 mentales se encuentren en
estado de debilidad manifiesta, y ademas se encuentren imposibilitados para procurarse los
medios necesarios que garanticen sus necesidades basicas.

Bajo este panorama, esta Corporacion ha considerado que, la accion de tutela resulta
procedente para el reconocimiento de pretensiones pensionales “ si su desconocimiento
compromete de forma conexa derechos fundamentales como el minimo vital y la vida digna,
y el juez constitucional, a la luz de las particularidades facticas del caso en revisién, arriba
a la conclusion de que el mecanismo judicial de que dispone el interesado es ineficaz,
debido a que no resuelve el conflicto de manera integral o no es lo suficientemente expedito
frente a la exigencia de proteccion inmediata de derechos fundamentales "2
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Ahora bien, la Corte ha sefialado que en el caso de aquellas personas que se encuentran en
condicion de discapacidad “e/ rigor del principio de subsidiariedad debe ser atemperado
debido a que, segun lo ha establecido el articulo 47 del texto constitucional, el Estado debe
ofrecer a las personas que padecen disminuciones de orden fisico, sensorial o siquico un
tratamiento privilegiado, obligacion en la cual se encuentra comprendido el deber de
ofrecer a los discapacitados la atencion especializada que requieran. En idéntico sentido, el
articulo 13 superior consagra la obligacion en cabeza del Estado de promover las
condiciones que procuren una igualdad real y efectiva entre los ciudadanos, lo cual supone
la adopcion de ‘medidas a favor de grupos discriminados o marginados. En consecuencia,
la solucion de este tipo de controversias debe llevarse a cabo con esmerada cautela y
prontitud, en la medida en que se encuentran comprometidos los derechos de un sector de
la poblacidn que se haya en condiciones de acentuada indefension. 113"

b.- Verificacion de requisitos generales para el caso concreto: En lo referente a

legitimacion en la causa, se evidencia que el accionante envid solicitud dirigida a la

accionada.

En el apartado de subsidiariedad no se verifica en tanto el accionante puede acudir a la

jurisdiccion ordinaria laboral.

“Esta Corporacion ha sefialado que con fundamento en el principio de subsidiariedad,
prima facie, la accién de tutela resulta improcedente para resolver controversias de tipo
laboral o pensional, bajo el entendido de que los mencionados asuntos deben ser conocidos
por la jurisdiccién ordinaria laboral, mediante el ejercicio del medio judicial respectivo,
pues se trata de hechos originados en un contrato de trabajo®. ” (7-477 de 2017)

10.- Consideraciones probatorias y juridicas:

a.- Normas aplicables: Articulo 46, 48 y 49 de la Constitucion Politica.

b.- Caso concreto:

Revisadas las pretensiones del actor y el devenir de la accion de tutela, advierte el

Despacho que el objeto principal de la misma, es que se fije el salario base para la

liquidacién y reconocimiento del bono pensional en la suma de $2.680.000, y se liquide el

bono pensional con el salario base que se defina en el presente tramite.

Al respecto se pone de presente que la Corte Constitucional en providencias como la T-477
de 2017 ha indicado:

1 Sentencia T-205 de 2012 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.
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- La accion de tutela es improcedente para resolver controversias de tipo pensional,
en tanto estos asuntos deben ventilarse en la jurisdiccion ordinaria laboral.

- De manera excepcional procede como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, o principal cuando la via ordinaria no resulta idonea, y
cuando el amparo es promovido por personas que requieren de especial proteccion
constitucional como las personas de la tercera edad.

- En el caso de las personas de la tercera edad esa sola situacion no es suficiente para
acreditar la procedencia de la accion de tutela, por lo que se requiere la
demostracion probatoria del dafio causado al actor.

- También indico en providencia T-470 de 2019, que cuando se trata de cuestionar

decisiones proferidas por los fondos de pensiones, se exige:

e Un grado minimo de diligencia por parte del accionante al solicitar la
proteccion del derecho invocado.

e Probar la afectacion del minimo vital.

