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ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Procedencia

excepcional
PENSION DE SOBREVIVIENTES-Concepto
SUSTITUCION PENSIONAL Y PENSION DE SOBREVIVIENTES-Diferencias

SUSTITUCION PENSIONAL-Requisitos que debe acreditar el hijo en situacion de discapacidad
para ser beneficiario

(i La relacién filial; (ii) la situacién de invalidez y que la misma hubiese generado pérdida
de la capacidad laboral igual o superior al 50% vy (iii) la dependencia econémica frente al

causante
REVISION TRIENAL DEL ESTADO DE INVALIDEZ-Alcance

PENSION DE SOBREVIVIENTES Y SU RELACION CON LA REVISION DEL ESTADO DE INVALIDEZ

El ordenamiento juridico exige que quienes sean beneficiarios de una pensién de

sobrevivientes, en calidad de hijo invalido, se sometan a una valoracidn trienal que tiene
por objeto verificar si persisten las condiciones que impiden a la persona proveerse, por si
misma, los medios para su subsistencia, esto es, que se preserve la pérdida de capacidad

laboral igual o superior al 50%

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES PARA HIJO EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-
Orden de reactivar en némina de pensionados a la accionante y pagar las mesadas

pensionales causadas a su favor desde el momento en que se decretd su suspension
Referencia: Expediente T-6.949.623

Asunto: Accién de tutela presentada por la sefiora Maria Torcoroma Jacome Molina,

guardadora de Jota Emilia Jdcome Molina, contra Fiduprevisora S.A.,



Magistrado ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantilloy Antonio José Lizarazo Ocampo, en
ejercicio de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, ha proferido la

siguiente:
SENTENCIA

En la revisién del fallo dictado el 21 de mayo de 2018 por el Juzgado Tercero Penal
Municipal de Ocafia, dentro del proceso de tutela promovido por la sefiora Maria Torcoroma

Jacome Molina, guardadora de Jota Emilia Jacome Molina, contra Fiduprevisora S.A.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos relevantes

1.1. El sefior Pedro Emilio Jacome Bohoérquez fallecié el 18 de diciembre de 2004[1],
contando en vida con una pension de jubilacidon reconocida por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG)[2].

1.2. En sentencia del 9 de octubre de 2005, el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de
Ocafa declaré la interdiccion de Jota Emilia JAcome Molina, hija del causante. En dicha
providencia se designd como guardadora a su progenitora, la sefiora Maria de Jesus Molina
Duarte[3].

1.3. Por medio de la Resolucion No. 000910 de 2007[4], la Secretaria de Educacién del
Departamento del Cesar reconocié el 50% de la sustitucion pensional a Jota Emilia Jdcome
Molina, en calidad de hija invalida. Luego, en la Resolucion No. 001037 del afio en cita, se

asignd el 50% restante a la sefiora Maria de Jesus Molina Duarte, conyuge supérstite[5].



1.4. Con ocasion del deceso de la sefiora Molina Duarte, en sentencia del 5 de julio de 2012,
el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Ocafia designé como guardadora a Maria

Torcoroma Jdcome Molina (hermana de la sefiora Jota Emilia)[6].

1.5. Posteriormente, en la Resolucidn No. 002093 de 2013, la Secretaria de Educacion del
Departamento del Cesar reconocié a Jota Emilia Jacome Molina el 100% de la sustitucidn
pensional[7]. En la parte resolutiva de dicho acto administrativo, dispuso remitir copia del

mismo a la Fiduprevisora S.A., con el fin de que procediera a consignar las mesadas

pensionales a la representante legal de la accionante[8].

1.6. Por ultimo, la sefiora Maria Torcoroma manifiesta que el 25 de noviembre de 2017 la
Fiduprevisora S.A. suspendié el pago de la prestacién en comento, al considerar que la
pérdida de capacidad laboral (PCL) de la beneficiaria debia ser revisada por un médico. Lo

anterior, por cuanto desde 2015 no se realizaba el examen referido[9].
2. Solicitud de tutela

Con fundamento en los hechos expuestos, la sefiora Maria Torcoroma Jacome Molina,
guardadora de Jota Emilia Jdcome Molina, presentd accién de tutela a favor de esta Ultima
invocando el amparo de sus derechos a la dignidad humana, al minimo vital y a la
seguridad social. En consecuencia, solicité al juez ordenar a Fiduprevisora S.A. pagar las
mesadas pensionales causadas desde noviembre de 2017, asi como “la prima de navidad y

los demas emolumentos a que tiene derecho”[10].
3. Tramite surtido en Unica instancia

En auto del 17 de abril de 2018, el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Ocafia admitié la accion de tutela[ll]. Posteriormente, en
providencia del 2 de mayo del afio en cita, declaré la nulidad de todo lo actuado y dispuso

vincular al proceso al FOMAG y a la Secretaria de Educacion de Norte de Santander, en
aras de que se pronunciaran sobre los hechos que originaron la solicitud de amparo. En esta

Ultima decisién, admitié nuevamente la demanda[12].
4. Contestacion de las entidades demandadas y vinculadas al proceso

