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SENTENCIA

1. SAntesis. MarAa Emma GA3mez de PAjez promoviA3 acciA3n de tutela en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones (en adelante, Colpensiones), por la presunta



vulneraciA3n de sus derechos a la seguridad social, a la vida digna, a la igualdad y al debido
procesol. Esto, por cuanto Colpensiones negA3 el reconocimiento de la sustituciA3n
pensional, con ocasiA3n del fallecimiento de su cA3nyuge, seA+or Orlando PAjez GA3mez. El
Juzgado SA©ptimo Penal del Circuito para Adolescentes con FunciA3n de Conocimiento de
BogotA; y la Sala Mixta de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de
BogotAj, en primera y en segunda instancia, respectivamente, declararon improcedente la
acciA®n de tutela.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos relacionados con la accionante y el causante. Mediante ResoluciA3n No. 024695~del
25 de agosto de 2004, el extinto Seguro Social reconociA3 en favor del seAxor Orlando PAjez
GA3mez pensiA3n de vejez, de conformidad con lo previsto en el artAculo 36 de la Ley 100 de
19932.

1. La seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez, de 90 aA+o0s, contrajo matrimonio con el
seA+or Orlando PAjez GA>mez el 24 de enero de 19703, en la ciudad de BogotA;. AdemAjs,
indicA3 que desde el dAa que contrajo matrimonio con su esposo, conviviA® con A©I de
manera ininterrumpida hasta su muerte.

1. De dicha uniA3n fueron concebidas dos hijas, Diana INA©s PAjez GA3mez y Gina Liliana
PAjez GA3mez4.

1. Adujo la peticionaria que, en el aA+0 2006 su esposo empezA3 a padecer de Alzheimer,
motivo por el cual, se iniciA3 un proceso de interdicciA3n ante la jurisdicciA3n civil-familia,
donde se nombrA3 como curadora a la SeAxora Gina Liliana PAjez GA3mez, hija del causante.

1. En el aA+o0 2014, debido al deterioro de salud del seA+or GA3mez PAjez, y, como
consecuencia del elevado costo de los medicamentos para el tratamiento de su patologAa, su
hija Diana, quien estableciA3 su residencia en Italia, les propuso a sus progenitores y a su
hermana trasladarse allA, con el fin de que el susodicho gozara de forma gratuita de los
beneficios del sistema de salud italiano, pudiendo asA, mejorar su calidad de vida.

1. El 19 de noviembre de 2014, la pareja de esposos en compaA+Aa de su hija arribaron a la
ciudad de Perugia (Italia) y allA se radicaron.



1. ManifestA3 la accionante que un hijo extramatrimonial del seA+or PAjez GA3mez iniciA3
proceso de remociA3n de curador, y como consecuencia de ello, la Juez Tercera de Familia de
EjecuciA3n de Sentencias de BogotA;, ordenA3 exhortar al Consulado de Colombia en Roma
para que estableciera a€celas condiciones personales, familiares y el entorno de la persona
declarada en interdicciA3n&€[]. AsA, mediante oficio SCITRM 17-037 del 30 de enero de 2017,
suscrito por la Dra. Carolina MarAa Cardona SuAjrez, encargada de las funciones consulares,
el Consulado remitiA3 el informe de la diligencia, en el cual seA+alA® que 4€ceen la vivienda
[habitaban] con el interdicto la curadora Gina Liliana PAjez y su seA+ora esposa MarAa
Emma GA3mez, quienes a su vez [eran] las encargadas de sus cuidados. Igualmente, se
[anexaron] soportes de su historia clAnica y del progreso del estado de saluda€[]5.

1. Relata la accionante que el 1 de marzo de 2018, la familia se trasladA3 a la ciudad de
Monza (ltalia), pero, debido a su delicado estado de salud, el seA+or PAjez GA3mez
finalmente falleciA3 el 1 de mayo de 2018, tal como obra en el Registro Civil de DefunciA3n
identificado con nA2mero de serie 0479984, expedido por la RegistradurAa Nacional del
Estado Civil6. AdemA;s, se allegA® Registro Civil del &€ceLibro de Familia de Orlando PAjez
GA3meza€[], expedido por la municipalidad de Monza (ltalia), en el cual se acreditA3 que
a€ceel occiso [conviviA3] en el bien inmueble con su hija Gina Liliana PAjez GA3mez y su
esposa MarAa Emma GA3mez de PAjez, desde el 13 de marzo de 2018 (fecha en la cual se
realizA3 su inscripciA3n), hasta el dAa de su defunciA3na€[]7.

1. Solicitud de reconocimiento de la sustituciA3n pensional. La cA3nyuge supA®©rstite,
accionante en este proceso de tutela, mediante escrito del 8 de febrero de 2019, solicitA3
ante Colpensiones la sustituciA3n pensional de la prestaciA®n que devengaba en vida el de
cujus. Para ello aportA3 los siguientes documentos: &€ceFormato de Solicitud de Prestaciones
EconA3micas; Registro Civil de DefunciA3n del Causante; Registro Civil de Nacimiento del
Solicitante; Registro Civil de matrimonio; Declaraciones extrajuicio de convivencia; Formato
informaciA3n EPS y DeclaraciA3n de no pensiA3na€[]8.

