REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
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JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Bogota, D.C., Tres (3) de Octubre de dos mil veintidés (2022).-

Accion De Tutela Primera Instancia
RAD. 11001400300320220032100

Procede el Despacho a resolver sobre la accion de tutela formulada por Eulises
Rodriguez a través de apoderado judicial contra Administradora Colombiana De
Pensiones — COLPENSIONES-. Tramite al que se vinculé a la Procuraduria
General de la Nacion, Ministerio de Salud y proteccién Social, Ministerio del
Trabajo y Famisanar EPS.

1. ANTECEDENTES

1.1.El citado demandante promovié accion de tutela contra la referida autoridad
judicial, para que se protejan sus derechos fundamentales a la seguridad social, a
la vida, al minimo vital, a la dignidad humana, a la igualdad y al trabajo; y en
consecuencia, solicité que se le ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES: i) Afiliar al sefior EULISES
RODRIGUEZ CASTILLO al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
desde el 28 de julio de 2021, momento en que se presento la solicitud de afiliacion,
si es que aun no lo ha hecho; ii) convalidar las semanas cotizadas por el sefior
EULISES RODRIGUEZ CASTILLO en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida desde el 28 de julio de 2021 momento en que el mismo present6 la solicitud
de afiliacion; iii) mantener afiliado al sefior EULISES RODRIGUEZ CASTILLO al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde el 28 de julio de 2021,
momento en el cual realiz6 dicho acto juridico; iii) se abstenga de imponer requisitos
gue no se encuentran previstos en la ley para negar la afiliacion de su mandante;
iv) Y se abstenga de realizar cualquier tramite dilatorio respecto de su afiliacion.

1.2. Como fundamentos facticos relevantes, expuso que el sefior Eulises Rodriguez
Castillo identificado con la Cédula de ciudadania No. 3.020.355, naci6 el dia 16 de
diciembre de 1953, actualmente tiene la edad de 68 afos, se encuentra afiliado ala
Entidad Promotora de Salud EPS FAMISANAR SAS y en calidad de trabajador
independiente el dia 28 de julio de 2021, mediante radicado No. 2021 8528642,
presentd solicitud de afiliacion inicial al Sistema de Seguridad Social en pensiones
ante la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

Sefald que de cara a tal pedimento la accionada mediante Acto Administrativo No.
2021 8528642-27810938 del 28 de julio de 2021, emitié respuesta indicando que la
solicitud habia sido rechazada, y como causal de negacion adujo lo siguiente:
-...Causal: Personas excluidas del Sistema General de Pensiones, en razon a la
edad...”; ello con fundamento en el articulo 2 del Decreto 758 de 1990, que litera:
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“ARTICULO 20. PERSONAS EXCLUIDAS DEL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y
MUERTE. <Ver Notas del Editor> Quedan excluidos del Seguro Social Obligatorio
de Invalidez, Vejez y Muerte: a) Los trabajadores dependientes que al inscribirse por
primera vez en el Régimen de los Seguros Sociales, tengan 60 o mas afios de edad;
b) Los trabajadores independientes que se afilien por primera vez con 50 afios de
edad o mas, si se es mujer, o 55 afios de edad o mas, si se es varén” (Sic).

Indicé que el referido pronunciamiento, se le notificd a su mandante mediante correo
electronico referenciado como “Respuesta BZ 2022 12132849, CC 3020355”
remitido el dia 26 de agosto de 2022, es decir, un afio después de que se presento
la solicitud, data desde la cual ha realizado los aportes a Seguridad Social en pension
ante COLPENSIONES, por lo que resulta sorpresiva dicha negativa, sobretodo
cuando se fundamenta en el Decreto 758 de 1990, el cual dejé de ser aplicable a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Agreg0 que las situaciones facticas mencionadas se presentaron con posterioridad
al 1° de abril de 1994, de modo que la afiliacion del sefior Eulises Rodriguez Castillo
se regula integramente al amparo de las disposiciones reguladas en la Ley 100 de
1993 y/o la Ley 797 de 2003.

Concluyé que Colpensiones estda vulnerando derechos fundamentales de su
mandante, tras desconocer que la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones no solo ampara el cubrimiento de las contingencias provenientes de la
vejez, sino también la invalidez y muerte, independientemente de su edad; de
manera que en la actualidad tras la negativa en la vinculacion se encuentra
desprotegido respecto de enfermedad, invalidez y/o muerte, lo que torna procedente
el amparo invocado en aras de evitar un perjuicio irremediable, y por tratarse de un
sujeto de especial proteccion por parte del estado dado que es una persona de la
tercera edad.

