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DEMANDANTE

MAGISTRADO ,
PONENTE JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
TEMA Pension de invalidez-inclusién en némina

Il PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala! fija de decision No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver la impugnaciéon presentado por la parte accionante JUDITH
GONZALEZ DELGADO, contra la sentencia de fecha cuatro (04) de
septiembre de dos mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena.

M. ANTECEDENTES

3.1. DEMANDA

3.1.1. Hechos

Manifiesta la accionante que se ha desempenado como docente por mdas
de 30 anos en el Municipio de Barranco de Loba-Bolivar.

Senala que presentd problemas graves de salud de cdncer en el seno con
afectacién pulmonar (Metdstasis), los cuales no le permitieron continuar
laborando.

Aduce que el 09 de febrero de 2018, mediante dictamen de calificacion de

1 Esta decision se toma mediante Sala virtual en aplicaciéon del ARTICULO 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19
de marzo de 2020 de Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual los cuerpos colegiados de las Altas
Cortes y Tribunales del pais podrdn hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.
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invalidez se establecié una pérdida de capacidad laboral de 75%.

Por lo anterior, solicitd la pensidn de invalidez ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio representado en el Departfamento de Bolivar por el
senor secretario de educacion.

Manifiesta que mediante resolucion 2122 del 27 de mayo de 2019 se le
reconocio pension de invalidez. De conformidad con el reconocimiento de
la pensidn, cesa la propiedad de su cargo, a partir de octubre de 2019, por
lo que dejo de recibir sueldo en espera hasta la fecha de la mesada
pensional.

Alega que consulté en varias oportunidades con la FIDUPREVISORA S.A, para
saber cudndo le consignaban la mesada, y la respuesta era que se
encontraba en ndbmina para pago pensional.

Agrega que en la actualidad estd sobreviviendo por la caridad de sus
parientes, y senala que necesita de sus recursos propios para sobrellavar su
salud al menos con tranquilidad, ayudar a su familia.

Sostiene que tiene prdacticamente un ano que no recibe ingresos, no puede
trabajar y depende absolutamente de las mesadas que desde octubre de
2019 no le consignan.

3.1.2. Pretensiones.
El accionante actuando a nombre propio solicita:

Que se tutelen los derechos fundamentales a la vida, minimo vital, salud,
igualdad, a la pensidon en conexidad con el tfrabajo, la dignidad humana y
al debido proceso. En consecuencia, se ordene al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio-Secretaria de Educacién de Bolivar-FIDUPREVISORA
S.A que, en un término no mayor de 48 horas, proceda a incluirlo en la
némina de pensionados.

Que se cancelen a su favor las mesadas y demds emolumentos dejadas de
pagar desde el mes de octubre de 2019 hasta la fecha, conforme a las
reglas de procedencia de la Ley 100 de 1993, Ley 717 de 2001 y demds
normas concordantes.

Que se advierta a la entidad accionada a no volver incurrir en este tipo de
transgresiones.
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3.2. CONTESTACION

3.2.1. Ministerio de Educacion Nacional

La entidad accionada presentd informe donde manifiesta que es ajeno a
los hechos que suscitan en la presente accidon de tutela, por cuanto lo
relatado solo recae en competencias del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio-FOMAG-FIDUPREVISORA S.A., debido a que se trata de un
reconocimiento prestacional. Ademds, senala que ante el Ministerio no se
han efectuado solicitud alguna relacionada con la accionante.

Sostiene la entidad que no hay violacion de los derechos fundamentales,
por cuanto el Ministerio de Educacion Nacional no ha efectuado ninguna
accidn que produzca vulneracion a los derechos de la accionante.

Aduce gue se encuentra probado en el expediente que la peticion no ha
sido radicada ante la entidad, por lo que no es dable la vinculaciéon al
Ministerio de Educacion, por cuanto es totalmente ajeno a los supuestos que
dieron origen a la acciéon de tutela.

A su vez, relata que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es un fondo que por virtud de la ley es administrado bajo la figura
de patrimonio auténomo por FIDUPREVISORA S.A., y estq, tiene la voceria y
la representacion judicial y extrajudicial del fondo. FIDUPREVISROSA S.A. es
una empresa de economia mixta adscrita al Ministerio de Hacienda vy
Crédito PUblico y vigilada por la Superfinanciera.

Senala que las secretarios de educacidn hacen parte de las
administraciones territoriales y su superior jerarquico, por mandato
constitucional es el respectivo gobernador departamental o el alcalde
municipal.

Por lo tanto, considera que el Ministerio de Educacién Nacional no es, ni
representa al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
FOMAG-, asi como tampoco tiene injerencia en las prestaciones sociales,
responsabilidad de dicho patrimonio autdbnomo.
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3.2.2. Secretaria De Educaciéon Departamental de Bolivar

La entidad accionada presentd informe donde senala que mediante
peticion la accionante solicitd que tframites administrativos ha realizado el
fondo de prestaciones sociales del magisterio sobre el pago de la pensidon
de invalidez-RES 2122 del 27 de mayo de 2019, que suspende la pension de
jubilacién por favorabilidad.

