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RADICACION: 73001-33-33-007-2023-00001-00
ACCION: TUTELA
ACCIONANTE: GAMALIEL MENDOZA GALLEGO
ACCIONADO: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL y DIRECCION DE
VETERANOS Y REHABILITACION INSCLUSIVA.
VINCULADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
(CREMIL).
SENTENCIA

Sin que se avizore circunstancia alguna que invalide lo actuado, procede el Despacho a dictar
pronunciamiento de fondo que en derecho corresponde dentro de la presente Accién Constitucional de
Tutela formulada por el sefior GAMALIEL MENDOZA GALLEGO, identificado con la C.C. No.
17.646.103 de Florencia — Caqueta, en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL vy
DIRECCION DE VETERANOS Y REHABILITACION INSCLUSIVA, siendo vinculada la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL).

|. ANTECEDENTES

El sefior GAMALIEL MENDOZA GALLEGO, identificado con la C.C. No. 17.646.103 de Florencia —
Caqueta, formul6 accion de tutela con el fin de obtener la proteccion a los derechos fundamentales al
debido proceso, salud, minimo vital, igualdad y pago oportuno de las pensiones, con fundamento en las
siguientes premisas facticas:

1.1. Sostiene que, el 30 de abril de 2012, el Ministerio de Defensa Nacional — Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares (CREMIL), mediante la Resolucién No. 2258 le reconocié el pago de la asignacion
de retiro por tiempo cumplido.

1.2. Por medio de Junta Médica Laboral No. 72953, el 23 de septiembre de 2017 se determind
disminucién de la capacidad laboral del 80.43%, por afecciones consideradas enfermedad
profesional, accidente y enfermedad comun.

1.3. Mediante Resolucion 1619 del 13 de abril de 2022, el Ministerio de Defensa Nacional - Direccion de
Veteranos y Rehabilitacién inclusiva, le reconocié pensidn de invalidez a partir del 04 de agosto de
2018.

1.4. El 13 de julio de 2022, el Ministerio de Defensa Nacional — Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
(CREMIL), mediante Resolucion No. 7374 ordend la extincién de la asignacion de retiro por
acogerse a una pension mensual de invalidez a cargo del mismo Ministerio.

1.5. El 23 de septiembre de 2022, el Ministerio de Defensa Nacional - Direccion de Veteranos y
Rehabilitacién inclusiva, a través de Resolucion No. 3882, ordend pagar a partir del 04 de agosto
de 2018 con cargo al presupuesto de esa direccion, la pensién de invalidez reconocida en la
Resolucion No. 1619 del 13 de abril de 2022, como también dispuso que, de la suma de las mesadas
pensionales causadas desde el 04 de agosto de 2018 al 31 de agosto de 2022 por valor de
$182.105.628, se descontara el valor de $164.160.194, por concepto de dineros pagados por
CREMIL por concepto de asignacién de retiro y mesada No. 14, quedando una diferencia a pagar
al pensionado de $17.945.434.

1.6. EI 10 de noviembre de 2022, el Ministerio de Defensa Nacional - Direccion de Veteranos y
Rehabilitacién inclusiva, por medio de la Resolucion No. 4343 suspendié el pago de las mesadas
No. 14 desde el afio 2018 hasta el afio 2022, asi como también modifico el paragrafo del articulo
primero de la Resoluciéon No. 3882 del 23 de septiembre de 2022, precisando que, del valor a
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reconocer por concepto de mesadas pensionales causadas del 04 de agosto de 2018 al 31 de mayo
de 2022 ($169.067.931), se descontaba el valor los dineros que fueron pagados por concepto de
asignacion de retiro desde el 04/08/2018 al 31/08/2022 ($164.160.194), a fin de ser reintegrados a
la CREMIL, quedando una diferencia de $4.907.737.

1.7. El 15 de noviembre de 2022, presento recurso de reposicion contra la Resolucion No. 4343 del 10
de noviembre 2022, argumentando que no se debia aplicar descuento retroactivo de la mesada
catorce que CREMIL le pag6 desde el 04 de agosto de 2018 al 31 de mayo de 2022, habida cuenta
que el Concejo de Estado habia suspendido el pago de la mesada 14 a partir del 28/07/2022, y
solicitd la cesacidn de vulneracién a sus derechos fundamentales, asi como el pago de mesadas
pensionales de junio, julio, agosto, septiembre y octubre que no han sido canceladas, reiterando
que no podian descontar las mesadas catorce que le fueron previamente pagadas cuando la ley
estaba vigente.

1.8. Mediante Resolucion No. 4764 del 26 de diciembre de 2022, el Ministerio de Defensa Nacional -
Direccion de Veteranos y Rehabilitacion inclusiva resolvio el recurso de reposicion interpuesto,
confirmando en todas sus partes la Resolucion No. 4343 del 10 de noviembre de 2022.

1.9. Actualmente no recibe su pension, siendo este el Unico sustento econoémico de él y su familia,
aunado a no tener capacidad para trabajar.