En el caso de marras se tiene que no se cumple con el requisito de procedibilidad de

subsidiariedad de la accion de tutela, si se tiene en cuenta que:

- El sefior Luis Fernando Almario Rojas puede acudir a la jurisdiccion laboral.
- El actor no probo la existencia de un perjuicio irremediable.
- Aun cuando de lo aportado al expediente se advierte que el actor tiene 64 afios este

solo aspecto no lo ubica dentro de las personas de tercera edad, dado que:

e La Corte Constitucional preciso que el concepto de adulto mayor no es
homogéneo, y puso como ejemplo que no es lo mismo un adulto mayor de
60 afos en edad de jubilacidn, que ser una persona de 80 afios. El no realizar
esta distincion afectaria el derecho a la igualdad. Asi mismo sefialé que el
concepto de adulto mayor dispuesto en la Ley 1276 de 2009, se encuentra

circunscrito en los centros de vida, y solo es aplicable en ese ambito.

“En ese sentido, el demandante manifesté que en la actualidad tiene 63 afios de edad. Sin
embargo, esta situacion no lo ubica en el grupo de personas de la tercera edad, tal como
pasa a verse a continuacion.

En la sentencia T- 339 de 20172, esta Corporacion abordd el estudio de la definicion del

2 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Este capitulo se desarrollara con fundamento en las consideraciones alli sefialadas.
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concepto de tercera edad. En aquella oportunidad establecié que aunque se trata de un
asunto sociocultural®, esta sede judicial, deliberadamente, ha distinguido este concepto del
de “vejez”, por lo que el conjunto de adultos mayores no es homogéneo. De esta manera,
en su seno y por razon de la edad, minima en unos casos y avanzada en otros, se pueden
encontrar situaciones disimiles que ameritan un trato diferencial, para hacer efectivos los
derechos fundamentales en el marco del orden constitucional vigente. Sin hacer esta
distincion, el principio a la igualdad queda afectado, al otorgar un trato semejante a
personas que presentan condiciones divergentes*; esta claro que no es lo mismo ser un
adulto mayor de 60 afios, en edad de jubilacion, que ser una persona de 80, cuyas
limitaciones funcionales empiezan a hacerse cada vez mas notorias.

El concepto de adulto mayor fue definido en la Ley 1276 de 2009. En aquella oportunidad
el Legislador® apela a la nocién de “vejez” propia del sistema de seguridad social en
pensiones. Dicho concepto tiene un alcance limitado y circunscrito a la materia que regula
esa norma, unicamente responde y afecta la “atencion integral del adulto mayor en los
centros vida”, segun lo ha precisado esta Corporacion, por lo que solo es aplicable en ese
ambito y no de forma genérica®. ” (T-477 de 2017).

e También indicé el 6rgano de cierre constitucional que considerar que todas
las personas en edad de jubilacion son de la tercera edad, implicaria la
concepcidn equivocada que la accion de tutela es el Gnico mecanismo para
reclamar en materia pensional, lo cual desnaturaliza el amparo

constitucional.

“La Corte ha advertido que respecto del tema pensional, esa distincion obedece al animo
de brindar una proteccién especial a quienes requieren un mayor apoyo Estatal para la
realizacion de sus derechos en atencién a su avanzada edad. Al mismo tiempo, impide
vaciar de competencia y operatividad institucional las vias ordinarias de defensa judicial
laboral en materia pensional, pues considerar que todas las personas en edad de jubilacion
son de la tercera edad, genera implicitamente la equivocada concepcién de que la accién
de tutela es el Gnico mecanismo idéneo para reclamar esas acreencias prestacionales, lo
cual desnaturaliza el amparo constitucional y afecta la estructura orgénica disefiada por la
norma Superior y el Legislador para garantizar el acceso a la administracion de justicia.

En términos practicos, existen distintos criterios (cronoldgico, fisiolégico y social’) que
sirven para fijar el momento en que una persona puede calificarse en la tercera edad,
dentro de los cuales esta Corporacion ha utilizado una edad concreta con fundamento en la
esperanza de vida certificada por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
— DANE-8, la cual puede variar de acuerdo a las mediciones técnicas que esa entidad utiliza
para el cumplimiento de sus funciones.

3 CEPAL et al. Los derechos de las personas mayores. En:
http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/2/43682/Modulo_1.pdf (Mayo 3 de 2017)

4 Sentencia C-177 de 2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Es necesario otorgar niveles superiores de proteccion a
quienes “superafn] el estandar de los criterios de adulto mayor”.

5 Ley 1276 de 2009. Articulo 7°. “Definiciones. Para fines de la presente ley, se adoptan las siguientes definiciones: //
(...) b). Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o mas. A criterio de los especialistas
de los centros vida, una persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 afios y mayor de 55,
cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicologico asi lo determinen”.

