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Expediente No. : 110013342047-2023-00118-00

Accionante : DORA GOMEIZ DE VELASQUEZ

Accionados :  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y FONDO DE

PRESTANCIONESECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES - FONCEP
Asunto : SENTENCIA

1. ANTECEDENTES

Con fundamento en el art. 86 de la C.P., el Decreto 2591 de 1991 y el 1382 de 2000,
procede el Despacho a decidir en primera instancia, la accién de tutela,
promovida por la senora DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y FONDO DE PRESTANCIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP, por la presunta vulneracion a los
derechos fundamentales al minimo vital, vida digna y seguridad social.

1. HECHOS

1.1. La sefiora DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, identificada con la C.C. 21'078.876,
en condicién de cényuge supérstite del sefor JOSE RESITTUTO VELASQUEZ — quien
en vida se identifico conla C.C. 17'112.998, fallecido el 21 de octubre de 1987 elevd
multiples solicitudes, ante las accionadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y FONDO DE PRESTANCIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP peticionando el reconocimiento y pago de
pension de sobrevivientes y su retroactivo y formulado los recursos a que hubo
lugar.

1.2. Senala que las entidades accionadas con fundamento en normas diferentes a
las por ella invocadas o ddndole un sentido y/o alcance distinto al por ella
manifestado, le han denegado el derecho que reclama y que COLPENSIONES, por
su parte en lugar de analizar la posibilidad de reconocimiento de pensién de
sobreviviente que reclamaba, procedié a adelantar el trdmite de indemnizacién
sustitutiva de sus aportes personales.

1.3. Informa que actualmente es una mujer adulta mayor de 70 anos, sin ingresos ni
patrimonio propio, se encuentra desempleada y no le es posible radicar la solicitud
de reconocimiento pensional a pesar de tener satisfechos los 2 requisitos para la
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pension (edad y tiempo de servicios); debido a las inconsistencias en su reporte de
semanas cotizadas — historia laboral. Lo que conlleva a que se encuentre en un
estado de desproteccion tanto en salud como econdmica, lo cual en si le genera
perjuicios iremediables.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

La accionante sostiene que, con las determinaciones de la entidad se le vulneran
sus derechos fundamentales vida digna, minimo vital y seguridad social.

3. PRETENSIONES
La parte actora pretende que se le ordene a las entidades accionadas el
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, acorde con los planteamientos

facticos formulados.

4. ACTUACION PROCESAL

A través del auto admisorio del 13 de abril de 2023, se ordend la notificacion
personal de las accionadas de tutela, es decir a los representantes legales de
COLPENSIONES y FONCEP, o quienes hagan sus veces, para que informaran a este
Despacho sobre los hechos expuestos en la accidon de tutela, respecto a los
derechos fundamentales presuntamente vulnerados por estos, conforme a lo
senalado en la solicitud de amparo.

5.. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Mediante informes allegados via electréonica, al correo de la secretaria de este
Despacho, las entidades accionadas senalaron en su defensa:

5 1. FONCEP!: A través de quien se identifica como su Subdirector Juridico, dio
respuesta oportunamente, senalando que no existe vulneracién alguna de los
derechos fundamentales alegada por la reclamante.

Manifiesta oponerse a las pretensiones, indicando que no se demostrd ni
sumariamente un perjuicio iremediable, mdxime si se tiene en cuenta que a la
fecha han transcurrido mas de 10 anos desde el momento en que la entfidad le
negd el derecho de sustitucidon pensional que reclamaba.

Formula excepciones como la improcedencia de la tutela en este asunto porque
no hay inmediatez, toda vez que el hecho generador de este reclamo se trata de
decisiones administrativas, fomadas por la Secretaria de Hacienda, tales como las
Resoluciones 00734 del 19 de julio de 2004, 2358 del 31 de agosto de 2005 que
resolvid la apelacién frente a la anterior, confirmando lo alli senalado.

También la posterior Resolucion SPE-GDP 000253 del 12 de marzo de 2019 de
FONCEP.

La presente accidn se interpone en el ano 2023, es decir mds de 2 anos después.

Lver expediente digital — archivos 7y 9
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Trae a colacién pronunciamientos jurisprudenciales que se han referido a dicho
topico, y aporta copia de los actos administrativos a que hace alusidon

Destaca igualmente que la tutela no resulta el mecanismo idéneo para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas, ya que para esta existe un trédmite
ordinario a surtir en caso de inconformidad, frente a las determinaciones asumidas
en via administrativa, méxime si se trata de actos administrativos que han adquirido
firmeza.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se determine la improcedencia de
la accidén, ya que esa dependencia no ha desconocido los derechos
fundamentales que la accionante considera transgredidos.

5.2. COLPENSIONES: A través de la directora de la Direccion de acciones
constitucionales de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES,
dio respuesta oportuna, manifestando que con las pretensiones de la accionante
se desnaturaliza este tipo de acciones, en cuanto no se frata de pedir a un juez
constitucional un amparo, sino de readlizar las gestiones pertinentes ante las
entidades, a fin de obtener los reconocimientos que en principio le corresponderia
resolver a cada dependencia — informando a rengldn seguido que en las bases de
datos de esa entidad no se evidencia que la accionada, haya radicado solicitud
alguna de reconocimiento y pago de la prestacion que requiere en esta sede
constitucional.