1.10.  Es padre de dos hijas que dependen econdmicamente de la pension que €l recibe, y el actuar de
los accionados vulnera el derecho fundamental al minimo vital de él y su familia, toda vez que no
cuentan con los medios para sustentar los gastos vivienda, alimentacion, vestuario y demas.

1.11. Reitera que, durante el tiempo que recibié la mesada catorce, atendié a una orden legalmente
obtenida, adquiriendo un derecho que no es posible que el accionado lo cobre ahora realizando el
descuento de su mesada pensional.

Il. PRETENSIONES
Dentro del escrito introductorio se plantean como pretensiones las siguientes:

‘PRIMERO: TUTELAR, mis derechos fundamentales al minimo vital en conexidad con la vida y
la salud, al pago oportuno de las mesadas pensionales, a la igualdad, consagrados en el articulo
29, 49, 53 y 13 de la Constitucion Politica.

SEGUNDO: Se ordene al ministerio de defensa nacional direccion de veteranos y rehabilitacion
inclusiva pagar de manera inmediata las mesadas pensionales correspondientes a los meses de
junio, Julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 2022, y enero de 2023, asi
como la mesada 14 del afio 2022 fecha en la cual aun se encontraba en vigencia y las primas de
2022.

TERCERQ: Ordenar al ministerio de defensa nacional direccion de veteranos y rehabilitacion
inclusiva, realizar los pagos al sistema de seguridad social y en consecuencia que se me
restablezca el servicio de salud.”

. PRUEBAS
Junto con el escrito de tutela, la parte accionante aporto el siguiente material probatorio:
3.1.Copia de la Resolucion 2258 del 30 de abril de 2012, “Por la cual se ordena el reconocimiento y
pago de la asignacion de retiro al sefior Sargento Primero (r) del Ejercito GAMALIEL

MENDOZA GALLEGO’, expedida por el Ministerio de Defensa Nacional - Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares?.

" Folios 8 al 10 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuaderoPrincipal” del expediente digital.
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3.2. Copia de la Resolucion 001619 del 13 de abril de 2022, “Por la cual se reconoce una pension de
invalidez, con fundamento en el Expediente MDN No. 1451 de 2022, expedida por el Ministerio
de Defensa Nacional — Direccion de Veteranos y Rehabilitacién Inclusiva?.

3.3.Copia de la Resolucion 7374 del 13 de julio de 2022, “Por la cual se ordena la extincién de la
Asignacion de Retiro del sefior Sargento Primero (RA) del Ejercito Nacional GAMALIEL
MENDOZA GALLEGO, identificado con la cédula de ciudadania No. 17.646.103 de Florencia,
por acogerse a una pension mensual de invalidez’, expedida por el Ministerio de Defensa
Nacional - Caja de Retiro de las Fuerzas Militares3.

3.4.Copia de la Resolucion 003882 del 23 de septiembre de 2022, “Por la cual se ordena el pago de
una pension de invalidez, con fundamento en los Expedientes MDN Nos. 1451 y 3058 de 2022.”,
expedida por el Ministerio de Defensa Nacional — Direcciéon de Veteranos y Rehabilitacion
Inclusiva®.

3.5.Copia de la Resolucion 004343 del 10 de noviembre de 2022, “Por la cual se modifica la
Resolucion No. 003882 del 23 de septiembre de 2022, con fundamento en los Expedientes MDN
Nos. 1451, 3058 y 3474 de 2022", expedida por el Ministerio de Defensa Nacional — Direccién de
Veteranos y Rehabilitacién Inclusiva®.

3.6. Notificacion de Resolucion 4343 del 10 de noviembre de 2022, por parte de la Direccion de
Veteranos y Rehabilitacion Inclusiva®.

3.7.Recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion No. 004343 del 10 de noviembre de 2022.7

3.8.Copia oficio DSGDAPS 1.10-208-4954 de fecha 28 de diciembre de 2022, mediante el cual
notifican al sefior Mendoza Gallego Gamaliel, la resolucién No. 4764 de fecha 26 de diciembre de
20228,

3.9. Copia de la Resolucién 004764 del 26 de diciembre de 2022, “Por la cual se resuelve el recurso
de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 4343 del 10 de noviembre de 2022, con
fundamento en los Expedientes MDN Nos. 1451, 3058 y 3474 de 2022", expedida por el Ministerio
de Defensa Nacional — Direccion de Veteranos y Rehabilitacion Inclusiva®.

Iv. TRAMITE PROCESAL

Presentada y asignada la accion judicial a este Despacho, mediante auto del 11 de enero de 202310 se
dispuso su admision en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL y DIRECCION DE
VETERANOS Y REHABILITACION INSCLUSIVA y se vinculd a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES (CREMIL), corriéndoseles traslado por el término de dos (02) dias para que
contestaran la accion, solicitaran y aportaran las pruebas que pretendieran hacer valer e informaran cual
habia sido el tramite adelantado frente a lo peticionado por el accionante y que solucion existia a los
hechos.

Surtido el término de traslado para contestar, se tiene que los accionados y vinculado se pronunciaron
en los siguientes términos:

4.1.DIRECCION DE VETERANOS Y REHABILITACION INCLUSIVA (DIVRI)'":

El Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales de la DIVRI solicitd negar la accién de tutela y
desvincular a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, toda vez que la competencia en la
inclusion del accionante en la némina de pensionados, radica exclusivamente en el Grupo de Prestaciones
Sociales de la DVRI del Ministerio de Defensa Nacional.