1. TrAjmite administrativo. El 26 de marzo de 2019, mediante ResoluciA3n SUB 72676,
Colpensiones negA3 la solicitud de reconocimiento pensional9. La entidad adujo que la
accionante no &€ceacreditA3 convivencia con el causante durante los A2ltimos cinco aA+os
inmediatamente anteriores a su muertea€[]10. Esto, por cuanto a€celas declaraciones
rendidas por los terceros, se rindieron en un departamento diferente al de la muerte del
seA+or PAjez GA3mez, motivo por el cual se ordenA3 la prAjctica de una investigaciA3n
administrativa que no acreditA3 el contenido y veracidad de la solicitud presentada, por
cuanto: (i) no se pudieron realizar labores de campo con vecinos donde residieron en
Colombia, debido a que no [recordaba] la direcciA3n donde se produjo la convivencia; y (ii) no
se logrA3 obtener testimonios de familiares del causante debido a que no se aportA3 ninguna
|Anea telefA3nicad€[]11. El 26 de abril de 2019, la accionante interpuso recurso de
reposiciA3n y en subsidio apelaciA3n en contra de la ResoluciA3n SUB 72676. EI 5 de julio de
2019, mediante ResoluciA3n SUB 17523012 y el 6 de agosto de 2019, mediante ResoluciA3n



DPE 738313, Colpensiones resolviA3 los respectivos recursos y confirmA3 su decisiA3n de
negar a€cela prestaciA3n solicitadad€[]. Esto, al constatar que la accionante &€ceno [logrA3]
acreditar la convivencia con el causanted€[]. La accionante no controvirtiA3 estas decisiones
ante la jurisdicciA3n ordinaria laboral.

1. Solicitud de tutela. El 28 de enero de 2020, la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez, por
intermedio de su apoderado, interpuso acciA3n de tutela en contra de Colpensiones, por la
presunta vulneraciA3n de sus derechos a &€cela seguridad social, a una vida digna, a la
igualdad y al debido procesod€[]14. La accionante se refiriA®> a dos cuestiones. Primero,
indicA3 que la solicitud de tutela es procedente en su caso, toda vez que tiene 4€0288
aA+0s,3€! padece de diabetes, enfermedad diverticular del colon, hipertensiA3n arterial
sistA©mica, anemia crA3nica multifactorial, hipotiroidismo post-quirA2rgico en terapia
sustitutiva, espondiloartrosis con estenosis del canal vertebral y sepsis de E.Coli en las vAas
urinariasa€[]15, por lo que a€cesometer[se] a un proceso ordinario resultarAa muy
complejoa€[]16. Segundo, adujo que la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia han reiterado que &€cela convivencia a la que se refiere el artAculo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el artAculo 13 de la Ley 797 de 2003, puede ser acreditada en
cualquier tiempoa€[J17. Por tanto, la accionante solicitA3 que se le ordene a Colpensiones
que: (i) reconozca y pague en su favor &€cela sustituciA3n pensional a la que tiene derecho,
con ocasiA3n del fallecimiento de su cA3nyuged€[] y, en consecuencia, (ii) se ordene el pago
de la misma a€oea partir del 1 de mayo de 2018a€[]18.

1. AdmisiA3n de la solicitud de tutela. El 29 de enero de 2020, el Juzgado SA©ptimo Penal del
Circuito para Adolescentes con FunciA3n de Conocimiento de BogotA; avocA3 el conocimiento
de la acciA3n de tutela sub examine, y oficiA3 a Colpensiones para que se pronunciara sobre
los hechos de la tutela.

1. ContestaciA3n de Colpensiones. El 31 de enero de 2020, Colpensiones solicitA3 al a quo
declarar 4€cela improcedenciad€[]19 de la acciA3n de tutela incoada. Al respecto,
Colpensiones seA+alA3 que d4€cede los medios probatorios allegados por la accionante,
resulta evidente que cuenta con otros mecanismos de defensa judicial, hecho que impide [la]
configuraciA3n del requisito de subsidiariedada€[] 20 y, ademAjs, no acreditA> a€cela
existencia de un perjuicio irremediable que justifique su excepciA3na€[]21 y la intervenciA3n
inmediata del juez de tutela.

1. Sentencia de primera instancia. El 4 de febrero de 2020, el Juzgado SA©ptimo Penal del
Circuito para Adolescentes con FunciA3n de Conocimiento de BogotA; declarA? improcedente
la acciA3n de tutela sub examine. El Juzgado considerA3 que la acciA3n no cumpliA3 con el
requisito de inmediatez, como quiera que la misma a€cese interpuso cinco (5) meses
despuA©s de emitida la Alltima decisiA3n por parte de Colpensionesa€[J22 por ende, al no



acreditarse situaciA3n alguna que justificara su inactividad y, mAjs aA2n &€cecuando [actuA3]
por intermedio de apoderado judicial, resulta un tiempo excesivo e injustificadoa€][].
Asimismo, adujo que, &€cesi este tiempo se [consideraba] razonable, tambiA©n lo es que el
fallecimiento de su esposo ocurriA3 hace aproximadamente veinte (20) meses vy la solicitud
para el reconocimiento econA3mico se elevA3 pasados nueve (9) meses [despuA©s] de su
deceso, lo que permite determinar la inexistencia de la configuraciA3n de un perjuicio
irremediablea€[]23. Igualmente, indicA3 que no se cumpliA® con el requisito de
subsidiariedad, en tanto 4€cela vAa ordinaria, es el mecanismo idA3neo para controvertira€[]
los actos administrativos emanados de la accionada y, finalmente, adujo que, a€cela
accionante reside en otro paAs y [actuA3] a travA©s de apoderada general y apoderado
especial, lo que determina con contundencia que cuenta con los recursos necesarios para
lograr una representaciA3n judicial, [la] cual no incide negativamente en sus condiciones
personalesa€[]24.