Que consultado el aplicativo oficial del fondo, informan que Ia orden de
pago de la pensidn de invalidez fue enviada a la Fiduprevisora por el sistema
de escdaner de prestaciones (ON BAS|)

Precisa que el reconocimiento de la prestacion, requiere el agotamiento de
varias etapas, conforme a lo establecido en el Decreto 2831 de 2005, que
senala que el trdmite para reconocimiento de prestaciones econdmicas a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales asi:

a) Radicacion de solicitudes por el interesado

b) Elaboracion y remisidon del proyecto de acto administrativo a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

c) Revision del proyecto del acto administrativo por la fiduciaria y
aprobacion de la liquidacion.

d) Suscripcion del acto administrativo de aceptaciéon o negacién por la
secretaria de educacion

e) Notificaciéon del acto administrativo de reconocimiento o negacion

f) Remision a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio
de copia de los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones a cargo de este, junto con la respectiva constancia de
ejecutoria para efectos de pago por parte de dicha entidad, cuando
ello hubiere lugar.

De igual forma, sostiene que de conformidad con el Decreto 2831 de 2005
no es posible aprobar una prestacion sin el visto bueno de la Fiduprevisora
S.A, con repercusiones penales y disciplinarias para el funcionario que haga
caso omiso a dichas disposiciones.

Asi mismo, la entidad manifiesta que se deben cumplir a cabalidad cada
una de las etapas para evitar que se produzcan actuaciones viciadas de
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nulidad que puedan entorpecer o dilatar el reconocimiento y pago de las

prestaciones reclamadas por la peticionaria.

Asi las cosas, solicita que se declare cumplido el auto cumplido el auto de
tutela de fecha 24 de agosto de 2020 y ordénese el archivo del expediente,
en base de que la orden de pago fue enviada por la Secretaria a la
Fiduprevisora S.A para el respectivo pago, por lo que resalta que la inclusion
en ndmina es exclusiva de la Fiduprevisora S.A. en Bogotd como ente
pagador.

En ese sentido, senala que en el presente caso se ha constituido un hecho
superado con relacion a la peticion objeto de tutela.

3.2.3. FIDUPREVISORA S.A.

La entidad mediante memorial de fecha 31 de agosto de 2020, solicita que
se declare improcedente la presente accidon de tutela por existir un
mecanismo expedito distinto a la tutela, para la proteccion del derecho que
la accionante considera conculcado y partiendo del cardcter subsidiario de
la accion constitucional. De igual forma, considerd que la parte accionante
no acreditd la existencia de un perjuicio iremediable, para que de forma
excepcional procediera el amparo, tendiente al reconocimiento y pago de
prestaciones sociales.

Por ofra parte, en lo referente a su naturaleza juridica, sehala que es una
sociedad anénima de economia mixta de cardcter indirecto del sector
descentralizado del orden nacional, sometida al régimen de empresas
industriales y comerciales del Estado y en consecuencia no tiene
competencia para expedir actos administrativos, por cuanto es facultad
que les oforga la ley a las enfidades publicas que ejercen funciéon publica.

Manifiesta que, su objeto social exclusivo es la celebracion, realizacion vy
ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias,
por normas generales y por normas especiales esto es, la realizacion de los
negocios fiduciarios descritos en el cédigo de comercio y previstos tanto en
el Estatuto Orgdnico del Sector Financiero como en el Estatuto de la
Conftratacion de la Administracion Publica.

En ese sentido, aduce que la Fiduprevisora administra los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG, con el fin de que
se atienda de manera oportuna el pago de las prestaciones sociales del
personal docente, previo el trdmite que debe llevarse a cabo por las
Secretarias de Educacion.
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Asi las cosas, manifiesta que no tiene competencias para la expedicion

actos administrativos de reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas de los docentes afiliados al FNPSM, pues su funcion se limita a
aprobar el proyecto de acto administrativo que son remitidos por las
Secretarias de Educacion.

A su vez, alega que le corresponde velar porque los recursos del Fondo del
Magisterio se administren de forma correcta, por lo que cualquier erogacion
debe estar soportada en un acto administrativo conforme a la constituciéon
y la Ley vy si los mismos adolecen de algun requisito de fondo o de forma,
debe devolverlo al funcionario competente para que se hagan las
correcciones del caso.

IV. ACTUACION PROCESAL
4.1. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia de fecha cuatro (04) de septiembre de dos mil veinte
(2020)2, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena
decide declarar carencia actual de objeto por hecho superado, al
considerar que el hecho que podria generar un panorama de vulneracion
del derecho invocado fue superado con contestacion efectiva, eficazy de
fondo por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacion de Bolivar-Fiduprevisora S.A.

