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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver en primera instancia la acción de tutela presentada por la señora Luz Mery Mesa Ruiz, quien obra en nombre y representación de su hija menor de edad T.B.M., en contra del Ministerio de Salud y Protección Social. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES 
2.1. Informó la señora Luz Mery Mesa Ruiz que su hija T.B.M. está afiliada a la EPSS ASMET SALUD, la cual padece retardo mental moderado o discapacidad cognitiva moderada, trastorno secundario del aprendizaje en forma global, dismorfias faciales y diagnóstico tardío  de hipotiroidismo, por lo que no tiene capacidad para auto determinarse.

Indicó la accionante que no tiene los recursos económicas para sufragar todos los gastos que acarrea una persona con discapacidad, ya que sólo cuenta con un ingreso de “Familias en Acción” cada dos meses, lo cual no alcanza para brindarle a su hija una mejor calidad de vida, además de ser la única persona que vela por el mantenimiento de la menor. 

Manifestó que acude a este medio de defensa con el fin de que se ordene a quien corresponda, le otorguen las ayudas que el Gobierno dispone para las personas discapacitadas, ya que el derecho de petición que en tal sentido elevó ante la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Dosquebradas, fue resuelto de manera negativa.

Por lo anterior, solicitó que se le haga entrega de la pensión a la cual tiene derecho su hija por su estado de discapacidad, además, que le se otorguen todos los beneficios económicos, de salud y todo lo que requiere una persona en dicha situación (folio 2).
2.2.  Invocó que se estaban vulnerando los derechos fundamentales de los niños, niñas, adolescentes y menores en situación de discapacidad, a la salud, la vida y el de petición.  
2.3.  Adjuntó fotocopia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía a nombre de la señora Luz Mery Mesa Ruiz, ii) respuesta emitida por el 1º de abril de 2016 de la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Dosquebradas; iii) historia clínica de la menor T.B.M. de fecha 2015/11/30 y certificado de calificación de PCL de medicina laboral (Fls. 3-7)
2.4. Mediante auto del 18 de mayo de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y se ordenó correr traslado de la misma al Ministerio de Salud y la Protección Social y se ordenó vincular Secretaría de Desarrollo Social y Político del Municipio de Dosquebradas y a la Secretaría de Desarrollo Social y Político de la Gobernación de Risaralda (folio 10).
2.5. Así mismo, se ordenó vincular al DPS y al ICBF  (folio 48). 
3. RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. SECRETARÍA DE DESARROLLO SOCIAL Y POLÍTICO DE DOSQUEBRADAS
El apoderado del Secretario informó que la accionante presentó ante esa territorial un derecho de petición solicitando auxilio económico para su hija menor, el cual fue contestado el 1º de abril de 2016. 

Por lo tanto, el Municipio de Dosquebradas se ratifica en lo indicado en la respuesta emitida a la actora, en el sentido de que a la fecha el Gobierno Nacional a través de ninguna de sus entidades, transfiere dineros al Municipio de Dosquebradas para beneficios económicos a la población discapacitada. Así mismo, que el  Municipio de Dosquebradas por medio de la Secretaría de Desarrollo Social y Político tiene el registro censal de la población discapacitada para desarrollar programas y beneficios a esta población, en el cual ya se encuentra incluida la menor T.B.M.; con el fin de gestionar programas de bienestar de la aludida población, a la fecha se está a la espera dela aprobación e implementación del plan de desarrollo para iniciar los programas correspondientes.
En tal virtud, solicitó que se declare que el Municipio de Dosquebradas no ha vulnerado ni amenazado con vulnerar los derechos fundamentales de la menor representada y se desvinculara de la presente acción a la Alcaldía Municipal de Dosquebradas y su Secretaría de Desarrollo Social y Político.    (Fls.  18 y 19) 
3.2.   MINISTERIO DE SALUD Y  PROTECCIÓN SOCIAL 

Su Director Jurídico solicitó que se declare la improcedencia de la presente acción por falta de legitimación en la causa por pasiva por cuanto no se ha vulnerado ni amenazado con vulnerar los derechos invocados por la accionante, en la medida en que esa entidad no es la competente para solucionar el inconveniente que presenta la actora.