2 Folios 11 al 15 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
3 Folios 16 al 20 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
4 Folios 21 al 24 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
5 Folios 25 al 28 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
6 Folio 29 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

7 Folios 30 al 32 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
8 Folio 33 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuademnoPrincipal” del expediente digital.

9 Folios 34 al 38 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
10 Archivo “005AutoAdmisorioTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

11 Archivo “009ContestacionTutelaDivri” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital
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Sefiala que, de acuerdo a la jurisprudencia de las altas cortes, el amparo solicitado es improcedente via
accion de tutela, por tratarse de reclamo de sumas de dinero, maxime que la Resolucion No. 4764 de
diciembre de 2022 y a través de la cual se resolvio el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
presentado contra la Resolucidn No. 4343 de noviembre de 2022, cobro ejecutoria el pasado 12 de enero
de 2023. De ahi que, con anterioridad a enero de 2023, la entidad no podia incluir al accionante en la
ndmina de pensionados, toda vez que estaria desconociendo lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011,
articulos 87 y 89.

Cita apartes de la sentencia T-606 del 26 de mayo de 2000 con ponencia del H.M. Alvaro Tafur Galvis,
relacionada con que la jurisdiccion constitucional, por regla general, debe pronunciarse sobre las
controversias de orden estrictamente constitucional, resultando ajenas las discusiones de indole
econdmico, en tanto, existen instrumentos procesales propios para su tramite y resolucion.

De no tenerse en cuenta lo anterior, solicita negar el amparo de la accién al configurarse carencia actual
de objeto por hecho superado, toda vez que, conforme los documentos anexos, la Resolucién No. 4764
de diciembre 26 de 2022 quedo ejecutoriada el 12 de enero de 2023, por lo que se dispuso por parte del
area de ndmina, la inclusion del accionando en el presente mes, realizandose el pago a mas tardar el 25
de enero de 2023, donde cancelaran igualmente el retroactivo pensional.

Advierte que la entidad no puede disponer de forma inmediata con el pago de las mesadas reclamadas,
como quiera que seria necesario la realizacién de una némina adicional, que, acorde a los procedimientos
que deben adelantar ante las diferentes dependencias, conlleva un término minimo de 15 dias y se estaria
cancelando el 30 de enero de 2023; superando asi el término establecido para el pago de la némina
normal, que es el 25 de enero.

Trae a colacion la Sentencia T-481 de 2010, en lo que concierne a la carencia actual de objeto por hecho
superado, cuando las circunstancias que dieron origen a la trasgresion, se desvanecen.

Solicita negar las pretensiones relacionadas con inconformidades de las Resolucion Nos. 4343 del 21
noviembre 2022 y 4764 de 26 de diciembre de 2022, por adolecer del requisito de subsidiariedad, y para
sustentarlo, cita el numeral 4 del art. 86 de la Constitucion Nacional, numeral 1 del articulo 6 del Decreto
2591 de 1991 y ley 1437 de 2011, precisando que, para controvertir la legalidad de tales actos, debe
acudir a lajurisdiccion contenciosa administrativa antes de optar por el presente mecanismo constitucional
y residual, donde le es factible solicitar inclusive, la suspension provisional de los actos reprochados para
evitar un perjuicio irremediable.

Expone que la via constitucional no es la accion adecuada para ventilar las pretensiones del actor, pues
para ello existe la via ordinaria y mecanismos procesales idéneos que no pueden ser reemplazados por
la accion de tutela, dado su caracter excepcional, transitorio y residual. Cita la Sentencia T-038 de 1997,
para acotar que la Corte Constitucional ha reiterado la improcedencia general de la accion de tutela
cuando se pretenda controvertir la legalidad de actos administrativos.

Con el escrito de respuesta, aportd copia de la Resolucion No. 4764 del 26 de diciembre de 2022, con la
respectiva constancia de notificacion?2.

4.2. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL)"3:

La apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL), inicialmente realizé un
recuento de la accidén promovida por el actor, luego trajo a colacion la naturaleza de la entidad que
representa, su objeto y funciones. Seguidamente, sefiald que, recibida la presente accién constitucional,
procedié a realizar las validaciones del caso, encontrando que al sefior Sargento Primero del Ejército
Gamaliel Mendoza Gallego le fue reconocida una asignacion de retiro mediante la Resolucion No. 2558
de 2012, a partir del 20 de junio de esa anualidad, en cuantia del 74% del sueldo de actividad.

Arguye que el 03 de mayo de 2022, a través de Rad. 2022038186 el actor indicd que le fue reconocida
pension de invalidez a partir del 04 de agosto de 2018 mediante la Resolucién No. 1619 del 13 de abril de
2022 por parte de la Direccion de Veteranos y Rehabilitacion Inclusiva del Ministerio de Defensa Nacional,
decidiendo optar por dicha prestacion.

