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ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE ACREENCIAS PENSIONALES-
Improcedencia para ordenar pago de retroactivo pensional, por no existir perjuicio

irremediable ni afectacion del minimo vital

La procedencia de la accion de tutela para obtener el pago de prestaciones sociales no
puede desconocer que el ordenamiento juridico prevé procedimientos adecuados para el
reconocimiento de las mismas. Es decir, por regla general las acreencias laborales, incluidas
en aquellas los retroactivos pensionales a que un trabajador eventualmente pueda llegar a
tener derecho, escapan a la procedencia del amparo en cuanto no exista certeza de la
afectacién del minimo vital y, ademas, se demuestre que se han agotado los
procedimientos ordinarios previstos por el ordenamiento juridico con el fin de acreditar el
derecho objeto de controversia. Este criterio ha sido reiterado por la Corporacion para
precisar que la procedencia de la accién de tutela en estos casos exige: i) La existencia vy
titularidad del derecho reclamado; ii) Un grado importante de diligencia al momento de
buscar la salvaguarda del derecho invocado; iii) Afectacion del minimo vital como
consecuencia de la negacion del derecho prestacional. En consecuencia si no se demuestra
la concurrencia de los citados requisitos la accidon de tutela deberd declararse
improcedente.

Magistrado Ponente:
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Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil quince (2015).

La Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
lvan Palacio Palacio, quien la preside, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Alberto Rojas Rios, en

gjercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en



los articulos 86 y 241, numeral 92 de la Constitucidén Politica, y en los articulos 33 y

concordantes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por el Juzgado Décimo Administrativo
de Oralidad del Circuito de Cali, el pasado dieciséis (16) de octubre de 2014 y por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, el dieciocho (18) de noviembre del

mismo ano.
ANTECEDENTES

La sefiora Maria Marly Santibafiez Garcia, mediante apoderado judicial, interpuso accién de
tutela contra COLPENSIONES, por cuanto considera que dicha administradora de pensiones
vulneré sus derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y la vida digna, al
negarle el pago de un retroactivo pensional dejado en suspenso en el acto administrativo
que reconocié su derecho a la pensién de vejez, la cual debia ser compartida entre la

Gobernacién del Departamento del Valle del Cauca y el otrora Instituto del Seguro Social.
a. Hechos y pretensiones
De los documentos allegados al expediente se pueden extraer los siguientes:

1. La accionante laboré como Auxiliar de Servicios Generales de la Secretaria de Salud del
Departamento del Valle del Cauca, desde el 12 de diciembre de 1978, hasta el 15 de marzo
del ano 2000.

2. Fue pensionada por el ente territorial mediante Resoluciéon 3081 del 25 de noviembre de

2002, con efecto retroactivo al 16 de marzo de 2000, fecha en que se retird del servicio.

3. En la referida Resolucion se estipuld: “El Departamento del Valle del Cauca, cancelara la
pensidn de jubilacidn y el retroactivo a partir del 16 de marzo de 2000, pero una vez el ISS
reconozca la prestacién debera descontar el (sic) retroactivo liquidado todos los valores

cancelados por concepto de mesadas vy reintegrar dichas sumas al Departamento del Valle.”



4. Sefalé que mediante Resolucién NUm. 20979 del 14 de diciembre de 2009, el ISS le
concedié la pensién de vejez, ordenando su inclusién en némina en el mes de enero de
2010; reconociendo en dicho acto administrativo un retroactivo pensional que asciende a la
suma de treinta millones ochocientos cincuenta y siete mil quinientos cuarenta y seis
pesos ($ 30.857.546).

5. Indicé que el ISS ordend en la mencionada resolucion dejar en suspenso el giro del
retroactivo reconocido, hasta tanto se allegara autorizacidon del empleador o del asegurado,
para de esta manera tener certeza de quién es el beneficiario del mismo. Considera que
dicho acto es ilegal a todas luces y que hasta la fecha no ha sido posible el pago de la
mencionada cantidad.

6. Manifestd que presenté una demanda ejecutiva con el fin de que le fuera otorgado el
retroactivo, pero el Juzgado Tercero de Ejecuciones Laborales de Cali negé el mandamiento

de pago y en consecuencia la demanda radicada con el Nimero 2013-756 fue retirada.