Se refirió a las funciones legales de ese Ministerio y a lo dispuesto en la Ley 4107 de 2011 en cuanto a los objetivos y la estructura del mismo.

Igualmente, hizo alusión tanto del programa “familias en acción” del DPS como a los subsidios dispuestos para los beneficiarios del mismo.

Lo anterior, para solicitar que se declare la improcedencia de la acción de tutela y en tal sentido, se exonere a ese Ministerio de cualquier responsabilidad.   (Fls.  37-39)
3.3. SECRETARÍA DE DESARROLLO SOCIAL DEPARTAMENTAL DE RISARALDA 

Su Secretaria se refirió a los hechos de la demanda de tutela para concluir que el Departamento de Risaralda no otorga algún tipo de subsidio o ayuda relacionado con la discapacidad, toda vez que estos auxilios se tramitan por medio del Gobierno Nacional  a través del Fondo de Solidaridad Pensional, el cual delega a los municipios para que se encarguen de ingresar a las personas en la base de datos para los programas que benefician a esta población.
Informó que no obstante lo anterior, por tratarse de una menor de edad, por parte del administrador departamental se enviará una solicitud con los datos de la misma al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Risaralda y a la directora del Centro Zonal del Municipio de Dosquebradas, toda vez que estas entidades entregan subsidios a las madres de los menores de edad que se encuentran en estado de discapacidad (dependiendo el estado de la menor y previa evaluación) con el fin de que sea valorada y puedan determinar si la misma puede acceder a los subsidios que ellos otorguen. 
Aclaró que el Gobierno nacional a través del Decreto 1355 de 25 de abril de 2008 reglamentó el acceso de las personas en condición de discapacidad en situación de extrema pobreza y vulnerabilidad al subsidio económico de la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional.
Por lo tanto, la responsabilidad recae en el gobierno nacional a través del programa “familias en acción” del Departamento de la Prosperidad Social, toda vez que estos auxilios se tramitan a tramitan a través del Fondo de Solidaridad Pensional, el cual delega a los municipios para que ellos sean los encargados de ingresar a las personas en la base de datos para los programas que benefician esta población.
Por lo anterior, solicitó declarar la improcedencia de la presente acción de tutela en contra de esa Secretaría y en tal sentido, no se acceda a las pretensiones de la actora, toda vez que no se le están vulnerando los derechos fundamentales invocados.    (Fls. 40-43)
4.   CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

4.2. Problema jurídico 
Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandada y vinculadas vulneraron los derechos fundamentales invocados por la señora Luz Mery Mesa Ruiz, quien actúa en representación de su hija menor de edad T.B.M., de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.3. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
4.4. La Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

Con respecto al derecho fundamental consagrado en el artículo 23 de la norma superior comprende la posibilidad de presentar peticiones respetuosas ante las autoridades, facultad que está garantizada con la obligación que a éstas les asiste de dar trámite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admisión o iniciar los trámites necesarios para dar la respuesta, la cual debe ser oportuna y emitida dentro de los términos legales establecidos en el ordenamiento jurídico. La petición debe ser resuelta de fondo, refiriéndose de manera concreta a los asuntos planteados y comunicando prontamente lo decidido, independientemente de que la respuesta sea favorable o adversa a los intereses del peticionario. 

En consecuencia, ha entendido la jurisprudencia de la Corte que, se vulnera el derecho fundamental de petición al omitir dar resolución pronta y oportuna de la cuestión. Esto ocurre cuando se presenta una de dos circunstancias: “(i) que al accionante no se le permita presentar petición, o (ii) que exista presentación de una solicitud por parte del accionante. En este sentido, la vulneración del derecho de petición se presentará o bien por la negativa de un agente de recibir la respectiva petición o frustrar su presentación – circunstancia (i)-; o bien que habiendo presentado una petición respetuosa no ha obtenido respuesta, o que la solicitud presentada no fue atendida debidamente –circunstancia (ii).” En lo que tiene que ver con la segunda circunstancia, referente a la falta de respuesta por parte de la entidad, la jurisprudencia constitucional, ha establecido que el derecho de petición supone un resultado, que se manifiesta en la obtención de la pronta resolución de la petición.  Sin embargo, se debe aclarar que , el derecho de petición no implica una prerrogativa en virtud de la cual, el agente que recibe la petición se vea  obligado a definir favorablemente las pretensiones del solicitante, razón por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la autoridad responde oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa.6”

4.5.1. Ahora bien, frente a los derechos que le asisten a los particulares cuanto presentan peticiones, el artículo 13 de la Ley 1755 de 2015 señala lo siguiente:
“Artículo 13. Objeto y modalidades del derecho de petición ante autoridades. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma.
 