InNforma que carece de sustento la afirmacién de la reclamante en el sentido de
senalar gue COLPENSIONES le reconocidé una indemnizacion sustitutiva referente a
sus aportes personales, sin pronunciarse respecto del derecho que le asistia por su
cdnyuge; por cuanto si bien es cierto se dio el referido pronunciamiento, no menos
lo es que revisada la base de datos se evidencia que la solicitud solo se encamind
a su derecho personal, como se constata en los documentos.

Como mecanismo de defensa destaca que la accion de tutela tiene cardcter
residual y subsidiario, lo que implica que previo a acudir a este mecanismo
constitucional, se deben realizar las actuaciones de orden administrativo y judicial
—ante la jurisdiccion ordinaria laboral, que tiene asignado el conocimiento de este
tipo de actuaciones.

Trae a colacidn como sustento de su dicho diferentes pronunciamientos de la
Honorable Corte Constitucional - resaltando que en este preciso caso, nunca se ha
presentado reclamacion directa alguna respecto del derecho a la pension de
sobreviviente que reclama la demandante, por lo que no hay un hecho vulnerador,
ni perjuicio de ninguna indole.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se deniegue la accidn en contra
de esa entidad ya que las pretensiones son improcedentes.

Aporta otros documentos que dan sustento a su dicho.
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6. CONSIDERACIONES

6.1. Problema Juridico

El Problema Juridico se contrae a determinar si la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, y el FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP, han vulnerado los derechos fundamentales al
minimo vital, debido proceso, seguridad social y respeto a la dignidad humana de
la sefiora reclamante DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, al no reconocerle la sustitucion
de la pensidn restringida a que tiene derecho, (en atenciéon al derecho causado
por su esposo fallecido JOSE RESTITUTO VELASQUEZ).

6.2. Tesis del Despacho

6.2.1. Se debe reconocer el amparo deprecado, respecto de la entidad FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP, ya que el
Despacho considera que a la tutelante DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, le asiste un
derecho desconocido por la autoridad competente vy su solicitud se debe resolver
por esta via, al formar parte de un grupo de especial de personas que requieren
proteccion especial por razén de su edad y de la condicion social que invoca de
ser persona viuda que carece segun se indica en la demanda de bienes
patrimoniales.

Al no poder acceder a la pensidn de sustitucion que reclama y frente ala cual tiene
derecho, se afecta ademds del orden juridico en si mismo considerado, la
posibilidad inmediata de satisfacciéon de sus necesidades bdsicas, lo que degenera
en la vulneracién de su minimo vital y condiciones de vida digna.

A lo anterior se suma que la accionante reclamd este mismo reconocimiento
previomente y en dos (2) ocasiones diversas ante la autoridad competente,
obteniendo respuesta en contra de sus intereses, sin que se hubieren analizado los
diferentes preceptos normativos que podrian ser aplicables a favor de su solicitud.

Es cierfo que los reconocimientos pensionales requieren del adelantamiento de
trdmites en sede administrativa, y una vez agotada la via administrativa, en caso de
inconformidad respecto de las determinaciones asumidas por la Administracion
PUblica, la persona puede acudir a mecanismos judiciales.

No obstante, al afectarse derechos fundamentales de una persona mayor de 70
anos, para el Juez puede resultar evidente segin el marco normativo vy
jurisprudencial, la necesidad de reconocer el amparo reclamado.

6.2.2. En el presente caso, ademds de existir actos administrativos que cobraron
firmeza, se frata de una reclamacién como cényuge sobreviviente, debido al
fallecimiento de una persona desde el ano 1987, situacién que para la demandada
FONCEP significa la pérdida del derecho, por ausencia de inmediatez.

Al respecto existen reiterados pronunciamientos jurisprudenciales en los que se ha

determinado contrario a lo dicho por FONCEP, la posibilidad de reconocer el
derecho a la pensidn, concebida como un derecho imprescriptible, sin perjuicio de
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considerar que las mesadas pensionales si son susceptibles de prescribir, si tardaron
mdads de tres anos en ser reclamadas.

6.2.3. El no reconocer un derecho de categoria como la mencionada, y a cambio
exigir cargas procesales administrativas o judiciales, puede dentro del plano de
igualdad de derechos, corresponder a una situacion discriminatoria.

",,. pude resultar discriminatoria el exigir cargas procesales idénticas tanto a quienes cuentan con un
estado de vulnerabilidad como a las que no...2

Asi las cosas, para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera
que se hace necesario estudiar la normativa aplicable, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en lo que atane al asunto fratado y las caracteristicas de esta accion
en cuanto a la oportunidad de ejercicio, para lo cual se desarrollard el siguiente
orden metodoldgico:

- Generadlidades sobre la procedencia de la accion de tutela.

- Improcedencia de la accién de tutela ante la existencia de otro medio
administrativo o judicial de defensa, salvo la existencia de un perjuicio
iremediable:

- Jurisprudencia constitucional relevante sobre la procedencia excepcional
de la accidn de tutela para reclamar el reconocimiento de derechos
pensionales.