7. Adujo que en este momento padece de cancer, por tanto su estado de indefension es
notorio, asi como el perjuicio irremediable al que se ve sometida al no contar con el dinero
retenido por el 1SS-COLPENSIONES.

b. Solicitud de tutela

La accionante solicit6 al juez constitucional que al momento de resolver su asunto se
ordene al ISS, hoy COLPENSIONES, que en el menor tiempo posible proceda a pagar el
retroactivo reconocido mediante la Resolucion NUm. 20979 del 03 de marzo de 2011, el cual

deberd ser indexado.

C. Pruebas

a. Poder para actuar.

b. Copia de la cédula de ciudadania de la accionante.

C. Copia de la Resoluciéon Nim. 20979 del 03 de marzo de 2011 y su respectiva

notificacion.



d. Copia de la historia clinica de la accionante.
d. Respuesta de las entidades accionadas

El ISS-COLPENSIONES guardé silencio en el proceso de tutela; la Gobernacion del Valle del
Cauca, la  cual fue vinculada de oficio, allegé de manera extempordnea copia de la
Resoluciéon Num. 3081del 25 de noviembre de 2002.

e. Decisiones objeto de revisién
Fallo de primera instancia

El Juzgado Décimo Administrativo de Oralidad de Cali-Valle, negd el amparo tutelar por

improcedente, al considerar que el pago de un retroactivo pensional no puede ordenarse
por via de tutela, toda vez que la accionante puede acudir a la justicia ordinaria laboral o la
jurisdiccién contencioso administrativa, donde se puede definir la controversia legal que

existe entre las partes.
Impugnacion.

Argumento que el juez de primera instancia solo se limitd a referirse a la improcedencia de
la tutela, desconociendo los derechos fundamentales invocados, dejando de lado la

controversia central, la cual esta centrada en el pago del retroactivo pensional, ello sin
importar que hayan transcurrido cinco afnos desde el reconocimiento del mismo, por cuanto
ahora es que ha surgido un perjuicio latente debido a la enfermedad que aqueja a la

accionante.
Fallo de segunda instancia

El ad quem confirmd el fallo anterior al precisar que la tutela no es el mecanismo

mediante el cual se pueda ordenar el pago de un retroactivo pensional, toda vez que el
debate juridico se centra en cuestiones de caracter legal que trascienden el ambito de la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales que define la competencia del juez de

tutela.

Consider6 que para este tipo de pretensiones existen otros medios ordinarios de defensa



judicial, maxime cuando no se acreditd la presencia de un perjuicio irremediable que haga
procedente la acciéon de amparo, por cuanto la accionante goza de la prestacion de los
servicios de salud y en este momento percibe una pensién compartida entre  COLPENSIONES

y la Gobernacién del Valle del Cauca.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
Competencia.

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion, el Decreto 2591 de 1991 y las demas

disposiciones pertinentes.
Planteamiento del caso y del problema juridico.

2.- La sefiora Maria Marly Santibafiez Garcia solicitdé a COLPENSIONES el pago de un
retroactivo reconocido en la Resolucién Nim. 20979 del 3 de marzo de 2011, pero dejado
en suspenso hasta que el empleador y el empleado pacten a quién corresponde esa suma

de dinero.

3.- Asu turno los jueces de tutela negaron el amparo al considerar que dicho asunto debe
ser dirimido ante la jurisdiccién laboral ordinaria o ante la contencioso administrativa,
segun el caso, sin tener en cuenta que la accionante es un sujeto de especial proteccién

constitucional debido a su avanzada edad y a la enfermedad que padece.
%  Problema Juridico

4.- Teniendo en cuenta el recuento que se acaba de hacer, se impone a la Corte dilucidar si
la accién de tutela es el mecanismo idéneo para obtener el pago de los retroactivos
pensionales liquidados por la entidad de seguridad social, prestaciéon que se encuentra en
suspenso por efectos de la compartibilidad de la pensién con el empleador Gobernacién del
Valle del Cauca. Para ello la Corte se referird (i) a la procedencia de la accién de tutela para
el reconocimiento de derechos pensionales; ii) la institucién de la pensién compartida; iii)
el retroactivo pensional en la jurisprudencia de esta Corte y; iv) se resolverd el caso

concreto.



