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En efecto, aunque la Alta Corporación Constitucional ha indicado que la tutela no es la vía para obtener el pago de prestaciones, existen algunas excepciones que convierte la tutela en el medio idóneo para exigirlas. Al respecto en la sentencia T-057 de 2017 se dijo lo siguiente:

“(…)

En consecuencia, esta Sala llama la atención a los jueces de instancia de las acciones de tutela de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por las enfermedades que padecen, las cuales ya han sido calificadas y se ha determinado que efectivamente padecen una discapacidad, por lo que son sujetos de especial protección constitucional que merecen un trato preferencial por parte del Estado y, por tanto, el análisis de la procedencia de la acción es mucho más flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia”.

De igual manera y no obstante que en este asunto no se ha solicitado la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, considera la Sala que es de importancia, tener presente lo que frente a la valoración del requisito de subsidiariedad que rige la tutela en materia de reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, y en especial las cinco condiciones del test de procedencia fijados en la Sentencia SU-005 de 2018, a la que hizo alusión la a quo.

(…)

Ahora bien, en punto de la orden emitida en la sentencia, para que se efectúe el pago del retroactivo pensional a favor de la accionante, estima la Sala que ello obedece a un asunto meramente legal, por lo cual en el evento de que COLPENSIONES no se pronuncie al respecto, le queda la vía a la accionante, por intermedio de su curadora, de adelantar el trámite ordinario laboral para que le sean sufragados los valores adeudados, por tal concepto. Véase que la Corte Constitucional en punto del pago del retroactivo ha señalado lo siguiente: 

“(…) La labor del juez de tutela es meramente declarativa, quien al advertir que el derecho pensional ha sido negado indebidamente negado por la entidad, debe remediar una situación que ha contrariado los principios de la Carta Política. 

Por consiguiente, la afectación del mínimo vital del peticionario y la conducta indolente del fondo de pensiones que impide que este cuente con los recursos para desenvolver su vida de manera digna desde el momento en el que nació su derecho a la pensión, son las condiciones que otorgan relevancia constitucional a un asunto que de otra forma sería meramente legal”.  

                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                           PEREIRA-RISARALDA 
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente de Defensa Judicial con funciones de Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida por la señora JULIA ALBA GIL SOTO, como curadora de su hermana ROSABET GIL SOTO.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte la curadora de la señora GIL SOTO se puede sintetizar así: (i) ROSABET y JULIA ALBA GIL SOTO son hijas de MANUEL SALVADOR GIL QUINTERO, quien era pensionado del ISS y el cual falleció en  octubre 12 de 2016; (ii) en dictamen 42023224 de septiembre 29 de 2011 ROSABET GIL fue calificada por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez con una pérdida de capacidad laboral del 53.88%; (iii) en junio 22 de 2017 el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia dictó sentencia por la cual se decretó la interdicción definitiva de ROSABET GIL por retraso mental moderado y designó a JULIA ALBA GIL SOTO como su curadora general; (iv)  en agosto 16 de 2017 solicitó a COLPENSIONES la pensión de sobreviviente a favor de su hermana ROSABET, la cual fue negada mediante resolución SUB 231949 de octubre 19 de 2017, ya que el dictamen de la Junta no estipuló la fecha de estructuración de la invalidez; (v) en noviembre 16 de 2017 remitió petición a dicha Junta para que indicaran el origen y la fecha de la invalidez de ROSABET GIL, informándosele que ello no podía hacerse, en tanto la entidad no podía adicionar tales circunstancias, ya que solo está facultada para efectuar correcciones de índole aritmético o de transcripción de la calificación; (vi) la decisión de COLPENSIONES fue apelada y se resolvió por resolución DIR 1772 de enero 25 de 2018, confirmándose la resolución inicialmente proferida, y (vii) ROSABET GIL no tiene opciones de trabajo, carece de bienes de fortuna ni ingresos que permitan su vida digna, pues era su padre quien velaba por ella.

Solicita que se amparen los derechos fundamentales a la seguridad social, igualdad y mínimo vital y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES que emita acto administrativo por medio del cual le conceda a ROSABET GIL SOTO la pensión de sobreviviente.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales indicó lo siguiente: (i) se desconoce el carácter subsidiario de la acción de  tutela, la cual es improcedente ante la existencia de otros medios de defensa judicial, ya que las controversias suscitadas entre afiliados y entidades administradoras debe ser resuelto por la jurisdicción laboral; (ii)  luego de transcribir algunos apartes de lo plasmado en la resolución DIR 1772 de enero 25 de 2018, señala que COLPENSIONES ha obrado de forma responsable y en derecho, al no existir vulneración alguna a los derechos de la accionante y de estar en desacuerdo debe agotar los procedimientos ordinarios; (ii) la petición de la accionante equivale a que el juez revoque los actos administrativos proferidos, sin que en este caso se haya desvirtuado su presunción de legalidad; (iii) no es competencia del juez constitucional realizar un análisis de fondo del asunto, pues la actora pretende acudir a un trámite inmediato y subsidiario, cuando los derechos reclamados son de conocimiento del juez ordinario, máxime que en este caso no se ha demostrado la ocurrencia de un perjuicio irremediable, y (iv) pide se declare improcedente la acción constitucional.
3.2.- Culminado el plazo constitucional, la a quo en providencia de mayo 10 de 2018 concedió el amparo de los derechos fundamentales al mínimo vital, igualdad y seguridad social de la señora ROSABET GIL SOTO y le ordenó a COLPENSIONES que dentro de las 48 horas siguientes, expidiera acto administrativo donde se reconozca a la misma -representada por JULIA ALBA GIL SOTO-, como beneficiaria de la sustitución pensional del fallecido MANUEL SALVADOR GIL QUINTERO, por lo cual se deberá cancelar su primera mesada a más tardar dentro del mes siguiente a la fecha del fallo emitido, a nombre de la curadora, a la que igualmente, dentro de los dos meses siguientes le cancelara el retroactivo de las mesadas no prescritas y causadas desde el deceso del pensionado hasta que se efectuó el reconocimiento prestacional, con sus incrementos legales.