12 Archivo “008AnexoContestacionTutelaDivri” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
13 Archivo “013ContestacionCremil” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
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Esboza que de acuerdo al art. 128 de la Constitucion Nacional y al art. 36 del Decreto 4433 de 2012,
suspendieron la asignacion de retiro del militar, toda vez que se encontraba en tramite la otra prestacion
ante el Ministerio de Defensa y, en tal sentido, el tltimo pago realizado por parte de CREMIL, correspondio
al mes de mayo de 2022.

Precisa que el 13 de julio de 2022 expidieron la Resolucion No. 7374 por la cual se ordend la extincion de
la Asignacién de Retiro del actor, por acogerse a una pension mensual de invalidez. Agrega que CREMIL
es un establecimiento publico de orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, por lo que su
actuacion se encuentra sometida al mandato constitucional y principio de legalidad, lo cual significa que
sus actuaciones deben estar sujetas a las disposiciones legales y al orden constitucional, de modo que,
no pueden ser interpretadas al arbitrio de los funcionarios que la conforman.

Refiere que CREMIL no puede apoyar a alguno de los extremos en la litis, por cuanto se violarian derechos
fundamentales de las partes en conflicto, maxime que el objeto de la entidad es reconocer y pagar la
asignacién de retiro al personal Oficial y Suboficial de las Fuerzas Militares que acrediten tal derecho.

En ese orden, manifiesta que CREMIL no es efectivamente la entidad llamada a responder por la presunta
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales y por ello, trae a colacion las Sentencias T-1015
de 2006, T-213 de 2001, T-562 de 2002 y T-959 de 2002, relacionadas con la falta de legitimacion en la
causa.

Indica que la presente accion de tutela es improcedente, al no acreditarse un perjuicio irremediable, como
tampoco se invoca como mecanismo judicial transitorio, considerando que se pretende que el Juez
constitucional asuma competencias de un juez ordinario, quebrantando el requisito de subsidiariedad de
la accion de tutela. En tal sentido, cita las Sentencias T-604 de 2013 y T-235 de 2010, y manifiesta que
CREMIL ha actuado de conformidad con los preceptos legales vigentes, aplicando lo dispuesto por el
legislador.

Finalmente, solicita rechazar por improcedente la accién de tutela incoada por el accionante, ante la
ausencia de vulneracion de derechos fundamentales por parte de CREMIL, y en el evento de no accederse
a ello, peticiona se le desvincule de la accion, por falta de legitimidad en la causa por pasiva.

Como pruebas, allego con el escrito de respuesta, las siguientes:

- Oficio de fecha 03 de abril de 2022 suscrito por el sefior Gamaliel Mendoza Gallego, a través del
cual solicita a CREMIL la extincion de la asignacion de retiro'4.

- Oficio 320 de fecha 23 de mayo de 2022 suscrito por el Subdirector de Prestaciones Sociales de
CREMIL, mediante la cual informa a la Coordinadora de Prestaciones Sociales del Ministerio de
Defensa Nacional, los titulares de asignacion de retiro que decidieron optar por una pension
mensual de invalidez, por encontrarla mas favorables.

- Constancia de ejecutoria de la Resolucion 7374 del 13 de julio de 20221,

- Resolucién 7374 del 13 de julio de 2022 expedida por el Ministerio de Defensa Nacional — Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL), por medio de la cual se ordend la extincion de la
asignacién de retiro del accionante, por acogerse a una pension mensual de invalidez'7.

Asi las cosas, en consonancia con las normas constitucionales y legales, asi como los antecedentes
narrados, se procede al estudio de la presente accion, previas las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

5.1. De la competencia: En los términos de los articulos 86 de la Carta Politica, 37 del Decreto-Ley 2591
de 1991, 1° del Decreto Reglamentario 1382 de 2000, modificado por el Decreto 1983 de 2017,
compilados en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 333 de
2021, asi como por lo establecido por la H. Corte Constitucional en el Auto No. 124 del 25 de marzo
de 2009, es competente este Juzgado para conocer de la presente accidn de tutela.

14 Archivo “202203818626” de la subcarpeta “011AnexosContestacionCremil” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

15 Archivo “2022050133_OFICIO PARA MDN -INFORMACION Y ENVIO COMUNICACIONES DE LOS MILITARES QUE OPTARON POR UNA PENSION
DE INVALIDEZ” de la subcarpeta “011AnexosContestacionCremil” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.

16 Archivo “EJECUTORIA RESOL 7374 DEL 2022” de la subcarpeta “011AnexosContestacionCremil” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente
digital.

17 Archivo “SIIPS-132072- Resolucién de extincion de asignacion de retiro SP - EJC GAMALIEL MENDOZA GALLEGO- Exp 17646103” de la subcarpeta
“011AnexosContestacionCremil” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
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5.2. De la Fisonomia Juridica de la Accién de Tutela: Sin animo de soslayar el estudio de fondo de la
presente accion de tutela, huelga consultar por la fisonomia juridica de la misma para con ello arribar
a que, sin discriminacion alguna, toda persona —entiéndase natural y juridica- es titular del derecho
a reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar —con inclusion en los Estados de Excepcion-,
mediante un procedimiento preferencial y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
resulten vulnerados 0 amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica. En todo
caso, bajo la exaltacion del caracter residual de la accion, pues por regla general, sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial eficaz, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

5.3. Del Problema Juridico:

» Previo a analizar el problema juridico planteado por el actor, advierte el Despacho la existencia
de un problema juridico consiste en determinar, si resulta procedente la accion de tutela para
ordenar el reconocimiento y pago de prestaciones sociales.