4.1. En escrito del 15 de mayo de 2018, la Secretaria de Educacién de Norte de Santander



solicité declarar la improcedencia de la accién, al estimar que carecia de legitimacion en la
causa por pasiva. En su concepto, “todo lo relacionado con el tema pensional, una vez
expedido el acto de reconocimiento de esta prestacion (...) se encuentra a cargo del FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO A TRAVES DE LA FIDUPREVISORA, sin que
tengan las secretarias de educacién injerencia alguna en ese tema; y, porque el padre de la
sefiora JOTA EMILIA JACOME MOLINA, sefior Pedro Emilio Jacome Bohdrquez no tuvo vinculo
laboral alguno con esta entidad territorial, como se desprende de las copias de los actos
administrativos de reconocimiento de la pensién de jubilacién a favor del de cujus, todos
ellos expedidos por la SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA DEL DEPARTAMENTO DEL
CESAR"[13].

Por Gltimo, sefald que, para reactivar el pago de la mesada, debia allegarse “dictamen
médico vigente donde constara la pérdida de capacidad laboral de la beneficiaria, o en su
defecto sentencia del juzgado en la cual se declaré a la sefiora JOTA EMILIA JACOME
MOLINA, como interdicto y a su vez una resolucion aclaratoria por parte de la Secretaria de
Educacién, indicando la interdiccion absoluta de la beneficiaria y su respectivo

representante legal”[17] (sic).

4.3. Por lo demds, en oficio del 25 de mayo de 2018, el Secretario de Educacién del
Departamento del Cesar solicitd la desvinculacién de la entidad, toda vez que, segun los
articulos 2 a 5 del Decreto 2831 de 2005, su rol se circunscribe al reconocimiento del
derecho pensional, mientras el pago y la inclusién en ndmina es competencia exclusiva de

la Fiduprevisora S.A.
5. Sentencia objeto de revisién

En sentencia del 21 de mayo de 2018, el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Ocafia declardé improcedente el amparo. Al respecto, consideré que
la exigencia del examen médico permite asegurar una administracién rigurosa de los
recursos del Estado y, ademas, encuentra sustento constitucional en los principios de
moralidad publica y  transparencia. En este sentido, afirmé que no cabe cuestionar el
requisito mencionado por via de tutela, cuando no se adelant6 actuaciéon administrativa

alguna con el fin de cumplirlo y, por ende, el objetivo de la controversia que se propone se

limita a “desconocer [una] exigencia legal [que] resulta (...) racional y proporcional como



carga impuesta por el Estado”[18]. En todo caso, en la parte resolutiva de la providencia, se
exhorté a la Fiduprevisora S.A. a pagar las mesadas pensionales causadas y futuras, una
vez se realice la valoracién médica y como consecuencia de ella se determine la viabilidad

de continuar con el pago de la prestacion.
6. Pruebas relevantes que obran en el expediente

- Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Ocafa, en la que se
designa a Maria Torcoroma Jacome Molina como guardadora de Jota Emilia JAcome
Molina[19].

- Dictamen emitido por la Junta de Calificacion de Invalidez del Cesar, notificado el 30 de
abril de 2010, en el que consta como diagndstico de la sefiora Jota Emilia “RETRASO
MENTAL GRAVE” y PCL del 56.15%, con fecha de estructuracion del 19 de febrero de 1982

(nacimiento)[20].

- Dictamen proferido el 11 de agosto de 2015, por médico adscrito a la Fundaciéon Médico
Preventiva Para el Bienestar Social, en el que se calificd a la sefiora Jota Emilia con PCL del
56.15% como resultado de retraso mental moderado, deterioro del comportamiento,
trastorno del desarrollo de las habilidades escolares y alucinaciones auditivas vy

visuales[21].

- Resolucion No. 000910 del 21 de septiembre de 2007 proferida por la Secretaria de
Educacion del Cesar, en la que se reconocié el 50% de la sustitucidon pensional a Jota Emilia

Jacome Molina[22].

- Resoluciéon No. 001037 del 8 de noviembre de 2007 proferida por la Secretaria de
Educacion del Cesar, en la que se otorgd el 50% restante de la sustitucién pensional a la

seflora Maria de Jesus Molina Duarte, conyuge supérstite[23].

- Resolucion No. 002093 del 9 de mayo de 2013 proferida por la Secretaria de Educacion
del Cesar, donde se otorgd el 100% de la sustitucién pensional a Jota Emilia Jacome
Molina[24].

- Historia clinica de la representada, con fecha 11 de agosto de 2015, de la Fundacién

Médico Preventiva para el Bienestar Social, en la que consta que, debido al caracter



irreversible de su patologia, no se requieren valoraciones frecuentes por medicina
laboral[25].

- Cédula de ciudadania de la sefiora Maria Torcoroma Jacome Molina[26].
- Cédula de ciudadania de la sefora Jota Emilia Jdcome Molina[27].
7. Actuaciones adelantadas en sede de revision

7.1. Para efectos de adoptar una decision en el asunto de la referencia, en auto del 6 de

noviembre del 2018, se solicitd a las partes la siguiente informacion:

“PRIMERO.-  Ordenar que, por Secretaria General, se libre oficio a la  sefiora Maria
Torcoroma Jacome Molina para que, en un término de tres (3) dias habiles siguientes a la
comunicacién de este auto, suministre la siguiente informacién en relacion con Jota Emilia

Jacome Molina:

- Qué actuaciones ha adelantado ante Fiduprevisora S.A. para que ser reactivada en la

némina de pensionados.

