T-155-18

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE DERECHOS
PENSIONALES-Reglas jurisprudenciales para la procedencia

La accién de tutela procede excepcionalmente para obtener el reconocimiento y pago de
una pensién cuando se demuestra que: (i) los medios judiciales no son idéneos ni eficaces
para lograr la proteccién inmediata e integral de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados , (ii) el no reconocimiento y pago de la prestacion, afecta los
derechos fundamentales del solicitante, en particular de su derecho al minimo vital v, (iii)
el interesado ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial, tendiente a obtener la

proteccién de sus derechos .
DERECHO DE PETICION EN MATERIA PENSIONAL-Términos para resolver

Conforme con las normas y la jurisprudencia constitucional se tiene que: (i) Dentro de los
quince (15) dias siguientes a la interposicidon de una solicitud pensional, la administradora
debe informar al peticionario sobre el estado en el que se encuentra su trdmite, las razones
por las cuales ha demorado la respuesta vy la fecha en la que respondera de fondo sus
inquietudes; (ii) Las solicitudes pensionales deben resolverse en un término no mayor a
cuatro (4) meses, contados a partir de la presentacién de la peticidn; (iii) Los fondos de
pensiones cuentan con seis (6) meses, a partir de la solicitud, para adoptar todas las

medidas necesarias que faciliten el pago efectivo de mesadas pensionales; (iv) La entidad
debe emitir un pronunciamiento de fondo, es decir, que las solicitudes se resuelvan

materialmente y, ademas, notificarlas al peticionario .
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Finalidad

INDEMNIZACION  SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Irrenunciabilidad e
imprescriptibilidad

Las personas que no rednan el requisito de semanas cotizadas para acceder a la pension de
vejez, invalidez o sobreviviente, tienen derecho al reconocimiento de la indemnizacién
sustitutiva, prestacién que podra ser reclamada en cualquier tiempo, dado su caracter

imprescriptible.



RETROSPECTIVIDAD EN PENSIONES-Aplicacién de la ley 100 de 1993

Es admisible la aplicacidn retrospectiva de la Ley 100 de 1993, en atencién al principio de
favorabilidad, cuando los efectos juridicos del acto no se hayan consolidado al momento de
entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones y las consecuencias legales sigan

vigentes a la fecha.

DERECHO A LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Vulneracion
por cuanto entidad negé reconocimiento porque el causante sélo cotizé antes de entrar en

vigencia la ley 100 de 1993

DERECHO A LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Aplicacion
retrospectiva del art. 49 de la ley 100 de 1993

DERECHO A LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Orden de
reconocer y pagar indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobrevivientes a que tiene

derecho la accionante en calidad de cényuge supérstite
Referencia: Expediente T-6.542.638

Accién de tutela instaurada por Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago contra el Fondo de

Prestaciones Econdmicas, Cesantiasy Pensiones —FONCEP-.
Magistrado Ponente:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alberto
Rojas Rios, Carlos Bernal Pulido y José Fernando Reyes Cuartas, quien la preside, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, 33 y siguientes del Decreto

Estatutario 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA



Dentro del proceso de revision del fallo proferido por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de
Bogotd D.C., que “rechazd por improcedente” la accién de tutela instaurada por Maria
Mercedes Rodriguez de Buitrago contra el Fondo de Prestaciones Econédmicas, Cesantias y
Pensiones —FONCEP-.

|. ANTECEDENTES

El 11 de octubre de 2017, la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago presentd accién
de tutela contra el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones -en adelante
FONCEP—, por considerar que el no responderle la solicitud presentada el 23 de mayo de
2017 y negarle el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de

sobreviviente vulnera sus derechos fundamentales de peticiéon, minimo vital, igualdad,

dignidad y seguridad social.
Para fundamentar la solicitud, sefialé los siguientes
Hechos[1]

1. Manifestd que es una persona de 96 afios, sin pensién, afiliada al Sistema de
|dentificacidon de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales—Sisbén— y con afecciones

de salud que le impiden laborar para su sostenimiento.

2. Sefaldé que contrajo matrimonio el 12 de junio de 1944 con Flaminio Buitrago Rodriguez,

con quien convivié hasta su fallecimiento; el 7 de diciembre de 1984.

2. Adujo que su cényuge labor6 para la “Loteria de Bogota” desde el 15 de marzo de 1968
hasta el 31 de marzo de 1978; posteriormente, sostuvo relacién laboral con el Instituto
Distrital de Recreacién y Deporte de Bogota a partir del 1° de abril de 1978 hasta el 7 de

diciembre de 1984. Es decir, trabajé 16 afos, 9 meses y 3 dias de manera ininterrumpida.

3. Indic6 que, a través de Resolucién No. 2200 del 31 de diciembre de 1985, la Caja de
Prevision Social de Bogota Distrito Especial -hoy FONCEP- reconocié el pagé del 50% de un
seguro de vida y ademas, negé la sustitucién pensional porque el causante no tenia 20 afios
de servicios, conforme con lo dispuesto en la Ley 62 de 1945, para acceder a la pensién de

jubilacion.



4, Mencion6 que el 5 de noviembre de 2010 solicité al Fondo de Prestaciones Econdmicas,
Cesantias y Pensiones —FONCEP—- el reconocimiento y pago de la indemnizacidn sustitutiva

de la pensién de sobreviviente por el fallecimiento de su esposo.

5. Asever6 que, mediante Resolucion N° 0328 del 14 de febrero de 2010, el FONCEP decidié
no reconocer la prestacién bajo el argumento de que a la fecha de fallecimiento del sefor

Flaminio Buitrago Rodriguez el Sistema General de Pensiones no habia entrado en vigencia.

6. Sostuvo que el 7 marzo de 2011 presenté recurso de reposicién contra la anterior
decision; sin embargo, la entidad accionada la confirmé a través de Resolucién N° 0814 del
19 de abril de 2011.

7. Expuso que el 18 de agosto de 2011 presentd accién de tutela contra el FONCEP
solicitando el pago y reconocimiento de la indemnizacidén sustitutiva de la pensién de
sobreviviente; no obstante, el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota declard su

improcedencia porque no cumplié con el requisito de subsidiariedad.

8. Con fundamento en lo anterior, acudié a la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, pero el Juzgado 56 Administrativo de Descongestion del Circuito de Bogota D.C.,

declaré la caducidad de la demanda, en providencia del 29 de marzo de 2016.

9. Expresd que el 23 de mayo de 2017 radicd, por segunda vez, escrito de peticién ante el
FONCEP, con el fin de que le reconocieran la prestacion, argumentando ser un sujeto de
especial protecciéon constitucional, dado que cuenta con 96 afios de edad, pertenece al nivel
Il del Sisbén y padece de tuberculosis pulmonar[2], Anemia por deficiencia de vitamina
B12[3] y neumonia por humo lefia —ACV lacunar—. No obstante, a la fecha de interposicién

de la presente accién de tutela, esto es, 11 de octubre de 2017, no le han dado respuesta.

10. Con fundamento en los hechos expuestos, solicité el amparo de los derechos
fundamentales de peticién, minimo vital, igualdad, dignidad y seguridad social y, en
consecuencia, se ordene al Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones

—FONCEP- “que de manera inmediata proceda a revocar las resoluciones N° 0328 del

14/02/2011 y 014 de 19/04/2011 y en su defecto se proceda a reconocer la indemnizacion



sustitutiva de la pensién de sobreviviente de que trata el articulo 37 de la Ley 100 de
1993"[4].

Traslado y contestacion de la demanda

11. Mediante auto del 12 de octubre de 2017, el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota
D.C. admitié la accién de tutela y requirié al Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y
Pensiones —FONCEP— para que dentro del término de un (1) dia se pronunciara respecto de

los hechos u omisiones que dieron origen a la mismal5].

12. El 19 de octubre de 2017, el jefe de la Oficina Asesora Juridica del FONCEP solicité
negar las pretensiones con fundamento en que la accionante no ha allegado los
documentos requeridos mediante oficio EE-03076-201707794-SIGEF Id: 145420 del 24 de
mayo de 2017[6], para dar tramite a la solicitud radicada el 23 de mayo de la misma

anualidad.

De otro lado, sefialé que la accién es improcedente por ausencia del requisito de
inmediatez, puesto que entre los hechos que originaron la amenaza del derecho vy la
interposicién de la accién de tutela transcurrieron mas de veinte (20) afos. Ademas, la
accionante puede estar incursa en temeridad, ya que en anterior accién de tutela invoco las

mismas pretensiones contra la entidad hoy accionada.
Pruebas aportadas al proceso

13. Las pruebas que obran en el expediente corresponden a las copias de los documentos

que a continuacién se relacionan:

- Historia clinica de la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago, donde consta, que la
accionante padece de tuberculosis pulmonar, Anemia por deficiencia de vitamina B12,

neumonia por humo lefia y ACV lacunar[7].
- Cédula de ciudadania de la accionante, quien nacié el 24 de septiembre de 1921[8].

- Resolucion N° 0814 del 19 de abril de 2011, por medio de la cual FONCEP resolvié el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién N° 0328 del 14 de febrero de 2014

que negd el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de la pension de



sobreviviente[9].

- Sentencia del 18 de agosto de 2011, emitida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., que declaré improcedente la accién de tutela, por no cumplir con el requisito
de subsidiariedad[10].

- Certificacién expedida por el Patrimonio Auténomo Buen Futuro[11], en la que se informa

que el sefior Flaminio Buitrago Rodriguez no se encuentra pensionado[12].

- Consulta del SISBEN, donde se evidencia que la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de
Buitrago tiene un puntaje de 40,81%[13].

- Certificado expedido por el Seguro Social, en el que consta que a la fecha, 9 de noviembre
de 2010, el sefior Flaminio Buitrago Rodriguez, no percibe pensién alguna por parte de esa
entidad[14].