4.2. Impugnacion de la Sentencia

La sentencia de cuatro (04) de septiembre de dos mil veinte (2020) proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, es
impugnada por la parte accionante al considerar que la sentencia carece
de las condiciones necesarias para ser congruente, por cuanto no se ajusta
a los hechos que motivaron la tutela ni el derecho fundamental impetrado,

2 “PRIMERO: Declarar carencia actual de objeto por hecho superado dentro de la accién de tutela
que promovié la sefiora JUDITH GONZALEZ DELGADO en su propio nombre y contra el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-SECRETARIA DE EDUCACION BOLIVAR-FIDUPREVISORA S.A.,
por los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: Notificar la anterior decision a las partes por el medio mds expedito, a fin de que tengan
conocimiento de lo decidido y aseguren su cumplimiento.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, sino fuere oportunamente impugnada remitase a la
Corte Constitucional para su eventual revision.”
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por error de hecho y de derecho, en el estudio y consideracion de su

derecho pensional.

Alega la accionante que la sentencia se centré en analizar un frdmite de la
Secretaria de Educacion de Bolivar hacia la Fiduprevisora S.A, como si se
resolviera de fondo el asunto, toda vez que desde octubre de 2019 no la han
ingresado en ndmina de pensionados, framite final que le corresponde a la
Fiduprevisora S.A. , por lo tanto, senala que seria irrisorio declarar carencia
actual de objeto , cuando lo que se pretende tutelar es el derecho a la
pension en conexion con el derecho fundamental al frabajo, tendiente a
recibir la mesada pensional, propia y necesaria para solventar las
necesidades bdsicas y especiales atendiendo a su condicion de salud.

Manifiesta que el hecho superado en el presente caso se configuraba con
la inclusion en la ndmina de pensionados que debe hacer la Fiduprevisora
S.A., ya que fue la solicitud en la tutela, la cual el Juzgado Segundo
Administrativo de distancio remotamente.

Agrega que la no inclusion en ndmina de pensionados y la falta de pago de
la mesada pensional, le estd causando vulneracion a sus derechos
fundamentales al minimo vital, mds aun, en estos tiempos de pandemia en
donde senala que sus condiciones la hacen vulnerable, debido a que es
una mujer adulta mayor y padece cancer, razon por la cual la pensionaron
por invalidez.

Asi las cosas, solicita que se revoque el fallo de primera instancia y en lugar,
conceder las pretensiones senaladas en el escrito de tutela.

4.3. Trdmite de la Impugnacién.

A través del auto de fecha dieciséis (16) de septiembre de dos mil veinte
(2020), el A-quo concedié la impugnacion presentada por la parte
accionante, siendo repartido en esta Corporacion mediante acta de
reparto de fecha diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020).

V. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercid el control de legalidad, y, en
consecuencia, como en esta instancia no se observan vicios que acarreen

Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©)

icontec

$C5780-1-9




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%’ gf):‘sac;{:‘g:f;lnor de la Judicatura SENTENCIA NO ,21 72020 SIGCMA
Republica de Colombia SALA DE DECISION NO. 01

13001-33-33-002-2020-00100-01
la nulidad del proceso o impidan proferir decisidn, se procede resolver la

alzada.
VI. CONSIDERACIONES
6.1. Competencia

Conforme lo establecido el Decreto 2591 de 1991, el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, es competente para conocer en
segunda instancia de la presente accion.

6.2. Problema Juridico.

Habida cuenta de los hechos y antecedentes procesales de esta
actuacion, la solucidon del presente caso exige a la Sala responder dos
problemas juridicos: por un lado,

sEs procedente la presente accion de tutela por satisfacer los
requisitos generales de procedencia de la accidn de tutela?
(problema juridico de procedibilidad).

Y, de otfro lado, en caso de que la respuesta a la primera pregunta sea
positiva,

sDeterminard si las enfidades accionadas vulneran los derechos
fundamentales a la vida, minimo vital, salud, igualdad, a la pension
en conexidad con el trabajo, la dignidad humana y al debido proceso
de la Sra. JUDITH GONZALEZ DELGADO por no incluirla en ndbmina
para pensionados, y con ello obtener el pago de las mesadas
pensionales?

6.3. Tesis de la Sala.

La Sala determinard que en el presente asunto se cumplen los requisitos
generales de procedencia de la accion de tutela.

Por su parte frente al segundo planteamiento del problema juridico, la Sala
determinard que existe vulneracion del derecho fundamental al minimo vital
de la senora JUDITH GONZALEZ DELGADO, por la falta de inclusion en ndmina
de pensionados, habiendo transcurrido un extenso tiempo desde el
reconocimiento de la pension de invalidez.
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Como consecuencia de lo anterior, la Sala revocard la sentencia de fecha
cuatro (04) de septiembre de dos mil veinte (2020) proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena. En su lugar se procederd
a conceder el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital,
seguridad social.