» Vulnera la entidad accionada los derechos fundamentales al debido proceso, salud, minimo vital,
igualdad y principio fundamental de pago oportuno de las pensiones del sefior GAMALIEL
MENDOZA GALLEGO, al no pagar las mesadas pensionales adeudadas desde el mes de junio
de 2022 a la fecha, asi como tampoco reconocer la mesada No. 14 y primas del afio 20227

Para efectuar un analisis de los problemas juridico sefialados, es necesario realizar un estudio de temas,
tales como: i) Del derecho fundamental al debido proceso; ii) De la procedencia de la accion de tutela para
el reconocimiento de prestaciones sociales, subsidios o auxilios, iii) EI Caso en concreto.

5.3.1. Del derecho fundamental debido proceso:

Este derecho fundamental, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Nacional, ha sido concebido
por la Corte Constitucional en sentencia C-214 de 1994, como aquel derecho que se aplica a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas con el fin de que todos los integrantes de la comunidad
nacional, en virtud del cumplimiento de los fines esenciales del Estado, puedan defender y preservar el
valor de la justicia reconocida en el preambulo de la Constitucién.

Igualmente, la alta corporacion constitucional, ha definido al debido proceso administrativo, como: “(i) el
conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacion
directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de manera constitucional y legal’.
Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) la validez de sus propias actuaciones y, (iii) resquardar el derecho a la seguridad
juridica y a la defensa de los administrados™s.

Asi mismo, se han previsto unas garantias minimas que lo componen, cuya presunta omision dentro de
un procedimiento implica la vulneracién al mentado derecho, tales como: “(i)ser oido durante toda la
actuacion, (ii) a la notificacién oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacion se surta sin
dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde su inicio hasta su
culminacion, (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
gjercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a
impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso.”.

Es asi como, la sentencia T-010 de 2017 considera que, cualquier trasgresion que se evidencie en alguna
de las garantias minimas mencionadas anteriormente, pone de presente que se esta atentando contra los
principios que gobiernan la actividad administrativa, (igualdad, imparcialidad, publicidad, moralidad y
contradiccién) y con ello, se afectan los derechos fundamentales de las personas que acceden a la
administracion o de alguna forma quedan vinculadas por sus actuaciones.

18 Sentencia C-214 de 1994.
19 |bidem.
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En igual sentido, vale la pena destacar que el principio de la libertad probatoria es un elemento del debido
proceso; por ello, la sentencia T-373 de 2015 considerd que, como el debido proceso también rige los
procedimientos administrativos - lo que conlleva el respeto por las garantias previstas por la ley en el
desarrollo del proceso — en estos también aplica el principio de libertad probatoria, que consiste en que
se podran aportar, pedir y practicar todas las pruebas que sean admisibles, conforme a los medios de
prueba sefialados en el Codigo de Procedimiento Civil, hoy general del proceso, el cual en su articulo 165
sefiala que, son medios de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualquier
otro medio que sea Util para la formacion del convencimiento del juez, los cuales podrén ser valoradas
con las reglas de la sana critica que consagra el articulo 175 del codigo en mencion.

5.3.2. De la procedencia de la accion para el reconocimiento de prestaciones sociales,
subsidios o auxilios:

El articulo 86 de la Constitucion Politica, preceptua:

“Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de
cualquier autoridad publica. La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la
Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion soélo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningtn caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecera los
casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion
de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente e interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension”.
(Negrillas del Despacho)

De conformidad con el articulo transcrito, se tiene que la accién de tutela resulta procedente para la
proteccion de los derechos fundamentales de una persona que los esta viendo quebrantados, siempre
que ésta no cuente con otro mecanismo de defensa judicial para la proteccion de los mismos, pues, de
ser asi, el amparo constitucional devendria improcedente, salvo que se acredite la inminencia de un
perjuicio irremediable.

En tal sentido, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha sefialado que es necesario “(...) entender
que los mecanismos judiciales ordinarios son los instrumentos preferentes a los cuales deben acudir las
personas para lograr la proteccion de sus derechos; pues los jueces ordinarios estan obligados a resolver
los problemas legales que a aquellas aquejen, garantizando en todo momento la primacia de los derechos
inalienables. De ahi que la tutela por parte de la jurisdiccion constitucional adquiera caracter subsidiario
frente a los restantes medios de defensa judicial™?.

Asi las cosas, la tutela se caracteriza por ser esencialmente subsidiaria, de tal suerte que su procedencia
esta sujeta a la verificacion previa de la inexistencia de otros medios de defensa o que de existir los
mismos, no sean lo suficientemente eficaces para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
del solicitante.