5. Procedencia excepcional de la tutela para el reconocimiento de derechos pensionales.

La accién de tutela es un mecanismo que establecid la Constitucién Politica de 1991, para
proteger los derechos fundamentales de las personas, frente a lesiones 0 amenazas de
vulneracion por parte de una autoridad publica y, bajo ciertos supuestos, por parte de un

particular.

Por tanto, se trata de un procedimiento judicial especifico, auténomo, directo y sumario,
que en ningln caso puede sustituir los procesos judiciales que establece la ley; en ese

sentido la accién de tutela no procede cuando exista otro medio de defensa judicial, salvo
que se configure un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela procede hasta que la

autoridad correspondiente decida de fondo sobre el asunto.

De igual manera la Corte Constitucional[1] en jurisprudencia reiterada ha sefnalado que las
controversias suscitadas con ocasion del reconocimiento de derechos pensionales no le
corresponden a la jurisdiccion constitucional en sede de tutela, dado que se trata de
pretensiones de orden legal para cuya definicidn existen en el ordenamiento juridico otras

instancias, medios y procedimientos administrativos y judiciales ordinarios.

Ahora bien, para el caso especifico del reconocimiento de retroactivos pensionales, esta
Corporacién ha expresado de manera reiterada[2] la improcedencia de la tutela, ya que la
misma no es el medio expedito para el cobro de dichas acreencias laborales en virtud de su
caracter subsidiario. De igual manera, ha sostenido que al pensionado estar percibiendo el
pago de sus mesadas y por consiguiente la debida atencién en salud por parte del sistema
de seguridad social, queda desvirtuado el perjuicio irremediable ante la no vulneracién del

derecho al minimo vital.
Al respecto, en la Sentencia T-056 de 2002 se precisé lo siguiente:

“En cuanto al pago del valor del retroactivo pensional pretendido por el demandante, este
no es viable solicitarlo por tutela, ya que esta Corporacion, ha reiterado en diversas

oportunidades que el mecanismo de amparo no es el instrumento procesal adecuado para
reclamar prestaciones sociales, salvo para tutelar el minimo vital, es decir, que no es de la
competencia del juez de tutela, el disponer el reconocimiento y la cancelacién de sumas de

dinero por concepto de prestaciones sociales, mediante 6rdenes judiciales, ya que, en el



caso concreto, se trata de un derecho de caracter legal en disputa el cual debe ser resuelto
por la entidad de seguridad social teniendo en cuenta la normatividad que regula la

materia.”[3]
De igual manera en la Sentencia T-259 de 2004, esta Corporacion preciso:

“Respecto a éste punto la Corte ha seflalado en multiples oportunidades que la accion de
tutela resulta improcedente para obtener la cancelacién del retroactivo que se encuentre
insoluto[4], por cuanto la orden de pago respecto de acreencias de orden laboral, sélo es

procedente cuando se acredite que se encuentra en grave peligro el minimo vital del
accionante y no exista otro medio de defensa judicial idéneo. En el caso que nos ocupa, el
hecho de que el actor se encuentre percibiendo el pago de las mesadas pensionales
respectivas, releva a ésta Sala de impartir orden alguna en este sentido, toda vez que se
evidencia que su minimo vital no se encuentra actualmente afectado. Ademas, debe
precisarse que de aceptar la peticién del actor, eventualmente se vulnerarian los derechos
al debido proceso de los accionados, quienes no tendrian la oportunidad de controvertir los

nuevos hechos planteados por el actor en el escrito sefialado.

Quiere decir lo anterior, que para la procedencia del reconocimiento del pago de
retroactivos pensionales a través de la accidn de tutela, se debe demostrar que ha existido

una vulneracidn sistematica y repetitiva al minimo vital del pensionado, tal como ocurre
cuando el derecho a la pensién se ha causado con el pleno de los requisitos legales y la
entidad encargada de reconocer el pago de la prestacion se demora meses o afos en incluir
al pensionado en némina, privandole del sustento basico entre el momento de la causacién

del derecho y el efectivo reconocimiento y pago del mismo.

No sucede lo mismo cuando la entidad de previsién social reconoce a tiempo la pensién o
cuando un empleador se subroga en el pago de la misma sin que exista un lapso de
interrupcién en el pago de la prestacion, ello por cuanto estd claro que en dicho evento no
ha existido afectacién del minimo vital, ya que el pensionado ha venido percibiendo

periddicamente el pago de su mesada.