6.3. Generalidades de la Accion de Tutela

La accién de tutela es considerada como una de las grandes innovaciones del
Constituyente de 1991, con la cual se pretendid salvaguardar en una forma
efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, por cuanto se trata de
un mecanismo expedito que permite la proteccidén inmediata de aquellos.

Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto como un
elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo objeto es la
proteccion concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando éstos sean violados o se presente amenaza de su violacioén, sin que se
pueda plantear en esos estrados discusion juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la Carta Politica de Colombia. lo consagré en los
siguientes términos:

"ARTICULO 86. Toda persona tendra 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 actue
a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accidn o la omisién de cualquier
autoridad publica.

"La proteccidn 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 competentey, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

2 Corte Constitucional, sentencia T-074 de 2015 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Pagina 5 de 16



Accion de Tutela No. 11001-33-42-047-2023-00118-00

Accionante: DORA GOMEZ DE VELASQUEZ

Accionado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP

Asunto: Sentencia

"Esta accidn 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 irremediable.

"En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.

"La ley establecera los casos en los que la accidon de tutela procede contra particulares encargados
de la prestacién 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 subordinacién o indefensién

()"

La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto Ley 2591 de
1991, en la que se dispuso ademds de los principios que la regian, su objeto y el
procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertirse que tanto en la norma constitucional como en la reglamentaria,
el ejercicio de la citada accidon estd supeditado a la presentacion ante el Juez
Constitucional de una situacion concreta y especifica de violacion o amenaza de
vulneracion, de los derechos fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida o
cualquier autoridad publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos
particulares.

Ademds, el sujeto que invoca la proteccidén debe carecer de ofro medio de
defensa judicial para proteger los derechos cuya tutela pretende, porque de existir
estos, la tutela es improcedente, excepto cuando se use como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio iremediable, al no resultar suficientes los
mecanismos ordinarios para lograr la proteccién reclamada.

6.4. Procedencia de la Accion de Tutela a pesar de la Existencia de otro Medio
Administrativo o Judicial de Defensa

Como se indicd, la procedencia de la accidén de tutela conforme lo establece el
articulo 86 constitucional, y el articulo é° del Decreto Ley 2591 de 1991 que
reglamenta su ejercicio, es un mecanismo de cardacter excepcional y subsidiario
destinado ala protecciéon y garantia de los derechos fundamentales.

Lo anterior implica que en principio, no puede ser empleada como mecanismo
principal y definitivo para resolver contfroversias sobre las cuales el legislador ha
previsto herramientas precisas, especializadas y definitivas para su resolucion,
mediante las cuales también se legitima la proteccién y garantia de los derechos
fundamentales, dentro de las cuales se sitian los recursos en sede administrativa y
los medios de control previstos por la Ley 1437 de 2011.

El principio citado no es absoluto, sino que por excepcidn y a efectos de evitar un
perjuicio iremediable, no aplica la subsidiariedad.

Sobre el cardcter subsidiario de la accion de tutela, y las excepciones al principio
en cita, el Consejo de Estado ha senalado lo siguientes:

"(...) Ahora bien, en cuanto al requisito de subsidiariedad, cabe recordar que dado el caracter
subsidiario, excepcional y residual de la accién de tutela consignada en el articulo 86 de la Carta
Politica, la regla general es que tal mecanismo de proteccion de derechos fundamentales no puede

3Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera. Sentencia de 1 de noviembre de 2019.
Expediente con radicacion No. 11001-03-15-000-2019-04273-00. M. P. Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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reemplazar a los medios ordinarios de defensa judicial. Este caracter excepcional y residual esta
previsto en el articulo 62 del Decreto Ley 2591 de 1991% que expresamente prescribe: “[...] La accidn
de tutela no procedera: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

"De acuerdo con lo anterior, para acudir a la accién de amparo, el interesado debe agotar todos los
medios que prevea el ordenamiento legal (accidn, recurso, incidente o cualquier mecanismo de
defensa judicial cualquiera que sea su naturaleza®); lo que significa que el solicitante tiene la
obligacidon de interponer en tiempo los recursos establecidos en la ley o las acciones que estén a su
alcance.

"En ese sentido, se pronuncié esta Sala de Decisién, en sentencia de 25 de abril de 2019, al respecto
expuso lo siguiente: “(...) la tutela no puede ser utilizada como accién judicial sustitutiva de los
mecanismos judiciales ordinarios, salvo que estos medios ordinarios no sean idéneos o eficaces para
proteger los derechos fundamentales controvertidos o cuando la accién de tutela se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable [...]"®.

"Sin embargo, el mismo texto constitucional y el Decreto Ley 2591 de 1991 sefialan una excepcion
a la regla anteriormente expuesta, consistente en que cuando se trate de evitar un perjuicio
irremediable se podra interponer la accion de tutela sin agotar los mecanismos judiciales ordinarios.
Es decir, no es necesario, bajo este supuesto excepcional, agotar los mecanismos judiciales
ordinarios cuando con la accidn de tutela se pretende evitar un perjuicio irremediable.

"El concepto de perjuicio irremediable esta relacionado con la existencia de una grave e inminente
afectacién o detrimento del derecho fundamental que deba ser conjurada con medidas urgentes,
de aplicacion inmediata e impostergable, para neutralizar, cuando ello sea posible, la vulneracién
del derecho.