1.3. El 20 de septiembre de 2022, se asumi6 el conocimiento de la accién y se ordend
la notificacibn de la parte accionada y las vinculadas, para que realizaran
pronunciamiento sobre los hechos en el lapso temporal de un (1) dia.

1.4. La Procuraduria General de la Nacién! reclam6é al Despacho su
desvinculacién por falta de legitimaciéon en la causa por pasiva.

1.5. El Director Técnico de la Direccion Juridica del Ministerio de Salud y
Proteccion Social adujo que no ha vulnerado ni amenaza los derechos
fundamentales objeto de la presente accion de tutela por cuanto en ejercicio de sus
competencias, es la instituciéon encargada de dirigir, coordinar, ejecutar y evaluar la
politica publica en materia de salud, salud publica, y promocién social en salud, lo
cual se desarrolla a través de la institucionalidad que comprende el sector
administrativo, lo anterior, dado que en el marco de sus competencias legales da
linea de politica en materia de salud en Colombia, pero no es el encargado de
determinar la recepcion o no de sus aportes en calidad de cotizante, por lo que
reclamé que se le denieguen las pretensiones de la demanda constitucional por
improcedentes.

L A quien se vinculé a es
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1.6. El Director de Operaciones Comerciales de EPS FAMISANAR SAS solicitd
gue se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva y su desvinculacion,
toda vez que no ha vulnerado los derechos fundamentales deprecados por el
accionante, y ha cumplido con sus obligaciones en relacion con garantizar el
derecho a la salud. Ademas, sefial6 que el actor no adelanta ningin proceso con
medicina laboral de esa entidad y en sistema se reflejan dos incapacidades en su
favor que ya le fueron pagadas.

1.7. La Directora de la Direccion de Acciones Constitucionales de
Colpensiones por su parte indicé que efectivamente el sefior Euclides Rodriguez
Castillo mediante radicado 2021 8528642 de fecha 28 de julio de 2021, present6
solicitud de afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, respecto
del cual se emiti6 oficio de la misma fecha, en el que se le informé al accionante
que se encontraba excluido del sistema general de seguridad social en razén de la
edad; determinacién frente a la cual radic6 recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion que fue resuelto mediante oficio de fecha 21 de septiembre de 2022 a
partir del cual se le puntualizé que “... la vinculacion inicial ante Colpensiones no
fue efectiva, por cuanto la fecha en que se radico la solicitud, ya se encontraba a
menos de 10 afios de adquirir el derecho a pension...".

Alegd que por tales razones, no es dable endilgarle responsabilidad de vulneracion
alguna al promotor, toda vez que las aspiraciones se circunscriben a que se
satisfaga lo pedido, que requiere un estudio de mayor rigurosidad que desnaturaliza
la accion de tutela de caracter subsidiario y residual, pues no es el mecanismo para
el estudio del derecho reclamado en la medida que cuenta con otros mecanismos
de defensa de caracter administrativo y judiciales ante la jurisdiccién ordinaria
laboral, por lo que reclamdé que se deniegue la accidén constitucional por
improcedente.

1.8. El Ministerio del Trabajo adujo que no tiene la competencia para ordenar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, que
proceda con la afiliacion del sefior EULISES RODRIGUEZ CASTILLO, toda vez que
dichas funciones no le fueron asignadas en el Decreto Ley 4108 de 2012, por lo que
pidié su desvinculacion al presente tramite constitucional por falta de legitimacién
en la causa por pasiva.

2. CONSIDERACIONES

La accion de tutela, prevista por el articulo 86 de la Constitucion, es un mecanismo
procesal especifico y directo, cuya finalidad es lograr la eficaz, concreta e inmediata
proteccion de los derechos fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad o de un patrticular
encargado de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension.

Respecto del reconocimiento de derechos pensidnales, cabe precisar que la H.
Corte Constitucional ha sentado: “...por regla general la accion de tutela resulta
improcedente frente al reconocimiento o reliquidacion de derechos de naturaleza
pensional. Lo anterior por cuanto se espera que el interesado formule su pretension
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en los escenarios procesales especialmente disefiados por el legislador para dirimir
las controversias de esa naturaleza, es decir, ante la jurisdiccion ordinaria laboral o
contenciosa administrativa, segun el caso...”.