De tal manera que la procedencia de la accién de tutela para obtener el pago de
prestaciones sociales no puede desconocer que el ordenamiento juridico prevé

procedimientos adecuados para el reconocimiento de las mismas. Es decir, por regla



general las acreencias laborales, incluidas en aquellas los retroactivos pensionales a que

un trabajador eventualmente pueda llegar a tener derecho, escapan a la procedencia del
amparo en cuanto no exista certeza de la afectacién del minimo vital y, ademas, se
demuestre que se han agotado los procedimientos ordinarios previstos por el ordenamiento

juridico con el fin de acreditar el derecho objeto de controversia.

Este criterio ha sido reiterado por la Corporacién para precisar que la procedencia de la
acciéon de tutela en estos casos exige[5]: i) La existencia y titularidad del derecho
reclamado; ii) Un grado importante de diligencia al momento de buscar la salvaguarda del
derecho invocado; iii) Afectacién del minimo vital como consecuencia de la negacién del
derecho prestacional. En consecuencia si no se demuestra la concurrencia de los citados

requisitos la accién de tutela debera declararse improcedente.

6. La institucion juridica de la pensién de jubilacién y la pensiéon compartida.

En la sentencia C-1255 de 2001[6], la Corte Constitucional precisé que antes de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993, que consagra el Sistema General de Pensiones, las
expresiones de jubilacién y vejez se utilizaban para referirse a las pensiones adquiridas en

virtud del cumplimiento de los requisitos previstos en la normas. Se otorgaban a: (i) los
empleados oficiales, cuyo reconocimiento le correspondia a la Caja Nacional de Previsidn
-CAJANAL o a otras cajas especiales de prevision; y (ii) a los trabajadores privados, cuyos
derechos fueran reconocidos directamente por las empresas empleadoras o por cajas

especiales.

Para los empleados publicos el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, establecia como requisito
para obtener la pensidon mensual vitalicia de jubilacién, que equivalia al 75% del salario
promedio devengado durante el Ultimo afio de servicios, el cumplimiento de 20 afos de

servicios continuos o discontinuos y la edad de 55 afios. La norma disponia:

“ARTICULO 1lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afos (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilaciéon

equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para



los aportes durante el Gltimo afio de servicio.”

En el caso de los trabajadores privados, el articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
establecia una pensiéon mensual vitalicia de jubilacidon equivalente al 75% del promedio de
salarios devengados en el Ultimo afio de servicio a cargo del empleador cuya empresa
tuviera un capital mayor a $800.000, quien debia reconocer y pagar a aquellos que llegaran
a la edad de 50 afos, si era mujer, 0 a los 55 afhos de edad, si era hombre y cumplieran 20

anos de servicios continuos o discontinuos. La mencionada norma estipulaba:

“ARTICULO 260. DERECHO A LA PENSION. 1. Todo trabajador que preste servicios a una
misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($ 800.000) o superior, que llegue o
haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afos de edad, si es vardn, o a los cincuenta (50)
afios si es mujer, después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este Cédigo, tiene derecho a una pensién mensual
vitalicia de jubilacion o pensién de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del

promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicio.” (...).

Por su parte, el Acuerdo 049 de 1990[7], aprobado por el Decreto 758 de 1990, establecié
que el Instituto de Seguros Sociales reconoceria y pagaria una pension de vejez a quienes
llegaren a la edad de 55 anos, en el caso de las mujeres, y de 60 anos para los hombres,
siempre que hubiesen cotizado 500 semanas en los ultimos 20 afos previos al
cumplimiento de la edad o 1000 semanas en cualquier tiempo. El Acuerdo disponia lo

siguiente:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho a la pensién de
vejez las personas que rednan los siguientes requisitos: // a) Sesenta (60) o mas afos de
edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es mujery, // b) Un
minimo de quinientas (500) semanas de cotizaciéon pagadas durante los Ultimos veinte (20)

afos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de

un mil (1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”