Para desarrollar la tesis de la Sala, se abordard en primer lugar el estudio de
los requisitos generales de procedencia de la accidon de tutela, para luego
darle solucion al caso en concreto.

6.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
6.4.1. Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela.
6.4.1.1. Legitimacién en la causa por activa

Sobre el particular el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991 dispone que la
accion de amparo constitucional puede ser interpuesta por cualquier
persona en nombre propio o a través de representante, como en el caso
en concreto, a fin de solicitar la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados por la accidn u omision de cualquier autoridad publica.

De conformidad con lo anterior, en efecto, JUDITH GONZALEZ DELGADO,
quien actia a nombre propio, se encuentra legitimada en la causa por
activa para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, pues
es la persona a la que presuntamente se le vulneraron sus derechos
fundamentales a la vida, al debido proceso, al minimo vital y a la seguridad
social en pension.

6.4.1.2. Legitimacion en la causa por pasiva.

Ahora, en cuanto a la legitimacién en la causa por pasiva, el articulo 13
del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela procede
contra la accidén u omisidon de una autoridad publica o un particular que
vulnere o amenace un derecho fundamental.

Por lo anterior, las autoridades accionadas, FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR-
FIDUPREVISORA, son las entidades a la cual la parte accionante le endilga la
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vulneracién de sus derechos y por tanto en principio se encuentra

legitimada para ser llamada en el presente proceso.
6.4.1.3. Principio de Inmediatez

Al respecto, la Honorable Corte Constitfucional en reiterada
jurisprudencia ha sostenido que, si bien no existe un término de
caducidad de la accidén, debe tenerse en cuenta el principio de
inmediatez de la accion de tutela, en el sentido de que exista un plazo
razonable y oportuno entre el hecho que generd la vulneracion y la
presentacion de la accion.

Asi las cosas, la parte accionante presentd la accidn de tutela de
manera oportuna, ya que el derecho presuntamente vulnerado se da
con ocasion a que no se le ha incluido en ndmina para pensionado v,
por tanto, no estd recibiendo las mesadas pensionales a las que tiene
derecho, en ese sentido, la presunta vulneracidon permanece en el
tiempo, y el amparo de tutela se presentd el 21 de agosto del 2020.

6.4.1.4. Principio de Subsidiariedad

En relacion con el principio de subsidiariedad, la Honorable Corte
Constitucionald® sostiene que cuando se trata de acciones de tutela esta solo
procederd cuando el accionante no disponga de otro medio de defensa
judicial para proteger sus derechos fundamentales y excepcionalmente
procederd cuando la utilice como un mecanismo fransitorio para evitar un
perjuicio iremediable. Por ende, la tutela es una accidn que ostenta un
cardcter eminentemente subsidiario, en el entendido que su finalidad no es
de reemplazar otro medio de defensa judicial con los cuales cuentan los
ciudadanos.

En el caso que nos ocupa, destaca la accionante que tiene una pérdida de
capacidad laboral de 75% y acudid a la accidén de tutela solicitando la
proteccion urgente de su derecho fundamental al minimo vital, foda vez
que no posee otro tipo de ingreso y se encuentra sobreviviendo de la
caridad de los parientes.

De acuerdo con lo anterior, esta Sala tendrd que la presente accidon de
tutela instaurada por JUDITH GONZALEZ DELGADO, a nombre propio, es
procedente al considerar que la accionante no cuenta con los medios

3 Corte Constitucional, sentencia T-375 de 17 de septiembre 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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ordinarios de defensa judicial por cuanto el acto de inclusion en ndmina es

de trdmite y no es posible controvertirlo mediante los medios de control
ordinarios.

6.4.2. Generalidades de la accion de tutela.

El arficulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accidon de tutela como
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accidon u omisidn de cualquier autoridad publica o de particulares en
los casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el
accionante no cuente con otro medio de defensa judicial, salvo el caso
que, de no proceder el juez, se configure un perjuicio iremediable.

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional ha senalado que la accién
de tutela es un mecanismo jurisdiccional que tiende por la proteccion
efectiva e inmediata de los derechos fundamentales de los individuos y esta
se caracteriza por ostentar un cardcter residual o subsidiario, por lo que tiene
un cardcter excepcional, lo anterior parte del supuesto de que en un Estado
Social de Derecho como el nuestro, existen procedimientos ordinarios para
asegurar la proteccion de estos intereses de naturaleza fundamental.

Asi mismo, esta Corporacion ha senalado que el cardcter residual de la
accion de tutela obedece a la necesidad de preservar el reparto de
competencias establecido por la Constitucidon y la Ley a las diferentes
autoridades y que se fundamenta en los principios de autonomia e
independencia judicial.

Por lo anterior, se puede concluir que, dado al cardcter subsidiario de la
accion de tutela por regla general, ésta solo es procedente cuando el
individuo que la solicita no cuenta con otro medio de defensa a través del
cual pueda obtener la proteccion requerida.