- Si ha promovido algun proceso judicial, distinto de la accién de tutela, con dicho fin.

- Si cuenta con un dictamen médico reciente donde se valore su pérdida de capacidad

laboral.

- Si recibe alguna otra prestacion econdmica permanente, como alimentos,

donaciones, subsidios del Estado, etc.

- Qué tipo de vinculacion tiene al sistema de salud y desde qué época hace parte del
mismo, ya sea en el régimen contributivo o subsidiado, y en qué condicién, como aportante

o beneficiaria.

- Allegue copia de la historia clinica de su hermana donde conste cual es su estado

actual de salud, si padece de alguna enfermedad o si recibe algin tratamiento.

SEGUNDO.- Ordenar que, por Secretaria General, se libre oficio a Fiduprevisora S.A. para



que, en un término de tres (3) dias hdbiles siguientes a la comunicacion de este auto,

proceda al suministro de la siguiente informacion:

- Si actualmente esta pagando a la sefiora Jota Emilia Jacome Molina las mesadas

correspondientes a la sustitucién pensional reconocida desde 2007.

- Allegue copia (i) de la decision que suspendié el pago de la prestacién pensional y
(ii) de la comunicacién en la que solicitdé a la beneficiaria asistir a valoracién médica para

revisar su porcentaje de pérdida de capacidad laboral.”

7.2. El 14 de noviembre de 2018, la guardadora remitié escrito a la Corte en el que
suministré lo requerido. En particular, sefialé que su hermana: (i) recibe otra pensién “por
parte de [su] padre (...) pagada por FOPEP”[28]; (ii) que se encuentra vinculada al sistema
de salud como cotizante del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero no puede
acceder a sus servicios como consecuencia de la suspension de las mesadas vy (iii) que debe

recibir tratamiento psiquiatrico permanente, en razén a su discapacidad cognitiva.
Ademas, informd que, pese a la practica del dictamen meses atras, la entidad no reactivo el
pago de la prestacién. Por ello, en el mes de noviembre, promovid un incidente de desacato

ante el juez de primera instancia.

Por otra parte, la sefiora Maria Torcoroma destacé que la mesada pensional a cargo del
FOPEP no es suficiente para cubrir los gastos de su  hermana, entre estos: empleada
doméstica, empleada para su cuidado personal, especialista en artes, costos de transporte,
terapias fisicas, alimentaciéon especial y medicamentos que no suministra la EPS. Sobre este
ltimo punto, manifestd su preocupacion respecto de la suspension del servicio de salud, ya

gue genera un retroceso en el estado fisico y mental de la sefiora Jota Emilia. En relacién
con su propia situaciéon econdmica, indicé que es madre cabeza de familia y tiene a su
cargo un menor de 10 afios. Agregd que se encuentra en estado de embarazo y que ha
tenido que acudir a préstamos bancarios para cumplir con sus obligaciones. Como soporte

de lo anterior, adjunté:

- Memorial presentado ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de Control de

Garantias de Ocafa, en el que promueve el incidente de desacato[29].

- Certificado de afiliacion de su hermana al FOMAG, en el que se lee: “Estado actual: 2-



Retirado"[30].

- Dictamen de calificacion de PCL del 10 de julio de 2018[31], emitido por la U.T. Red
Integrada Foscal - Cub, donde se califica a la sefiora Jota Emilia con 70,15%. Ademas, se
observa el siguiente concepto: “PACIENTE QUIEN DEBE CONTINUAR COMO BENEFICIARIA DE
PENSION DE SU PADRE (...) DADO QUE PRESENTA PATOLOGIA IRREVERSIBLE DESDE LA
INFANCIA'Y REQUIERE DE CUIDADORA PERMANENTE.”

- Historia clinica de la representada[33].

7.3. Por su parte, en comunicacién del 20 de noviembre de 2018, un abogado de la
Coordinacién de Tutelas de Fiduprevisora S.A. reiterd lo dicho en el escrito de contestacion.
Concretamente, sefialé que la sefiora Jota Emilia fue suspendida en némina en noviembre
de 2017, debido a que desde agosto de 2015 no allega soportes que certifiquen su PCL.
También que, para ser reactivada, debia remitir dictamen médico o copia de la sentencia
judicial de interdiccién y resolucién aclaratoria de la Secretaria de Educacién donde se
indicara la falta de capacidad juridica de la beneficiaria y se identificara a su representante

legal.
ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de
tutela proferido dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en el
inciso 32 del articulo 86 y el numeral 92 del articulo 241 de la Constitucién Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2.1. El sefior Pedro Emilio Jdcome Bohérquez fallecid el 18 de diciembre de 2004, contando
en vida con una pensién de jubilacion reconocida por el FOMAG. En sentencia del 9 de
octubre de 2005, el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Ocafia declaré la interdiccién
de su hija, Jota Emilia Jdcome Molina, Yy designé como guardadora a la sefiora Maria de Jesus

Molina Duarte.