- Derecho de peticidon presentado el 23 de mayo de 2017 por la sefiora Maria Mercedes
Rodriguez ante FONCEP, en el que solicité el reconocimiento y pago de la indemnizacidn

sustitutiva por el fallecimiento de su esposo[15].

14. El 26 de octubre de 2017, el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogotad D.C., resolvio
declarar improcedente el amparo de los derechos invocados, al considerar que “en efecto la
entidad accionada no vulneré los derechos fundamentales de la parte actora, pues (...) no
es posible reconocerle la indemnizacidén sustitutiva de la pensién de sobreviviente, dado
que el deceso del sefior FLAMINIO BUITRAGO ocurrié con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (...)".

La decision no fue impugnada.
|l. TRAMITE SURTIDO EN SEDE DE REVISION
Seleccién del expediente de tutela

15. Mediante auto del 26 de enero de 2018 se selecciondé[16] la accidén de tutela de la
referencia en aplicacidon al criterio subjetivo relacionado con la “urgencia de proteger un
derecho fundamental”.



Decreto de pruebas

16. En ejercicio de las competencias constitucionales y legales, en especial las que confiere
el Reglamento Interno (Acuerdo 02 del 22 de julio de 2015), mediante auto del 1° de

marzo de 2018[17], el Magistrado Ponente decretd las siguientes pruebas: (i) solicitar al
FONCEP que informara los periodos de cotizacion reportados por el sefior Flaminio Buitrago
Rodriguez y allegara copia de los actos administrativos por medio de los cuales se negé la
prestacion, y de la Resolucion N° 2200 del 31 de diciembre de 1985 emitida por la Caja de
Previsidn Social de Bogota; (ii) a la seflora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago se le pidié
que remitiera copia de los registros civiles de matrimonio y defuncion del sefior Buitrago
Rodriguez; y (iii) solicitar al Juzgado 12 Administrativo de Descongestion del Circuito de
Bogotad que enviara copia del fallo emitido en el tramite de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho.

17. El 23 de marzo de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional informé que

se recibieron las siguientes comunicaciones:

- Oficio EE-00153-201804046-SIGEF del 6 de marzo de 2018, suscrito por el jefe de la

Oficina Asesora Juridica del FONCEP a través de cual informé que el sefior Flaminio Buitrago
Rodriguez aportd para pension a la Caja de Previsidn Social de Bogota 6.025 dias, en el
periodo comprendido entre el 15 de marzo de 1968 y el 8 de diciembre de 1984. Ademas,
allegé copias de las resoluciones (i) N© 0328 del 14 de febrero de 2011[18]; (ii) N© 0814 del
19 de abril de 2011[19], y (iii) N2 2200 del 31 de diciembre de 1985, proferida por la Caja

de Previsidn Social de Bogota[20].

- Escrito firmado por la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago por medio del cual
anexdé copia del Registro Civil de matrimonio con el causante, celebrado el 12 de junio de
1944[21], vy de la partida de defuncién del sefior Flaminio Buitrago Rodriguez, ocurrido el 7
de diciembre de 1984[22].

- La Secretaria del Juzgado 56 Administrativo de Bogotd, en Oficio J]-056-2018-345 del 15
de marzo de 2018, remitié el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho N2

2014-00348-00 en un cuaderno de 89 folios y 2 CD’s. Alli se observa la siguiente actuacién:



La demanda se repartié el 26 de mayo de 2014 y fue admitida el 16 de octubre del mismo
ano por el Juzgado 12 Administrativo de Descongestién del Circuito Judicial de Bogota D.C.,
Seccién  Segunda. Posterior a ello, se remitié el expediente a la Oficina de Apoyo, con

fundamento en el Acuerdo N° CSBTA15-382 del 4 de febrero de 2015 del Consejo Seccional
de la Judicatura de Bogota[23] y fue reasignado al Juzgado 17 Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Bogotd, despacho que fue extinguido, razén por la

cual, el proceso se asigné al Juzgado 56 Administrativo del Circuito de Bogota D.C.

En audiencia del 29 de marzo de 2016, la Juez 56 Administrativa del Circuito de Bogota
declar6 la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento al encontrar que, conforme
con el literal d, numeral 2 del articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo[24], el acto administrativo demandado fue notificado el 6 de
mayo de 2011 y la demanda fue presentada el 26 de mayo de 2014, esto es, por fuera del

termino establecido en la ley.

18. A través de auto del 8 de marzo de 2018[25], el Magistrado Ponente ordend vincular al
Juzgado 12 Administrativo de Descongestién del Circuito de Bogotd, al observar que dicha
autoridad conocidé inicialmente la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho y
oficiar al Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP- para que
informara, de manera clara y detallada “la importancia y necesidad de los documentos que
fueron requeridos a la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago, mediante escrito
EE-03076-201707794-SIGEF Id: 145420".

19. El 9 de abril de 2018, la Secretaria General de la Corte Constitucional, comunicé que se

recibieron los siguientes escritos:

- Oficio EE-00298-201804772-SIGEF del 20 de marzo de 2018, suscrito por el Jefe de

la Oficina Asesora Juridica del FONCEP, en el que expone que “la documentaciéon que se
solicité a la interesada, obedece al cumplimiento de la carga probatoria para que se pueda
acreditar el fallecimiento del causante, edad de la beneficiaria, parentesco, tiempos de
servicios y extremos de convivencia; que le permitan a la entidad resolver de fondo y tener

certeza en el cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho prestacional”[26].

- Escrito del 16 de marzo de 2018 remitido por la accionante, en el que informa que

los documentos solicitados por el FONCEP “los he radicado en mas de 5 oportunidades en



originales o copias (...)"[27].
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

20. Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida
dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica y en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto Estatutario 2591 de 1991.

Planteamiento del caso

21. La sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago interpuso accién de tutela contra el
Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP— al considerar

vulnerados sus derechos fundamentales de peticion, minimo vital, igualdad, dignidad y
seguridad social, ante la omisién de responder el derecho de peticion y la negativa de

reconocerle y pagarle la indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobreviviente.

Expuso que la entidad accionada negd la indemnizacién porque esta figura no existia al
momento del fallecimiento del sefior Flaminio Buitrago Rodriguez. No obstante, al considerar
que tiene derecho al reconocimiento y pago de dicha prestacion social, el 23 de mayo de

2017 presentd otra solicitud, la cual no se ha respondido.

22. Por su parte, el FONCEP solicité declarar improcedente la accién de tutela porque (i)
existe temeridad, toda vez que la accionante ya habia invocado aquellas pretensiones y los
sujetos procesales son los mismos de la anterior tutela; (ii) a la fecha, la peticionaria no ha
allegado los documentos requeridos por la entidad para dar tramite a la solicitud radicada el
23 de mayo de 2017; vy (iii) no se cumple con el requisito de inmediatez, puesto que, entre
los hechos que originaron la amenaza del derecho y la interposicion de la accién de tutela,

transcurrieron mas de veinte (20) anos.

23. El 26 de octubre de 2017, el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota declaré
improcedente el amparo de los derechos invocados por la accionante al considerar que en
este caso no se configuré el derecho a la indemnizacidn sustitutiva reclamada, debido a que

el causante fallecié con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.



Problema Juridico

24. De acuerdo con la situacidn factica planteada y la decision de instancia, corresponde a
la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional resolver los siguientes problemas

juridicos:

(El Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP- vulneré el
derecho peticién y, en consecuencia, las garantias constitucionales al minimo vital, a la
igualdad, a la dignidad y a la seguridad social de la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de
Buitrago al no emitir una respuesta oportuna, clara y de fondo a la solicitud presentada el
23 de mayo de 20177

iLa accionante tiene derecho a la indemnizacidén sustitutiva de la pensién de
sobreviviente, prevista en la Ley 100 de 1993, con ocasién del fallecimiento de su esposo

ocurrido antes de entrar en vigencia el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones?

25. Para dar respuesta a los problemas planteados, la Sala procederd a reiterar la

jurisprudencia constitucional relacionada con: (i) la procedencia de la acciéon de tutela para
el reconocimiento y pago de prestaciones sociales; (ii) el derecho fundamental de peticién
en materia pensional; (iii) la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de sobreviviente, y (iv)

Posteriormente, estudiara (v) el caso concreto.

La procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales

26. El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accién de tutela como un
mecanismo preferente y sumario al que pueden acudir las personas, por si mismas o por
quien actle a su nombre, cuando consideren vulnerados o amenazados sus derechos
fundamentales por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica o de un particular.
Empero, el inciso 3° de la norma establece que “esta accién solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se interponga como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

27. En cuanto a esa caracteristica de subsidiariedad, la Corte Constitucional, en sentencia



T-237 de 2015, sostuvo[28] que “(...) el caracter residual de este especial mecanismo
obedece a la necesidad de preservar el reparto de competencias establecido por la
constitucion a las diferentes autoridades y que se fundamenta en los principios de

autonomia e independencia judicial”.

No obstante, en aras de salvaguardar los derechos fundamentales, presuntamente
vulnerados, este Tribunal ha establecido dos (2) excepciones al principio de subsidiariedad,

como se pasaré a exponer.