'En relacion con tales criterios interpretativos se ha definido lo siguiente:

“(...) la inminencia, 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 laimpostergabilidad
de la tutela como un mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la
necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accion de tutela, como mecanismo
transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos

fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados [...]".7

“La jurisprudencia ha expuesto el alcance interpretativo del concepto de perjuicio irremediable en
los términos siguientes:

“(...) En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un considerable
grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta,
ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un
detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea
susceptible de determinacién juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para
superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del
caso. Por ultimo, las medidas de protecciéon deben ser impostergables, esto es, que respondan a
criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico
irreparable (...).8 (Subraya el Despacho).

4"por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica'.

5 Corte Constitucional, auto 132 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

6 Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicacién 11001-03-15-000-2018-04033-01(AC), Sentencia de 25 de abril de 2019.
Consejero Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés.

7 Sentencia T-225 del1993, reiterado en la sentencia SU-617 de 2013.

8 Sentencia T-1316 de 2001.
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En ese orden de ideas y conforme a lo planteado por las altas corporaciones en 10s
pronunciamientos jurisprudenciales enunciados, el Juzgado considera que para la
procedencia excepcional de la accién de tutela cuando existan ofros medios de
defensqa, es necesario que el juez en cada caso, determine si el perjudicado no
dispone de ofra herramienta de defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio
iremediable, porque se trata de un instrumento juridico de proteccidon inmediata,
que es viable cuando se hace preciso administrar la guarda efectiva, concreta y
actual del derecho fundamental sujeto de vulneracion o de amenaza.

6.5. Jurisprudencia constitucional relevante de la acciéon de tutela respecto de
derechos pensionales

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que el amparo de derecho
pensional resulta procedente en aquellos eventos en que existiendo otros
mecanismos ordinarios de proteccidon, estos se tornan ineficaces y carezcan de
idoneidad para evitar un perjuicio iremediable, o cuando recae sobre un sujeto
de especial proteccién (sentencia T 001 de 2020. Magistrada Ponente CRISTINA
PARDO SCHOLESPINGER).

Ya en la sentencia T-087 del 8 de marzo de 2018, proferida dentro del expediente
T-5.785.096°, habia precisado sobre la procedencia de la accidon de tutela en
tratdndose de derechos pensionales de personas de edad avanzada el siguiente
criterio:

“[...] En efecto, reiterando lo expuesto por la Corte en distintos pronunciamientos sobre la materia,
para que el mecanismo de amparo constitucional pueda desplazar la labor del juez ordinario o
contencioso, segln se trate, es también necesario acreditar, por una parte, la ocurrencia de un
perjuicio irremediable derivado de la amenaza, vulneracion o afectacién de derechos
fundamentales como la vida digna, el minimo vital y la salud; y, por otra, qgue someterla a la
rigurosidad de un proceso judicial comun puede resultar aiun mas gravoso o lesivo de sus derechos
fundamentales. Pese a lo expuesto, esta Corporacién ha precisado que en aquellos casos en los
cuales una persona acude a la accién de tutela con sustento en su evidente y avanzada edad, el
estudio de la procedencia del amparo debe flexibilizarse.

"En_algunas oportunidades el arribo a cierta edad es tan indicativo que la accién ordinaria o
contenciosa podria interpretarse como inocua. En consecuencia, el juez constitucional puede ser
menos estricto en la valoracién del cumplimiento de los requisitos de procedencia y en particular,
en la demostracion de otras condiciones que determinen que el accionante es un sujeto de especial
proteccion. [...]"” (Subrayas propias).

Asi las cosas, de lo expuesto en el escrito de tutela y sus anexos se extrae que
deben ser tenidas como un sujeto de especial proteccidén y consideracion, aquellas
personas que por razones de su edad y por no contar con un patrimonio propio e
ingresos que le permitan sostenerse, se tornen vulnerables en su calidad de vida.

Adicionalmente, exigir el inicio de un proceso judicial, les puede resultar ineficaz y
de extrema dificultad para efectos de su frdmite.

En sintesis, el juez constitucional puede ordenar el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas de manera definitiva, siempre y cuando se cumplan los
siguientes pardmetros:

? Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo.
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6.5.1. Pertenencia del accionante a un grupo especial de proteccion
constitucional como el de la vejez o pobreza extrema.

6.5.2. La carencia del reconocimiento de la pensidon afecta el minimo vital de la
personay en consecuencia su vida digna.

6.5.3. Dependencia econdmica del causante, antes del fallecimiento. La pension
era ingreso aportado por el causante al beneficiario de la pension.

6.5.4. El accionante fue diligente para acudir ante la autoridad administrativa o
judicial a reclamar su derecho.

Tales motivos le permiten al Despacho decidir acerca de la proteccién reclamada,
resolviendo el fondo de |la controversia, pudiendo examinar si le asiste a la persona
0 no, reclamar el derecho invocado como transgredido.

6.6. Obligacion del juez de definir el régimen juridico aplicable

En materia de aplicar medidas de proteccién de los derechos fundamentales, se
enfiende que es el juez quien conoce el derecho, a quien las partes le deben
aportar los hechos y en consecuencia es el juez quien debe aportar los
fundamentos juridicos de las decisiones que se deben asumir (principio iura kovit
curia).