En la Resolucion No. 000910 de 2007, la Secretaria de Educacién del Cesar reconocié el
50% de la sustitucién pensional a la sefiora Jota Emilia, en calidad de hija invalida.
Posteriormente, en la Resolucién No. 001037 del afio en cita, el 50% restante de la pensién
se asignd a la sefiora Molina Duarte, en su condicién de cdnyuge supérstite. Con ocasion del
deceso de esta Ultima, el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Ocafa designé a Maria
Torcoroma Jdcome Molina como guardadora de la sefiora Jota Emilia. Luego, mediante la
Resolucion No. 002093 de mayo de 2013, la citada Secretaria de Educacién reconocié a la

accionante el 100% de la prestacion pensional objeto de reclamacion.

Con posterioridad, como ya se advirtio, el 25 de noviembre de 2017, la sociedad fiduciaria
suspendiod el pago de la prestacién, al considerar que la PCL de la sefiora Jota Emilia debia
ser revisada. Atendiendo a lo anterior, la guardadora solicité la practica del examen médico,
el cual arrojé una PCL del 70,15% y fue puesto en conocimiento de la Fiduprevisora S.A. el 8
de agosto de 2018.

2.2. A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela, de las
pruebas recaudadas y de la decisiéon adoptada por el juez de instancia, este Tribunal
inicialmente debe determinar si se cumplen o no con los requisitos de procedencia del
amparo constitucional. En caso de que ello ocurra, le compete definir si la Fiduprevisora S.A.

vulneré los derechos al debido proceso, a la dignidad humana, al minimo vital y a la
seguridad social de la sefiora Jota Emilia Jacome Molina, al suspender el pago de la
sustitucién pensional previamente reconocida a su favor, con el argumento de que desde

agosto de 2015 no se allegan soportes que certifiquen su PCL.

2.3. Con el fin de resolver el problema planteado, esta Sala abordara los siguientes temas:
(i) procedencia de la accién de amparo constitucional; (ii) origen, concepto y finalidad de la
pensidn de sobrevivientes; (iii) requisitos para acceder a dicha prestacion en calidad de

hijo invalido; y (iv) decisién del caso concreto.
3. Procedencia de la accion de tutela

3.1. En cuanto a la legitimacidén por activa, el articulo 86 de la Constitucion Politica
establece que la accién de tutela es un mecanismo de defensa al que puede acudir
cualquier persona, “por si misma o por quien actle en su nombre”, para reclamar la

proteccidén inmediata de sus derechos fundamentales. En desarrollo del citado mandato, el



Decreto 2591 de 1991[34], en el articulo 10, definid los titulares de la accién de tutela[35],

quienes podran impetrarla (i) en forma directa; (ii) por intermedio de un representante legal
(caso de los menores de edad, incapaces absolutos, interdictos y personas juridicas); (iii)
mediante apoderado judicial (abogado titulado con poder judicial o mandato expreso), (iv) o
a través de agente oficioso (cuando el titular del derecho no estd en condiciones de

promover su propia defensa).

3.2. Respecto a la legitimacion por pasiva, el articulo 86 del Texto Superior establece que la
accion de tutela tiene por objeto la proteccion efectiva e inmediata de los derechos
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omisién de las autoridades publicas o por el actuar de los particulares, en los casos

previstos en la Constitucion y en la ley[36].

En este contexto, conforme lo ha reiterado la Corte, esta legitimacién exige acreditar dos
requisitos. Por una parte, que se trate de uno de los sujetos respecto de los cuales procede
el amparoy, por otra, que la conducta que genera la vulneracién o amenaza del derecho

se pueda vincular, directa o indirectamente, con su accién u omisiéon[37].

En el asunto bajo estudio, la Sala encuentra acreditada la legitimacién en comento. Por un
lado, en cuanto al sujeto demandado, pues la accién de tutela se ejerce contra una
autoridad publica, como lo es la Fiduprevisora S.A., ya que se trata de una sociedad de

economia mixta que integra la Rama Ejecutiva en el orden nacional[38]. Y, por el otro, en lo
referente a la vinculacion de su conducta con la amenaza o vulneracién de los derechos que
se alegan, porque en virtud del contrato de fiducia celebrado entre dicha entidad vy Ia
Nacidn -Ministerio de Educacion Nacional[39]-, se encuentra a su cargo la obligacion de
pagar “el valor de las prestaciones sociales que conforme a la Ley 91 de 1989 deba
cancelar el Fondo [Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteriol][40]” y es,
precisamente, la suspensién en el desembolso de una mesada pensional otorgada por dicho
fondo, la conducta que, segun se invoca, vulnera los derechos al minimo vital, a la dignidad

humanay a la seguridad social de la sefora Jota Emilia.

3.3. Como requisito de procedibilidad de la accién de tutela también se exige que su
interposicion se haga dentro de un plazo razonable, contabilizado a partir del momento en

el que se gener6 la vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, de manera que el



amparo responda a la exigencia constitucional de ser un instrumento judicial de aplicacién
inmediata y urgente (CP art. 86), con miras a asegurar la efectividad concreta y actual del
derecho objeto de violacidn o amenaza[41]. Este requisito ha sido identificado  por la

jurisprudencia de la Corte como el principio de inmediatez[42].