La anterior disposicion, también estipuld la “compartibilidad” de las pensiones entre el
empleador y el Instituto de Seguros Sociales para las pensiones que el empresario
reconociera a sus trabajadores, bien fuera de caracter legal (articulo 16), por sancién ante

el despido injusto (articulo 17) o para las extralegales por convencién colectiva, pacto



colectivo, laudo arbitral o voluntariamente (articulo 18). El empleador debia seguir
realizando los aportes a la seguridad social en pensiones al ISS, hasta que el trabajador
cumpliera con los requisitos de ley para el reconocimiento de la pensién de vejez a la que
tuviere derecho. EI reconocimiento que hacia el ISS por pensién de vejez liberaba al
empleador de pagar la prestacion de jubilacién, pero si el valor de la pensién que otorgara

dicho instituto resultaba inferior al valor que el empleador reconocié como pension
extralegal o legal, estaria a cargo de éste Ultimo el mayor valor que reconocié. Tratdndose
de compartibilidad de pensiones legales de que trata el caso que ocupa la atencién de esta

Sala de Revisidn, el articulo 16 del Acuerdo 049 de 1990 disponia:

“ARTICULO 16. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES LEGALES DE JUBILACION. Los
trabajadores que al iniciarse la obligacién de asegurarse en el Instituto de Seguros Sociales

contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 10 afios o0 mas de servicios
continuos o discontinuos en una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($
800.000.00) moneda corriente o superior, ingresaran al seguro obligatorio como afiliados
para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad
exigidos por la ley para las pensiones plenas o especiales en ella consagradas, podran exigir
la jubilacién a cargo del patrono y éste estara obligado a pagar dicha pensidn de jubilacidn,

pero el patrono continuara cotizando en este seguro hasta cuando el trabajador cumpla
con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para otorgar la pensidn de vejez, y en
este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del patrono
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que

venia cubriendo al pensionado.”

De lo anterior puede concluir esta Corporacion que antes de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993 en materia de pensiones, la expresidon pensidn de jubilacion tenia relacién con las
prestaciones reconocidas a: (i) los empleados publicos, cuyos derechos pensionales eran
reconocidos y pagados por CAJANAL, por cajas especiales; o a (ii) los trabajadores privados
cuyas pensiones eran reconocidas y pagadas por sus empleadores, siempre que cumplieran
con los requisitos exigidos que hacian referencia especificamente al “tiempo de servicio”;

mientras que la expresidn pensién de vejez era un término relacionado con las prestaciones
reconocidas por el Instituto de Seguros Sociales a los trabajadores privados afiliados a él y
cuyos requisitos hacian referencia a “semanas cotizadas”, que era el sistema de computo

previsto en las normas. En los casos de reconocimiento de las pensiones de jubilacion



legales, extralegales o las originadas en el despido injusto, el ordenamiento legal preveia el
sistema de la compartibilidad de pensiones entre los patronos y el ISS, una vez se
cumplieran los requisitos exigidos para obtener la pensidon de vejez, con lo cual se liberaba

al empleador del cumplimiento de esta obligacién.

Con la entrada del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, fueron
derogados los anteriores ordenamientos legales, quedando vigentes solamente para
quienes fueran beneficiarios del Régimen de Transicion previsto en el articulo 36 de la
misma ley. De esta forma el sistema de pensiones se unificé para los trabajadores publicos
y privados, y a partir de su entrada en vigor la contingencia de la vejez seria cubierta por
una prestacion que en todos los casos se denomina pension de vejez, sin considerar si se
trata de empleados publicos o de trabajadores privados, desapareciendo con ello del
ordenamiento juridico colombiano en materia de pensiones la expresidon pension de

jubilacién.
7. Del retroactivo pensional.

En lo que concierne al retroactivo pensional esta Corporacion ha manifestado que en
algunos casos especificos si se puede reconocer el pago del mismo a través de la tutela,
una vez verificada la afectacién del minimo vital y el consecuente sometimiento del

accionante a un perjuicio irremediable, de lo contario, como se precis6 en el acapite de la
procedencia, no es viable exigir el reconocimiento de esta prestacién a través de la accion

de amparo.

Uno de los casos en que la Corte concedio el pago del retroactivo pensional, atendiendo a
las circunstancias propias del accionante estd referenciado en la sentencia T-722 de 2012,
donde se resolvié el derecho pensional de una tutelante que pese a haber cumplido con los
requisitos para la pensién de vejez, el ISS mediante una cadena sistematica de errores
desconocié los tiempos de cotizacion certificados en Resoluciones anteriores, demorandose

mads de cuatro afos en resolver de fondo el asunto de la peticionaria.