6 Sentencia T-138 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. “Trasladar la definicién de la Ley 1276 de 2009 para los
propdsitos que se vienen analizando —precisar el concepto de ‘tercera edad’ para admitir que el reconocimiento del
derecho a la pension de vejez pueda hacerse excepcionalmente via tutela-, implicaria aceptar una definicién que esta
incluso por debajo del parametro béasico del sistema general de pensiones. Esto no tendria sentido porque llevaria al
absurdo de permitir que por la via excepcional de la tutela se estudien reconocimientos de pensiones de quienes, segun la
regla general, aun no tendrian derecho a ella.”

7 CEPAL et al. Los derechos de las personas mayores. En:
http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/2/43682/Modulo_1.pdf (Mayo 3 de 2017)

8 Sentencia T-047 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Reiterado en sentencia T-339 de 2017 M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado. En este ultimo caso se analizo el concepto de “tercera edad” para el estudio en términos de acceso a las
subvenciones ofrecidas por el Consorcio Colombia Mayor.
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Como consecuencia de los presupuestos que engloba el principio de igualdad, las personas
de la tercera edad que, sumado a su condicién etaria, tengan otra suerte de limitacion o
debilidad, bien sea por factores culturales, sociales, fisicos o psicoldgicos, que reduzcan
aun mas la posibilidad de interactuar en las mismas condiciones que el resto de sujetos que
hacen parte de ese grupo, requieren de un trato si se quiere, doblemente especial®. ” (T-477
DE 2017).

- El nivel de vulnerabilidad del actor se encuentra en un grado tolerable, si se tiene en

cuenta que:

e Que el sefior Luis Fernando Almario Rojas se encuentra activo en el Plan de
Beneficios de Salud desde el 01 de mayo de 2020, en el régimen

contributivo, lo que permite advertir ingresos:
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e Lo anterior permite determinar que el accionante esta afiliado al sistema
general de seguridad social en salud, lo que de acuerdo a lo sefialado por la
Corte Constitucional en sentencias como la T-477 de 2017 hace que carezca
de relevancia ius fundamental, por tanto no requiere de la intervencion del
juez constitucional, y las pretensiones del actor deben ser conocidas en la

jurisdiccion ordinaria laboral.

“En el presente asunto, el actor tiene actualmente 63 afios de edad, se trata de un adulto

9 Sentencia T-833 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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mayor que no requiere de una proteccién constitucional especial con base en su situacion
etaria, debido a que no confluyen en él situaciones particulares adicionales que lo ubiquen
en un grupo vulnerable que justifique la inmediata intervencion del juez constitucional, de
tal suerte que, como se advirti6 previamente, el proceso judicial dispuesto ante la
jurisdiccion ordinaria laboral, resulta idéneo y eficaz para resolver su pretensién
relacionada con el reconocimiento y pago de un bono pensional.

De otra parte, la Sala establecié que el nivel de vulnerabilidad del accionante y su grupo
familiar, no reviste un nivel critico, sino que se encuentra en un grado ordinario y tolerable
en términos ius fundamentales, en atencion a que:

a. Se encuentra activo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, especificamente
en el régimen contributivo, afiliado a la entidad Nueva EPS S.A. como cotizante®®,

b. Adicionalmente, con fecha de corte del trece (13) de junio de 2017, el actor esté afiliado
al Sistema General de Riesgos Profesionales a través de la administradora Positiva
compafiia de seguros, en estado activo.

c. El demandante es usuario de la Caja de Compensacién de Subsidio Familiar —
COLSUBSIDIO desde el diecinueve (19) de julio de 2001, como trabajador dependiente y
en estado activo.

d. La joven Yency Estefania Pulido Perdomo (hija del accionante) y la sefiora Sandra
Liliana Perdomo Zambrano (madre de la joven en condicion de discapacidad), estan
afiliadas a la Nueva EPS S.A, en el régimen contributivo, en condicidn de beneficiarias
activas.

Conforme a lo expuesto, para la Sala es claro que el demandante est4 laboralmente activo
como trabajador dependiente y se encuentra afiliado al sistema general de seguridad social
en salud, a riesgos profesionales y a una caja de compensacion familiar, lo que le permite a
él y a su nacleo familiar, especificamente a su hija en condicion de discapacidad, contar
con la proteccién a sus derechos fundamentales, especificamente al minimo vital y a la
salud.