1. ImpugnaciA3n. El 10 de febrero de 2020, el apoderado de la accionante impugnA3 la
decisiA3n del a quo25. A su juicio, el juez de primera instancia (i) desconociA3 los criterios que
ha establecido la jurisprudencia constitucional acerca de la procedencia de la acciA3n de
tutela, (ii) no analizA3 el actuar arbitrario de Colpensiones al decretar la prAjctica de la
investigaciA*n administrativa y, finalmente (iii) presumiA3 la existencia de recursos
econA3micos por parte de la accionante. Primero, indicA3 que la Corte Constitucional ha
reconocido unos criterios de flexibilizaciA3>n para la procedencia de la acciA3n de tutela
a€cecomo la edad avanzada del accionante, la calidad de sujeto de especial protecciA3n
constitucional y las condiciones de salud, como ocurre en su casod€[J26. AsA que, habida
cuenta de que la accionante tiene 89 aA+os, no reside en el paAs y, ademAjs, padece de
diversas enfermedades que afectan su salud, era posible otorgarle un trato diferenciado y
preferente para no someterla a la espera de un proceso judicial que puede resultar aA2n
mAjs lesivo. Segundo, seA+alA3 que 4€cela prAjctica de la investigaciA3n administrativa [que
decretA3] Colpensiones, no [fue] procedente para acreditar la veracidad de la informaciA3n
allegada por la accionante, puesto que, los medios de prueba [allegados] al proceso dan fe
de su convivencia con el causanted€[]27. Y, por Alltimo, indicA3 que 4€ceel hecho de recibir
ayuda de sus hijas y supuestamente tener recursos econA3micos, no era un elemento
suficiente para desconocer los derechos fundamentales de su mandantea€[]28.

1. Sentencia de segunda instancia. EI 5 de marzo de 2020, la Sala Mixta de Asuntos Penales
para Adolescentes del Tribunal Superior de BogotA; confirmA3 la sentencia de primera
instancia. El ad quem considerA3 que en el caso sub examine, a4€ceno se [acreditA3] la
configuraciA3n de un perjuicio irremediable del que pueda ser vActima la accionantea€[]29 vy,
por ende 4€ce[debAa] ejercer los medios de defensa judiciales previstos en el ordenamiento
jurAdicod€[]. AdemAis, seA+alA3 que 4€ceColpensiones no incurriA3 en una vAa de hecho
cuando decretA3 la prAjctica de la investigaciA®n administrativad€[], dado que, a€celas
declaraciones extrajuicio fueron rendidas en un departamento diferente al de la muerte del
causanted€[]30 y, en ese sentido, 4€cese tornaban en abstractas, genA©rica e indefinidas
para verificar el arraigo domiciliario y la coexistencia mutua con el de cujusa€[]31.



1. Actuaciones en sede de revisiA3n. El 29 de septiembre de 2020, la Sala de SelecciA3n de
Tutelas NA2mero Cuatro seleccionA3? el expediente T-7.892.268 para revisiA3n32, y lo
repartiA3 a la Sala Primera de RevisiA3n. El 12 de noviembre de 2020, la Sala Primera de
RevisiA3n decretA3 |a prAjctica de pruebas33, asA como la suspensiA3n de tA©rminos dentro
del proceso.

1. Pruebas recaudadas. Mediante escrito del 26 de noviembre de 2020, la seA+ora MarAa
Emma GA3mez de PAjez respondiA3 que: 4€ce(i) actualmente reside en lItalia; (ii) es
pensionada del Ministerio de EducaciA3n; (iii) con ocasiA3n del fallecimiento de su esposo le
fue reconocida pensiA3n de supervivencia de la Caja de Sueldos de la PolicAa Nacional; (iv)
sus ingresos mensuales son alrededor de $4.500.000 y sus gastos [ascienden] a $5.100.000;
(v) no tiene bienes inmuebles en Colombia y, (vi) debido a sus diversas patologAas, estA;
inscrita a un programa de asistencia a domicilio del manejo del dolor [pero, A2nicamente,]
debe asumir el costo de fisioterapias y [medicina] especializadaa€[]34. Respecto de su
nA2cleo familiar informA3 que tiene 2 hijas, las cuales conformaron sus hogares con
ciudadanos italianos y, laboran junto a ellos en el sector del comercio y servicios. Finalmente,
adujo a€ceque en el aA+0 2003 decidiA® hacer una separaciA3n de bienes con su difunto
esposoa€[]35 como consecuencia de una demanda de paternidad, pero, aun asA, el vAnculo
matrimonial como la convivencia se extendieron hasta el dAa de su fallecimiento. AdemAjs,
aportA3 copia del Libro de Familia expedido por la municipalidad de Perugia (Italia)36.