En este puntual caso, al haber quedado demostrado que la petente habia causado el
derecho a la pensién de vejez, que el no reconocimiento de la misma por parte del ISS
afecté gravemente su minimo vital y el acceso a los servicios de salud, la Corte considerd

prudente reconocer el derecho prestacional junto con el retroactivo. Al respecto sefalé:



“Para esta Corte la actuacion por parte del ISS, que desconocié el derecho a una pension de
vejez a la ciudadana Guillermina Téllez de Vasquez no solo impidié el acceso oportuno a su
mesada pensional, sino que puso en peligro la vida e integridad de la accionante, puesto
que tal como lo refirié en la demanda no  percibe otra fuente de ingresos de manera

regular.”

En lo que respecta a la pretension de conceder el pago retroactivo de la pension de vejez,

indicé:

“En primer lugar, cuando el conflicto puesto a consideracion del juez constitucional versa en
torno al reconocimiento de un derecho pensional, éste adquiere competencia para
pronunciarse y amparar la pretension de pago retroactivo de este derecho, cuando, a juicio
de la Sala: a) hay certeza en la configuracién del derecho pensional y b) se hace evidente la
afectaciéon al minimo vital, al constatarse que la pensién es la Unica forma de garantizar la

subsistencia de la accionante y que por una conducta antijuridica de la entidad demandada,
los medios econdémicos para vivir han estado ausentes desde el momento en que se causo
el derecho hasta la fecha de concesién definitiva del amparo.  Estas dos circunstancias
hacen que el conflicto que por naturaleza es legal y que posee medios ordinarios para su
defensa, mute en uno de indole constitucional, en donde los medios ordinarios se tornan

ineficaces para el amparo de los derechos vulnerados o amenazados.”[8]

Lo anterior por cuanto se logré demostrar la certeza de la existencia del derecho
prestacional, asi como la afectacién al minimo vital de la accionante, debido a una carga

que no debid soportar por las irregularidades en la actuacion desplegada por el ISS.

En casos contrarios, donde no ha existido interrupcién en el reconocimiento de la mesada
pensional, esta Corte ha sefialado que la accién de tutela no puede entrar a dirimir
conflictos de rango legal desplazando los medios ordinarios que el legislador creo para su
reconocimiento. Lo anterior se ha argumentado en las sentencias T-1419 de 2000, T-056 de
2002, T-765 de 2002, T-628 de 2004, T-1132 de 2005 vy, recientemente en la T-628 de

2013, al senalar:

“En cuanto al pago del valor del retroactivo pensional pretendido por el demandante, este
no es viable solicitarlo por tutela, ya que esta Corporacion, ha reiterado en diversas

oportunidades que el mecanismo de amparo no es el instrumento procesal adecuado para



reclamar prestaciones sociales, salvo para tutelar el minimo vital, es decir, que no es de la
competencia del juez de tutela, el disponer el reconocimiento y la cancelacion de sumas de
dinero por concepto de prestaciones sociales, mediante 6rdenes judiciales, ya que, en el
caso concreto, se trata de un derecho de caracter legal en disputa el cual debe ser resuelto
por la entidad de seguridad social teniendo en cuenta la normatividad que regula la
materia”.

Se tiene entonces que la accidén de tutela no es la via principal para lograr el reconocimiento
de acreencias prestacionales (pago del retroactivo), porque la competencia para dirimir
esta clase de conflictos, en principio, la ostenta la jurisdiccién ordinaria o la contencioso

administrativa, segun el caso.

Asi las cosas, exclusivamente ante la falta de un medio idéneo o si la ineficacia del
disponible, amenaza derechos fundamentales en tal medida que puede concluir en la
generacion de un perjuicio irremediable, la tutela es procedente siempre y cuando ademas
de la afectacién de su minimo vital se cumplan los siguientes requisitos: i) que el interesado
tenga la calidad de pensionado o jubilado, ii) que las condiciones materiales que le rodean
exijan su proteccién especial, iii) que se haya agotado la via gubernativa y iv) que se haya
iniciado proceso ordinario o contencioso administrativo; adicionalmente, para determinar la
probable ineficacia del medio ordinario de defensa el juez de tutela deberd tener en

cuenta los siguientes aspectos, que la Sala reitera:

“(i) la edad para ser considerado sujeto de especial de proteccidn; (ii) la condicidn fisica,
econdmica o mental; (iii) el grado de afectacién de los derechos fundamentales, en
particular del derecho al minimo vital; (iv) la existencia previa del derecho y la acreditacién
por parte del interesado de la presunta afectacién; y (v) el despliegue de cierta actividad

administrativa y procesal tendiente a obtener la proteccion de sus derechos”[9].