Ahora bien, de las pruebas que obran en el expediente y en consonancia con lo anterior, la
Sala evidencia que el accionante ha realizado cotizaciones al sistema general de seguridad
social en pensiones, en algunas ocasiones como independiente, mientras que en otras las ha
realizado como empleado. En ese sentido, la Ultima cotizacion realizada corresponde al
periodo de diciembre de 2016, pago verificado en el mes de enero de 2017, por la empresa
Intertrade Colombia Group S.A.S., con lo cual sumo un total de 1.129 semanas cotizadas, lo
que confirma que el demandante esta laboralmente activo.

Por estas razones, los hechos y las pretensiones que sustentan el escrito de tutela de la
referencia carecen de relevancia ius fundamental, por lo que no requieren la intervencion
urgente del juez de tutela, y deben ser conocidas por la jurisdiccion ordinaria laboral.”

- Ademas al accionante le fueron resueltas las peticiones presentadas.

- No se esta negando el reconocimiento de la pension si no que la inconformidad del
actor es respecto del monto de ésta, constituyéndose en una prestacion de indole
economica respecto de la cual no es procedente la accion de tutela, por lo que no

existe una vulneracion real de los derechos implorados.

“Es por ser un mecanismo judicial residual y subsidiario que el recurso de amparo no
procede para reclamar derechos prestacionales o economicos. En ese sentido, en principio,
la accion de tutela no es el mecanismo apropiado para reclamar la reliquidacion de la
indemnizacién sustitutiva de vejez, pues corresponderia a la justicia ordinaria laboral
conocer este tipo de controversias, por cuanto recae sobre prestaciones economicas
que, prima facie, no corresponden al juez constitucional.

(...)

10 Informacidn disponible en http:
/190.7.110.162:8089/Aplicaciones/Internet BDUA_GELL/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenld=n0BcNS5Jhlc=,
consultado el seis (6) de julio de 2016.
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En este sentido, esta Corporacion establecié reglas jurisprudenciales para estudiar este
tipo de pretensiones por via del amparo, que sintetizo de la siguiente manera: “a. Que se
trate de sujetos de especial proteccién constitucional. b. Que la falta de pago de la
prestacion o su disminucién, genere un alto grado de afectacién de los derechos
fundamentales, en particular del derecho al minimo vital. c. Que el accionante haya
desplegado cierta actividad administrativa y judicial con el objetivo de que le sea
reconocida la prestacion reclamada. d. Que se acredite siquiera sumariamente, las razones
por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de
los derechos fundamentales presuntamente afectados.”1 (Negrillas fuera del texto
original) ’(Sentencia T-148 de 2019).

No se cumplio con el requisito de probar afectacién del minimo vital teniendo en
cuenta lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia T-581 A de 2011,
donde determind que para valorar el minimo vital'! se deben tener en cuenta los
aspectos particulares de cada caso, como lo son las necesidades de alimentacion,
vestuario, salud educacion vivienda y recreacion, respecto de lo cual en el presente
asunto no se probo siquiera sumariamente, que el accionante careciera de estos,
dado que solo manifestd la afectacion del minimo vital pero sin acreditar dicha
circunstancia, y al respecto la jurisprudencia ha indicado que las afirmaciones de las
partes que favorezcan sus intereses no tienen valor demostrativo, salvo que estén

respaldadas por otro medio probatorio??.

Lo anterior resulta ajustado a lo sefialado por la Corte Constitucional en lo referente
a que, los actores no quedan exonerados en las acciones de tutela, de no probar los
hechos fundamentos de éstas, tal como lo indic6 en sentencias T-153 de 2011y T-
620 de 2017:

“No obstante, en virtud del principio de buena fe el actor no queda exonerado de probar los
hechos , pues “en materia de tutela es deber del juez encontrar probados los hechos dentro de
las orientaciones del decreto 2591 de 1991 en sus articulos 18 (restablecimiento inmediato si
hay medio de prueba), 20 (presuncion de veracidad si se piden informes y no son rendidos), 21
(informacion adicional que pida el juez), 22 ( “El juez, tan pronto llegue al convencimiento
respecto de la situacion litigiosa, podré proferir fallo, sin necesidad de practicar las pruebas
solicitadas ”)[18]

“En efecto, la Corte ha sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que funda su pretension, porque quien
conoce la manera como se presentaron los hechos y sus consecuencias, es quien padece el
dafio o la amenaza de afectacion.13

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es procedente cuando
existe el hecho cierto, indiscutible y probado de la violacion o amenaza del derecho

11 «E] concepto de minimo vital, de acuerdo con la jurisprudencia, debe ser evaluado desde un punto de vista desde de la
satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, por lo cual es necesario realizar una evaluacion de las
circunstancias de cada caso concreto, haciendo una valoracion que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo
cuantitativo, verificandose que quien alega su vulneracion tenga las posibilidades de disfrutar de la satisfaccion de
necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud, la educacion, la vivienda y la recreacién, como mecanismos
para hacer realidad su derecho a la dignidad Aumana.”