En el caso concreto, la Sala estima que la tutela fue presentada en un tiempo razonable,
pues el pago fue suspendido el 25 de noviembre de 2017 y el recurso de amparo fue
interpuesto el 16 de abril de 2018, esto es, en un plazo que no superd el término de cinco

meses.

3.4. En lo que respecta al requisito de subsidiariedad, la Corte reitera que, por su propia

naturaleza, la accién de tutela tiene un caracter residual o subsidiario, en virtud del cual
“procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales
vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho

existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su proteccién”[43].

Precisamente, en atencion a su naturaleza eminentemente subsidiaria, esta Corporacion ha
establecido que el amparo constitucional no esta llamado a prosperar, cuando a través de él
se pretenden sustituir los medios ordinarios de defensa judicial[44]. Al respecto, este
Tribunal ha sefialado que: “no es propio de la accion de tutela el [de ser un] medio o
procedimiento Ilamado a remplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de
ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacidon de los diversos ambitos de competencia de

los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su
consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de la Carta Politica, no es otro que el
de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y supletoria en orden a la garantia de sus

derechos constitucionales fundamentales”[45].

Con sujecion a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién de
tutela es procedente en tres ocasiones especificas, a saber: (i) cuando no se disponga de

otro medio de defensa judicial para exigir la proteccién de los derechos fundamentales que
han sido amenazados o vulnerados; (ii) cuando a pesar de la existencia formal de un
mecanismo alternativo, el mismo no es lo suficientemente idéneo o eficaz para otorgar un
amparo integral; o (iii) cuando, a partir de las circunstancias particulares del caso, pese a su

aptitud material, el mismo no resulta lo suficientemente expedito para evitar la ocurrencia



de un perjuicio irremediable, evento en el cual procede el otorgamiento de un amparo

transitorio, mientras el juez natural de la causa dirime la controversia[46].

3.4.1. La Corte excepcionalmente ha admitido la procedencia del amparo constitucional
para obtener el reconocimiento de derechos pensionales, entre ellos, el derecho a la
pensién de sobrevivientes, en aquellos casos en los que se verifica que (i) su falta de
otorgamiento ha generado un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales del
accionante, en particular de su derecho al minimo vital; (ii) se ha desplegado cierta
actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la salvaguarda de
sus derechos; y (iii) aparecen acreditadas las razones por las cuales el medio ordinario de
defensa judicial es ineficaz para lograr la protecciéon de los  derechos presuntamente

afectados o, en su lugar, se esta en presencia de un perjuicio irremediable[47].

A los requisitos previamente expuestos, y con miras a determinar la prosperidad del
amparo, este Tribunal ha adicionado (iv) la necesidad de acreditar en el tramite de la accién
de tutela -por lo menos sumariamente- que se cumplen con los requisitos legales para

acceder a la prestacién reclamada. Sobre este punto, se ha dicho que:

“El excepcional reconocimiento del derecho pensional por via de tutela se encuentra
sometido, adicionalmente, a una ultima condicién de tipo probatorio, consistente en que en

el expediente esté acreditada la procedencia del derecho, a pesar de la cual la entidad
encargada de responder no ha hecho el mencionado reconocimiento o simplemente no ha

ofrecido respuesta alguna a la solicitud (...)"[48].

3.4.2. En virtud del principio de subsidiariedad, una vez se valora la situacién del accionante
y se llega a la conclusion de que la accién de tutela es procedente, ésta podrad otorgarse
de forma definitiva 0 como mecanismo transitorio. Bajo este criterio, la Corte ha indicado
que el amparo se concederd como mecanismo principal de proteccidn, en casos vinculados
con el reconocimiento y pago de derechos pensionales, cuando se acrediten los requisitos
mencionados en el acdpite 3.4.1. de esta providencia, siempre que el medio de defensa
judicial existente no resulte idéneo ni eficaz para resolver el litigio planteado, entre otras

razones, porque no brinda una proteccién integral e inmediata frente al derecho

reclamado[49]. Para tal efecto, es indispensable tener en cuenta las circunstancias del caso

y la condicién de sujeto de especial proteccién que pueda tener la persona que acude al



amparo constitucional.

Ahora bien, en aquellos casos en que el otro medio de defensa sea idoneo y eficaz, pero
carezca de la celeridad necesaria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, Ia
jurisprudencia constitucional ha establecido que la acciéon de tutela procede como
mecanismo transitorio[50]. Por esta razén, como se expuso en Sentencia T-148 de
2012[51], en la medida en que el ordenamiento juridico pretende evitar la ocurrencia de

dicho perjuicio, se “admite romper con el caracter subsidiario y residual de la accién de
tutela, [lo que] permite que ésta sea utilizada como mecanismo transitorio de

proteccion.”[52].

Sobre este punto, cabe mencionar que, como ha indicado la Corte, el concepto de “perjuicio

irremediable”, se sujeta al cumplimiento de los siguientes requisitos:

“Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como 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 la impostergabilidad
de la tutela como mecanismo necesario para la protecciéon inmediata de los derechos

constitucionales fundamentales”[53].