La primera relacionada con la falta de idoneidad y eficacia de los medios ordinarios de
defensa judicial. En este evento, las acciones judiciales no absuelven el conflicto en su
dimensién constitucional y no ofrecen una solucién pronta[29]. En palabras de esta
Corporacién se dijo que “el requisito de la idoneidad ha sido interpretado por la Corte
Constitucional a la luz del principio segun el cual el juez de tutela debe dar prioridad a la

realizacidon de los derechos sobre las consideraciones de indole formal”[30].
Asi mismo, en sentencia T- 725 de 2014, la Sala Primera de Revisidn considerd que:

“La determinacion de la eficacia e idoneidad de los recursos ordinarios, por su parte, no
debe obedecer a un andlisis abstracto y general[31]. Es competencia del juez constitucional
determinar la funcionalidad de tales mecanismos a la luz del caso concreto y de la situacién
del accionante para determinar si ellos, realmente, permiten asegurar la proteccion efectiva
del derecho cuyo amparo se pretende[32]. Es decir, si dichos medios de defensa ofrecen la
misma proteccién que el juez constitucional podria otorgar a través del mecanismo
excepcional de la tutela y si su puesta en ejecucién no generaria una lesién mayor de los

derechos del afectado[33]".

De esta manera, corresponde al juez de tutela, atendiendo las circunstancias facticas del
peticionario, determinar si los procedimientos judiciales brindan una solucién clara,
definitiva, precisa y oportuna a la Litis objeto de discusidon vy, en este sentido, otorgan una
proteccién eficaz a los derechos invocados[34]. En caso de encontrar que estos mecanismos

no son idéneos ni eficaces, la accion de tutela procedera de forma definitiva.

La segunda, cuando la accién de tutela se interpone como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable. El inciso tercero del articulo 86 superior y el articulo 6° del



Decreto Estatutario 2591 de 1991 establecen que pese a la existencia de medios de
defensa judicial, la accién de tutela procede de manera excepcional cuando se interpone

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

28. En desarrollo de estos preceptos, la jurisprudencia constitucional[35] ha sefalado que
el perjuicio irremediable se estructura cuando: (i) la amenaza esta por suceder
prontamente, es decir, que es inminente[36]; (ii) el dafno o menoscabo material o moral en
el haber juridico de la persona sea grave[37]; (iii) se requieran medidas urgentes para
conjurar el perjuicio irremediable,[38] y (iv) la accidon de tutela sea impostergable a fin de
garantizar un adecuado restablecimiento del orden social justo en toda su integridad[39].

29. De otro lado, la Corte ha referido que, en aquellos casos, en los que el solicitante fuese
sujeto de especial proteccién constitucional, el estudio de procedibilidad se vuelve menos
riguroso, debido al estado de debilidad en el que se encuentra[40] y, en consecuencia,
corresponde al juez de tutela actuar “(...) de manera especialmente diligente, interpretando
el alcance de sus propias funciones con un criterio eminentemente protectivo, que refleje
la intencién del Constituyente y busque preservar, ante todo, el goce de sus derechos

fundamentales”[41].

Sobre el particular, en sentencia T-463 de 2017, esta Corporacion reiteré que “los medios
de defensa con los que cuentan los sujetos de especial proteccién constitucional se
presumen inidéneos. Sin embargo, en cada caso, la condicidn de vulnerabilidad (persona de
la tercera edad, nifio o nifia, persona en situacion de discapacidad, etc.), debe ser analizada
por el juez de tal forma que lo lleve a considerar que efectivamente, por sus

caracteristicas, en esa circunstancia en particular, se encuentra en imposibilidad de ejercer

el medio de defensa en igualdad de condiciones”.

30. Atendiendo las excepciones al principio de subsidiariedad, la jurisprudencia
constitucional ha admitido la procedencia de la accién de tutela para conocer de las
solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones sociales, cuando éstas comprometen

el nucleo esencial del derecho fundamental al minimo vital[42].

En sentencia T- 480 de 2017, este Tribunal sostuvo que la procedencia de la tutela para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas puede presentarse como mecanismo definitivo,

cuando el solicitante no disponga de otro medio de defensa judicial o, existiendo, carece de



idoneidad o eficacia, 0 como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable[43], en cuyo caso, la proteccién se extenderd hasta que se profiera una

decision definitiva por el juez ordinario.

31. En suma, la accién de tutela procede excepcionalmente para obtener el

reconocimiento y pago de una pension cuando se demuestra que: (i) los medios judiciales no
son idoneos ni eficaces para lograr la  proteccién inmediata e integral de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados[44], (ii) el no reconocimiento y pago de la
prestacion, afecta los derechos fundamentales del solicitante, en particular de su derecho al
minimo vital[45] v, (iii) el interesado ha desplegado cierta actividad administrativa o

judicial, tendiente a obtener la proteccidon de sus derechos[46].
Derecho de peticion en materia pensional

32. La Constitucidn Politica de 1991, en el articulo 23, reconoce el derecho de toda persona
a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o

particulary a obtener pronta resolucién.

La Corte ha reiterado en diversas ocasiones que este derecho fundamental es indispensable

para lograr los fines del Estado contenidos en el articulo 22 de la Carta, “como lo son el
servicio a la comunidad, la garantia de los principios, derechos 'y deberes consagrados en la
Constitucion, la participacion de los ciudadanos en las decisiones que los afectan y para

asegurar que las autoridades cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas[47].

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el derecho de peticion se satisface si
concurren los elementos esenciales como “(i) la posibilidad cierta y efectiva de elevar, en
términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas
0 se abstengan de tramitarlas; (ii) la respuesta debe ser pronta y oportuna, es decir, la
respuesta debe producirse dentro de un plazo razonable, que debe ser lo mas corto
posible[48], asi como clara, precisa y de fondo o material, que supone que la autoridad

competente se pronuncie sobre la materia propia de la solicitud y de manera completay
congruente, es decir sin evasivas, respecto a todos y cada uno de los asuntos planteados, y
(iii) la pronta comunicacién de lo decidido al peticionario, independiente de que la respuesta

sea favorable 0 no, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido[49]".



El derecho de peticién aparecia regulado en el Decreto 01 de 1984 hasta la expedicion del

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011); no obstante, el titulo que lo regulaba fue declarado inexequible a través de sentencia
C-818 de 2011, debiendo el legislador expedir la Ley Estatutaria 1755 de 2015, la cual lo

disciplina en la actualidad.

33. En cuanto a las solicitudes relacionadas con el derecho a la pension de vejez, invalidez y
sobrevivencia, el articulo 19 del Decreto 656 de 1994 establece que deberan decidirse en

un plazo maximo de cuatro (4) meses.

De igual manera, el articulo 4° de la Ley 700 de 2001 prevé que los operadores publicos y
privados del Sistema General de Pensiones y Cesantias contaran con un plazo no mayor a
seis (6) meses, a partir del momento en que se eleve la solicitud de reconocimiento por
parte del interesado, para adelantar los trdmites necesarios tendientes al pago de las
mesadas correspondientes, so pena de incurrir en una mala conducta y, en consecuencia,
responder solidariamente en el pago de la indemnizacién moratoria a que haya lugar si el
afiliado ha debido recurrir a los tribunales para el reconocimiento de su pensién o cesantia

y el pago de costas judiciales.

Por su parte, la Ley 1755 de 2015, que sustituyd el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en el articulo 14, dispone que “salvo norma legal
especial y so pena de sancién disciplinaria, toda peticion debera resolverse dentro de los

quince (15) dias siguientes a su recepcion”.

34. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-238 de 2017[50], sostuvo que “las
autoridades ante las que se interponga una solicitud de caracter pensional, en principio,
deben resolver la misma dentro de los quince dias habiles siguientes a su interposicidn.
Salvo que se trate de una peticién elevada ante la extinta Cajanal, ahora la UGPP[51], en
cuyo caso el término para resolver es de 4 meses o que se refiera al tramite efectivo para el
reconocimiento y pago de una mesada pensional, caso en el cual, la administradora de
pensiones cuenta con 6 meses a partir del momento en que se radique la solicitud para

realizar las diligencias necesarias tendientes al pago de la mesada”[52].

Conforme con las normas previamente senaladas y la jurisprudencia constitucional se tiene

que:



(i)  Dentro de los quince (15) dias siguientes a la interposicién de una solicitud pensional,
la administradora debe informar al peticionario sobre el estado en el que se encuentra su
trdmite, las razones por las cuales ha demorado la respuesta y la fecha en la que

respondera de fondo sus inquietudes[53].

(i) Las solicitudes pensionales deben resolverse en un término no mayor a cuatro (4)

meses, contados a partir de la presentacion de la peticion[54].

(ii) Los fondos de pensiones cuentan con seis (6) meses, a partir de la solicitud, para
adoptar todas las medidas necesarias que faciliten el pago efectivo de mesadas

pensionales[55].

(iii) La entidad debe emitir un pronunciamiento de fondo, es decir, que las solicitudes se

resuelvan materialmente y, ademas, notificarlas al peticionario[56].

35. En sintesis, todas las personas tienen derecho a presentar peticiones respetuosas a las
entidades encargadas de reconocer prestaciones sociales y a recibir una respuesta en los
términos establecidos por la ley y la jurisprudencia constitucional, esto es, a obtener

respuesta oportuna y de fondo.
La indemnizacion sustitutiva de la pensiéon de sobreviviente

36. El derecho fundamental a la Seguridad Social es irrenunciable, segun el articulo 48 de la
Constitucién Politica y debe garantizarse a “todos los habitantes” del territorio nacional. Se
trata de un derecho que igualmente ha sido consagrado en diversos instrumentos
internacionales[57] con el objetivo de amparar a quienes afrontan las consecuencias de la

invalidez, la vejez o la muerte de sus benefactores.

En desarrollo de la norma en cita se expidid la Ley 100 de 1993[58], en la cual se
consagraron diversas figuras con la finalidad de proteger aquellas contingencias. En ese
orden, se instituyeron las pensiones de invalidez, vejez, sobrevivientes y la sustitucién
pensional, ademas, para el caso en que no se cumpla con los requisitos para la respectiva

pensién, se establecié la indemnizacion sustitutiva.

En torno a la pensién de sobreviviente, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993[59], fij6 los

requisitos para acceder a la misma. En este sentido, dispone que seran beneficiarios: (i) los



miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comin que
fallezca vy, (ii) los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre y cuando
éste hubiere cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tres altimos afios

inmediatamente anteriores al fallecimiento.