6.4.3. De la accion de tutela para obtener el reconocimiento y pago de
acreencias pensionales.

La Corte Constitucional ha senalado en reiterados pronunciamientos que,
en fundamento en el principio de subsidiariedad, la accion de tutela no
procede frente a reclamaciones de fipo laboral o pensional, debido a que
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el escenario idoneo para conocer de dichos asunfos es la jurisdiccion

ordinaria laboral, mediante el ejercicio del medio judicial respectivo.

No obstante, ha admitido la procedencia excepcional de la accidon de
tutela cuando se trata de la proteccidon de derechos de contenido
prestacional, como son las acreencias pensionales, bien sea como
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable, 0 como medio
principal cuando las vias de defensa judicial ordinarias no resultan idoneas
ni eficaces para la proteccidon de los derechos fundamentales vulnerados.

Asi las cosas, la procedencia del amparo para el reconocimiento de
prestaciones pensionales se sujeta a las siguientes reglas:

(if Procede como mecanismo ftransitorio, cuando a pesar de la
existencia de un medio ordinario de defensa para el reconocimiento
de la prestacion, este no impide la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, conforme a la especial situacidn del peticionario.

(i) Procede la tutela como mecanismo definitivo cuando el medio
ordinario dispuesto para resolver las controversias no es iddneo y
eficaz, conforme a las especiales circunstancias del caso que se
estudia.

(i) Cuando la accion de tutela es promovida por personas que requieren
especial proteccion constitucional, como los ninos y ninas, mujeres
cabeza de familia, personas en condicidon de discapacidad, personas
de la tercera edad, entre ofros.

Asi mismo, senala la H. Corte Constitucional que ha admitido la
procedencia excepcional de la acciéon cuando el agotamiento de los
instrumentos judiciales ordinarios supone una carga excesiva para el
peticionario, como cuando se trata de sujetos de especial proteccion
constitucional o, “por cualquiera otra razdn, el trdmite de un proceso
ordinario, lo expone a un perjuicio iremediable”.

Estos supuestos facticos fijados por la H. Corte4 para la procedencia de
manera excepcional del amparo de tutela son los siguientes:

i. Elestado de salud del solicitante.
i. El tiempo que la autoridad pensional demord en desatar el
procedimiento administrativo.

4 Corte Constitucional, sentencia T-426 de 2015.
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iii. Laedad del peticionario.

iv.  La composicion del ndcleo familiar del mismo, por ejemplo, el numero
de personas a cargo, o si ostenta la calidad de cabeza de familia.

v. El potencial conocimiento de la titularidad de los derechos, al igual
que las acciones para hacerlos valer.

vi.  Las circunstancias econdmicas del interesado, andlisis que incluye el
promedio de ingresos frente a los gastos, el estrato socioeconomico y
la calidad de desempleado.

6.4.4. Del derecho fundamental a la seguridad social.

Los articulos 48 y 49 de la Carta Politica establecen que la seguridad social
es un derecho irrenunciable y un servicio publico, de tal manera que, por la
estructura de este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y
conftrolar su efectiva ejecucion.

La Sentencia T-163/2013 de la Corte Constitucional senala que la Seguridad
Social es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional fundamental y en ese sentido su proteccion por via de tutela
solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho subjetivo; (ii)
la falta o deficiencia de su regulacion normativa vulnera gravemente un
derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii)
cuando la accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos
los casos y respecto de todos los derechos fundamentales.

6.4.5. Del derecho fundamental de peticiéon en materia pensional

El articulo 23 de la Constitucidon Politica de 1991 establece que “toda
persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades
por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El
legislador podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para
garantizar los derechos fundamentales”, con lo cual quedd instituido el
denominado derecho fundamental de peticion y de acceso a la
informacion.

En desarrollo de esta garantia, el legislador procedid a ejercer su facultad
regulatoria a fravés de la Ley Estatutaria 1755 de 20155 en la cual se
establecieron los principios y mecanismos para el ejercicio de este derecho

5 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
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por parte de los ciudadanos y las obligaciones de las autoridades a la hora

de dar respuesta a dichos requerimientos.

La Honorable Corte Constitucionalé en reiterada jurisprudencia se ha referido
al derecho de peticidn, precisando que el contenido esencial de este
derecho comprende: (i) la posibiidad efectiva de elevar, en términos
respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a
recibirlas o se abstengan de tramitarlas; (i) la respuesta oportuna, esto es,
denfro de los férminos establecidos en el ordenamiento juridico, con
independencia de que su sentido sea positivo o negativo; (iii) una respuesta
de fondo o contestacion material, lo que implica una obligacién de la
autoridad a que entre en la materia propia de la solicitud, segun el dmbito
de su competencia, desarrollando de manera completa todos los asuntos
planteados (plena correspondencia entre la peticion y la respuesta) vy
excluyendo formulas evasivas o elusivas,

En relacion a la proteccidon de este derecho fundamental, la honorable
Corte Constitucional” ha reiterado que la tutela es el mecanismo idéneo
para proteger el derecho de peticion de los administrados, toda vez que por
medio del mismo se accede a muchos otros derechos constitucionales.