Las exigencias anteriores deben ser acreditadas de manera sumaria[54] o al menos el actor
debe mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de un perjuicio
irremediable, “en consideracién a la jerarquia de los derechos cuyo amparo se solicita
mediante la accion de tutela y a la naturaleza informal de este mecanismo de defensa
judicial[55]".

3.4.3. En el asunto sub-judice, la Sala estima que se cumplen los requisitos que permiten
reclamar un derecho pensional por via de la accién de tutela, conforme a lo mencionado en

el acapite 3.4.1. de esta providencia.

En primer lugar, segin lo manifestado por la guardadora, pese a que la sefiora Jota Emilia
percibe otra mesada pensional a cargo del FOPEP, dicha prestacién no es suficiente para
cubrir sus gastos de manutencién. En tal virtud, de no otorgarse una solucién pronta por via

del amparo constitucional, su calidad de vida podria verse seriamente afectada, en



perjuicio de sus derechos al minimo vital y a la dignidad humana.

En segundo lugar, la sefiora Maria Torcoroma, en representacién de su hermana, desplegé
una actividad administrativa dirigida a reactivar el pago de la mesada pensional, pues el 25

de junio de 2018 solicité la practica del dictamen de pérdida de capacidad laboral.

Finalmente, la Sala estima que en el expediente reposa informacién de la cual puede
deducirse que la acciéon de tutela estd llamada a prosperar, de manera prioritaria, respecto
de las acciones ordinarias que le permitirian controvertir la suspensién de la pension.

Especificamente, se consider6 que el otro medio no resulta idéneo y eficaz, por las
siguientes circunstancias particulares de la accionante: la sefora Jota Emilia es una mujer
de 36 anos, con discapacidad cognitiva y trastorno del aprendizaje y, por lo tanto, es un
sujeto de especial proteccidn constitucional[56]. Mediante fallo del 9 de octubre de 2005 fue
declarada interdicta y, recientemente, fue dictaminada con una PCL del 70,15%. En lo que
respecta a su situaciéon econémica, desde la suspensién del pago de la mesada, sus
condiciones de vida se han tornado desfavorables, ya que los recursos provenientes de la
otra pensién son insuficientes para cubrir sus gastos. Por lo anterior, resulta imperativo
adoptar medidas de proteccién tendientes a salvaguardar su minimo vital y asegurarle una

subsistencia digna.

Satisfechos los requisitos de procedencia de la accién de tutela, se continuara con la
presentacion de los temas de fondo que fueron planteados en el acapite 2.3. de esta

providencia.
4. Origen, concepto y finalidad de la pensién de sobrevivientes

Como servicio publico, ademas de regirse por los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad, la seguridad social se torna en una manifestacién inherente a las finalidades
sociales del Estado descritas en el articulo 2 de la Carta, en cuanto apunta a la garantia

efectiva de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, dentro de un
marco normativo fundado en el respeto de la dignidad humana. Como derecho, esta
vinculada con la garantia de proteccién frente a determinadas contingencias que pueden
afectar la vida de las personas. De ahi que su realizacién se enfoque en la satisfaccién de
derechos fundamentales como el minimo vital, lo cual le otorga el caracter de derecho

irrenunciable.



4.2. En desarrollo de tales postulados fue proferida la Ley 100 de 1993, que cred el Sistema
de Seguridad Social Integral (SSSI), el cual, conforme al articulo 1, tiene “por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad
de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las contingencias que la
afectan”.

Mas alla de que el SSSI responde a un todo regido por los mismos principios, su examen
puede disgregarse en los distintos componentes que lo integran. Precisamente, en lo que se
refiere al asunto sub-judice, esta Corporacion se enfocara en el andlisis de la pensidn de
sobrevivientes, prestacién que se encuentra regulada de manera especifica en los articulos
46 a 49 de la Ley 100 de 1993[57] y en el Decreto 1889 de 1994.

4.3. Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en la Ley 100 de 1993, este derecho nace
cuando la persona pensionada  por vejez o invalidez o el afiliado al sistema fallecen,
generando una prestaciéon econdémica a favor de los miembros del grupo familiar que
dependian del causante, con el propdsito de enervar las contingencias econdmicas
derivadas de su muerte. Esta pensidn constituye una garantia para satisfacer el minimo
vital respecto de quienes tenian una relacién de dependencia, en desarrollo de los principios
de solidaridad y universalidad que rigen el servicio publico de la seguridad social, segun el
articulo 48 de la Constitucién Politica.

Esta Corte ha destacado que, aunque la ley regula en términos generales la pensidon de
sobrevivientes, es claro que en dicho concepto se encuentran reglados dos supuestos
distintos: en primer lugar, la denominada sustitucion pensional y, en segundo lugar, la

pensién de sobrevivientes propiamente dicha[58].

Respecto a la diferencia entre ambas, al desarrollar el contenido del articulo 46 de la Ley
100 de 1993, la Sala Sexta de Revisidn expresé lo siguiente en Sentencia T-324 de
2017[591]:

“De la norma precitada, la jurisprudencia constitucional distingue dos modalidades para

hacerse beneficiario de la prestacidon en cuestion; por una parte, la subrogaciéon de los

miembros del grupo familiar en el pago de la prestaciéon que venia recibiendo su titular
-pensionado por vejez o invalidez-, por lo que ocurre strictu sensu una sustituciéon

pensional. Por otra parte, el reconocimiento y pago de una nueva prestacién de la que no



gozaba el causante, quien era un afiliado, caso en el cual, ‘se trata, entonces, del
cubrimiento de un riesgo con el pago de una prima que lo asegurey no del cambio de

titular de una prestacién ya causada como en el evento anterior’”[60].