12Cfr. Cas. Civ. Sentencia de octubre 31 de 2002, exp. 6459.

13 Ver sentencia T-864 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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fundamental alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la
proteccidn solicitada simplemente con fundamento en las afirmaciones del demandante. Por
consiguiente, si los hechos alegados no se prueban de modo claro y convincente, el juez
debe negar la tutela, pues ésta no tiene justificacion. 14

- Tampoco se acredito siquiera sumariamente porque el mecanismo judicial ordinaria
no es eficaz, ya que solo se hizo mencion que recurrir al Contencioso
Administrativo se constituiria en un calvario en el tiempo y agravaria sus situacion,

pero si aportar medio de prueba alguno para el efecto.

En conclusion se tiene que la accionante no agoto los medios ordinarios de defensa judicial
que tenia a su disposicidn, y por tanto no cumple con el requisito general de procedencia de

la accion de tutela de subsidiariedad.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil en providencia STC9405-
2019 indico que no es viable acudir en sede de tutela como en el caso de marras, dado su
caracter subsidiario y residual, y por tanto cuando esto ocurre se torna en una demanda

prematura:

“(...) no es viable pedir la injerencia de esta excepcional justicia en atencion a su apuntada
naturaleza subsidiaria y residual, de suerte que, bajo esta comprension, la demanda
formulada se aviene manifiestamente prematura”
En lo que atafie al perjuicio irremediable en la accion de tutela ni siquiera se hizo alusion a
éste y de lo aportado no se advierte, y el perjuicio irremediable debe ser probado®®, ya que

la mera afirmacién es insuficiente para justificar la procedencia de la accion de tutela.

14 Sentencia T-298 de 1993. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.

15 Corte Constitucional en Sentencia T-647/15 “De igual forma, la Corte Constitucional ha aclarado que, pese a la
informalidad del amparo constitucional, el actor debe exteriorizar y sustentar los factores a partir de los cuales pretenda
derivar el perjuicio irremediable, ya que la simple afirmacion de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar
la procedencia la accién de tutela. Asi se pronuncié esta Corporacion, sobre el punto:

En concurrencia con los elementos configurativos que llevan a determinar que se esta en presencia de un perjuicio
irremediable, este Tribunal ha sostenido que, para que proceda la tutela como mecanismo de defensa transitorio, se
requiere también verificar que dicho perjuicio se encuentre probado en el proceso. Sobre este particular, ha expresado la
Corte que el juez constitucional no esta habilitado para conceder el amparo transitorio, que por expresa disposicion
constitucional se condiciona a la existencia de un perjuicio irremediable, si el perjuicio alegado no aparece acreditado
en el expediente, toda vez que el juez de tutela no esta en capacidad de estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por si
mismo, el contexto factico en el que ha tenido ocurrencia el presunto dafio irreparable[13].

La posicién que al respecto ha adoptado esta Corporacion, reiterada en distintos fallos, no deja duda de que la prueba o
acreditacion del perjuicio irremediable es requisito fundamental para conceder el amparo. Por ello, ha sefialado la Corte
que quien promueva la tutela como mecanismo transitorio, no le basta con afirmar que su derecho se encuentra sometido
a un perjuicio irremediable. Es necesario, ademas, que el afectado “expligue en qué consiste dicho perjuicio, sefiale las
condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de juicio que le permitan al juez de tutela verificar la
existencia del elemento en cuestion” (Sentencia T-290 de 2005).[14]
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En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogotd D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo de tutela presentado por Luis Fernando Almario Rojas en

contra de Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir, Fondo de Pensiones del

Congreso de la Republica, Oficina de Bonos Pensionales de la Camara de Representantes y

Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

SEGUNDO: No emitir orden respecto de las entidades vinculadas.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

CUARTO: NOTIFICAR la decision por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE,
. /f-'\\
Yy
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
©/ffC
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