Toda actuación que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de petición consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política, sin que sea necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podrá solicitar: el reconocimiento de un derecho, la intervención de una entidad o funcionario, la resolución de una situación jurídica, la prestación de un servicio, requerir información, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.
 

El ejercicio del derecho de petición es gratuito y puede realizarse sin necesidad de representación a través de abogado, o de persona mayor cuando se trate de menores en relación a las entidades dedicadas a su protección o formación.”

A su vez, el artículo 14º de dicha normatividad, reza: 

“Artículo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción. Estará sometida a término especial la resolución de las siguientes peticiones:  1. Las peticiones de documentos y de información deberán resolverse dentro de los diez (10) días siguientes a su recepción. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entenderá, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administración ya no podrá negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se entregarán dentro de los tres (3) días siguientes.    2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relación con las materias a su cargo deberán resolverse dentro de los treinta (30) días siguientes a su recepción. (…)”
4.6  En el caso sub examine, acudió la señora Luz Mery Mesa Ruiz al juez de tutela para que por su intermedio le sea entregada la pensión a la cual considera tiene derecho su hija por encontrarse en situación de discapacidad, toda vez que el subsidio que recibe cada dos meses por pertenecer al programa de Familias en Acción no le alcanza para brindarle una mejor calidad de vida; por tal razón, aportó copia de un certificado de calificación de pérdida de capacidad laboral expedido el 10 de octubre de 2015 por medicina laboral, mediante el cual se concluyó que T.B.M. de 15 años de edad presenta un 61.5% de PCL la que se califica como una “limitación profunda” (folio 7).
4.7.  La protección especial de que son sujetos los menores por parte de la familia, la sociedad y el Estado,  tiene fundamento constitucional y en tal sentido el artículo 44 de la C.N. establece que “la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.  Así mismo, dispone que son derechos fundamentales de los niños: “la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión” y los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.  Los derechos de los niños, por expresa disposición constitucional, prevalecen sobre los derechos de los demás. Los niños“serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos”.  Al respecto, la Corte Constitucional señaló lo siguiente:

“Del artículo 44 de la Constitución Política se infiere la obligación de la familia, la sociedad y el Estado de proteger y cuidar a los niños. Igualmente, el principio de prevalencia del interés superior del menor y el carácter fundamental de algunos derechos como la salud.

 

3. Al establecer textualmente la Norma Superior que la responsabilidad en el cuidado de los niños recae en la familia, la sociedad y el Estado, se deriva que la primera entidad llamada a velar por el cuidado de los niños es la familia. 

 

4. La familia es entonces el ámbito primario de satisfacción de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, de allí que constitucionalmente se consagre que todos los niños tienen derecho a una familia, no ser separados de ella y a la protección que debe ser brindada por ésta (artículo 44 C.P.). 

4.1 En correspondencia con lo anterior, diversos artículos de la Constitución Política resaltan la importancia y el deber de proteger a la familia en la sociedad. Así, el artículo 5 dispone que la familia es la institución básica de la sociedad; el artículo 15 establece el derecho a la intimidad familiar; el artículo 28 reconoce que nadie puede ser molestado en su persona o familia y el artículo 42 dispone que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad, que el Estado y la sociedad garantizan su protección integral y que la misma tiene derecho a la honra, a la dignidad y a la intimidad.