Asi mismo, y a proposito de lo anterior, el Tribunal Superior Constitucional ha
estudiado dos excepciones distintas para la procedibilidad de la accion en materia
pensional: “...cuando la accion de tutela (i) se interpone como mecanismo principal
o; (i) se ejercita como medio de defensa transitorio, a efecto de evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable. Al respecto, en sentencia T-235 de 20103
la Corte sefiald que para que la accion proceda como mecanismo principal y
definitivo, el demandante debe acreditar que, 0 no tiene a su disposicién otros
medios de defensa judicial, o teniéndolos, estos no resultan idéneos y eficaces para
lograr la proteccién de los derechos presuntamente conculcados. A su turno, el
ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio implica que, aun
existiendo medios de proteccion judicial idoneos y eficaces, estos, ante la nhecesidad
de evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por
la via de tutela...™.

Con fundamento en el precitado precedente, descendiendo al sub examine,
prontamente advierte el Despacho que el amparo invocado serd denegado en la
medida que no se cumple el presupuesto de subsidiariedad y dado que el actor no
se encuentra inmerso en una situacion que dé cuenta de un perjuicio irremediable.

Véase que el sefior Eulises Rodriguez se duele de la demora en que incurrié
Colpensiones por falta de pronunciamiento de fondo a la solicitud de afiliacion al
Sistema de Seguridad Social en pensiones en calidad de trabajador independiente
que radico el pasado 28 de julio de 2021, mediante radicado No. 2021 8528642;
pues segun relatd en los hechos de la demanda obtuvo respuesta negativa a través
de oficio No. 2021_8528642-27810938 de la misma fecha, que le fue notificada solo
hasta el 22 de agosto de 2022, y en la que se rechaz6 su pedimento por la causal
descrita en el articulo 2° del Decreto 758 de 1990, por razén de su edad; motivacion
gue cuestiona en la medida que desconoce el derecho que tiene a la seguridad social
y la normatividad aplicacable que es la Ley 100 de 1993, segun sustenta.

De cara a tales aseveraciones, Colpensiones demostré que efectivamente rechazo
la afiliacion que reclama el tutelante y que coincide con las pretensiones de esta
demanda constitucional, tanto en el oficio primigeniamente proferido a que se hizo
alusion como a través de comunicado BZ2022-13070389-2783307 del 21 de
septiembre de 2022, a partir del cual le manifestd “...nos permitimos informarle que
una vez verificada las bases de datos de Colpensiones y revisado el histérico de
tramites, con el fin de analizar el “formulario de vinculacion o actualizacién al Sistema
General de Pensiones™ el cual registra con fecha de radicacion ante Colpensiones
del 28 de julio de 2021, al respecto es pertinente indicarle que la vinculacién inicial

2 Cfr. T-690 de 2013

3 M.P. Luis Ernesto Vargas.

4 Sobre la figura del perjuicio irremediable y sus caracteristicas, la Corte, en sentencia T-786/08 (M.P. Manuel José Cepeda)
expres0: “Dicho perjuicio se caracteriza, segun la jurisprudencia, por lo siguiente: (i) por ser inminente, es decir, que se trate
de una amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en
el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable sean urgentes; y (iv) porque la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad.”. En un sentido semejante pueden consultarse las sentencias T-225/93
(M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), SU-544/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-1316/01 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), T-
983/01 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), entre otras.
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realizada ante Colpensiones, no fue efectiva, por cuanto para la fecha en la que se
radico la solicitud ya se encontraba a menos de 10 afios de adquirir el derecho a
pension...” (Sic).

Lo cual deja ver, que con ese segundo pronunciamiento que obedecio a recurso de
reposicion y subsidio de apelacién que impetr6 el actor contra la primera negativa,
segun da cuenta la misma AFP accionada, se descarta una afectacién al derecho
fundamental de peticion o debido proceso por hecho superado, en la medida que en
el curso de la accion constitucional a través de ese oficio de 21 de septiembre reitero
las razones para rechazar la pretendida afiliacion.