Asi las cosas, no es necesario para el afectado especificar la norma vulnerada vy
aun especificada en forma incompleta o errada frente al caso, el juez
constitucional debe aplicar la norma a los supuestos facticos planteados vy
probados por el accionante.

6.7. Naturaleza Juridica de la Pension de Sobrevivientes y la Sustitucion Pensional

Tanto en la Constitucion Politica de Colombia (articulo 48), como en varios de los
instrumentos internacionales reconocedores de derechos y garantias sociales'o, se
consagra que el derecho ala seguridad social es irrenunciable y se debe garantizar
por parte de Estado.

Se destaca que su finalidad es amparar a las personas confra las consecuencias
normales de la vejez, viudez, invalidez, e imposibilidad fisica o mental para
proveerse su propio sustento, logrando llevar una vida digna.

En este orden de ideas se logra determinar que en el Sistema de Seguridad Social
en Prensiones Colombiano, a fin de cubrir las circunstancias referidas y
contingencias derivadas de las mismas, fueron consagradas diferentes normas
respecto de las referidas contingencias, e inclusive la muerte.

Se reconocen derechos pensionales a quienes les sobrevengan tales

10 peclaracién americana de derechos humanos, protocolo adicional de la convencién americana sobre derechos humanos
en materia de derechos econdmicos sociales y culturales.
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eventualidades, paralo que basta con el cumplimiento de algunos requisitos, valga
decir pension de invalidez, vejez y sobrevivientes, teniendo en cuenta que la Ultima
citada abarca la doble categoria de sustitucidon pensional y pension de
sobrevivientes propiamente dicha’.

La Honorable Corte Constitucional a través de la sentencia de tutela dictada
dentro del expediente T-7.514.242, el 14 de enero de 2020, con ponencia de la
Magistrada CRSITINA PARDO SCHLESINGER, realizd un recuento histérico normativo
respecto de las pensiones de sobreviviente en los siguientes términos:

"(...) 3.4. La pensién de sobrevivientes tiene sus origenes en el siglo XIX, cuando desde los inicios de
la independencia se crearon reconocimientos a los sobrevivientes de los militares que fallecian al
servicio de la naciente Republica. Fue asi como se cred, por ejemplo, el Montepio Militar por Ley de
8 de octubre de 1821. También se concedieron reconocimientos a proceres, eventualmente
sucedidos a sus viudas e hijas solteras, incluso a los nietos y bisnietos, al igual que a ciertos
empleados civiles, como en algunos casos que fueron reconocidos por leyes expedidas en el siglo
XX. Dichos tratamientos especiales se prolongaron a lo largo del siglo XX!®,

Quiza fue solo con la promulgacion de la las leyes 153 de 1896 (que cred el Montepio militar), 31 de
1904 (pensiones), 80 de 1916 (sucesores de oficiales que murieran en guerras), 102 de 1927
(pensidn de sobrevivientes de magistrados de la Corte Suprema de Justicia, tribunales y funcionarios
judiciales, de ferrocarriles, puertos, correos, telégrafos y del Congreso), 62 de 1945 y 90 de 1946,
con las que se establecié la pensién de sobrevivencia en nuestro pais!®.

"Esta Ultima establecio:

“Articulo 59. La viuda, sea o no invalida, o el viudo invalido, gozara de una pensién vitalicia
mensual, proporcional a la de invalidez o vejez de que estuviera disfrutando el asegurado o
a la que le hubiera correspondido al realizarse el estado de invalidez en la época de su
defuncion, excepto en los casos siguientes:

"a) Cuando la muerte del asegurado acaeciere dentro del primer afio de su matrimonio, salvo
qgue haya habido hijos comunes o que la mujer hubiere quedado encinta;

"b) Cuando el asegurado hubiere contraido matrimonio después de cumplir sesenta (60) afios
de edad o mientras percibia una pensién de invalidez o vejez, a menos que a la fecha de la
muerte hubieran transcurrido tres afios de matrimonio o que haya habido hijos comunes, o
que la mujer quedara encinta.

"Articulo 60. Cada uno de los hijos del asegurado, menores de catorce (14) afios o invalidos
no pensionados como tales, gozard de una pensién mensual de orfandad proporcional a la
de invalidez o vejez de que estuviera disfrutando el asegurado o a la que le hubiere
correspondido al realizarse el estado de invalidez en la época de su defuncién.

"Articulo 61. El total de las pensiones de viudedad y orfandad no podra exceder del monto
de la pensién de invalidez o vejez de que estuviera disfrutando el asegurado o de la de
invalidez que le hubiera correspondido eventualmente: si excediere, se reduciran
proporcionalmente todas las pensiones; si no alcanzare dicho monto, los ascendientes que
dependian exclusivamente del asegurado tendran derecho, por iguales partes y por cabeza,
a la fraccidn disponible, sin que ninguno de ellos pueda recibir una renta superior al veinte
por ciento (20%) de la pensién eventual del difunto (...)".