 

4.2 La Constitución al disponer que la familia es el núcleo de la sociedad y garantizar, por tanto, su protección, reconoció, en términos de esta Corporación[1], una realidad sociológica, política y jurídica de una unidad social que encierra el respeto recíproco, la ayuda entre sus integrantes y  el cuidado a los más débiles.”
4.8.  Significa lo anterior, que la menor representada es un sujeto de especial protección máxime que la misma presenta un “cuadro de discapacidad cognitiva” (folio 6) por lo que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de atenderla, cuidarla y protegerla, lo que ha sido denominado legalmente como “corresponsabilidad o responsabilidad compartida” y que se encuentra estipulada en el artículo  10º  de la Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia” la cual tiene como finalidad garantizar a los niños, a las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminación alguna.
“Artículo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este código, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección.
 
La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relación que se establece entre todos los sectores e instituciones del Estado.
 
No obstante lo anterior, instituciones públicas o privadas obligadas a la prestación de servicios sociales, no podrán invocar el principio de la corresponsabilidad para negar la atención que demande la satisfacción de derechos fundamentales de niños, niñas y adolescentes.
 

Así mismo, dicha norma indica con respecto a los derechos y libertades de los  niños, las niñas y los adolescentes con discapacidad, dispuso lo siguiente: 
“Artículo 36. Derechos de los niños, las niñas y los adolescentes con discapacidad. Para los efectos de esta ley, la discapacidad se entiende como una limitación física, cognitiva, mental, sensorial o cualquier otra, temporal o permanente de la persona para ejercer una o más actividades esenciales de la vida cotidiana.

Además de los derechos consagrados en la Constitución Política y en los tratados y convenios internacionales, los niños, las niñas y los adolescentes con discapacidad tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que se les proporcionen las condiciones necesarias por parte del Estado para que puedan valerse por sí mismos, e integrarse a la sociedad. Así mismo:

1. Al respeto por la diferencia y a disfrutar de una vida digna en condiciones de igualdad con las demás personas, que les permitan desarrollar al máximo sus potencialidades y su participación activa en la comunidad.

2. Todo niño, niña o adolescente que presente anomalías congénitas o algún tipo de discapacidad, tendrá derecho a recibir atención, diagnóstico, tratamiento especializado, rehabilitación y cuidados especiales en salud, educación, orientación y apoyo a los miembros de la familia o a las personas responsables de su cuidado y atención. Igualmente tendrán derecho a la educación gratuita en las entidades especializadas para el efecto.

Corresponderá al Gobierno Nacional determinar las instituciones de salud y educación que atenderán estos derechos. Al igual que el ente nacional encargado del pago respectivo y del trámite del cobro pertinente.

3. A la habilitación y rehabilitación, para eliminar o disminuir las limitaciones en las actividades de la vida diaria.

4. A ser destinatarios de acciones y de oportunidades para reducir su vulnerabilidad y permitir la participación en igualdad de condiciones con las demás personas.

Parágrafo 1o. En el caso de los adolescentes que sufren severa discapacidad cognitiva permanente, sus padres o uno de ellos, deberá promover el proceso de interdicción ante la autoridad competente, antes de cumplir aquel la mayoría de edad, para que a partir de esta se le prorrogue indefinidamente su estado de sujeción a la patria potestad por ministerio de la ley.

Parágrafo 2°. Los padres que asuman la atención integral de un hijo discapacitado recibirán una prestación social especial del Estado.

Parágrafo 3°. Autorícese al Gobierno Nacional, a los departamentos y a los municipios para celebrar convenios con entidades públicas y privadas para garantizar la atención en salud y el acceso a la educación especial de los niños, niñas y adolescentes con anomalías congénitas o algún tipo de discapacidad.

El Estado garantizará el cumplimiento efectivo y permanente de los derechos de protección integral en educación, salud, rehabilitación y asistencia pública de los adolescentes con discapacidad cognitiva severa profunda, con posterioridad al cumplimiento de los dieciocho (18) años de edad.”    (Subrayas nuestras)
4.9.  Ahora bien, de acuerdo a las pretensiones de la señora Mesa Ruiz y que hacen relación a que a su hija por su estado de discapacidad tiene derecho a todos los beneficios económicos y de salud, esta Sala considera que la misma ya cuenta con los servicios en salud por el hecho de estar afiliada a la EPSS ASMET SALUD, además, en la foliatura no obra prueba alguna que permita establecer que por parte de esa entidad prestadora se le esté negando algún tratamiento o medicamento para sus patologías; por lo tanto, no habría lugar a dar una orden por parte del juez de tutela sin que medie una prescripción médica pendiente de autorizarse o hacerse efectiva.  