En conclusidn, esta Corte ha reconocido por via de tutela el pago del retroactivo pensional
cuando el accionante logra demostrar: i) la certeza de que le asiste el derecho al retroactivo
pensional; ii) la afectacidn directa del derecho al minimo vital ante el no reconocimiento del
mismo; iii) que ha adelantado los recursos en la via gubernativa con el fin de controvertir
los actos que desconocen su derecho y; iv) que ha iniciado el proceso ordinario o

contencioso administrativo pertinente, en busca del amparo de sus derechos.



7. El caso concreto

La Sala verificara si en el presente asunto se cumple con los requisitos exigidos por la
jurisprudencia para la procedencia de la accidén de tutela en materia del pago de los
retroactivos pensionales, atendiendo especialmente a la condiciéon en que se encuentra la
demandante, por ser un sujeto de especial proteccidon constitucional al tratarse de una

persona de la tercera edad y la cual padece una grave enfermedad.

Cabe precisar que el Instituto de Seguros Sociales reconocié por medio de un acto
administrativo el retroactivo de la accionante dejandolo en suspenso hasta tanto se
resuelva la controversia acerca de la compartibilidad de la pensién entre el empleador
jubilante (Gobernacién del Valle del Cauca) y la pensionada (Maria Marly Santibafez

Garcia).

Se debe enunciar de entrada que segun los criterios fijados por esta Corporacion, respecto a
utilizar la accidon de tutela para obtener el pago de retroactivos, el apoderado de la
demandante no demuestra los aspectos fundamentales para su procedencia, esto es: i) la
certeza de que el retroactivo pensional corresponde a la accionante; ii) la afectacién al
minimo vital; iii) el agotamiento de los recursos de la via gubernativa y; iv) el haber acudido

ante la jurisdiccion ordinaria a instaurar el proceso laboral pertinente.

Lo primero por cuanto no existe certeza sobre quién debe ser el beneficiario del retroactivo
reconocido por el ISS, toda vez que la Gobernacién del Valle del Cauca en la Resolucidn
NUm. 3081 de 2002, indicé lo siguiente: “El Departamento del Valle del Cauca, cancelara la
pensién de jubilacién y el retroactivo a partir del 16 de marzo de 2000, pero una vez el ISS
reconozca la prestacién deberd descontar el (sic) retroactivo liquidado todos los valores

cancelados por concepto de mesadas y reintegrar dichas sumas al Departamento del Valle.”

Quiere decir lo anterior que el empleador dejé constancia en el acto administrativo que
reconocié la pension de la accionante de su intencién de reclamar para si el retroactivo que
surgiera al momento de que el ISS lo subrogara en el pago de la prestacion. Ello tiene
sentido en la medida en que el empleador reconocid y pagd una pensién de jubilacion a la
sefiora Santibaflez Garcia y ademas continud cotizando a la entidad de previsién social

hasta que la accionante cumpliera los requisitos para cobrar la pensién entre ellos



compartida.

Lo anterior aunado a que la Gobernacién del Valle del Cauca venia ya reconociendo la
pensidn de jubilacién a la sefiora Santibafiez Garcia desde el 16 de marzo de 2000, sin que
se hubiera demostrado que su empleador hubiese dejado de pagar la mesada pensional
correspondiente entre el momento en que le fue reconocida por la Gobernacidn del Valle y

aquel en que fue subrogada por el ISS.

En esa medida, al no existir interrupcion entre el momento en que se causé el derecho
pensional y el disfrute del mismo, no se puede decir que ha surgido en favor de la

accionante un derecho cierto al retroactivo pensional.

Otra cosa es la discusidn existente entre la accionante y el empleador que la pensioné
(Gobernacidn del Valle), de si por haberse presentado en el afio 2010 a reclamar la pension
compartida ante el ISS, habiendo causado ese derecho mucho tiempo antes, el retroactivo

pertinente debia corresponderle a la accionante o al ente territorial.