Sobre el topico se pronuncid el maximo 6rgano constitucional en Sentencia SU-037 de 2009, con ponencia
del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, por medio de la cual se estudi6 la naturaleza y caracteristicas del
principio de subsidiariedad de la accién de tutela, para concluir:

“El principio de subsidiariedad de la tutela parece claramente expresado en el articulo 86 de la
Constitucion.

Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte que, en cuanto el ordenamiento juridico
cuenta con un sistema judicial de proteccion de los derechos constitucionales, incluyendo por
supuesto los que tienen la connotacion de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela
se justifica en razén a la necesidad de preservar el orden reqular de competencias asignadas por

2 Corte Constitucional. Sentencia T- 565 de 2008. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria.
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la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no sélo impedir su paulatina
desarticulacion, sino también garantizar el principio de seguridad juridica.

()

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como una institucion
procesal dirigida a garantizar -una proteccion efectiva y actual, pero supletoria, de los derechos
constitucionales fundamentales- razén por la cual no puede ser utilizada como un medio judicial
alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los
derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos
atn, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de éstos procesos para controvertir las
decisiones que se adopten.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del principio
de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias - jurisdiccionales y
administrativas - y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan
idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la
accion de amparo constitucional.

En efecto, el caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos
dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos fundamentales. Tal
imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la accion de tutela el peticionario debe
haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la
falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del
mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 superior.

Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio judicial de defensa
el interesado deja de acudir a él, y ademas, pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no podra
posteriormente acudir a la accion de tutela en procura de obtener la proteccion de un derecho
fundamental. En estas circunstancias, la accion de amparo constitucional no podra hacerse valer
ni siquiera como mecanismo transitorio de proteccion, pues la modalidad procesal se encuentra
subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo tramite se resuelva definitivamente
acerca de la vulneracion iusfundamental y a la diligencia del actor para hacer uso oportuno del
mismo”. (Negrillas propias).

De conformidad con lo expuesto, es claro que la accion de tutela fue concebida como una institucién
procesal dirigida a garantizar una proteccion efectiva, pero a la vez supletoria de los derechos
fundamentales, razén por la cual no puede ser utilizada como medio judicial alternativo a los establecidos
por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios
0 especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para
controvertir las decisiones que se adopten.

Ahora bien, en relacién con la procedencia de la accion de tutela para exigir el pago de acreencias
laborales, la Corte Constitucional ha indicado de manera general que la acciéon de tutela resulta
improcedente para obtener el reconocimiento y pago de derechos pensionales, salarios,
indemnizaciones o incapacidades, salvo que se acredite la existencia de un perjuicio irremediable.
Es asi como, la mentada Corporacion se pronunci6 sobre el tema en sentencia T-333 del 11 de junio de
2013, con ponencia del Magistrado Luis Eresto Vargas Silva, para manifestar:

“La existencia de unos mecanismos judiciales especificamente disefiados para resolver las
controversias relativas al pago de las acreencias laborales y a la cobertura de las contingencias
amparadas por el Sistema General de Seguridad Social Integral (SGSSI) impide, en principio, que
las discusiones sobre el reconocimiento y pago de derechos pensionales, salarios, indemnizaciones
0 incapacidades sean sometidos a consideracion del juez de tutela.

3.2. La posibilidad de discutir esos asuntos en sede constitucional ha sido admitida en situaciones
excepcionales, en las que exigirle al peticionario el agotamiento de los medios ordinarios de defensa
puede resultar excesivo, bien sea porque se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional
0 porque, por distintas razones, tal tramite lo expone a un perjuicio irremediable. La necesidad de
asegurar la materializacion efectiva de las garantias fundamentales de quienes se ven enfrentados
a situaciones que los hacen especialmente vulnerables y la imposibilidad de lograr ese objetivo en
las instancias judiciales ordinarias es lo que, en dltimas, hace procedente la accion de tutela.

Pagina 8 de 11



ACCION DE TUTELA

DEMANDANTE: GAMALIEL MENDOZA GALLEGO

DEMANDADO: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE VETERANOS Y REHABILITACION INSCLUSIVA
VINCULADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL)

RADICADO: 73001-33-33-007-2023-00001-00

SENTENCIA

3.3. Por eso, la Corte ha insistido ampliamente en que el examen de subsidiariedad de la accion
constitucional debe establecerse a partir de un analisis exhaustivo del panorama factico que
sustenta la pretension de amparo. La edad, el estado de salud, las condiciones econémicas y la
forma en que esta integrado el grupo familiar de quien reclama la proteccion son algunos de los
aspectos relevantes a la hora de determinar si debe acudir al juez laboral o si, en realidad, las
dilaciones y complejidades que caracterizan esos procesos judiciales podrian conducir a que la
amenaza o la vulneracion iusfundamental denunciada se prolongue injustificadamente”.