De ahi que, sea dable inferir entonces que lo perseguido por la parte actora es
dilucidar a través de este mecanismo preferente y sumario toda inconformidad con
el rechazo de su afiliacion y la normatividad que le fue aplicada; problema juridico
que no puede definirse sobre la base de la violacién de los preceptos constitucionales
deprecados, por cuanto tales pedimentos hacen referencia a derechos de orden legal
y nho constitucional, estan encaminadas a obtener por esta via se ordene a
Colpensiones su afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
desde el 28 de julio de 2021, para poder acceder a eventuales prestaciones
pensionales, esto es, sobre circunstancias futuras e inciertas inconformidades y
topicos para los cuales la Ley ha establecido procedimientos a seguir, tornAndose
improcedente la tutela, por existir otros recursos o medios de defensa, ante la
jurisdiccion laboral, escenario donde con el curso de todas las etapas
correspondientes se puede dilucidar su informidad con la normatividad en que se
fundamento por parte de Colpensiones la pretendida afiliacion.

Por tanto sino se acreditdo en el sub examine, el agotamiento de tales recursos
ordinarios el amparo invocado es improcedente, pues se itera, escapan la érbita de
competencia del Juez constitucional, dada la existencia de medios ordinarios
prestablecidos para dirimir esta clase de litigios, esto es, la jurisdiccion ordinaria
laboral hoy dia en tramite de oralidad segun lo normado en el Decreto Ley 2158 De
1948 (cédigo procesal del trabajo y seguridad social), autoridad judicial competente
para estudiar de fondo sobre la procedencia o no de plurimentada afiliacion en las
precisas condiciones del sefior Eulises Rodriguez, pues la accion de tutela no puede
concebirse como un medio judicial que sustituya lo mecanismos consagrados en la
constitucién y en las leyes, ni como proceso alternativo para que el interesado pueda
escoger a cambio de los ordinarios o especiales, procesos establecidos para
administrar justicia y hacer efectivos los derechos constitucionales y legales, pues
de ser asi estaria violando el debido proceso e igualdad de los demas actores del
sistema.

A lo anterior se suma, que la presente accién constitucional tampoco puede tomarse
CoOmo un mecanismo transitorio, por cuanto no se vislumbra que el demandante
se encuentre inmersa en una situacion, que pueda calificarse como un perjuicio
irremediable, y que con estribo en ésta, se pueda pasar por alto el principio de
subsidiariedad que caracteriza a este medio; ademas, no se evidencia que en el
asunto de marras se configuren los cuatro elementos que la H. Corte Constitucional®
ha definido para “...considerar la situacion factica que legitima la accidon de tutela,

5 Ver Sentencias T-225 de 1993 MP Vladimiro Naranjo Mesa; SU-544 de 2001 MP. Eduardo Montealegre Lynett; SU- 1070
de 2003 MP. Jaime Cérdoba Trivifio; T-143 de 2003 MP. Manuel José Cepeda; T-373 de 2007 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales que se lesionan o0 que se encuentran
amenazados...”, poniendo de relieve su necesidad, a saber: “...lainminencia, que
exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de
ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales...” (El destacado es del
texto).

A tal conclusién se arriba, sin desconocimiento de la edad avanzada que tiene el
actor, pues esa sola circunstancia per se, no lo ubica en una situacion de
menoscabo 0 amenaza a las garantias invocadas o de un perjuicio irremediable, y
se insiste por parte del Despacho, el hecho de producirse su eventual fallecimiento
sin reconocimiento pensional, como lo alega, constituye un hecho futuro e incierto,
sobre el que no existe certeza sobre la fecha en que acontecera, de manera que
acceder a la afiliacion reclamada en esta oportunidad tampoco garantizaria una
pension de vejez o de sobreviviente en su favor, pues en esa oportunidad tendran
gue acreditarse los presupuestos para esos efectos; maxime, que no se demostré
que esté padeciendo alguna enfermedad gravosa que le impida activar las vias
ordinarias y tiene garantizada afiliacién en salud como lo constaté Famisanar EPS.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero (3°) Civil del Circuito de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,
RESUELVE

3.1. NEGAR la tutela de los derechos fundamentales invocados por Eulises
Rodriguez a través de apoderado judicial, conforme lo indicado en la parte motiva

de esta providencia.

3.2. COMUNICAR esta decision a las partes e intervinientes por el medio mas
expedito y eficaz, dejandose las constancias del caso.

3.3. ORDENAR la remisiébn del presente asunto a la Honorable Corte
Constitucional, para su eventual revisién en caso de no ser impugnado este fallo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

~

LI M OR MARTINEZ

___JOEZ
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