4.10.  Con relación a los beneficios económicos, la misma accionante indicó que recibe un subsidio por pertenecer al Programa de Familias en Acción, el cual se encuentra regulada en la Ley 1532 de 2012 mediante el cual se brinda una ayuda monetaria a los menores de 18 años que pertenezcan a hogares en estado de vulnerabilidad y pobreza, proyecto que se desarrolla bajo la dirección y coordinación del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, y en  dicha norma se introdujeron los parámetros bajo los cuales debe ejecutarse el programa y otorgar el subsidio, con los que se determinó:

“Artículo 4°. Beneficiarios. Serán beneficiarios de los subsidios condicionados de Familias en Acción:

i) Las familias en situación de pobreza, de acuerdo con los criterios establecidos por el Gobierno Nacional a través del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, en concordancia con lo establecido en los artículos 1°, 2°, 3° de la presente ley.

ii) Las familias en situación de desplazamiento;

iii) Las familias indígenas en situación de pobreza de acuerdo con los procedimientos de consulta previa y focalización establecidos por el programa y además las familias afrodescendientes en pobreza extrema de acuerdo con el instrumento validado para tal efecto.

Parágrafo 1°. El 100% de las familias que cumplan con lo establecido en el presente artículo, podrán ser beneficiarias del programa Familias en Acción.

Parágrafo 2°. Las familias beneficiarias del programa Familias en Acción, con menores de 18 años, que sean desescolarizados, explotados laboralmente, muestren desnutrición, sean víctimas de maltrato físico y/o sexual, abandono o negligencia en su atención, que sean notificados por el ICBF perderán tos derechos a ser beneficiados por Programa Familias en Acción.

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, reglamentará la materia, para que en todo caso tos menores de edad que sean beneficiarios del programa no sean excluidos y que dichas ayudas sean otorgadas a los adultos pertenecientes al núcleo familiar del menor que no estén comprometidos en la vulneración de sus derechos.

(…)

Artículo 6°. Tipos de subsidios. El Gobierno Nacional a través del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y el Departamento Nacional de Planeación, definirán los tipos de subsidios condicionados y los montos, de acuerdo con las prioridades del Plan Nacional de Desarrollo y los objetivos en términos de superación de pobreza.

Cada año el programa realizará una revisión de los criterios de los subsidios y de los montos, en todo caso el reajuste no podrá ser menor al IPC de ingresos bajos.

(…) “Artículo 9°. Competencias de las entidades territoriales. Para el adecuado funcionamiento del programa Familias en Acción, se podrán suscribir convenios con las alcaldías municipales, distritales y/o gobernaciones con el fin de garantizar la oferta asociada a los objetivos del programa en lo de su competencia, incluidos los servicios de salud y educación. Para el caso de los entes territoriales municipales certificados en salud y educación, solo será necesaria la firma del acuerdo entre el programa Familias en Acción y el respectivo alcalde municipal o distrital.
Artículo 10. Periodicidad y forma de pago. Los pagos a las familias se efectuarán cada dos meses, en las condiciones estipuladas por el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social. No obstante lo anterior en relación con emergencias de orden social o económicas esta periodicidad puede ser modificada.

(…)

Parágrafo 4°. El Gobierno Nacional evaluará y/o diseñará una estrategia para la inclusión dentro del subsidio de las familias en acción a las familias con miembros discapacitados.  (…)

Es decir que los subsidios otorgados dentro Programa de Familias en Acción constituyen un incentivo por el cumplimiento de unas obligaciones y deberes,  para lo cual el hogar  beneficiado debe recibir apoyo por parte de las entidades que colaboran al DPS para la ejecución del programa y en tal virtud, la actora recibe cada dos meses un auxilio económico, el que según señora Mery Mesa manifiesta no es suficiente para poder brindarle a su hija una mejor calidad de vida por los gastos que su enfermedad genera, por lo tanto, se le debe otorgar la pensión por hija discapacitada, requerimiento último del que ya se pronunció la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Dosquebradas mediante escrito del 1º de abril de 2016 (folios 4 y 5)