Esta misma corporacion estimo que en el ordenamiento juridico colombiano
no se encuentra previsto un medio de defensa judicial idoneo ni eficaz
diferente de la accidon de tutela para la proteccidon de este derecho
fundamental, de modo que quien resulte afectado por la vulneracion a este
derecho no dispone de ningun mecanismo ordinario de naturaleza judicial
que le permita hacerlo efectivo.

Respecto al derecho de peticidon en material pensional, la sentencia SU-975
de 2003, la H. Corte Constitucional realizdé un andlisis de los articulos 19 del
Decreto 656 de 1994, 4 de la Ley 700 de 2001, 6 y 33 del Coédigo Contencioso
Administrativo y senalé que las enfidades deben tener en cuenta 3 términos
para responder las peticiones pensionales, de la siguiente manera:

i.) 15 dias hdbiles para todas las solicitudes en materia pensional —
incluidas las de reajuste— en cualquiera de las siguientes hipotesis: a)
que el interesado haya solicitado informacién sobre el tfrdmite o los
procedimientos relativos a la pension; b) que la autoridad publica
requiera para resolver sobre una peticion de reconocimiento,
reliquidacion o reajuste un término mayor a los 15 dias, situacion de la

6 Corte Constitucional, sentencia T-077 del 02 de marzo de 2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo
7 Corte Constitucional, sentencia T-206 de 28 de mayo de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo
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cual deberd informar al interesado senaldndole o que necesita para

resolver, en qué momento responderd de fondo a la peticidon y por
gué no le es posible contestar antes; c) que se haya inferpuesto un
recurso contra la decision dentro del trdmite administrativo.

ii.) 4 meses calendario para dar respuesta de fondo a las solicitudes en
materia pensional, contados a partir de la presentacion de la peticion,
con fundamento en la aplicacion analégica del arficulo 19 del
Decreto 656 de 1994 a los casos de peticiones elevadas a Cajanal;

ii.) 6 meses para adoptar todas las medidas necesarias tendientes al
reconocimiento y pago efectivo de las mesadas pensionales, ello a
partir de la vigencia de la Ley 700 de 2001.

De igual forma, se puso de presente que el desconocimiento injustificado de
dichos plazos legales, conduce a la vulneracion del derecho fundamental de
peticion. Ademds, el incumplimiento de los plazos de 4 y 6 meses
respectivamente amenaza la vulneracion del derecho a la seguridad social.

6.4.5.1. De la inclusidon en nomina.

Tal y como se dijo en precedentes, la H. Corte Constitucional ha reiterado
que, porregla general, el cardcter subsidiario y residual de la accidon de tutela
restringe el dmbito de procedencia de los asuntos sometidos a escrutinio del
juez constitucional, toda vez que el ordenamiento juridico ofrece diversas
acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante autoridades judiciales con
el fin de salvaguardar derechos fundamentales. Asi mismo, dicha
corporacién ha senalado que aun ante la existencia de medios de defensa
judiciales, la tutela procederd excepcionalmente si:i) se logra determinar
que estos carecen de idoneidad o eficacia concretaq, ii) la accién se incoa
con el fin de evitar la consumacion de un perjuicio iremediable.

Mediante sentencia T-686 de 2012, la Corte Constitucional considerd que en
lo referente a la demora en la inclusion de la ndbmina de pensionados, la
accidn se torna procedente, toda vez que “retirar a una persona de su puesto
de frabajo, sin haberle garantizado que el salario que deja de devengar, como
resultado del retiro, tendrd un sustituto adecuado y eficaz en la pension de vejez, es
atentar contra sus derechos fundamentales al minimo vital, tal como lo ha entendido
la Corte, a la dignidad humana y a la misma vida que puede afectarse si esta
prestacién social no se le proporciona en forma oportuna y adecuada para afrontar
las vicisitudes de la vejez”.
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Asi mismo, ha sostenido el méximo érgano constitucional® que frente a las

confroversias surgidas por la falta de inclusion en ndmina de pensionados la
accion de tutela resulta procedente, pues el acto que materializa la
inclusion es de tramite y, por tanto, no atacable ante la jurisdiccion.

A su vez, la Corte han determinado la vulneracion del derecho al minimo
vital por la falta de inclusion en ndmina de pensionados, cuando:i) la
mesada constituye el Unico ingreso del pensionado o existiendo ingresos
adicionales estos sean insuficientes para sufragar todos los gastos del
peticionario v, ii) la falta de pago genera una situacion critica a nivel
econdmico y psicolégico del actor.