Adicionalmente, en Sentencia T-685 de 2017[61], al precisar la finalidad de la sustitucion

pensional, se indicd que:

“Esta prestacidn tiene la finalidad constitucional de garantizar condiciones de vida digna a
los familiares del causante que en vida dependian econdmicamente de él; asi pues, la
sustitucién pensional estd inspirada en los principios de estabilidad econémica y social para
los allegados del causante, reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados; v,

universalidad del servicio publico de seguridad social.”

Visto lo anterior, en el asunto sub-judice, es claro que la modalidad de derecho en cabeza
de la representada corresponde a una sustitucion pensional dentro del género pension de
sobrevivientes, por lo que siempre que se haga alusién a esta Ultima categoria, debe

entenderse que se refiere al fenédmeno de la sustitucidn.
5. Requisitos para acceder a la sustitucién pensional en calidad de hijo invalido

5.1. El articulo 47 de la Ley 100 de 1993[62] establece un orden de beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes (o sustitucién pensional). En relacién con dicha norma, en la
Sentencia C-066 de 2016[63], esta Corporacién afirmé que: “el legislador ha establecido un
orden de prelacion entre los beneficiarios, del cual se puede constatar que no todos cuentan
con el mismo derecho, en tanto que esta previsto un desplazamiento entre los legitimados

y unas condiciones diferentes para mantener el beneficio”[64].

5.2. En el supuesto de la muerte del pensionado, es decir, cuando se produce el fendémeno
de la sustitucién, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 sefiala que podran acceder a la
misma “los hijos invalidos si dependian econémicamente del causante, esto es, que no

tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez.”

Sobre el particular, esta Corporacion ha indicado que deben acreditarse tres requisitos para
el reconocimiento de la prestacion, a saber: (i) la relacion filial; (ii) la situacién de invalidez

y que la misma hubiese generado pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50% y



(iii) la dependencia econdmica frente al causante[65].

5.2.1. En relacion con el segundo de estos supuestos, la disposicion en comento hace
remision al articulo 38 de la Ley 100 de 1993, donde se define como invalida a “la persona
que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere

perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.”

En este punto, es pertinente destacar que el articulo 44 de la Ley 100 de 1993 consagra dos
escenarios en los cuales puede revisarse el estado de invalidez. EI primero, a peticion del
pensionado, en cualquier tiempo y a su costa. Y, el segundo, cada tres afos, a solicitud de
la entidad de previsién o seguridad social correspondiente, con el fin de ratificar, modificar
o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de base para la liquidaciéon de la pensién vy, si es
del caso, proceder a su extincién, disminucién o aumento. En este caso, el beneficiario tiene
tres meses desde la fecha de la solicitud para someterse a la revision, de no proceder en tal

sentido, la norma prevé la posibilidad de suspender el pago de la prestacion[66].

Del mismo modo, el paragrafo 2 del articulo 2.4.4.3.8.1 del Decreto 1655 de 2015[67],
establece que los educadores beneficiarios de pensidon de invalidez deben asistir a una
valoracion médica cada tres afos. Lo anterior, con el objeto de mantener, disminuir o

aumentar su cuantia, o si es del caso, declararla extinguida.

En la Sentencia T-575 de 2017[68], la Sala Tercera de Revisién se pronuncié sobre la
revision a peticién de la entidad. En aquella oportunidad, correspondié a la Corte estudiar el
caso de una mujer de 69 anos, con discapacidad cognitiva, a quien la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional suspendié el pago de la sustituciéon pensional previamente
reconocida. La entidad accionada justificé su actuar en la falta de contratacién de un

profesional especializado que pudiera realizar la revisién del estado de invalidez. Al analizar
el requisito en comento, la Sala destacd que su consagracién busca “la prevencién de
fraudes al sistema o evitar inequidad pensional respecto de personas que no cumplen con

los requisitos para acceder a [la] prestacién.”

En suma, el ordenamiento juridico exige que quienes sean beneficiarios de una pensién de
sobrevivientes, en calidad de hijo invalido, se sometan a una valoracidn trienal que tiene
por objeto verificar si persisten las condiciones que impiden a la persona proveerse, por si

misma, los medios para su subsistencia, esto es, que se preserve la pérdida de capacidad



laboral igual o superior al 50%.
6. Caso concreto

6.1. En esta ocasion, la Sala estudia la accién de tutela interpuesta en representacion de la
sefiora Jota Emilia JAcome Molina, a quien la Fiduprevisora S.A. suspendié el pago de la
sustitucién pensional reconocida previamente, en razén a que desde agosto de 2015 no

aporta soportes médicos que certifiquen su PCL.