1. Mediante oficio del 26 de noviembre de 2020, la Unidad de GestiA3>n Pensional y
Parafiscales (UGPP), informA3 a la Corte que &€ceuna vez consultada la pAjgina de bonos
pensionales del Ministerio de Hacienda y crA©dito PA2blico, se [constatA3] que la accionante
se encuentra recibiendo mesada pensional por pensiA3n gracia desde el 15 de septiembre de
199237, [la] cual fue reconocida por la extinta CAJANAL, [con un valor actual] de $2.168.821,
[y, cuyo] pago se realiza por medio del CONSORCIO FOPED, los dAas 25 de cada mesa€[]38.
TambiA©n seA+alA3 que 4€cela accionante presuntamente goza de una pensiA3n de
jubilaciA3n reconocida por el Distrito BogotA;. Sin embargo, no [lo pudo] afirmar al no contar
con [los] elementos fAjcticos necesarios para arribar a dicha conclusiA3na€[]39. Finalmente,
indicA3 que no se configurarAa una incompatibilidad pensional de la pensiA3n gracia con: (i)
la supuesta pensiA3n de jubilaciA3n reconocida por el Distrito BogotA; 4€cesi A©Osta
comprende tiempos prestados exclusivamente como docente de carAjcter territoriala€[J40; ni
(ii) con la pensiA3n de sobrevivientes &€ceteniendo en cuenta que las pensiones percibidas
por concepto de sustituciA3n pensional, se exceptA2an de la prohibiciA3n de recibir mAjs de
una asignaciA3n que provenga del tesoro pA2blico, [de conformidad] con lo establecido en el
artAculo 19 de la Ley 4A2 de 19924€[]41.

1. El Subdirector de Prestaciones Sociales de la Cajg de Sueldos de Retiro de la PolicAa
Nacional en oficio del 26 de noviembre de 2020, indicA® a este Despacho que a€cemediante



ResoluciA3n No. 2171 del 11 de abril de 2019, le fue reconocida sustituciA3n de asignaciA3n
mensual de retiro a la SeA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez [desde el 1 de mayo de
2018], en calidad de cA3nyuge supA©rstite del seA+or Orlando PAjez GA3meza€[]42.
AdemA;s, seA+alA3 que el valor mensual de la mesada pensional asciende a la suma de $
1.723.57243.

1. La Coordinadora de GestiA3n de AfiliaciA®n al Sistema General de la Seguridad Social en
Salud de EPS Sanitas, mediante oficio del 30 de noviembre de 2020, informA3 que a€ce(i) la
accionante se encuentra actualmente activa al plan obligatorio de salud de su entidad, (ii) su
tipo de afiliaciA3n es pensionada, (i) una de las entidades pensionales es el Consorcio Foped
2019, cuyo ingreso base de cotizaciA3n es de $2.168.822 vy, la otra entidad pensional es el
Fondo de Pensiones PA2blicas de BogotAj, cuyo ingreso base de cotizaciA3n es
$1.848.390a€[J44.

1. Mediante oficio del 26 de noviembre de 2020, la Viceveedora Distrital seA+alA3 que
a€cela accionada no ha estado vinculada a la planta de personal de la entidad, y tampoco le
ha sido reconocida pensiA3n o prestaciA3n econA3mica por el riesgo de invalidez, vejez o
muertea€[]45.

1. La Directora de Acciones Constitucionales de la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones), mediante oficio del 30 de noviembre de 2020, allegA3: (i) la historia laboral
unificada del seA+or Orlando PAjez GA3mez y (ii) las actuaciones administrativas surtidas en
el proceso de reconocimiento de sustituciA3n pensional promovida por la accionante46.
Asimismo, indicA3 que 4€cea pesar de existir declaraciones extrajuicio [que fueron rendidas]
por terceros y la accionante, no fue posible demostrar la dependencia econA3mica dentro de
la investigaciA®n administrativa realizada por Colpensionesa€[j47. Finalmente, seA+alA3 que
no obra solicitud de otros reclamantes de la pensiA3n sustitutiva con ocasiA3n del
fallecimiento del seA+or Orlando PAjez GA3mez.

|. CONSIDERACIONES

1. Asunto objeto de anAjlisis, problema jurAdico y metodologAa de la decisiA3n

1. Objeto de la decisiA3n. La decisiA3n de tutela sub examine versa sobre la presunta
vulneraciA3n de los derechos de la accionante a la seguridad social, a la vida digna, a la
igualdad y al debido proceso. Esto, como consecuencia de la negativa de Colpensiones a
reconocer la sustituciA3n pensional, con ocasiA3n del fallecimiento de su cA3nyuge seA+or
Orlando PAjez GA3mez.



1. Problemas jurAdicos. De conformidad con lo expuesto, corresponde a la Sala Quinta de
RevisiA3n examinar si la solicitud de tutela sub examine cumple con los requisitos de
procedibilidad. De ser procedente, serA; necesario determinar si Colpensiones vulnerA3 los
derechos a la seguridad social, al debido proceso, a la vida digna y a la igualdad de la
accionante.

1. MetodologAa. Para dar respuesta a los anteriores problemas jurAdicos, la Sala Quinta de
RevisiA3n: (i) examinarA; el cumplimiento de los requisitos relativos a la legitimaciA3n y el
principio de inmediatez, (ii) el principio de subsidiariedad y la procedencia excepcional de Ia
acciA3n de tutela para el reconocimiento de prestaciones econA3micas de carAjcter pensional
y (iii) resolverA; el caso concreto.

1. AnAjlisis de procedibilidad

1. La acciA3n de tutela cumple los requisitos de legitimaciA3n en la causa. La Sala constata
que en el caso sub examine se cumplen los requisitos de legitimaciA3n en la causa por activa
y por pasiva. De un lado, la legitimaciA3n por activa se encuentra acreditada porque la
seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez es quien alega tener derecho a la sustituciA3n
pensional y, por ende, es la titular de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados
como resultado de la negativa de Colpensiones al no reconocer su calidad de cA3nyuge
supA©rstite del seA+or Orlando PAjez GA3mez. De igual modo, existe legitimaciA3n en la
causa por pasiva porque la entidad accionada, Colpensiones48, es la entidad pA2blica que
tendrAa la aptitud legal y constitucional para responder por el supuesto desconocimiento de
los derechos fundamentales invocados por la tutelante.