6.4.6. Del fundamental al debido proceso.

La Constitucion Politica de Colombia en su artficulo 29 establece el derecho
fundamental del debido proceso como aquel derecho que debe aplicar a
cualquier tipo de actuaciones tanto judiciales y administrativas. Por su parte,
la H. Corte Constitucion? ha senalado que las garantias del debido proceso
rigen las actuaciones judiciales y administrativas asegurando la proteccion
de los derechos de los ciudadanos en los procedimientos llevados ante las
autoridades, con el fin de que las personas puedan solicitar ante los jueces
competentes la proteccion efectiva de sus derechos y, que cuenten con
procedimientos idoneos y efectivos para la determinacion legal de los
derechos y las obligaciones.

La Corte Constitucional’® al respecto ha sostenido que las garantias
establecidas en virtud del debido proceso administrativo, son las siguientes:
"(i)ser oido durante toda la actuacion, (i) a la noftificacion oportuna y de
conformidad con la ley, (ii) a que la actuacidon se surta sin dilaciones
injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde
suU inicio hasta su culminacién, (v) a que la actuacion se adelante por
autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas
en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de inocencia, (Vii)
al ejercicio del derecho de defensa y contradiccioén, (viii) a solicitar, aportar
y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la
nulidad de aquellas obtenidas con violacién del debido proceso.

8 Corte constitucional T-428 de 2018
? Ver sentencia T-430 de 2017
10 Corte Constitucional, sentencia T-051 de 2016.
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6.4.7. De la carencia actual de objeto por hecho superado.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucionall’ ha senalado que la
carencia actual de objeto sobreviene cuando frente a la peticion de
amparo, la orden de un Juez de tutela no tendria efecto alguno o seria
nugatoria. Dicha figura se presenta en aquellos casos donde ocurra un dano
consumado o un hecho superado.

Respecto a este Ultimo se ha senalado que tiene ocurrencia cuando lo
pretendido a través de la accidn de tutela se satisface y desaparece la
vulneraciéon y amenaza de los derechos fundamentales incoados por el
accionante, por lo que la decision que pudiese adoptar el juez respecto del
caso resultaria inocua y, por lo tanto, contraria al objetivo de proteccion
previsto para el amparo constitucional, sin embargo, es de gran importancia
que cuando ocurran estos casos, se incluya en la providencia la
demostracion de la reparacion del dano ante del momento del fallo que
demuestre el hecho superado.

Asi mismo, la H. Corte Constitucional'2 establecié unos criterios para
determinar la ocurrencia de un hecho superado, de la siguiente manera:

i. Que con anterioridad a la interposicion de la accidn exista un hecho
0 se carezca de una determinada prestacion que viole o amenace
violar un derecho fundamental del accionante o de agquél en cuyo
favor se actua.

i. Que durante el tfrdmite de la accion de tutela el hecho que dio origen
a la accion que generd la vulneracion o amenaza haya cesado.

ii.  Siloque se pretende por medio de la accion de tutela es el suministro
de una prestaciéon y, dentro del frédmite de dicha accidn se satisface
ésta, fambién se puede considerar que existe un hecho superado.

6.5. CASO EN CONCRETO
6.5.1. Material probatorio relevante.

La Sala, al examinar el expediente en medio magnético de la presente
accidn constitucional, encontrd lo siguiente:

1" Corte constitucional, sentencia 085 de 06 de marzo de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
12 ver sentencia T-059 de 2016-T-045 de 2008

Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©)

icontec

$C5780-1-9

17



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%’ gf):‘sac;{:‘g:f;lnor de la Judicatura SENTENCIA NO ,21 72020 SIGCMA
Republica de Colombia SALA DE DECISION NO. 01

13001-33-33-002-2020-00100-01
» Resolucion 2122 del 27 de mayo de 2019, mediante la cual se

reconoce y se ordena pagar una pension de invalidez a la Sra. Judith
Gonzdlez.

» Formato para el dictamen médico laboral de la pérdida de
capacidad laboral o del estado de invalidez para los educadores
afiliados a FOMAG, documento expedido por Fiduprevisora.

» Historial clinico de la Sra. Judith Gonzdlez, donde se evidencia las
patologias que padece.

» Declaracion extrajudicial de la senora Teresa Matos Orozco.

» Pantallazo de la solicitud enviada a la enfidad Fiduprevisora por parte
de la Secretaria de Educacion Bolivar.

> Pantallazo del envid de la respuesta a la accionante.

» Respuesta emitida por la Secretaria de Educaciéon de Bolivar.

6.5.2. VALORACION DE LOS HECHOS PROBADOS DE CARA AL MARCO
JURIDICO.

Procede la Sala a resolver los problemas juridicos planteados, teniendo en
cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como los hechos
probados. En primer lugar, es importante destacar que, taly como se advirtié
en el marco normativo vy jurisprudencial, la existencia de recursos o medios
de defensa judiciales hacen, en principio, improcedente la acciéon de tutela
a menos que, se presente la accidn como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio iremediable.

En estos casos, se debe demostrar que el perjuicio que se pretende evitar
con la accion de tutela, afecta o coloca en inminente y grave riesgo los
derechos fundamentales como la vida, la seguridad social y el minimo vital,
lo que hace imperiosa la intervencion del juez constitucional.