37. La soluciéon alternativa que sustituye la pensién de sobreviviente y garantiza a la
poblacion  beneficiaria el amparo contra las contingencias derivadas del desamparo
econdmico con ocasion del fallecimiento del afiliado o pensionado ha sido denominada

indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobreviviente.

En ese orden, el articulo 49 de la Ley 100 de 1993 sostiene que los miembros del grupo
familiar del afiliado que al momento de su fallecimiento no hubiese reunido los requisitos
previamente expuestos, podran optar por la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
sobreviviente, “equivalente a la que le hubiere correspondido en el caso de la
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente
ley”, es decir, “a un salario base de liquidacién promedio semanal multiplicado por el

numero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado

de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”[60].

Sobre la indemnizacién sustitutiva de la pensidén de sobreviviente, la Corte ha reiterado
que las finalidades de la misma son “(...) por un lado, permitir al grupo familiar del afiliado
fallecido recuperar los aportes efectuados al Sistema cuando no se alcancen a cumplir los

requisitos legales para acceder a la pensién de sobrevivientes, y por el otro, reducir el
impacto que causa la muerte de un individuo sobre las personas que sufren de manera

directa y real la ausencia de sus recursos (...)"[61].
Imprescriptibilidad del derecho a la indemnizacién sustitutiva

38. La linea jurisprudencial sobre la materia ha sido consistente en sostener que las

prestaciones reconocidas en la Ley 100 de 1993 “no admiten una prescripcién extintiva del
derecho en si mismo como cualquier otra clase de derechos”[62], pues a través de éstas se
busca garantizar el derecho a la seguridad social, el cual ha sido reconocido en el articulo

48 de la Constitucion Politica como un derecho irrenunciable[63].

Asi lo sostuvo la Corte en sentencia T-144 de 2013:



“En efecto y comoquiera que se trata de una garantia establecida por el legislador que
busca sustituir la pensién de vejez, invalidez y sobrevivientes, cuando no se cumplen los
requisitos para que sea reconocida cualquiera de ellas, es claro mutatis mutandis que
puede equipararse a un derecho pensional, razén por la cual el pardmetro de

imprescriptibilidad para este tipo de derechos, fijado por la jurisprudencia constitucional,
debe aplicarse en este dmbito, es decir, que su exigibilidad puede hacerse en cualquier
tiempo, sujetdndose Unicamente a normas de prescripcidon, una vez ha sido efectuado su

reconocimiento por parte de la autoridad correspondiente”[64].

En ese mismo sentido, la Sala Tercera de Revisidon, en sentencia T-170 de 2017, al analizar
una accion de tutela contra providencia judicial, en la que se habia exonerado al Fondo de
Pensiones del pago de la indemnizacidn sustitutiva de la pensidn de sobrevivientes, bajo el
argumento de que este derecho habia prescrito para el accionante, concedid el
amparo[65], y en su lugar, dejo sin efecto la sentencia de segunda instancia dentro del
proceso ordinario laboral y confirmd la de primera instancia que ordend el reconocimiento

de la prestacion pensional.

En esa oportunidad, este Tribunal, tras realizar un estudio de la figura y su caracter
imprescriptible[66], sostuvo que “la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
sobreviviente al hacer parte del derecho a la seguridad social es considerado por esta
Corporaciéon como imprescriptible e irrenunciable, por lo que podra solicitarse en cualquier

momento u oportunidad, siempre que no haya sido reconocida la prestacion (...)"[67].

39. En sintesis, las personas que no rednan el requisito de semanas cotizadas para acceder
a la pensién de vejez, invalidez o sobreviviente, tienen derecho al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva, prestacidon que podra ser reclamada en cualquier tiempo, dado su

caracter imprescriptible.
Aplicacién retrospectiva del Sistema General de Pensiones -Ley 100 de 1993[68]-

40. Por regla general, las normas que integran el ordenamiento juridico comienzan a regir a
partir de su entrada en vigencia, en este sentido, solo seran aplicables a los actos, hechos
o0 situaciones que se consolidan con posterioridad a ésta. Excepcionalmente, pueden ser
empleadas en el tiempo, a través de la retro-actividad, ultra-actividad y

retrospectividad[69].



La retro-actividad se configura cuando una norma expresamente establece la posibilidad de
ser aplicada a situaciones de hecho que se constituyeron antes de su entrada en

vigencia[70].

La ultra-actividad, por su parte, admite el uso de las normas que fueron expresa o
tacitamente derogadas con el fin de preservar los derechos adquiridos y las legitimas

expectativas de quienes se rigieron por aquella normativa[71].

Finalmente, la retrospectividad permite “aplicar una determinada norma a situaciones de
hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en vigencia, nunca vieron
definitivamente consolidada la situacién juridica que de ellas se deriva, pues sus efectos
siguieron vigentes o0 no encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma
definitiva”[72].

41. En cuanto a esta Ultima figura, la Corte Constitucional ha sefialado que su finalidad es la
de garantizar los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los
individuos, asi como la de superar las situaciones discriminatorias y lesivas del valor
justicia, de conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan en la

sociedad[73]. En este sentido, sefald lo siguiente:

“(i) (P)or regla general las normas juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro,
pero con retrospectividad;[74] (ii) el postulado de irretroactividad de la ley implica que una
norma juridica no tiene prima facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han

consumado con arreglo a normas anteriores; (iii) la aplicacién retrospectiva de una norma
juridica comporta la posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han
originado con anterioridad a su vigencia, pero que aln no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacién juridica y;
(iv) tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico con el objeto de
superar situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador debe
tener en cuenta, al momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de
afectar retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el propdsito de estas
disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccién a grupos sociales

marginados”[75].

Conforme con lo anterior, la jurisprudencia constitucional[76] ha empleado la figura de la



retrospectividad en materia de seguridad social, especificamente, en temas relacionados

con el derecho a la pensién de sobreviviente.

En sentencia T-110 de 2011 a la Sala Novena de Revisién le correspondié determinar si el
Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional vulneré los derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social y al minimo vital de la sefiora Ana Ofelia Esquivel Torres al
negar la sustitucidon pensional por jubilacion de que gozaba su compafiero permanente
fallecido el 23 de marzo de 1990, argumentando que la norma aplicable no incluia dentro de

sus beneficiarios a la compafiera permanente.

La Corte sefialé que si bien se estaba ante una situacién juridica que se habia iniciado en
vigencia de la Constitucién de 1886 su configuraciéon se extendié en vigor de la norma
Superior de 1991, por lo que era dable aplicar retrospectivamente el ordenamiento juridico
actual que permite la sustituciéon pensional de los compafieros permanentes. De este modo,

especificéd que:

“...a partir de la jurisprudencia de revision estudiada, la Sala concluye que (i) una entidad
obligada a satisfacer el derecho a una pensiéon de sobreviviente, vulnera las garantias
constitucionales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo vital de una persona,
cuando niega el reconocimiento de la prestacién amparado en una norma juridica que,
conforme a una interpretacion literal, excluye a los compafneros permanentes del anotado

beneficio y; (ii) cuando una disposicién juridica prive a los compafieros permanentes del
derecho a una pensién de sobrevivientes, el operador juridico debe interpretarla en el
sentido de incluir a estas personas dentro de su ambito de proteccién en los mismos
términos con que se ampara al conyuge supérstite o, inaplicar las normas discriminatorias y
en su lugar reconocer el derecho con fundamento en disposiciones pensionales posteriores
del mismo régimen que si incluyan el beneficio prestacional para los companeros

permanentes, optando en todo caso por la solucidn mas favorable al peticionario”.

Luego, en sentencia T-564 de 2015[77], la Sala Octava de Revision indicé que a la luz de la
concepcion actual de los principios de dignidad humana, justicia material, solidaridad,
igualdad, proporcionalidad, razonabilidad y los fines esenciales del Estado, asi como de los
derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas,

cuando al momento del fallecimiento del afiliado, éste haya cotizado una elevada cantidad



de afos al sistema sin que consolidara su derecho pensional y no se encontrara vigente la
figura de la pensidn de sobrevivientes, es admisible la aplicacidn retrospectiva de las leyes

actuales. Especificamente sostuvo que:

“si bien es cierto que, como se expuso con anterioridad, por regla general la situacién
juridica de un afiliado se entiende consolidada cuando éste ha satisfecho los requisitos para
hacerse acreedor a un determinado modelo pensional, 0 cuando acaece un hecho que hace
imposible su configuracién. En este caso se ha estimado necesario entender como no
consolidada la situacion juridica de estas personas, con el objetivo de que, como producto
del diafano déficit de proteccion en el que se encuentran, sea posible dar aplicacién
retrospectiva a los postulados de la Ley 100 de 1993 (que contemplan la figura de la
pensidén de sobrevivientes) y, asi, garantizar la efectividad del principio de supremacia
constitucional y de todos los demdas valores y principios de su esencia. Ello, con el objetivo
de que esta situacién no siga siendo avalada por el Estado Social y Democratico de Derecho
que nos circunscribe y que cuenta con la obligacion de propender por la materializacién de

unas condiciones minimas de justicia e igualdad material.

Por lo expuesto en precedencia, la Corte concluye que, en el caso de este especial tipo de
personas, resulta no solo admisible, sino necesario, entender que su situacién juridica no se
ha consolidado, de forma que sea posible realizar una aplicacién retrospectiva de la ley y de
la Constitucién, la cual, en su condicién de instituto omnicomprensivo y omnipresente debe
ser aplicable a todas las situaciones que se configuren en su vigencia o que tengan efectos
durante ella; de forma que la garantia del efectivo ejercicio de los derechos fundamentales,
asi como la materializacién de los principios y finalidades que dan sustento tanto al pacto
social como a la existencia misma del Estado, tome prevalencia con respecto a elementos
de seguridad juridica que si bien ostentan una elevada relevancia juridica, no pueden

constituirse en factores que legitimen situaciones evidentemente injustas”[78].