1. La acciA3n de tutela satisface el requisito de inmediatez. En virtud del artAculo 86 de la
ConstituciA3n PolAtica, esta CorporaciA3n en reiterada jurisprudencia ha sostenido que la
acciA3n de tutela se puede interponer 8€ceen todo momento y lugara€[] y, por ende, no tiene
tA©rmino de caducidad49. No obstante, si bien no existe un tA©rmino de caducidad para
presentar la acciA3n de tutela, A©sta debe hacerse en un tiempo razonable y proporcionado
a partir del evento generador de la supuesta amenaza o violaciA3n de los derechos
fundamentales, so pena de que se determine su improcedencia50.

1. En el presente caso, se observa que la Alltima decisiA3n emitida por parte de
Colpensiones, mediante la cual se confirmA3 la negativa de reconocimiento de la sustituciA3n
pensional data del 6 de agosto de 2019, y, frente a ella, el apoderado judicial de la
accionante interpuso acciA3n de tutela el 28 de enero de 2020. En este sentido, la Sala



constata que trascurrieron 5 meses y 22 dAas entre la negativa de reconocimiento de la
sustituciA3n pensional en calidad de cA3nyuge supA©rstite del seAxor Orlando PAjez GA3mez
y la solicitud de amparo.

1. En consecuencia, el tA©rmino entre la fecha de ocurrencia de la presunta afectaciA3n de
los derechos fundamentales de la accionante y su cuestionamiento en sede de tutela es
razonable. Por un lado, dicho tA©rmino fue breve, y de otro, la presunta afectaciA3n a sus
derechos fundamentales subsistAa a la presentaciA3n de la tutela. Por ende, en el caso sub
judice se cumple con el requisito de inmediatez.

1. El principio de subsidiariedad y la procedencia excepcional de la acciA3n de tutela para el
reconocimiento de prestaciones econA3micas de carAjcter pensional

1. El principio de subsidiariedad, conforme al artAculo 86 de la ConstituciA®n, implica que la
acciA3n de tutela sA3lo procederA; cuando el afectado no tenga a su disposiciA3n otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

1. Frente a dicho mandato, la Corte ha expresado que la procedencia subsidiaria de la
acciA®n constitucional se justifica en razA3n a la necesidad de preservar el orden de las
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con
ello no solo impedir su paulatina desarticulaciA3n, sino asegurar asA el principio de seguridad
jurAdica5s1.

1. En este sentido, la norma determina que si el ordenamiento jurAdico ofrece mecanismos
de defensa judicial que son idA3neos y eficaces para solicitar la protecciA3n de los derechos
fundamentales que se consideran vulnerados o0 amenazados, se debe recurrir a ellosy no a la
acciA3n de tutela, de tal forma que se impida el uso indebido de este mecanismo
constitucional como vAa preferente o instancia judicial adicional52.

1. La inobservancia de tal principio es causal de improcedencia de la tutela53 y la
consecuencia directa de ello es que el juez constitucional no puede entrar a discernir el fondo
del asunto planteado.

1. Sin embargo, en reiterada jurisprudencia constitucional tambiA©n se ha sostenido que el



presupuesto de subsidiariedad que rige la acciA3n de tutela, debe analizarse en cada caso
concreto. En consecuencia, si bien pueden existir otros medios de defensa judicial, deben ser
analizadas dos condiciones que justifiguen su procedibilidad:

i. cuando el medio de defensa judicial dispuesto en el ordenamiento jurAdico no es idA3neo ni
eficaz para evitar la vulneraciA3n de derechos constitucionales fundamentales, procede el
amparo como mecanismo definitivo; v,

i. cuando, pese a que existe un medio de defensa idA3neo, A©ste no impide la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, caso en el cual procede la acciA3n constitucional como mecanismo
transitorio.

1. Respecto al primer planteamiento, debe hacerse una valoraciA3n de la aptitud del medio
de defensa que tiene el afectado a su alcance para conjurar su situaciA3n actual, y, si se
evidencia que la acciA3n ordinaria no permite la satisfacciA3n de su cuestiA3n o no permite
adoptar las medidas necesarias para la protecciA3n de sus derechos fundamentales
afectados, procederAa en tal caso el amparo.

1. Ahora bien, frente a la segunda hipA3tesis, su objetivo principal es el de evitar una
afectaciA3n grave e inminente a un derecho fundamental. No obstante, para dar trAjmite a
una peticiA3n de amparo como mecanismo transitorio se requiere demostrar54:

i. una afectaciA®n inminente del derecho fundamental, es decir que se trate de una amenaza
que estAj por concretarse;

i. la gravedad del perjuicio, esto es, que el daA+o material 0 moral en la persona sea de gran
intensidad;

i. la urgencia de las medidas que se requieren para prevenir o remediar el perjuicio
irremediable; y finalmente,

i. el carAjcter impostergable de las medidas para la efectiva protecciA3n de derechos
fundamentales en riesgo.



1. Cabe seA+alar que, el juez constitucional debe efectuar un anAjlisis de las anteriores
reglas en cada caso en concreto para determinar si, aun cuando existen otros medios
judiciales, A©stos no resultan idA3neos y/o eficaces para proteger los derechos
fundamentales invocados.

1. Por otra parte, esta CorporaciA3n ha insistido en que, por regla general, la acciA3n de
tutela no procede para el reconocimiento y pago de prestaciones pensionales, en razA3n a su
carAjcter eminentemente subsidiario y residual, por cuanto este tipo de controversias deben
ser resueltas ante la jurisdicciA3n contencioso administrativa o la ordinaria laboral, segA2n
sea el caso.