Establecidos entonces los lineamientos generales sobre los cuales versara la resolucion del problema
juridico sefialado en precedencia, se procedera al estudio del:

5.3.3. Del caso en concreto:

Ahora bien, descendiendo al caso bajo estudio, se observa que en el escrito de tutela presentado por el
sefior GAMALIEL MENDOZA GALLEGO, invoca como pretensiones la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso, salud, minimo vital e igualdad, asi como al principio fundamental de
pago oportuno de las pensiones, por cuanto el accionado no ha realizado el pago de las mesadas
pensionales de los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2022, y
enero de 2023, mesada 14 y primas del afio 2022.

Al respecto, el Despacho habra de dilucidar los problemas juridicos enunciados, acorde con lo probado
en el plenario, asi:

Se encuentra probado que, mediante la Resolucion No. 2258 del 30 de abril de 2012, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares del Ministerio de Defensa Nacional, ordend el reconocimiento y pago de la asignacion
de retiro a favor del accionante, a partir del 20 de junio de 2012 en cuantia del 74% del sueldo de actividad
correspondiente a su grado en todo tiempo. (v.num.3.1).

Asi mismo, se avizora que a través de la Resolucién No. 001619 del 13 de abril de 2022, la Direccion de
Veteranos y Rehabilitacion Inclusiva del Ministerio de Defensa Nacional dispuso reconocer a partir del 04
de agosto de 2018, una pension de invalidez a favor del actor, asi como declarar que una vez se allegue
copia del acto administrativo de extincion de la asignacion de retiro, debidamente ejecutoriado, expediria
nueva resolucion ordenando el pago de la pension de invalidez reconocida a partir del 04/08/2018 en
cuantia de $2.910.404 y declard prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad a aquella
fecha. (v.num.3.2)

Se observa ademas que, el actor presentd ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares del Ministerio
de Defensa Nacional, solicitud de extincién de la asignacion de retiro (v.num.4.2), ante lo cual dicha
institucion procedio a expedir la Resolucién No. 7374 del 13 de julio 2022, extinguiendo a partir del 04 de
agosto de 2018 la asignacion de retiro que le fue reconocida inicialmente al accionante, por haberse
acogido a la pension mensual de invalidez a cargo del Ministerio de Defensa Nacional, quien debera
descontar de las sumas liquidadas por dicho concepto en el periodo comprendido entre el 04 de agosto
de 2018 y hasta el 31 de mayo de 2022, la suma de $164.160.194, a favor de CREMIL. (v.num.3.3.)

Aunado a esto, se entrevé que la Direccion de Veteranos y Rehabilitacién Inclusiva del Ministerio de
Defensa Nacional, expidi6 la Resolucién No. 003882 del 23 de septiembre de 2022, ordenando a partir
del 04 de agosto de 2018 y con cargo al presupuesto de dicha direccion, el pago de la pension de invalidez
reconocida al sefior Mendoza Gallego a través de Resolucion No. 1619 del 13 de abril de 2022,
disponiendo que, de la suma reconocida por concepto de mesadas pensionales causadas del 04 de agosto
de 2018 al 31 de mayo de 2022, por valor de $182.105.628, se descontara la suma de $164.160.194
correspondiente a dineros pagados por concepto de asignacion de retiro en dicho periodo, generando una
diferencia de $17.945.434 a pagar a favor del pensionado. Asi mismo, dispuso continuar pagando a partir
del 01 de septiembre de 2022, mesada pensional en cuantia de $3.518.702 a favor del actor. (v.num.3.4)

No obstante, se avizora que por medio de la Resolucion No. 004343 del 10 de noviembre de 2022, la
Direccion de Veteranos y Rehabilitacién Inclusiva del Ministerio de Defensa Nacional, modificé la
Resolucion No. 003882 del 23 de septiembre de 2022, en el sentido de: (i) suspender el pago de la mesada
pensional catorce hasta tanto el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda — Subdireccion B, profiera sentencia definitiva dentro del proceso de nulidad con radicacién
11001032500020180113800 (4014-2018), contra el acta del 22 de abril de 2014 “por medio de la cual se
decide sobre el pago de la mesada 14 a los pensionados del Ministerio de Defensa-Secretaria General-
Direccion Administrativa-Grupo de Prestaciones Sociales, que tienen derecho”, y (ii) modificar el paragrafo
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del articulo 1 de la Resolucion 004343, en el sentido de precisar que de la suma a reconocer por concepto
de mesadas pensionales causadas del 04 de agosto de 2018 al 31 de agosto de 2022 por valor de
$169.067.931, se descontara la suma de $164.160.194 correspondiente a dineros pagados por concepto
de asignacion de retiro en dicho periodo, generando una diferencia de $4.907.737 a pagar a favor del
pensionado. (v.num.3.5)

Al respecto, y encontrandose inconforme con la decisidn, el actor presentd recurso de reposicion contra
la Resoluciéon No. 004343 del 10 de noviembre de 2022 (v.num.3.7), siendo despachado
desfavorablemente mediante la Resolucion 004764 del 26 de diciembre de 2022, expedida por la Direccion
de Veteranos y Rehabilitacién Inclusiva del Ministerio de Defensa Nacional. (v.num.3.9)

De conformidad con lo anterior, y establecidas las pretensiones y el marco probatorio que dirige el
presente asunto, y considerando que la presente accion constitucional se invoco con la finalidad de
obtener el pago de mesadas pensionales y reconocimiento de mesada No. 14 y primas de 2022, se
entrevé que, la accion de tutela — prima facie — resulta improcedente, por cuanto el actor esta reclamando
el pago del mentado derecho pensional, y como para ello el ordenamiento juridico ha establecido
mecanismos ordinarios idoneos y eficaces, de entrada se podria considerar que esta no es la via judicial
idénea para lograr lo pretendido por el accionante, ya que la accion de tutela es un mecanismo subsidiario
(v.num.5.3.2.), lo que implica que, previo a su interposicion, el actor debi6 acreditar que habia agotado o
por lo menos iniciado los mecanismos ordinarios ante la Jurisdiccion Contenciosa, y so6lo ante la ineficacia
de estos podria acudir a la tutela.