Recientemente, en sentencia T-525 de 2017, este Tribunal revisé la accion de tutela
instaurada por la sefiora Maria Inés Bermeo quien solicitaba el reconocimiento y pago de la
pensién de sobreviviente de su hijo fallecido el 24 de junio de 1986, en aplicacion de la
retrospectividad de la Ley 100 de 1993.

En aquel suceso, la Corte sintetizé los fundamentos juridicos que respaldan la postura



positiva en la aplicacién retrospectiva del ordenamiento juridico para el reconocimiento de

la pension de sobrevivientes. En este sentido, expuso lo siguiente:

(i) Con el fin de garantizar los principios de equidad e igualdad y de superar las
situaciones que afectan el valor de la justicia, de conformidad con los cambios sociales,
politicos y culturales, es dable la aplicacion retrospectiva de la ley “al momento de afectar

situaciones juridicas en curso”.

(ii) La retrospectividad procede cuando situaciones juridicas y de hecho han estado
gobernadas por una norma anterior pero los efectos juridicos no se han consolidado al

momento de entrar a regir la nueva disposicion.

(iii) Para la aplicacién de esta figura en materia laboral y prestacional se han tenido en
cuenta los siguientes criterios: “'(1) en tratdandose de pensiones, la ley posterior al
momento del retiro prevalece sobre la anterior, en cuanto sea mas favorable, dado el
caracter de orden publico que ostenta y la hace aplicable a situaciones alin no consumadas,
pero en via de solucion’[79]; (2) los derechos prestacionales, como la pensidn de
sobrevivientes, deben decidirse juridicamente ya sea con los postulados juridicos vigentes
al ocurrir el hecho que fundamenta la pretensiéon o con aquellas ‘que se encuentren en
vigor a la definiciéon del derecho, segun la normatividad que mas favorezca al trabajador,
aplicada integralmente’[80]; (3) ‘una Ley nueva puede validamente regular una situacién de
hecho ocurrida con anterioridad a su vigencia, actualizandola y cobrando efectos sobre ella
en funcidén del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica y
en procura del derecho alli regulado, mas cuando se trata de una situaciéon que no logré
definirse al abrigo del ordenamiento anterior[81]’; (4) en materia pensional se ha sefialado
que la ley posterior prevalece sobre la anterior por tratarse de normas de orden
publico[82]".

Conforme con lo expuesto, concluyé que en el caso de la sefiora Bermeo no se podia
estimar que su situacion juridica se encontraba  definida bajo la norma que regia al
momento del fallecimiento del causante, en tanto su definicién se debate juridicamente en
vigencia de la Ley 100 de 1993, norma orientada por los parametros constitucionales

vigentes.

42. En resumen, es admisible la aplicacidn retrospectiva de la Ley 100 de 1993, en atencion



al principio de favorabilidad, cuando los efectos juridicos del acto no se hayan consolidado
al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones y las consecuencias

legales sigan vigentes a la fecha.
Caso concreto

43. En esta oportunidad, la Sala Octava de Revision estudia la acciéon de tutela interpuesta
por la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago contra el FONCEP por la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales de peticién, minimo vital, igualdad, dignidad

humana y la seguridad social.

La accionante solicitd a la entidad accionada el reconocimiento y pago de la indemnizacidn
sustitutiva de la pensién de sobreviviente, en calidad de cdnyuge supérstite del sefior
Flaminio Buitrago Rodriguez, pero fue negada bajo el argumento de que a la fecha del
fallecimiento del causante -7 de diciembre de 1984- no habia entrado en vigencia la Ley 100

de 1993, norma que establece la prestacion requerida.

No obstante, la peticionaria, luego de adelantar una serie de actuaciones judiciales
tendientes a obtener la indemnizaciéon sustitutiva[83], el 23 de mayo de 2017 presenté

una nueva peticion, sin que la entidad accionada hubiese dado respuesta alguna.

43. Conforme con la situacion factica expuesta, esta Sala asumira el estudio del caso sub
examine en tres (3) momentos, a saber: (i) el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad, (ii) la actuacién del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y
Pensiones —FONCEP—, vy (iii) el derecho a la indemnizacién sustitutiva de la pensién de

sobreviviente de la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago.
Estudio de procedibilidad

44, Legitimacién por activa. De conformidad con los articulos 1°[84] y 10°[85] del Decreto
Estatutario 2591 de 1991 y el 86[86] de la Constitucién Politica, la accion de tutela puede
ser promovida: (i) por el titular de los derechos presuntamente vulnerados, (ii) a través de
representante legal o, (iii) mediante agente oficioso. En el presente caso, la tutela fue

presentada por la titular de los derechos presuntamente lesionados, Maria Mercedes

Rodriguez de Buitrago, razén por la cual se encuentra acreditado este requisito.



45, Legitimacién por pasiva. Los articulos 1° y 5°[87] del Decreto Estatutario 2591 de 1991
y 86 de la Constitucién Politica establecen que la accién de tutela procede contra toda
acciéon u omision de las autoridades publicas, que hayan violado o amenacen los derechos
fundamentales. En el evento objeto de estudio, la tutela se interpuso contra el FONCEP,
entidad de derecho publico que tiene por objeto reconocer y pagar las cesantias y

obligaciones pensionales a cargo del Distrito y asumir la administracién del Fondo de

Pensiones Plblicas de Bogota D.C. Situacién que acredita la exigencia.

46. Subsidiariedad. La accién de tutela procede excepcionalmente para obtener el
reconocimiento y pago de una prestacion pensional cuando se demuestre que: (i) los
medios judiciales no son idéneos ni eficaces para lograr la proteccion inmediata e integral
de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados[88], (ii) el no reconocimiento y
pago de la prestacion genera un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales del

accionante, en particular de su derecho al minimo vital, y (iii) cuando el solicitante ha

desplegado cierta actividad administrativa o judicial.

En el caso sub examine la Sala Octava de Revisidn encuentra acreditados los supuestos
antes referidos puesto que la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago no sélo intenté
obtener la prestacién a través de la accidn tuitiva constitucional sino que, luego de su
declaratoria de improcedencia por tener otro medio de defensa judicial, acudié a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, donde se decreté la caducidad de la accién. En ese

orden, concurrié nuevamente al FONCEP, sin obtener respuesta alguna[89].

Y si, en gracia de discusién, se adujera la posibilidad de comparecer nuevamente a la
jurisdiccion ordinaria, debe tenerse en cuenta que la accionante es sujeto de especial

proteccidn constitucional, toda vez que es una persona de 96 afos y padece una serie de
afectaciones a la salud[90]; situacidn que hace de la jurisdiccion ordinaria laboral un medio
de defensa carente de idoneidad y eficacia, en la medida que no brindaria la proteccion
oportuna de los derechos fundamentales, toda vez que se trata de un tramite dispendioso

que prolongaria en el tiempo la violacion de los derechos en tension.

47. Inmediatez. Segun la jurisprudencia constitucional para que proceda la tutela, entre el
hecho generador de la presunta vulneracién de los derechos fundamentales y la

interposicion de la accién debe haber trascurrido un término razonable, puesto que la



finalidad del mecanismo es la proteccién inmediata de las garantias constitucionales[91].
No obstante, también se ha sefialado que existen ciertas circunstancias excepcionales en
las que a pesar de haber transcurrido un tiempo considerable entre esos dos momentos, la
tutela resulta procedente[92].

En este evento, si bien entre la fecha de las resoluciones que negaron la prestacion —19 de
abril de 2011- y la interposicidon de esta tutela —12 de octubre de 2017— han transcurrido
6 anos, no puede desconocerse que luego de ser negado el reconocimiento en una primera
oportunidad, el 18 de agosto de 2011, la accionante interpuso accién de tutela la cual fue
declarada improcedente por ausencia del requisito de subsidiariedad. Debido a ello, acudié
a la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pero se declaré la caducidad de la
demanda en auto del 26 de mayo de 2016. En este orden, no puede afirmarse que ha
existido inactividad de la actora determinante de inoportunidad en la solicitud de su
derecho.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que (i) la vulneracién de los derechos
fundamentales es continua y actual y, (ii) la accionante es sujeto de especial proteccion, por

ende, el estudio de procedibilidad se hace menos estricto.

En torno al derecho de peticién, debe repararse que el 27 de mayo de 2017 la sefiora Maria
Mercedes Rodriguez de Buitrago hizo la solicitud al FONCEP, sin embargo, al momento de
interponer la accién de tutela, el 12 de octubre de 2017, no se habia dado respuesta

alguna, transcurriendo entre una y otra fecha 4 meses y 15 dias.

48. Temeridad. Dado que el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones
—FONCEP—, alegd una posible temeridad en la presente accién, debido a que la accionante
ya habia invocado las mismas pretensiones contra la accionada, la Sala Octava observa
que:

La jurisprudencia constitucional[93] ha sostenido que la temeridad se configura cuando
concurra identidad de: (i) partes: (ii) hechos; (iii) pretensiones; y (iv) no exista justificacion
para presentar la nueva accién, vinculada a un actuar doloso y de mala fe del

peticionario[94].

Asi mismo, ha precisado que “(...) pueden existir eventos en los cuales, si bien concurren los



tres elementos que configuran la temeridad, esta no se constituye. Estas circunstancias
son: cuando (i) el juez vislumbra la presencia de nuevos elementos facticos o juridicos; (ii) o
al resolver la primera accién no se pronuncid con respecto a la verdadera pretensién del
accionante y se observe que la violacién de los derechos del accionante se mantiene. En

estos casos, el juez debera decidir de fondo el problema planteado”[95].