"M3s adelante, en 1950, el nuevo Cdédigo Sustantivo del Trabajo sefiald en su articulo 275 que:

“1. Fallecido un trabajador jubilado, su cényuge y sus hijos menores de dieciocho (18) afios tendran
derecho a recibir la mitad de la respectiva pensién durante dos (2) afios, contados desde la fecha
del fallecimiento, cuando el trabajador haya adquirido el derecho dentro de las normas de este
Cddigo, lo esté disfrutando en el momento de la muerte, y siempre que aquellas personas no
dispongan de medios suficientes para su congrua subsistencia. 2. (...)".
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"Posteriormente, la Ley 33 de 1973 extendié el derecho a las viudas de forma vitalicia:

“ARTICULO 1o. Fallecido particular pensionado o con derecho a pensién de jubilacidn,
invalidacién o vejez, o un empleado a trabajador del sector publico, sea este oficial o
semioficial con el mismo derecho, su viuda podra reclamar la respectiva pension en forma
vitalicia”.

"Y en cuanto a los requisitos que debian acreditarse por parte de la viuda, el Decreto 690 de 1974
indicé:

“Articulo primero. Para reclamar la pension de jubilacién, invalidez o vejez a que se refiere el
articulo 1° de la Ley 33 de 1973, la viuda debera acreditar su condiciéon de causahabiente con
las partidas civiles o eclesidsticas de matrimonio, o con las pruebas, supletorias sefialadas por
la ley.

“Los hijos menores de edad, o los incapacitados para trabajar en razén de sus estudios, o por
invalidez, que hayan estado bajo la dependencia econdmica del pensionado, acreditaran su
condicidn con las partidas civiles o eclesiasticas de nacimiento o con las pruebas supletorias
pertinentes.

"Pardgrafo I. Para comprobar que no se ha perdido el derecho consagrado en el articulo 1°.
de la Ley 33 de 1973, la viuda deberd acreditar sumariamente que en el momento del deceso
del pensionado hacia vida en comun con éste, o que se encontraba en imposibilidad de
hacerlo por haber abandonado aquél el hogar sin justa causa o por haberle impedido su
acercamiento o compaiiia.

"Pardgrafo Il. La pensidn vitalicia se pierde por haber contraido la viuda nuevas nupcias o
hacer vida marital. En este ultimo evento la demostracion del amancebamiento publico
requiere prueba controvertida”.

"Finalmente con la Ley 100 de 1993, se incluyé especificamente en los articulos 46 al 49, todo lo
relacionado con la pensidn de sobrevivientes. Especificamente el articulo 46 de la normativa original
sefiald:

“ARTICULO 46. Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

"1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun,
que fallezca, y

"2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

"a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos
veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

"b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se

produzca la muerte.

"PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo
se tendra en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente Ley”.

"En el articulo 47 se indicé como uno de los beneficiarios de dicha pensién el coényuge o compafiero
(a) permanente.

"La Ley 797 de 2003 modifico el articulo 46 pero en lo que tiene que ver con la densidad de semanas
gue necesitaba haber cotizado el causante cuando este no era pensionado.

Pagina 11 de 16



Accion de Tutela No. 11001-33-42-047-2023-00118-00

Accionante: DORA GOMEZ DE VELASQUEZ

Accionado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP

Asunto: Sentencia

"En suma, la pensidn de sobreviviente, en este caso en su modalidad de sustitucion pensional, desde
sus origenes fue creada para proteger a quienes dependian de aquel que recibia una pensién
mensual ya fuera por vejez o invalidez, la cual fue inicialmente por un determinado periodo de
tiempo para las viudas o conyuges supérstites, pero que a partir de la Ley 33 de 1973 se otorga de
manera vitalicia a estas e incluso a compafieros (as) permanentes. (...)"

6.7. De la pension restringida y la pension de sobrevivientes en la Ley 171 de 1961

La Ley 171 de 1961, contempld en su articulo 8 la figura juridica del a Pensidn
restringida en los siguientes términos:

"(...) ARTICULO 82._El trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de
capital no inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado para la misma
0 para sus sucursales o subsidiarias durante mds de diez (10) afios y menos de quince (15) afos,
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores la vigencia de la presente ley, tendra derecho a
qgue la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta
(60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

"Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos servicios,
la pensidn principiara a pagarse cuando el trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) afos de
edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido. Si después del mismo tiempo el
trabajador se retira voluntariamente, tendra derecho a la pensidn pero solo cuando cumpla sesenta
(60) aiios de edad.

“La cuantia de la pensidn serd directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la que
le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios para gozar
de la pension plena establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y se liquidara
con base en el promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicios.

"En todos los demas aspectos de la pensidn aqui prevista se regira por las normas legales de la
pensidn vitalicia de jubilacion.

"PARAGRAFO._ Lo dispuesto en este articulo se aplicara también a los trabajadores ligados por
contrato de trabajo con la administracion publica o con los establecimientos publicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pensidn plena
de jubilacio'n oficial. (Subrayas Fuera De Texto)

"ARTICULO 12._ Fallecido un empleado jubilado o con derecho a jubilacién, su cédnyuge y sus hijos
menores o incapacitados para trabajar por razén de sus estudios o por invalidez, que dependieren
econdmicamente de él, tendran derecho a recibir entre todos, segun las reglas del articulo 275 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, la respectiva pensidn durante los dos (2) afios subsiguientes.