No obstante, como el ordenamiento juridico ha previsto de manera excepcional la procedencia de la accion
de tutela cuando se encuentra probado la existencia de un perjuicio irremediable, resulta oportuno resaltar
que, en el plenario no reposa ningin documento que permita evidenciar mas alla de toda duda, que el
actor sea un sujeto de especial proteccion constitucional en razon a su edad, condicion fisica, psicologica
0 social u otra circunstancia en particular, pues nétese que los unicos documentos que se aportaron a la
foliatura, corresponden a los actos administrativos mediante los cuales los accionados reconocieron,
extinguieron y/o suspendieron una prestacion social al accionante, asi como el recurso presentado frente
a uno de esos actos.

Ahora bien, el Despacho advierte que, del examen exhaustivo realizado al expediente digital y en especial
a los actos administrativos que alli reposan, se realizé lectura de estos observandose que en ellos se
registra como fecha de nacimiento del actor, el 08 de abril de 19702! (es decir que presuntamente en la
actualidad tendria 53 afios de edad - lo cual permitiria descartar que se trate de poblacion adulta mayor),
que contrajo matrimonio el 02 de noviembre de 1996 con la sefiora Esmeralda Chica Moreno??, tienen dos
hijas: Ana Cristina Mendoza ChicaZ (nacida el 10-01-1998 — mayor de edad) y Angela Maria Mendoza
Chica?* (Nacida el 10 de octubre de 2003- mayor de edad) y que le fue reconocida pension de invalidez
con fundamento en el acta de junta médica laboral de retiro No. 72953 del 23 de septiembre de 2014, que
le determin6 una disminucion de la capacidad laboral del 80% por afecciones consideradas enfermedad
profesional, accidente y enfermedad comun?s; acta que, no reposa en la foliatura, como tampoco ningun
documento u otro elemento que permita vislumbrar de manera precisa y detallada los padecimientos que
presenta, los tratamientos médicos que recibe y/o que ha dejado de recibir, por situaciones atribuibles a
los accionados por no pago de su mesada pensional y/o cotizacion al sistema de salud.

De igual forma, tampoco se encuentra acreditado que su mesada pensional sea la unica fuente de
ingresos de su hogar, en la medida en que, si su estado civil continua siendo el mismo, su conyugue
podria contribuir igualmente con el sostenimiento del hogar, partiendo de los deberes de socorro y ayuda
mutua que se originan por el vinculo matrimonial, no obstante, resulta pertinente acotar que, de acuerdo
a la informacién proporcionada por la Direccién de Veteranos y Rehabilitacion Inclusiva del Ministerio de
Defensa Nacional al descorrer traslado de la presente accion, se entrevé que el actor fue incluido en la
némina de este mes, por lo que a mas tardar el préximo 25 de enero de 2023 realizaran el pago de su
mesada y retroactivo pensional adeudado, lo cual no ocurre con la mesada No. 14, la cual continda siendo
objeto de suspension.

En todo caso, y ante la falta de elementos que permitan evidenciar que estamos en presencia de un sujeto
de especial proteccién constitucional expuesto a un perjuicio irremediable frente a sus garantias

21 Folio 9 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
2 Folio 8 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
2 Folio 8 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
2 Folio 8 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
% Folios 12 y 14 del archivo “004EscritoTutela” de la carpeta “001CuadernoPrincipal” del expediente digital.
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fundamentales por el no pago de mesadas pensionales y otras prestaciones reconocidas y/o suspendidas
por los accionados, no resulta procedente la accion de tutela, aunado que, no se demuestra en el tramite
tutelar el surtimiento de alguna imposibilidad para acudir al operador competente; como tampoco el
advenimiento de situacion alguna de vulneracion de derechos fundamentales que sea imposible de vencer
con el tramite ordinario.

VL. DECISION

Conforme lo expuesto, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de Ibagué - Distrito Judicial
del Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR el amparo del derecho fundamental al debido proceso invocado por el sefior
GAMALIEL MENDOZA GALLEGO, identificado con la C.C. No. 17.646.103 de Florencia — Caqueta, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes el contenido de esta decisién, por via telegrafica o por el medio mas
expedito que asegure su cumplimiento, conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto- Ley 2591 de
1991.Y de no ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes, remitase la actuacion para ante
la Corte Constitucional, para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

////

INES ADRIANA SANCHEZ LEAL
JUEZ
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