En el asunto objeto de revisidn se tiene que la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de
Buitrago ya habia  presentado una accién de tutela contra el FONCEP a fin de que se
tutelaran sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad, al
minimo vital y, en consecuencia, se ordenara el reconocimiento y pago de la indemnizacion

sustitutiva de la pension de sobreviviente, el cual fue negado por la entidad, mediante
Resolucion N° 0328 del 7 de marzo de 2011 y confirmada a través de Resolucion N° 0814
del 19 de abril de 2011.

Esa accién de tutela fue conocida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogotd D.C.,
autoridad judicial que mediante fallo del 18 de agosto de 2011, la declaré improcedente,

porque a su juicio no cumplié el requisito de subsidiariedad.

Confrontadas las tutelas presentadas en el ano 2011 y la que es objeto de estudio, advierte
la Sala que, pese a existir identidad de parte, hechos y pretensiones, no se configura la
temeridad en la medida que existe dos (2) hechos posteriores a aquel fallo de tutela, esto
es, la sentencia del 29 de marzo de 2016, emitida dentro del proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho que declard la caducidad de la accién y la peticién del 23 de
mayo de 2017, presentada por la accionante en busca del reconocimiento de la misma

prestacion pensional.

En este orden, como la accién de tutela cumple con las condiciones generales de

procedibilidad, la Sala abordard el fondo del asunto.
Actuacion del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP-.

49. En el caso objeto de estudio se evidencia la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales de peticién, dignidad humana, seguridad social, igualdad y minimo vital de
la sefiora Maria Mercedes Rodriguez, toda vez que el FONCEP no ha emitido respuesta a la

peticién del 23 de mayo de 2017, relacionada con el reconocimiento y pago de la



indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobreviviente.

Siguiendo la linea jurisprudencial de esta Corporacién[96] y lo dispuesto por el articulo 19
del Decreto 656 de 1994, los fondos de pensiones cuentan con un plazo maximo de cuatro
(4) meses para dar respuesta a las solicitudes pensionales, a partir de la presentacion de las

mismas.

En el caso sub examine, se observa que la accionante presenté ante el FONCEP, el 23 de
mayo de 2017, solicitud de reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de sobreviviente. Al dia siguiente, la entidad le indicé que debia presentar una serie
de documentos; sin embargo, al momento de presentar esta tutela y adn a la fecha de esta
sentencia, la entidad no ha dado respuesta al derecho de peticién cuando, segun lo
afirmado por la  accionante, la documentacién requerida ha sido aportada en diversas
ocasiones y, ademas, aclara la Sala, se trata de documentos que la entidad tiene en su
poder, tal como se observa en la copia de la Resolucién No. 0328 del 14 de febrero de

2011, en la cual se indica que la actora “a efectos de acreditar el derecho que le asiste,
adjunto a la solicitud, entre otros, los siguientes documentos”[97] y se hace un listado de
los mismos que en esta segunda oportunidad se le requirieron a la accionante, por esta

razdn, la entidad accionada no puede alegar la falta de ellos para no responder la peticién.

En ese orden, FONCEP tenia la obligacion de contestar el derecho de peticién el 23 de
septiembre de 2017, sin embargo, a la fecha de esta sentencia no lo ha hecho, la inferencia
no es otra que vulnerd esta garantia constitucional al no contestar la solicitud dentro de los

términos establecidos por la ley.
Derecho a la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de sobreviviente de la accionante

La jurisprudencia constitucional en aplicacién retrospectiva de la Ley 100 de 1993, ha
reconocido el derecho a la pensidn de sobreviviente, en razdn al principio de favorabilidad y
al hecho de que antes de entrar en vigencia el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones no se logrd definir la referida situacion juridica, por lo que continlo surtiendo

efectos.

En esta oportunidad, encuentra la Sala que si bien no se solicita el reconocimiento y pago



de la pensidn de sobreviviente, si se estd pidiendo la indemnizacién sustitutiva derivada de
dicha prestacioén, la cual, conforme con la jurisprudencia de esta Corporacién hace parte
de la seguridad social y de los derechos pensionales que pueden ser reclamados en

cualquier tiempo, dado su caracter de imprescriptible.

En efecto, en sentencia T-170 de 2017 esta Corporacidn sostuvo que al ser la indemnizacion
sustitutiva una garantia que busca sustituir la pensién de vejez, invalidez y sobreviviente

“es claro mutatis mutandis que puede equipararse a un derecho pensional”[98].

Asi las cosas, con el fin de garantizar la supremacia constitucional, resulta admisible en el
caso objeto de estudio aplicar la retrospectivadad de la Ley 100 de 1993, en la medida que
la accionante ha soportado, de manera prolongada, la desproteccién juridica del Estado
Colombiano que desconocia la finalidad y objetivo mismo de la existencia de la seguridad

social como institucion juridica.

Conforme con las consideraciones expuestas en precedencia y a la situacidén factica de la
actora, la Sala Octava de Revision aplicara en el caso sub examine la restrospectividad del
articulo 49 de la Ley 100 de 1993 y ordenara al FONCEP reconocer y pagar a favor de la
sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago la indemnizacidn sustitutiva de la pension de

sobreviviente.

Lo anterior, porque la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago contrajo matrimonio
con Flaminio Buitrago el 1 de junio de 1944[99], unién que se mantuvo hasta el
fallecimiento del sefior Buitrago, 7 de diciembre de 1984[100]; hecho que demuestra la
calidad de cényuge y beneficiaria de la indemnizaciéon de sustitutiva. Ademas, afirmé que

dependia econdmicamente de su esposo[101]

Al momento del fallecimiento del sefior Flaminio Buitrago Rodriguez -7 de diciembre de
1984- no se consolidd efectivamente el derecho, por cuanto: (i) para esa fecha, no existia
la figura de la indemnizacion sustitutiva de la pension de  sobreviviente; y (ii) en la
actualidad, el hecho que configura dicha prestacién continda produciendo efectos juridicos,
en la medida que la sefiora Rodriguez de Buitrago no ha podido definir su derecho, debido a
la desproteccion juridica a la que ha sido sometida.

Decisiones adoptar



51. Conforme con lo anterior, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional
revocard el fallo de tutela proferido el 26 de octubre de 2017 por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota, que declaré improcedente la tutela 'y, en su lugar, concederd el amparo
de los derechos fundamentales de peticién, dignidad humana, seguridad social y minimo vital

de la sefora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago.

Se ordenard al Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP—, que
emita el respectivo acto administrativo en el que reconozca y pague a favor de la sefiora

Maria Mercedes Rodriguez la indemnizacidn sustitutiva de la pension de sobreviviente.

Finalmente, aclara la Sala que pese a encontrar vulnerado el derecho fundamental de
peticién, no se ordenard al FONCEP emitir respuesta alguna, toda vez que se dispuso

reconocer y pagar la prestacion social solicitada en dicha ocasién.
Conclusion

52. La Sala Octava de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional analizé la accién
de tutela instaurada por la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago por la presunta

vulneracién de sus derechos fundamentales de peticién, minimo vital, dignidad y seguridad
social, debido a que el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones
-FONCEP- no habia contestado la solicitud de reconocimiento y pago de la indemnizacién
sustitutiva de la pensién de sobreviviente, prestacién que, en una primera oportunidad, fue
negada porque para la fecha de fallecimiento de su esposo -7 de diciembre de 1984- no

habia entrado en vigencia el Sistema General de Pensiones.

Conforme con la situacidn factica, esta Sala abordd el analisis de la presunta vulneracion de
las garantias constitucionales desde dos (2) escenarios, a saber: (i) la omisién en la
contestacion del derecho de peticion vy (iii) la aplicacion retrospectiva de la Ley 100 de 1993

para el reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de sobreviviente.

En cuanto al derecho de peticién, sostuvo que los fondos de pensiones cuentan con un
plazo maximo de cuatro (4) meses para dar respuesta a las solicitudes pensionales[102], vy
en el presente caso, transcurridos mas de nueve (9) meses, la accionada no habia emitido

una respuesta oportuna, clara y de fondo.



Sobre el derecho a la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de sobreviviente, en ejercicio
de la labor garante de la eficacia de los derechos fundamentales, la Corte aplicéd
retrospectivamente el articulo 49 de la Ley 100 de 1993, al encontrar que el fallecimiento
del afiliado no consolidé el derecho y, en la actualidad, el hecho que configurd la

reclamacion, continda produciendo efectos juridicos.

Finalmente, advirti6é que, de conformidad con los articulos articulo 13 de la Ley 797 de 2003
y 49 de la ley 100 de 1993, la accionante cumple con los requisitos para acceder a esta
prestacion social, toda vez convivid con el causante hasta el dia de su fallecimiento y

dependia econémicamente del mismo.

En vista de lo anterior, la Sala resolvié revocar el fallo proferido por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogotd, que declar6 improcedente la accién de tutela y, en consecuencia,
amparé los derechos fundamentales de peticién, dignidad humana, seguridad social y
minimo vital de la sefiora Maria Mercedes Rodriguez, ordenando al FONCEP expedir un
nuevo acto administrativo en el que reconozca y pague la indemnizaciéon sustitutiva de la

pensidn de sobreviviente.
ll. DECISION

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

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

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de tutela proferido el 26 de octubre de 2017 por el Juzgado 31
Laboral del Circuito de Bogota, que declaré improcedente el amparo de los derechos
invocados. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales de peticién, minimo vital,

dignidad humana y seqguridad social de la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago.