1. En efecto, el mecanismo judicial vigente que resulta principal e idA3neo para obtener el
reconocimiento y pago de prestaciones pensionales, es el proceso ordinario laboral, el cual
estA; regulado en el CapAtulo XIV del Decreto Ley 2158 de 1948, CA3digo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS)55. AdemAjs, este proceso judicial ordinario es
prima facie, un mecanismo eficaz, pues la normativa que lo regula contiene un
procedimiento expedito para su resoluciA3n56. Ilgualmente, en el marco del proceso ordinario
es posible exigir al juez el cumplimiento del deber que le impone el artAculo 48 del CPTSS57,
segAon el cual, deberA; asumir a€cela direcciA3n del proceso y adoptar las medidas
necesarias para garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las
partes, la agilidad y rapidez en su trAjmitea€[].

1. No obstante, en reiterada jurisprudencia se ha admitido la procedencia de esta acciA3n
constitucional para el reconocimiento de un derecho pensional, siempre que del material
probatorio se pueda concluir que: (i) el accionante pertenece a un grupo de especial
protecciA3n constitucional, (ii) la falta de reconocimiento de la prestaciA3n y su pago genera
un alto grado de afectaciA3n de los derechos fundamentales, en particular el derecho al mA-
nimo vital y, en consecuencia, una vida en condiciones dignas, (iii) el accionante ha
desplegado cierta actividad administrativa y judicial tendiente a obtener la protecciA3n de
sus derechos, y (iv) se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio
de defensa judicial ordinario es ineficaz para lograr la protecciA®n inmediata de sus derechos
fundamentales presuntamente afectados en el caso concreto58.

1. En razA®n de lo planteado, el juez debe valorar cuAjles son las circunstancias personales
del accionante para determinar si las herramientas judiciales ordinarias son idA3neas y
efectivas. En caso contrario, 4€ceel accionante puede reclamar por vAa del amparo
constitucional el derecho a percibir el pago de prestaciones pensionales, puesto que pueden
verse afectadas garantAas superiores59. En efecto, en relaciA3n con los sujetos de especial
protecciA3n constitucional, como lo es el caso de las personas de la tercera edad, esta
CorporaciA3n ha indicado que someterlos al rigor de un proceso judicial podrAa resultar



desproporcionado y lesivo de sus derechos fundamentales60.

1. Para la Corte, es claro que este tipo de prestaciones suelen ser trascendentales en la vida
de las personas, mAjxime cuando con el paso del tiempo se ven disminuidas sus funciones
vitales y se evidencia un deterioro grave en su estado de salud que le impiden llevar una
vida plena. Sin embargo, si bien la edad avanzada del accionante puede constituir un factor
de significativa relevancia para declarar que el amparo, dirigido a obtener el pago de una
prestaciA3n pensional, es procedente pese a la existencia de otros medios judiciales6l, el
juez de tutela debe entrar a valorar otras circunstancias que justifiquen su intervenciA3n, tal
y como se indicA3 en la sentencia T-391 de 201362:

a€0e(4€!) la condiciA3n de sujeto de la tercera edad no constituye per se razA3n suficiente
para admitir la procedencia de la acciA3n de tutela. 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, segAon se trate, es
tambiA©n necesario acreditar, por una parte, la ocurrencia de un perjuicio irremediable
derivado de la amenaza, vulneraciA3n o afectaciA3n de derechos fundamentales como la vida
digna, el mAnimo vital y la salud; y, por otra, que someterla a la rigurosidad de un proceso
judicial comA2n puede resultar aA2n mAjs gravoso o lesivo de sus derechos
fundamentalesa€[].

1. Por lo anteriormente expuesto, en el caso sub examine corresponde a la Sala determinar si
la acciA3n de tutela procede ante la negativa de Colpensiones a &€cereconocer y pagar la
sustituciA3n pensionald€[], o si por el contrario el amparo no es viable bajo el principio de
subsidiariedad, en virtud a (i) que los mecanismos ordinarios de defensa son eficaces para la
protecciA3n de los derechos fundamentales o (ii) que no existe inminencia de un daA+o
irreparable que justifique la protecciA3n transitoria por vAa de tutela.

1. Caso concreto

1. Conforme a lo enunciado, debe la Sala resolver, en primer lugar, si en el caso en concreto
se cumplen los requisitos generales que hacen procedente la acciA3n de tutela.

1. Supuesto (i). Los mecanismos ordinarios de defensa son idA3neos y eficaces para
garantizar la protecciA3n de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados o
amenazados.



1. La accionante, en la actualidad tiene 90 aA+os de edad, hace parte de la categorAa de los
sujetos de especial protecciA3n constitucional, y, ademAjs, sufre de diversas patologAas que
afectan su estado de salud. No obstante, si bien la edad de la accionante es un factor de
significativa relevancia, es necesario en el caso en concreto evaluar la eficacia de los otros
medios judiciales, en virtud del carAjcter residual y subsidiario de la acciA3n de tutela. Para
ello se le solicitA®> a la actora informaciA3n que permitiera establecer si se configuraban
circunstancias especiales que implicaran una situaciA®n de vulnerabilidad. En particular, que
precisara su situaciA3n econA3mica, la relaciA3n entre sus ingresos y gastos mensuales, si es
propietaria de bienes inmuebles en Colombia y la conformaciA3n de su nA2cleo familiar.