6.3. Visto lo anterior, y teniendo en cuenta los hechos y argumentos expuestos en esta
providencia, lo primero que advierte la Corte es que la suspensién de la pension se dispuso
en el mes de noviembre de 2017, cuando se sefala por la propia Fiduciaria que el Ultimo
soporte de PCL se aporté en agosto de 2015, lo que significa que aun no se habia cumplido
el término dispuesto en la ley para poder llevar a cabo una nueva revisién a cargo de la

entidad de previsidn o de seguridad social correspondiente, el cual autoriza adelantar esta
actuacién en el plazo de tres afos. Por lo demas, tampoco se acredita que se hubiese
avisado previamente sobre la necesidad de acreditar un nuevo dictamen, por lo que la
suspensién se ordend de facto y sin un requerimiento previo, cuando tal obligacién se
consagra en la Ley 100 de 1993. En concepto de la Sala, las actuaciones descritas
constituyen una vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, garantia aplicable
a toda actuacion administrativa y cuya salvaguarda implica el respeto del principio de
legalidad[69]. Lo anterior, a juicio de la Sala, seria suficiente para conceder el amparo,
cuando, ademas, de los elementos de juicio recaudados se constata que el estado de

invalidez de Jota Emilia Jacome Molina persiste y es de caracter irreversible.

No obstante cabe agregar que, como se advierte de las pruebas recaudadas en sede de
revision, la accionante obtuvo un nuevo dictamen el 10 de julio de 2018, y el mismo fue
enviado a la Fiduprevisora el dia 8 de agosto del afo en cita, en el que se reitera que la PCL
es superior al 50%. Sin embargo, para el 20 de noviembre de 2018, en el escrito de
respuesta a las pruebas solicitadas por la Corte, la citada entidad persistia en la suspensién
en el pago de la sustitucidn pensional, con el argumento de la falta de acreditaciéon del
dictamen, a pesar de que dicha situacién ya habia sido comunicada oportunamente, como

se constatd por la parte actora.

En este orden de ideas, no solo se incumplié con los requisitos que permitian exigir una



nueva valoracién, en lo referente al tiempo minimo dispuesto para tal fin y a la necesidad
de agotar un requerimiento previo, sino que también se omitié reactivar el pago de la
mesada pensional, cuando ya se habia acreditado lo requerido y se habia comunicado a la
entidad tal situacién. Por lo anterior, esta Sala de Revisién considera que con su actuar la

Fiduprevisora S.A. también vulnerd los derechos al minimo vital, a la dignidad humanay ala
seguridad social de la sefiora Jota Emilia JAcome Molina, persona con discapacidad cognitiva

cuya subsistencia digna depende de la sustitucién pensional reconocida a su favor.

6.4. Asi las cosas, la tutela se concedera como mecanismo directo y principal de proteccidn,
por las circunstancias de debilidad manifiesta en las que se encuentra la sefiora Jacome
Molina que hacen inminente la actuacion pronta y oportuna del juez constitucional para
lograr la garantia de sus derechos, en especial del derecho al minimo vital, sobre todo
cuando con ocasién de la suspensién de la pensién, se ha visto afectada en el acceso al
servicio de salud. Ademas, esta plenamente acreditado que cumple con los requisitos

previstos en la ley para ser beneficiaria del derecho reclamado, tal y como lo dispuso la

Secretaria de Educacién del Departamento del Cesar en la Resolucion No. 002093 de 2013.

Por consiguiente, la Sala de Revisiéon revocara el fallo proferido el 21 de mayo de 2018 por
el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Ocafia y, en su
lugar, otorgard el amparo respecto de los derechos al debido proceso, al minimo vital, ala
seguridad social y a la dignidad humana de la sefiora Jota Emilia Jdcome Molina. En
consecuencia, en la parte resolutiva de esta providencia, se ordenard a la Fiduprevisora S.A.
que reactive en ndmina de pensionados a la accionante y que pague a su favor las mesadas
causadas desde el momento en que se dispuso su suspension, con los intereses a que haya

lugar.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revisidn de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 21 de mayo de 2018 del Juzgado Tercero Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Ocafia, en la cual se declaré la

improcedencia de la accidén de tutela. En  su lugar, CONCEDER a favor de la sefiora Jota



Emilia Jdcome Molina el amparo de sus derechos al debido proceso, al minimo vital, a la

seguridad social y a la dignidad humana.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Fiduprevisora S.A., a través de su representante legal o de
quien haga sus veces, que dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién de la
presente sentencia, reactive en ndmina de pensionados a la sefiora Jota Emilia Jacome
Molina y pague las mesadas pensionales causadas a su favor, desde el momento en que se
decretd la suspension en la cancelacidon de su derecho a la sustitucion pensional, junto con

los intereses a que haya lugar.

TERCERO.- Por Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRENSE las comunicaciones

previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991 para los fines alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

Com aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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causante aplicara el literal a). // Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o

compafnera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se
dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido. // En caso de
convivencia simultdnea en los Ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre
un cényuge y una compafera o compafero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de
la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea
y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho, la compafiera o
compafero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en
un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
corresponderd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente; // ¢) Los hijos

menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 afos, incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios y si dependian econdémicamente del causante al
momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicién de
estudiantes; y, los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante, esto es, que
no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicard el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
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