"A falta de cényuge e hijos tienen derecho a esta pensién los padres o hermanos invalidos y las
hermanas solteras del fallecido, siempre que no disfruten de medios suficientes para su congrua
subsistencia y hayan dependido exclusivamente del jubilado. {...)

Se hace necesario resaltar que el limitante temporario contenido en el inciso 1° del
articulo 12 en cita, fue posteriormente modificado por el legislador a través de la
ley 4 de 1976 articulo 8, la cual posteriormente fue sustituida por el arficulo 1 de la
Ley 44 de 1977, que precisaron que fallecido un frabajador su viuda tenia derecho
a reclamar en forma vitalicia la pensidn, incluyendo a quienes hayan causado
pension conforme a la Ley 171 de 1961, que establecid el beneficio pensional a
favor del trabajador particular o oficial o al servicio de establecimientos publicos
que hubiere laborado por un periodo superior a los 15 anos.
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6.8. De la imprescriptibilidad de Derechos pensionales y la prescripcion de las
mesadas pensionales.

Sumado a lo referido previamente, resulta propicio senalar que la Jurisprudencia
de Corte Constitucional ha emitido multiples y reiterativos pronunciamientos a
través de los cuales ha precisado que los derechos pensionales son
imprescriptibles!!, debiendo aclarar que si bien el derecho no prescribe, tal
caracteristica no cobija las prestaciones periddicas derivadas de este (es decir las
mesadas), por lo tanto las que no fueron cobradas si se encuentran sometidas a la
regla general de prescripcion trienal en acatamiento a lo normado en el arficulo
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo’2.

7. HECHOS PROBADOS

Se encuentran demostrados en el proceso con los medios de prueba
documentales aportados al plenario, los siguientes:

- La tutelante pone de presente una serie de documentos radicados por ella
ante las diferentes dependencias de la Secretaria de Educacion y otras
autoridades, a través de los cuales solicita el pago de diferentes haberes
salariales y prestacionales tanto propios como de su esposo fallecido, asi
como la solicitud del reconocimiento y pago de pensidon y las resoluciones
proferidas por el FONCEP, ademads de la expedida por COLPENSIONES!3,

- Dentro de la documental aportada por la actora, presenta constancias de
gue ella fue reconocida como cényuge supérstite por la entidad a la que le
prestaba servicios el fallecido, por lo que le fueron canceladas las
prestaciones sociales laborales que le correspondia a aquel.

- FONCEP, el 17 de abril de 2023, junto con la contestacién aportd copias de
los actos administrativos expedidos a fin de desatar las peticiones y recursos
formulados por la petentel4,

- COLPENSIONES, el mismo 17 de abril de 2023, presentd las solicitudes
formuladas por la accionante y las providencias expedidas a fin de resolver
lo peticionado, donde se evidencia que no reclamd ante esa entidad nada
referente a su esposo y la pensidn de sobrevivientes a la que considera tener
derecho's.

11 Especificamente, frente a la pensién de sobrevivientes / sustitucién pensional, se pueden revisar, entre
otras, las sentencias T-479 de 2009 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-427 de 2011 (MP Juan Carlos Henao
Pérez), T-361 de 2012 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio), T-395 de 2013 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo),
T-037 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), T-527 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa), SU-428 de
2016 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-316 de 2017 (MP Antonio José Lizarazo Ocampo), T-321 de
2018 (MP Alberto Rojas Rios).

12 Corte Constitucional, sentencias SU-1073 de 2012 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), SU-131 de 2013 (MP
Alexei Julio Estrada), y SU-168 de 2017 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado), entre otras.

13 Ver documento digital 02

14 Ver documentos digitales 07y 9, fol. 10y s.s.

15 Ver documento digital 08, fol. 23 y s.s.
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8. CASO CONCRETO

La sefora DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, considera vulnerados sus derechos
fundamentales al minimo vital, debido proceso, seguridad social y dignidad
humana, por parte de FONCEP y COLPENSIONES, por cuanto en su criterio le asiste
derecho a reclamar una sustitucion pensional, el cual le ha sido desconocido por
las referidas entidades.

Por su parte las entidades accionadas senalan que:

- FONCEP demuestra haber realizado las gestiones que les fueron reclamadas
en el momento oportuno, denegando el derecho que se le reclamaba al
considerar que no habia derecho a conceder la prestacion reclamada.

- COLPENSIONES informa que el tramite que se surtio anfe tal dependencia
solo se dirigid reclamar derechos propios de la tutelante, mds no efectud
actuacion alguna relacionada a la sustitucion pensional de su conyuge
fallecido.

Tal y como se dijo en precedencia, la accionante en este asunto reclama
reconocimiento de pensidon de sobreviviente, debido al fallecimiento de su esposo
JOSE RESTITUTO VELASQUEZ, demostrando documentalmente su situacion de
casados y los tiempos laborales propicios a tal fin.