TERCERO.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS



Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION
DE SOBREVIVIENTES-Se debid declarar improcedencia por cuanto no comparto que del
caracter imprescriptible de un derecho pensional, exista per se, la obligacién de aplicar

retrospectivamente la norma en que se fundamenta ese derecho (Salvamento de voto)
Referencia: Sentencia T-155 de 2018 (T-6.542.638)

Magistrado Ponente:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

En atencidn a la decisidon adoptada por la Sala Octava de Revision en la sentencia T-155 del
24 de abril de 2018, me permito presentar Salvamento de Voto, amparado en las siguientes

consideraciones:

2. Sin embargo, los fallos referidos, citados como fundamento del acapite “[a]plicacién



retrospectiva del Sistema General de Pensiones - Ley 100 de 1993 -" (P4g. 16 y ss.),
contienen reglas que no eran aplicables al caso de Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago.
Tal afirmacién encuentra fundamento en que en esos procesos la prestacién en litigio fue la
pensién de sobrevivientes propiamente dicha y no la indemnizacién sustitutiva de la
pensién de sobrevivientes, prestacién reclamada por la parte accionante en el proceso de

tutela de la referencia.

No considero, entonces, que de esos fallos se derive una regla general segun la cual “es
admisible la aplicacién retrospectiva de la Ley 100 de 1993, en atencién al principio de
favorabilidad, cuando los efectos juridicos del acto no se hayan consolidado al momento de
entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones y las consecuencias legales sigan
vigentes a la fecha” (Pag. 20), pues si bien es cierto que en ellos la Corte reconocié tales
efectos normativos, también lo es que lo hizo en unos supuestos facticos especificos. Una
eventual regla en ese sentido, por ende, estaria supeditada a la  verificacion de los
supuestos de hecho que le dieron origen, ya que la aplicacion de una regla a un caso
concreto sélo puede darse ante la verificacion de los supuestos facticos en los que esta

Corte implementoé dicha regla.

3. Por lo demas, considero que los otros argumentos que se mencionan en el proyecto,
relacionados con el principio de favorabilidad, no son suficientes para que la Sala, en este
caso, amplie el espectro de la jurisprudencia en cuanto a la aplicacién retrospectiva de la
Ley 100 de 1993. Igualmente, considero que los argumentos sobre el cardcter
imprescriptible de la indemnizacidn sustitutiva no soportan la conclusién a la que arribé la
Sala de Revisidn, en el entendido que de la imprescriptibilidad de un derecho no se predica
per se la obligacién de aplicar retrospectivamente la norma en la que se fundamenta ese

derecho.

4. No estamos de acuerdo, entonces, con la aplicacion retrospectiva del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, por lo dicho en los parrafos precedentes y, adicionalmente, porque esto
desconoce los efectos generales e inmediatos que se predican de la ley, segun lo ha
entendido esta Corte (SU-005 de 2018).

5. Por lo anterior, a mi juicio, lo procedente hubiera sido revocar el fallo del juez de

instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda de tutela.



Con el debido respeto,
Carlos Bernal Pulido
Magistrado

[1] Los hechos expuestos en la presente providencia fueron complementados con las
pruebas aportadas al expediente de tutela y las allegadas en sede de revisidn ante esta
Corporacién.

[2] Infeccion bacteriana contagiosa que compromete los pulmones y puede propagarse a
otros érganos y personas. MedlinePlus (2018) / Tuberculosis
Pulmonar/https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/000077.htm.

[3] Afeccion en la cual el cuerpo no tiene suficientes glébulos rojos saludables, que provean
oxigeno a los tejidos corporales. Especificamente, la anemia por deficiencia de vitamina
B12 es un conteo bajo de glébulos rojos debido a la falta de dicha vitamina. MedlinePlus
(2018)/ Anemia por deficiencia de vitamina
B12/https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/000077.htm.

[4] Folio 6 del cuaderno principal.

[5] El auto admisorio fue notificado a la parte accionada a las 7:44 p.m. del dia 17 de

octubre de 2017, a través de correo electrénico.

[6] Los documentos requeridos por la entidad accionada en el escrito de la referencia son
los siguientes: “Si el interesado actla a través de apoderado, deberd anexar el poder
debidamente otorgado, para actuar ante la entidad, fotocopia del documento de identidad y

de la tarjeta profesional.

Copia autentica del registro civil del solicitante si nacié después del 15/06/1938, o partida
de bautismo si nacié antes de dicha fecha, con una fecha de expedicion no mayor a 3

meses
Fotocopia legible de la cédula de ciudadania del solicitante, ampliada al 150%.

Copia auténtica del Registro Civil de Defuncion del Causante, con una fecha de expedicion



no mayor a 3 meses.

Certificados de informacién laboral y factores salariales durante todo el tiempo de servicio,
expedido por la (s) entidad (es) Distrital, donde labor6 (La certificacidon debe ser aportada
en los formatos Unicos 1y 3b, acorde con la circular conjunta N° 13 de 2007, expedida por

los Ministerios de la Proteccidon Social, Hacienda y Crédito Pdblico)

Certificacién original de NO PENSION, expedida por COLPENSIONES, UGPP y demés cajas o

fondos donde haya cotizado.

Copia auténtica del registro civil de matrimonio del solicitante, si se caso (sic) después del
15/06/1938, o partida de matrimonio antes de dicha fecha, con una fecha de expedicién no

mayor a 3 meses.

Declaraciones juramentadas de convivencia con autenticacién de firma (s), rendidas por el
(los) solicitante (s) y dos (2) testigos diferentes a familiares, (si es del conyugue o
compafero permanente) o de dependencia econdmica con el causante, si el (los) solicitante
(s) es el hijo invalidado (sic) mayor de edad, si es hijo mayor de 18 afos y hasta los 25,

incapacitado en razén de sus estudios y es el (los) solicitante (s) son los padres”.
[7] Folios 8 a 21 del cuaderno principal.

[8] Folio 22 del cuaderno principal.

[9] Folio 23 a 26 del cuaderno principal.

[10] Folio 27 a 33 del cuaderno principal.

[11] EI 9 de noviembre de 2010.

[12] Folio 34 del cuaderno principal.

[13] Folio 35 del cuaderno principal.

[14] Folio 36 del cuaderno principal.

[16] Por la Sala Primera de Seleccién de Tutelas, integrada por los Magistrados Alejandro



Lineras Cantillo y Alberto Rojas Rios.
[17] Folio 19 a 21 del cuaderno constitucional.

[18] “Por medio de la cual se niega la indemnizacién Sustitutiva de la Pensidén de
Sobreviviente solicitada por la sefiora MARIAS MERCEDES BUITRAGO...”. Folios 30 a 32 del

cuaderno constitucional.

[19] “Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la Resoluciéon N2
0328 del 14 de febrero de 2011.”. Folios 33 a35 del cuaderno constitucional.

[20] “Por la cual se reconoce y ordena el pago de un seguro de vida”. Folios 36 a 38 del

cuaderno constitucional.

[21] Folio 40 del cuaderno constitucional.

[22] Folio 41 del cuaderno constitucional.

[23] Que ordend nivelar el inventario de los juzgados administrativos.

[24] “ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberd
ser presentada: (...). En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (...) d)
Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de
la comunicacién, notificacion, ejecucién o publicacidon del acto administrativo, segun el caso,

salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales;(...)".
[25] Folio 46-49 del cuaderno constitucional.

[26] Folio 53-56 del cuaderno constitucional.

[27] Folio 62 del cuaderno constitucional.

[28] En aquella oportunidad, el Alto Tribunal reitero lo establecido en la sentencia T-063 de
2013.

[29] Sentencia T-009 de 2016.



[30] Ibidem.
[31] sentencia T-303 de 2002

[32] Cuando se afirma que el juez debe tener en cuenta la situacién especial del actor, se
quiere decir que este debe prestar atencién a su edad, a su estado de salud o al de su
familia, a sus condiciones econdémicas y a la posibilidad de que para el momento del fallo
definitivo por la via ordinaria o contenciosa, la decisién del juez sea inoportuna o inocua,
entre otras. A este respecto, ver sentencias T-100 de 1994, T-228 de 1995, T-338 de
1998, SU-086 de 1999, T-875 de 2001, T-999 de 2001, T-179 de 2003, T-267 de 2007,
SU-484 de 2008, T-167 de 2011, T-225 de 2012 y T-269 de 2013.

[33] Consideraciones en materia de subsidiariedad hechas en la sentencia T-384 de 1998,

gue fueron posteriormente reiteradas en la T-1316 de 2001.
[34] Sentencia T-009 de 2016.

[35] Ver, entre otras, las sentencias T-896 de 2007, T-1238 de 2008, T-273 de 2009, T-809
de 2009, T-710 de 2011, T-452 de 2012, T-736 de 2013, T-426 de 2014, T-373 de 2015y
T-139 de 2017.

[36] “El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”.
Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio 0 menoscabo, porque
hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto  aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.
Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la inminencia”. Sentencia
T-956-13.



[37] “No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su protecciéon, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de
actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de
cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacidon para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la
gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica,

a todas luces inconveniente”. Ibidem.

[38]“Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de
ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar
una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real
Academia. Es apenas una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la
primera hace relacién a la prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda alude a
su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la

precisidon con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias
particulares. Con lo expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan sefialan la

oportunidad de la urgencia”. Ibidem.

[39] “La urgenciay la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si
hay postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se
requiere una acciéon en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con

efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precisién y exactitud de la medida,
fundamento préximo de la eficacia de la actuaciéon de las autoridades  publicas en la
conservacién y restablecimiento de los derechos y garantias bdsicos para el equilibrio

social”. Ibidem.
[40] Sentencia T-606 de 2016.
[41] Ibidem, esta posicidn fue reiterada en Sentencia T-712 de 2015.

[42] Sentencia T-263 de 2017.