1. Atendiendo a las circunstancias fAjcticas descritas y a los elementos de prueba obrantes
en el expediente, esta Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

i. Que, la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez, es pensionada del Ministerio de
EducaciA®n y, recibe mensualmente su mesada pensional la cual asciende a la suma de
$2.168.82163.

i. Que, goza de una pensiA3n de jubilaciA3n reconocida por el Distrito BogotAj, la cual estA; a
cargo del Fondo de Pensiones PA%blicas de BogotA;j, segA°n reporte allegado por EPS
Sanitas64 por la suma de $1.848.390.

i. QUA©O, reside en Italia junto a sus dos hijas, quienes laboran en el Ajrea de comercio y
servicios.

i. QUA©, puede acceder a todos los servicios y tratamientos mA©dicos que requiere para
tratar sus diversas patologAas.

1. Tras aplicar al caso concreto, en las circunstancias descritas, los criterios que ha valorado
esta CorporaciA3n en casos similares para declarar la procedencia de la acciA3n de tutela, es
posible concluir que la edad de la accionante en el caso sub examine no es suficiente para
disponer que el amparo solicitado deba estudiarse de fondo. Por el contrario, lejos de poder
presumir que existe una afectaciA3n al mAnimo vital y a la vida digna de la accionante, la
Sala comprobA3 que: (i) la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez percibe tres pensiones,



cuyos ingresos mensuales son superiores a cinco salarios mAnimos, (ii) no acudiA3 a los
medios judiciales que tiene a su disposiciA3n, ni (iii) cumpliA3 con la carga de probar la falta
de eficacia o de idoneidad de la jurisdicciA3n ordinaria laboral para ventilar la controversia
acerca del reconocimiento de su prestaciA3n pensional.

1. Tampoco advierte esta Corte que los problemas de salud sufridos por la accionante
determinen la procedencia de la presente acciA3n de tutela, en consideraciA3n a que en Italia
recibe los tratamientos mA©dicos correspondientes para la atenciA3n de sus diversas
patologAas. Por ende, no existen circunstancias especiales que denoten la existencia de un
riesgo sobre la continuidad de los servicios requeridos.

1. AsA las cosas, el asunto por el cual se acude a la acciA3n de tutela, el proceso ordinario de
la jurisdicciA®n laboral, en principio, es el medio idA3neo y eficaz para hacer efectivo el objeto
de su pretensiA3n, en la medida en que allA podrA; presentar los elementos probatorios para
desvirtuar la decisiA3n de la accionada, mAjxime cuando dicha jurisdicciA3n se caracteriza
por contar con un procedimiento expedito.

1. Supuesto (ii). No existe inminencia de un daA+o irreparable que justifique la protecciA3n
transitoria por vAa de tutela.

1. La Sala advierte que pese a que, en principio, la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez
podrAa considerarse inmersa en un estado de debilidad manifiesta y, consecuentemente,
amparada por una especial protecciA3n constitucional, la Sala de revisiA3n concluye que la
accionante no logrA® demostrar: (a) la afectaciA®n inminente de los derechos fundamentales
invocados; (b) la gravedad del perjuicio que se le estA; causando; (c) la urgencia de las
medidas para prevenir la afectaciA3n y, (d) el carAjcter impostergable de las mismas para la
efectiva protecciA3n de los derechos fundamentales en riesgo, toda vez que la situaciA3n
econA3mica de la tutelante no es precaria puesto que, ha podido solventar sus necesidades
bAjsicas con los ingresos provenientes de sus pensiones de jubilaciA3n y de la sustituciA3n de
asignaciA3n de retiro de su cA3nyuge fallecido. Adicionalmente, cuenta con una red de apoyo
familiar consolidada y estable.

1. En consecuencia, tampoco es viable que proceda la acciA3n de tutela como mecanismo
transitorio.

1. SAntesis



1. La tutela en este caso resulta improcedente por cuanto que no satisface el requisito de
subsidiariedad, toda vez que la accionante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial el
cual es idA3neo y eficaz para la protecciA3n de sus derechos fundamentales que considerA3
vulnerados por la accionada. Asimismo, no se acreditA3 la ocurrencia de un perjuicio
irremediable que permita la procedencia de la acciA3n de tutela como mecanismo transitorio,
pues la accionante cuenta con dos pensiones de jubilaciA3n y una pensiA3n sustitutiva con lo
cual puede sufragar su sustento y asegurar una vida en condiciones dignas.

1. Con base en las anteriores razones, la Sala Quinta de RevisiA3n de Tutelas confirmarA; las
decisiones de instancia, que declararon improcedente el amparo solicitado.

|. DECISIA“N

En mA©rito de lo expuesto, la Sala Quinta de RevisiA3n de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la ConstituciA3n,

RESUELVE

Primero.- LEVANTAR la suspensiA3n de tA©rminos decretada por medio del auto de 12 de
noviembre de 2020.

Segundo.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por la Sala Mixta de
Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de BogotAj, que confirmA3 la
proferida el 4 de febrero de 2020 por el Juzgado SA©ptimo Penal del Circuito para
Adolescentes con FunciA3n de Conocimiento de BogotAj, en la cual se declarA3 improcedente
el amparo solicitado por el apoderado judicial de la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez.

Tercero.- LIBRAR por SecretarAa General la comunicaciA3n prevista en el artAculo 36 del
Decreto 2591 de 1991.