En criterio de este operador judicial y atendiendo tanto a las premisas fdacticas
como juridicas obrantes al plenario, es pertinente concluir que:

e La accionante, se encuentra en condicién de especial de proteccidon
debido a su edad y no contar con patrimonio e ingresos propios; por lo que
no son de recibo los argumentos del FONCEP, referentes a que: - la presente
accidén constitucional es improcedente por no cumplir con el principio de
inmediatez, o - que este no es el mecanismo idéneo para reclamar este
derecho por cuanto no se surtieron los trdmites ante el juez natural.

e Segun lo demostrado el fallecido sefior VELASQUEZ, contaba con 19 afios y
un mes de aportes, porlo que en virtud de lo normado en el referido articulo
8 delalLey 171 de 1961, en armonia con las Leyes 33 de 1973y 44 de 1977,
habia consolidado el derecho a obtener la pensidn por laborar por un
periodo superior alos 15 anos de servicio al cumplir los 60 anos de edad, es
decir en el ano 2005.

e En este orden de ideas ante su falta, el derecho pensional se sitUa en
cabeza de su cényuge supérstite e hijos menores de edad para tal data,
esto segun lo determinado por el legislador en los articulos 8 y 12 de la Ley
171 de 1961, destacando que el término temporal alli contenido fue
modificado y ampliado con el articulo 8° la Ley 4° de 1976, sustituida por el
articulo 1 de La Ley 44 de 1977 — pasando a ser de nuevo un reconocimiento
vitalicio.

e La accionante habia acudido ante el ente competente a obtener su
reconocimiento de pension como beneficiaria sobreviviente con FONCEP
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pero no obstante haberle reconocido ofras prestaciones del causante, le
fue negado el derecho conforme la documentacién allegada al proceso.
No acudid6 a COLPENSIONES con la finalidad de obtener dicho
reconocimiento, pero ello no excluye el derecho adquirido a la sustitucion
como coényuge sobreviviente.

e La accionante cuenta con edad superior a 70 anos lo que la hace
beneficiaria de un régimen de proteccidon constitucional especial.

e La accionante se puede ver afectada en su minimo vital, ya que no le fue
reconocida Pension, sino que por los aportes realizados apenas obtuvo
indemnizacion.

e Si compartieron vida de esposos el causante y la accionante, es evidente
que los ingresos familiares asumidos por el sefior RESTITUTO VELASQUEZ,
servian para atender la manutencion de su esposa.

En atencidn a las normas y aportes jurisprudenciales traidos a colacién y a lo que
se determina del material probatoria arrimado al expediente, se considera que
FONCEP al realizar el estudio de la solicitud pensional no evalud las diferentes
posibilidades legales que le podrian permitir a la demandante acceder al derecho
que reclama.

Es importante destacar que la tardanza en el frédmite de esta accidén constitucional
en nada influye en el reconocimiento pensional, por ser una prestacion
imprescriptible, por lo cual no es exigible que las actuaciones se surtan en una
oportunidad precisa y determinada’s.

En este orden de ideas, se determina pro este despacho que el FONCEP ha
transgredido los derechos fundamentales invocados por la accionante, por lo que
hay lugar a acceder al amparo solicitado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, Seccidn Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital,
vida digna, seguridad social, solicitado por la sefiora DORA GOMEZ DE VELASQUEZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 21'078.786, respecto del FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP, por loas razones
expuestas en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: DENEGAR el amparo constitucional de los derechos fundamentales al
minimo vital, vida digna, seguridad social, solicitado por la sefiora DORA GOMEZ
DE VELASQUEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 21'078.786, en lo

16 7.321 de 2018, reiterd - “las entidades administradoras de pensiones no pueden negar las solicitudes de
sustitucion pensional o de pensidn sobrevivientes sefialando que el peticionario formulé su reclamacién de
manera tardia, pues ello desconoce abiertamente la naturaleza imprescriptible e irrenunciable de los
derechos pensionales”.
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Accion de Tutela No. 11001-33-42-047-2023-00118-00

Accionante: DORA GOMEZ DE VELASQUEZ

Accionado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP

Asunto: Sentencia

atinente a la ADMINSITRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por
las razones expuestas en la parte motiva de este fallo.

TERCERO: ORDENAR a la entidad accionada del FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP, que, dentro del término
improrrogable de diez (10) dias, contados a partir de la noftificacion del presente
fallo, emita el acto administrativo que reconozca y ordene el pago de la pension
de sobreviviente a la tutelante DORA GOMEZ DE VELASQUEZ, identificada con
cédula de ciudadania No. 21'078.786, en atencién al derecho que le asistia a su
esposo JOSE RESTITUTO VELASQUEZ - pensidn restringida en el marco de la Ley 171
de 1961, a partir del mes siguiente a la notificacion de esta providencia, asi como
del refroactivo a que haya lugar contado a partir de fres anos anteriores a la
solicitud presentada (27 de febrero de 2019), hasta su inclusion efectiva en ndmina
de pensionados.

CUARTO: NOTIFICAR esta providencia, a las partes y al Defensor del Pueblo, por el
medio mds expedito, de conformidad con lo previsto en el arficulo 30 del Decreto

2591 de 1991.

QUINTO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el expediente
a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

NOTIFIQUESE'” y CUMPLASE,

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

C.P.N.C.

171 Parte demandante: luzlopezl@hotmail.com,

Parte demandada: notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co, notificacionesjudicialesart197 @foncep.gov.co
Ministerio Publico: zmladino@procuraduria.gov.com
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