[43] “... cuando se solicita el reconocimiento de derechos pensionales, el estudio de
procedencia para determinar si se estd ante la posible ocurrencia de un perjuicio
irremediable debe tener en cuenta los siguientes elementos: (i) la edad del solicitante y si
ese aspecto lo hace sujeto de especial proteccidn constitucional, (ii) el estado de salud del

accionante y de los miembros de su grupo familiar, (iii) si existe un afectacién a derechos
fundamentales, especialmente el minimo vital, (iv) la prueba de la afectacién de sus
garantias fundamentales, (v) que el interesado haya desplegado una actividad
administrativa y judicial minima para la proteccién de sus derechos, (vi) si se demuestra,
siquiera de manera sumaria, que el medio judicial es ineficaz para lograr la proteccién
inmediata e integral de los derechos fundamentales y (vii) si el actor demuestra, aunque

sea sumariamente, que cumple los requisitos para acceder a la prestacién reclamad”.

[44] El juez debe analizar las circunstancias facticas en cada caso y, en el evento de que el
peticionario sea un sujeto de especial proteccidn constitucional, realizar un juicio de

procedencia menos estricto. Ver Sentencia T-144 de 2013, T-081 de 2017 entre otras.
[45] Sentencia T-144 de 2013 y T-081 de 2017.

[47] Sentencias T-012 y T-419 de 1992, T-172, T-306, T-335 y T-571 de 1993, T-279 de 1994
y T-414 de 1995, entre otras.

[48] Sentencia T-481 de 1992.

[49] Sentencias T-259 de 2004 y T-814 de 2005, entre otras.

[50] Ver igualmente las sentencias SU-975 de 2003, T-086 de 2015 y T-237 de 2016.
[51] Decreto 4269 de 2011.

[52] Posicidn reiterada en Sentencia T-322 de 2016.

[53] Articulo 23 de la Constitucion Politica, Sentencias SU-975 de 2003, T-086 de 2015y
T-238 de 2017.

[54] Articulo 19 del Decreto 656 de 1994. Ver sentencias SU-975 de 2003, T-237 de 2016y
T-238 de 2017.



[55] Articulo de la Ley 700 de 2001, Sentencia T-238 de 2017.
[56] Sentencia T-322 de 2016.

[57] Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 22), El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC, art.99), Convencién sobre la
Eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 16), Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales.

[58] Modificada parcialmente por la Ley 797 de 2003.
[59] Modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003.
[60] Articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

[61] Sentencias T-534 de 2011 y T-655 de 2013.

[62] Sentencia C-230 de 1998.

[63] SentenciaT-144 de 2013.

[64] Resalto fuera de texto.

[65] Derechos fundamentales a la seguridad social, a la igualdad y no discriminacién, al

minimo vital, a la salud, y al debido proceso.

[66] En esa oportunidad, la Corte expuso la ratio decidendi de las sentencias de tutela
proferidas de manera arménica y reiterada por las diferentes Salas de Revisidn de esta
Corte, que consagran la imprescriptibilidad del derecho a reclamar la indemnizacién
sustitutiva cuando esta solicitud nunca ha sido elevada o cuando el Fondo de Pensiones ha
negado tal peticion. De esta manera, hizo referencia a las siguientes Sentencia T-109 de
2010, T-695A de 2010 y T- 144 de 2013, entre otras.

[67] En ese mismo sentido, se pronunciaron las sentencias T-546 de 2008, T-081 de 2010,
T-472 de 2011 y T-144 de 2013, entre otras.



[68] Modificada parcialmente porla Ley 797 de 2003.
[69] Sentencia T-564 de 2015.

[70] Ibidem.

[71] Ibidem.

[72] Ibidem.

[73] Sentencia T-110 de 2011.

[74] La Corte Constitucional en sentencia T-389 de 2009 puntualizé que el efecto en el
tiempo de las normas juridicas es por regla general, su aplicacién inmediata y hacia el
futuro, “pero con retrospectividad, [...] siempre que la misma norma no disponga otro efecto

temporal...”.
[75] Sentencia T-110 de 2011.

[76] Ver sentencias T-891 de 2011, T-110 de 2011, T-072 de 2012, T-564 de 2015 y T-525
de 2017.

[77] En aquella oportunidad, la Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional estudio el
caso de una sefora de 70 anos, a quien le fue negado el reconocimiento y pago de la
pensidn de sobrevivientes de su esposo fallecid6 en 1988, porque a la luz de la normatividad

vigente al momento del acaecimiento, no existia la figura de la prestacion solicitada.
[78] Subrayado fuera de texto.

[79] Consejo de Estado, Sentencia del 20 de septiembre de 1996, expediente No. 7687,

Actor: JesUs Maria Morales Barraza. Citada en T-072 de 2012.
[80] Consejo de Estado, Sentencia del 29 de abril de 2010.

[81] Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Subseccién A. Sentencia del 29 de abril de 2010.
Rad. 0548-09. Citada en T-072 de 2012.

[82] Consejo de Estado, Sentencia del 11 de abril de 2002.



[83] La sefiora Maria Mercedes Rodriguez, inicialmente, en 1985, solicitd la sustitucion

pensional a la Caja de Previsién Social de Bogota, pero la misma fue negada el 31 de
diciembre del mismo afo. Luego, en el aflo 2011 reclamd ante el Fondo de Prestaciones
Econdémicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP— la indemnizaciéon sustitutiva de la pensién
de sobreviviente, pero la mismo fue negada. Por lo anterior, instaurd accién de tutela contra
dicha entidad, pero el 18 de agosto de 2011 fue declarada improcedente por no cumplir con
el requisito de subsidiariedad, razén por la cual, acudié ante la jurisdiccién contenciosa

administrativa, mediante una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, sin

embargo, el juez de conocimiento declaré la caducidad de la accién.

[84] “Articulo 1o. Objeto. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por la accion
o la omisidon de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale

este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela”

[85] “...Articulo 10. Legitimidad e interés. La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo
momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se

presumirdn auténticos. (...)".

[86] “Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actle a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o

la omisién de cualquier autoridad publica. (...)"

[87] “Articulo 50. Procedencia de la accién de tutela. La accién de tutela procede contra
toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole 0 amenace

violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley. También procede
contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el
Capitulo Il de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningln caso esta sujeta a que la

accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico escrito.”



[88]En el estudio de este aspecto, el juez debe analizar las circunstancias facticas en cada
caso y, en el evento de que el peticionario sea un sujeto de especial proteccidn

constitucional, realizar un juicio de procedencia menos estricto.

[89] EI 5 de noviembre de 2010, solicité al FONCEP el reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva de la pensidon de sobreviviente, pero la misma le fue negada, a
través Resolucién N° 0328 del 14 de febrero de 2011, debido a que las cotizaciones

realizadas por el causante fueron antes de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

El 7 de marzo de 2011, presentd recurso de reposicién contra la anterior decisién, el cual
fue resuelto mediante Resolucién 0814 del 19 de abril de 2011, confirmando el acto

administrativo.

En agosto de 2011, promovid accién de tutela contra el FONCEP, pero la misma fue
declarada improcedente el 18 de agosto de 2011, por falta del requisito de subsidiariedad.
El 26 de mayo de 2014, radic6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el
FONCEP, pero el Juzgado 56 Administrativo del Circuito de Bogota D.C., declar6 la caducidad

de la accion, mediante providencia del 29 de marzo de 2016.

El 23 de mayo de 2017, la actora radica un nuevo derecho de peticién en las oficinas del
Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones —FONCEP—, con el fin de obtener
el reconocimiento y pago de la indemnizacidn sustitutiva, pero a la fecha no le han dado

respuesta.

[90] Segun historia clinica, la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago, padece de
tuberculosis pulmonar, anemia por deficiencia de vitamina B12 y neumonia por humo lefia,

ACV lacunar.

[92] Sentencia T-471 de 2017: “i) la existencia de razones validas y justificadas de la
inactividad procesal, como podrian ser la ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso
fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor para formular la solicitud de amparo en un

término razonable, la ocurrencia de un hecho nuevo[92], entre otros; ii) cuando la
vulneraciéon de los derechos fundamentales es continua y actual; iii) la carga de la
interposicién de la solicitud de amparo en un determinado plazo resulta, de una parte,

desproporcionada debido a la situaciéon de debilidad manifiesta en la que se encuentra el



accionante, y de otra, contraria a la obligacién de trato preferente conforme al articulo 13

Superior”.

[93] Ver Sentencias T-610 de 2015, T-400 de 2016, T-280 de 2017 y T-548 de 2017 entre

otras.

[94] Sentencia T-411 de 2017.

[95] Sentencia T-073 de 2016.

[96] Sentencias SU-975 de 2003, T-237 de 2016 y T-238 de 2017.
[97] Fl. 30 vto. cuaderno constitucional.

[98] Entre otras las sentencia T-546 de 2008, T-144 de 2013 y T-230 de 2014 entre otras.

[99] Folio 100 del cuaderno constitucional.
[100] Folio 41 del cuaderno constitucional.

[101] Folio 30 del cuaderno constitucional. En la Resoluciéon N° 0328 del 14 de febrero de
2011, FONCEP hace referencia a los documentos allegados por la accionante en el derecho
de peticidn, entre los que se encuentra “declaracion extra proceso de la solicitante donde

expresa que dependia econdmicamente del causante y convivia con él”.

[102] Articulo 19 del Decreto 656 de 1994 y sentencias SU-975 de 2003, T-237 de 2016 y
T-238 de 2017

[103] “Conforme con las consideraciones expuestas en precedencia y a la situacion factica
de la actora, la Sala Octava de Revisidn aplicara en el caso sub examine la retrospectividad

del articulo 49 de la Ley 100 de 1993 y ordenara al FONCEP reconocer y pagar a favor de
la sefiora Maria Mercedes Rodriguez de Buitrago la indemnizaciéon sustitutiva de la pension

de sobreviviente.” (Pag. 26)