ComunAquese y cA2mplase,

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SA[JCHICA MA%oNDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

A LA SENTENCIA T-071/21



Referencia: Expediente T-7.892.268

AcciA3n de tutela interpuesta por MarAa Emma GA3mez de PAjez en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)

Magistrada ponente:

Paola Andrea Meneses Mosquera

1. Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la mayorAa, me permito manifestar
que no comparto la decisiA3n adoptada por la Sala Quinta de RevisiA3n en la sentencia T-071
de 2021, a travA©s de la cual se confirmA3 el fallo de segunda instancia que declarA3 la
improcedencia de la tutela interpuesta por la seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez.

2. Para arribar a tal decisiA®n, en la sentencia se estudiA3 a la situaciA3n econA3mica de la
accionante, asA como a la conformaciA3n de su nA2cleo familiar y se resaltA® que no existe
una afectaciA3n de sus derechos al mAnimo vital y a la dignidad de porque percibe tres
pensiones, no acudiA3 a los medios judiciales y no probA?3 la falta de eficacia o de idoneidad
de la jurisdicciA®n ordinaria laboral. Finalmente, en la providencia se expuso que los
problemas de salud no determinaban la procedencia de la acciA3n de tutela porque la
seA+ora GA3mez de PAjez recibe los tratamientos que requiere en ltalia, paAs en el que se
encuentra domiciliada y tambiA©n residen sus hijas.

3. Discrepo del anAjlisis adelantado acerca del requisito de subsidiariedad por las razones
que expondrA®© a continuaciA3n.

4. De acuerdo con los artAculos 86 de la ConstituciA3n PolAtica y 6 del Decreto 2591 de 1991
existen dos excepciones que justifican la procedencia de la acciA*n de amparo, a saber: (i)
Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no es
idA3neo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso que se estudia, procede el
amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa
judicial idA3neo, este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la
acciA3n de tutela procede como mecanismo transitorio.



5. La Corte Constitucional ha reiterado que existe flexibilidad tratAjndose del estudio del
requisito de subsidiariedad cuando se trata de sujetos de especial protecciA3n
constitucional.66

6. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional sostiene que a€cesiempre se debe realizar una
evaluaciA3n de la idoneidad del mecanismo en el caso concreto, para determinar si dicho
medio tiene la capacidad de restablecer de forma efectiva e integral los derechos
invocadosa€[] y que este a€aeanAilisis debe ser sustancial y no simplemente formala€[].67

7. Sobre este asunto, en la sentencia en la sentencia T-084 de 2017,68 la Sala Tercera de
RevisiA3n advirtiA® que a€cela idoneidad y efectividad de cualquier medio de defensa judicial,
incluido el recurso extraordinario de casaciA3n, no puede darse por sentada ni ser descartada
de manera general sin consideraciA3n a las circunstancias particulares del caso sometido a
conocimiento del juez69. En otros tA©rminos, no puede afirmarse que determinados
recursos son siempre idA3neos y efectivos para lograr determinadas pretensiones sin
consideraciA3n a las circunstancias del caso concretoa€[].

9. En la decisiA3n adoptada por la Sala de la que disiento se advirtiA3 que &€cesi bien la edad
de la accionante es un factor de significativa relevancia, es necesario en el caso en concreto
evaluar la eficacia de los otros medios judiciales, en virtud del carAjcter residual y subsidiario
de la acciA3n de tutelad€[]. Al abordar dicho anAjlisis, en la sentencia se advierte lo que se
cita a continuaciAn:

a€0eEn efecto, el mecanismo judicial vigente que resulta principal e idA3neo para obtener el
reconocimiento y pago de prestaciones pensionales, es el proceso ordinario laboral, el cual
estA; regulado en el CapAtulo XIV del Decreto Ley 2158 de 1948, CA3digo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS)71. AdemAjs, este proceso judicial ordinario es prima
facie, un mecanismo eficaz, pues la normativa que lo regula contiene un procedimiento
expedito para su resoluciA3n72. Igualmente, en el marco del proceso ordinario es posible
exigir al juez el cumplimiento del deber que le impone el artAculo 48 del CPTSS73, segAon el
cual, deberA; asumir 4€"la direcciA3n del proceso y adoptar las medidas necesarias para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, la agilidad y
rapidez en su trAjmited€ ™ .4€[]

10. En igual sentido, dentro del estudio del caso concreto se resaltA3 que la jurisdicciA3n



ordinaria laboral a€cese caracteriza por contar con un procedimiento expeditoa€[].

11. Difiero del anAjlisis acerca de la eficacia del medio de defensa ordinario porque se hizo
de manera formal y no sustancial. La mera menciA3n de las normas sobre la materia no
permite concluir que el procedimiento sea expedito. Contrario a lo afirmado en la ponencia,
el tiempo que toma la adopciA®n de las decisiones de primera y segunda instancia, asA como
del recurso extraordinario de casaciA3n supera el consagrado en la normatividad.74 La
jurisdicciA3n ordinaria laboral presenta Andices de congestiA3n considerables y la duraciA3n
del proceso tambiA©n depende del distrito judicial en el que se adelante el trAjmite.

12. TambiA©n, corresponde seA+alar que los recursos en estos casos se conceden en el
efecto suspensivo, lo que impide el cumplimiento provisional de los fallos que acceden a las
pretensiones de la demanda.

13. Finalmente, estimo que la edad de la accionante y sus patologAas eran elementos
trascendentales para determinar si la accionante estaba en capacidad de soportar un
proceso ordinario laboral, por lo que tampoco estimo razonable que se concluya que el
diagnostico de seA+ora MarAa Emma GA3mez de PAjez no determina la procedencia de la
acciA3n de tutela, en consideraciA3n a que en ltalia recibe los tratamientos mA©dicos
correspondientes.

Con mi acostumbrado y profundo respeto,

Fecha ut supra

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada
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