4.11. Se hace entonces pertinente hacer referencia al Decreto 1355 de 2008 el cual tiene por objeto reglamentar el acceso de las personas con discapacidad en situación de extrema pobreza y vulnerabilidad, al subsidio económico de la Subcuenta de Subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional y en el parágrafo 1º del artículo 1º, define a una persona con discapacidad como “aquella calificada con un porcentaje superior al 50% de conformidad con el Manual Único para la Calificación de la Invalidez”.  Dicha reglamentación, señala en su artículo 2º los requisitos para acceder al subsidio, el cual se transcribe a continuación,  junto con los numerales 3 al 6 ibídem:
“Artículo 2°. Requisitos. Para acceder al subsidio de que trata el artículo anterior, las personas con discapacidad deberán cumplir los siguientes requisitos:

1. Ser colombiano.

2. Tener 18 o más años de edad.

3. Tener 3 años menos de la edad que rija para adquirir el derecho a la pensión de vejez de los afiliados al Sistema General de Pensiones.

4. Tener una calificación de invalidez superior al 50% de conformidad con el Manual Único para la Calificación de la Invalidez.

5. Estar clasificado en el nivel 1 ó 2 del Sisbén, carecer de rentas o ingresos suficientes para subsistir. Se trata de personas que se encuentran en una de estas condiciones: viven solas y su ingreso mensual no supera medio salario mínimo legal mensual vigente, o viven con la familia y el ingreso familiar es igual o inferior al salario mínimo legal mensual vigente.

6. Residir durante los últimos diez años en el territorio nacional.

Artículo 3°. Criterios de priorización de beneficiarios. En el proceso de selección de beneficiarios que adelante el administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional, se deberán aplicar los siguientes criterios de priorización:

1. Puntaje Sisbén.

2. Porcentaje de la Calificación de conformidad con el Manual Único de Calificación de Invalidez.

3. Número de miembros del núcleo familiar que conviven con la persona con discapacidad y que se encuentren en edad de trabajar.

4. Que residan en zona rural o urbana.

5. Fecha de solicitud de inscripción para acceder al beneficio.

6. Haber sido beneficiario del Programa Hogares Gestores para Niñez con Discapacidad y/o enfermedad grave del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar –ICBF–, si la persona se encontraba en situación de discapacidad antes de cumplir 18 años.

Parágrafo. Las bases de ponderación de cada uno de los criterios serán las que se establezcan en el anexo del Manual Operativo del Programa.

Artículo 4°. Selección y asignación de subsidios. El Ministerio de la Protección Social establecerá anualmente la cobertura, la modalidad de subsidios a entregar, priorizando la modalidad indirecta y determinará la clase de ayudas técnicas que otorgará de acuerdo con la disponibilidad presupuestal para la respectiva vigencia. Para tal efecto, realizará la convocatoria y seleccionará a los beneficiarios, teniendo en cuenta los criterios de priorización previstos en el artículo 3° del presente decreto, y asignará los subsidios proporcionalmente de acuerdo con el número de personas inscritas a nivel regional.

Parágrafo. El subsidio económico se otorgará de acuerdo con la disponibilidad presupuestal que destine anualmente para tal fin, el Comité Directivo del Fondo de Solidaridad Pensional y su valor mensual será de sesenta mil pesos ($60.000.00) moneda corriente.

Artículo 5°. Modalidades de beneficios. El subsidio económico de que trata el presente decreto se otorgará en las siguientes modalidades:

1. Un subsidio económico indirecto, que se otorga en servicios sociales básicos, a la persona con discapacidad previamente calificada, a través de instituciones de protección social (centros institucionalizados de protección permanente, centros día, centros de cuidados intermedios, centros educativos o formativos integradores, centros de educación especial o centros de vida independiente), o instituciones de capacitación y/o formación dirigidas a personas con discapacidad, que se encuentren legalmente constituidas, o de entidades públicas del orden nacional que hagan parte del Sistema de Protección Social, previa suscripción de un convenio con estas entidades.

2. Un subsidio económico directo, en dinero, dirigido a personas con discapacidad que tengan una calificación de invalidez superior al 75%, que residan en un municipio que no cuente con centros o instituciones a los que se refiere el numeral anterior y que no requieran de ayudas técnicas. Este subsidio será entregado directamente a los beneficiarios o personas que los representen legalmente.