Para dirimir dicho asunto se hace necesario entrar en un debate probatorio profundo donde
se determine si existié alguna manifestacion expresa por parte del empleador o del
trabajador donde se manifestara a quién le perteneceria el eventual retroactivo. De igual
manera, se debe dilucidar si la Gobernacién del Valle debe pagar un mayor valor por la
diferencia entre la pensién reconocida por esta y la que posteriormente reconocid el ISS.
Todo ello lleva a concluir que este tipo de debate se debid surtir en la jurisdiccién ordinaria,
donde se podian controvertir ampliamente los argumentos de las partes, se hubiera podido

aportar las pruebas pertinentes y asi el juez de la causa entrara a decidir a quién

realmente le corresponderia el derecho al retroactivo.

Lo segundo, toda vez que la pensidn de jubilacién de la accionante ha sido pagada mes a
mes, sin interrupcién, en un primer momento por la Gobernacién del Valle del Cauca (afios
2000-2010), después por el Instituto del Seguro Social (afios 2010 hasta la fecha). En esta
medida, la sola afirmacidn de que la sefiora padece una enfermedad catastréfica no permite

inferir la afectacién de su minimo vital.

De otro lado, el ISS reconocié en la Resolucién 20979 del 3 de marzo de 2011 la pensién de

vejez con la respectiva fecha de inclusién en némina y el monto a pagar, con lo cual



garantizé el minimo vital de la accionante, que de ninguna manera se muestra amenazado

por falta de pago del retroactivo.

Por tanto, no basta con aludir que solo hasta ahora la accionante se encuentra inmersa en
un perjuicio irremediable por la enfermedad que padece, toda vez que debid interponer
prontamente los recursos en la via gubernativa contra la Resolucion que dejé en suspenso
el pago del retroactivo pensional en el aflo 2010, para luego acudir ante la jurisdicciéon
laboral ordinaria en caso de que el ISS persistiera en su negativa. Con dicha omision se
desconocid el tercero de los requisitos de procedibilidad de la presente tutela, cual era

agotar los recursos de ley.

Asi mismo, tampoco se cumplié con el cuarto de los requisitos que la jurisprudencia exige
para la procedencia de la tutela en el caso del pago de retroactivos pensionales, cual es
haber acudido a la jurisdiccién ordinaria. En el presente asunto, el apoderado de la
accionante solo manifiesta que en el afio 2013 inicié una demanda ejecutiva laboral que
correspondio por reparto al Juzgado Tercero de Ejecuciones Laborales de Cali, quien denegé
el mandamiento de pago ante la falta de claridad en el derecho. En ese momento debié el
apoderado judicial corregir su actuacién e iniciar el correspondiente proceso para que se

declarara en juicio a quien se debia entregar el dinero producto del retroactivo.

En estas condiciones, la discusion sobre a quién el ISS debe pagar la suma que quedd en

suspenso de ser entregada es de indole legal, lo que escapa a la competencia del juez de
tutela, maxime cuando, como se dijo, no esta demostrada la vulneraciéon de ningln derecho
fundamental, bajo el entendido que la accionante como pensionada esta recibiendo la

mesada y la debida atencioén en salud por parte del sistema general de la seguridad social.

De otra parte, en los actos administrativos (resoluciones), tanto la Gobernaciéon del Valle,
como el Instituto de Seguros Sociales, advirtieron acerca de la naturaleza compartible de Ia
pension, razén objetiva que indubitablemente debe ser resuelta por el juez de la jurisdiccion
ordinaria, sin que la acciéon de tutela sea el instrumento idéneo para reclamar estas

acreencias laborales y soslayar la via judicial ordinaria para resolver la controversia.

Por lo expuesto, se confirmara el fallo proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo

del Valle del Cauca el pasado dieciocho (18) de noviembre de 2014, en el cual se declard la



improcedencia de la accién de tutela.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el dieciocho (18) de noviembre de dos mil
catorce (2014) por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, el cual

declar6 la improcedencia de la accidn de tutela en el presente asunto.

SEGUNDO.- REQUERIR a la Gobernacién del Valle del Cauca para que en un término de
quince dias después de la notificaciéon de esta providencia, allegue los documentos
necesarios ante COLPENSIONES, para que se surta el tramite correspondiente a fin de

definir  sobre el beneficiario del retroactivo.

Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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