Bajo este supuesto, examinado lo expuesto en el escrito de tutela
presentado por la Sra. Judith Gonzdlez Delgado la Sala observa que en el
presente caso se rednen los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela que se ha fijado por la Constitucion Politica de Colombia’s,

13 Articulo 86: Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccién
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica. La proteccion consistird en una orden
para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de
inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable. En ningun caso podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucidn. La ley
establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de
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y la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, por lo que se pasa

a explicar las razones de esta afirmacion.

Asi las cosas, se tiene que la accionante identificd de manera razonable los
hechos que a su juicio generaron la vulneracion de sus derechos
fundamentales, esto es, la falta de pago de la pension de invalidez que le
fue reconocida mediante la resolucion N° 2122 de mayo 27 de 2019, y que
posteriormente al reconocimiento de la pension, dejo de percibir su salario
desde octubre de 2019, es decir, que lleva mdas de un ano sin recibir ingresos.

Dentro de los argumentos senalados por la accionante, en su escrito de
tutela senala que ha acudido en varias oportunidades a la FIDUPREVISORA
S.A., y esta le manifiesta que se encuentra en ndmina para el pago
pensional, ademds, segun las pruebas aportadas la accionante padece
cdncer de mama.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en esta providencia,
relacionado con la procedencia excepcional de la accién de tutela para
el reconocimiento y pago prestaciones sociales, esta Sala considera que la
demandante no cuenta con mecanismos ordinarios para controvertir la
falta de inclusion en ndmina de pensionados, por cuanto es un acto de
trdmite que no es posible controvertir a través de los medios de la jurisdiccion
contenciosa. En ese sentfido, la presente accion de tutela resulta
procedente.

Ahora bien, esta Sala precisa que el derecho acceder a la pensidon no se
limita al reconocimiento formal de la pensidn, sino que, es necesario la
materializacion efectiva a través de la inclusion en ndmina del pensionado.

Asi las cosas, la accionante fiene reconocida una pension de invalidez, no
obstante, esta no se ha hecho efectiva, por cuanto no se ha incluido en
noémina para el pago de las mesadas. Por lo tanto, el derecho no se ha
hecho efectivo, a pesar de haber pasado mds de un ano del
reconocimiento.

Por su parte, la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar
manifiesta que los trdmites para el reconocimiento deben cumplirse y no se
pueden omitir, por tanto, senala que se remitid la orden de pago a la
Fiduprevisora quien es la competente para incluir en ndmina al accionante
como agente pagador. Asi mismo, sostiene que frente a la peticion del

un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.
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accionante existe hecho superado por haberse brindado respuesta a la

solicitud.

En ese sentido, el juez de primera instancia dirigidé su fallo, declarando
carencia actual por hecho superado al considerar que se le habia brindado
respuesta a la solicitud de la accionante. No obstante, esta Sala reitera que,
en el presente caso, se alega la vulneracion del derecho fundamental al
minimo vital por haber trascurrido un fiempo considerable desde el
reconocimiento de la pensidon de invalidez, sin que las enfidades hayan
incluido en ndmina de pensionados a la Sra. Judith Gonzdlez, y no el
derecho fundamental de peticibn como equivocadamente considerd el A
quo.

Asi las cosas, esta Sala considera que la falta de inclusion en ndmina de
pensionados a la accionante vulnera su derecho fundamental al minimo
vital y a la seguridad social, por lo que, esta Sala revocard la sentencia de
fecha cuatro (04) de septiembre de dos mil veinte (2020), y en su lugar, se
concederd el amparo de los derechos fundamentales.

En ese sentido, se ordenard a la Fiduprevisora S.A. readlizar la respectiva
inclusion en ndbmina de pensionados a la Sra. Judith Gonzdlez Delgado, por
ser la entidad vocera y administradora de los recursos del FOMAG, u quien
se encuentra obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la
defensa judicial del patrimonio.’4

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia de fecha cuatro (04)
de septiembre de dos mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena. En su lugar, CONCEDER el amparo
de sus derechos al debido proceso, al minimo vital, a la seguridad social y a
la dignidad humana de la Sra. Judith Gonzdlez Delgado.

SEGUNDO: ORDENAR c la Fiduprevisora S.A., a través de su representante
legal o de quien haga sus veces, que dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la nofificacion de la presente sentencia, incluya en ndémina de
pensionados a la senora Judith Gonzdlez Delgado y pague las mesadas

14 Sentencia SU-041 de 2020 Corte Constitucional
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pensionales causadas a su favor, a partir del momento en que cesod el pago

salarial.

TERCERO: En firme esta providencia, remitase el respectivo expediente a la
Honorable Corte Constitucional en opcidon de revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado vy
aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

ILLAZOBOS ALY XREZ Cy
ROB ARIO AVARRO COLPAS
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