En el evento de que varíe el porcentaje de discapacidad, o que en el municipio donde reside el beneficiario se creen instituciones de las que trata el numeral 1 del presente artículo, o que la persona con discapacidad requiera de ayudas técnicas, se deberá transformar la modalidad del subsidio directo a indirecto.

Parágrafo. Los servicios sociales básicos podrán comprender alimentación, alojamiento y medicamentos, o compra o reposición de ayudas técnicas, prótesis u órtesis (elementos para atender la discapacidad y que favorezcan la autonomía personal y su calidad de vida) no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud –POS– de acuerdo con el régimen aplicable al beneficiario, ni financiados con otras fuentes. Para los casos en los que el beneficiario no esté afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se podrán suministrar medicamentos o compra, o reposición de ayudas técnicas, prótesis u órtesis, incluidos en el POS.

Las ayudas técnicas, prótesis u órtesis que así lo permitan se entregarán a título de préstamo de uso al que se refiere el Código Civil Colombiano, situación que deberá indicarse en cada una de las convocatorias que adelante el Ministerio de la Protección Social.

Artículo 6°. Solicitud del subsidio. Las personas con discapacidad que reúnan los requisitos para acceder al subsidio de que trata el presente decreto, deberán inscribirse una vez efectuada la convocatoria, por sí mismos o a través de su representante legal, diligenciando el formulario de solicitud del subsidio en las oficinas regionales del administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional o en las seccionales de la Cruz Roja Colombiana o en los Comités Municipales de Discapacidad o en las comunidades religiosas, que habiendo cumplido los requisitos definidos en el Manual Operativo, se encuentren previamente autorizadas para ello, por el Ministerio de la Protección Social.”  (Subrayas nuestras)
Tal y como lo indica el Decreto acabado de subrayar, este Tribunal concluye que pese a que la señora Mesa Ruiz y su  hija hacen parte de la población pobre y vulnerable, se debe acreditar  un mínimo de requisitos para acceder al subsidio que la accionante reclamó directamente por vía de tutela, pues debe advertirse que una orden en dicho sentido desbordaría las facultades del juez de amparo al suplantar las funciones asignadas a Ministerio de Salud y la Protección Social; es decir, que al juez de tutela solo le es permitido verificar si existe o no vulneración o amenaza de los derechos fundamentales invocados y propender por garantizar los mismos de manera que cesen las actuaciones u omisiones que dieron origen a la solicitud de amparo, lo que en este asunto en concreto no sucedió, toda vez que la actora no ha dirigido ninguna petición ante el mencionado Ministerio tendiente a que se le otorgue el beneficio económico de la pensión por discapacidad de su hija T.B.M
4.12. Sin embargo lo anterior, como la hija menor T.B.M. se encuentra incluida en el censo de población discapacitada de la Secretaría de Desarrollo Social y Político del Municipio de Dosquebradas, se ordenará esta dependencia que junto con la Secretaría de Desarrollo Social del Departamento de Risaralda, en un término no superior a diez (10) días hábiles a la notificación de este fallo, orienten a la señora Luz Mery Mesa Ruiz de manera efectiva sobre las entidades municipales y departamentales, tales como el ICBF o el DPS o con las que se tenga convenio para acceder a otro tipo de subsidios económicos a los que tiene derecho su hija discapacitada. 

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: NO TUTELAR el derecho fundamental  de petición invocado por la señora Luz Mery Mesa Ruiz.
SEGUNDO: ORDENAR a la Secretaría de Desarrollo Social y Político del Municipio de Dosquebradas, junto con la Secretaría de Desarrollo Social del Departamento de Risaralda, en un término no superior a diez (10) días hábiles a la notificación de este fallo, informen a la señora Luz Mery Mesa Ruiz de manera efectiva las entidades municipales y departamentales, tales como el ICBF o el DPS o con las que se tenga convenio para acceder a otro tipo de subsidios económicos a los que tiene derecho su hija discapacitada. 
TERCERO: DESVINCULAR del presente trámite al Ministerio de Salud y la Protección  Social.

CUARTO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.
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