4.- IMPUGNACIÓN

Por parte del Gerente de Defensa Judicial con funciones de Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, se trascribe de manera íntegra los mismos planteamientos que esgrimió al momento de dar respuesta a la acción de tutela, para finalmente solicitar que se revoque el fallo proferido al no ser posible considerar que dicha entidad haya trasgredido los derechos fundamentales de la accionante, y que se declare su improcedencia.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado en favor de la señora ROSABET GIL SOTO. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo con la situación fáctica planteada por la accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que se proceda a reconocerle y pagarle su pensión de invalidez, en atención al principio de la condición más beneficiosa, amén de las circunstancias médicas que padece y la falta de recursos de los cuales derivar su subsistencia.

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola circunstancia sea suficiente para acceder al reclamo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud la posición del órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela, en atención al principio de subsidiaridad, como así ha quedado clarificado desde la Sentencia T-344 de 2008
. Así mismo, la jurisprudencia ha considerado de manera reiterada
 que la procedencia de la acción constitucional para el reconocimiento y/o pago de prestaciones sociales debe ser analizado a la luz de los siguientes lineamientos:

“(i) procede como mecanismo transitorio, cuando a pesar de la existencia de un medio ordinario de defensa para el reconocimiento de la prestación, este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la especial situación del peticionario; (ii) procede la tutela como mecanismo definitivo cuando el medio ordinario dispuesto para resolver las controversias, no es idóneo y eficaz, conforme a las especiales circunstancias del caso que se estudia. Además, (iii) cuando la acción de tutela es promovida por personas que requieren especial protección constitucional, como los niños y niñas, mujeres cabeza de familia, personas en condición de discapacidad, personas de la tercera edad, entre otros, el examen de procedibilidad de la acción de tutela es menos estricto, a través de criterios de análisis más amplios, pero no menos rigurosos”. -negrillas de la Sala-
Así mismo, no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en consideración a las circunstancias fácticas que rodean cada asunto, debiéndose igualmente identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de forma inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740/07
, las que de constatarse conllevarían a la prosperidad de la acción de tutela.
En efecto, aunque la Alta Corporación Constitucional ha indicado que la tutela no es la vía para obtener el pago de prestaciones, existen algunas excepciones que convierte la tutela en el medio idóneo para exigirlas. Al respecto en la sentencia T-057 de 2017 se dijo lo siguiente:

“Esta Corporación ha establecido, a través de la jurisprudencia, que si bien la tutela no es la vía para reclamar prestaciones sociales, existen claras excepciones que convierten a la acción de amparo constitucional en el mecanismo más acertado para reclamarlas, estas son (i) que la tutela sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y (iii) que la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria, en el evento de que sea un particular quien preste este servicio público
.

Ahora bien, el juicio de procedibilidad de la acción de tutela no puede ser igual en todos los casos, pues este debe ser flexible cuando se trata de personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y demandan una protección constitucional especial como son, los ancianos, los niños, las mujeres embarazadas, las madres o padres cabeza de familia o las personas que padecen algún tipo de discapacidad física o mental, eventos en los cuales la procedencia de la acción se hace menos estricta
.

En consecuencia, esta Sala llama la atención a los jueces de instancia de las acciones de tutela de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por las enfermedades que padecen, las cuales ya han sido calificadas y se ha determinado que efectivamente padecen una discapacidad, por lo que son sujetos de especial protección constitucional que merecen un trato preferencial por parte del Estado y, por tanto, el análisis de la procedencia de la acción es mucho más flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia”.

De igual manera y no obstante que en este asunto no se ha solicitado la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, considera la Sala que es de importancia, tener presente lo que frente a la valoración del requisito de subsidiariedad que rige la tutela en materia de reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, y en especial las cinco condiciones del test de procedencia
 fijados en la Sentencia SU-005 de 2018, a la que hizo alusión la a quo.
Para esta Corporación, y como también lo fue para la juez a quo, en contravía de lo argumentado por la entidad recurrente, la acción de tutela sí es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se advierten quebrantados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, por cuanto se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello, máxime que la vía ordinaria no se erige como el medio más idóneo y eficaz para la protección de los derechos de la señora ROSABET GIL SOTO. 

Lo anterior, por cuanto de la información arrimada en sede constitucional, se evidencia que la accionante padece una discapacidad cognitiva, ante la presencia de un “retraso mental moderado”, carece de bienes de fortuna o ingresos que le permitan su subsistencia, en tanto era su señor con la pensión que ostentaba quien velaba por su sostenimiento, y por ende dependía de él económicamente desde antes de su fallecimiento, y ante las decisiones proferidas por COLPENSIONES, hizo uso de los recursos que contempla el ordenamiento, por lo cual no resulta proporcional someterla a un proceso ordinario laboral, ya que con ello podría generársele un perjuicio irremediable, ante la urgencia de satisfacer su mínimo vital.

El Artículo 46 de la Ley 100 de 1983, dispone en su numeral 1° que tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes, los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo común, que fallezca; igualmente el literal c) del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de la ley 797 de 2003, señala que son beneficiarios de la pensión de sobreviviente, entre otros, los siguientes:

c) Los hijos menores de 18 años; los hijos mayores de 18 años y hasta los 25 años, incapacitados para trabajar por razón de sus estudios y si dependían económicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y cumplan con el mínimo de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos inválidos si dependían económicamente del causante, “esto es, que no tienen ingresos adicionales", mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuándo hay invalidez se aplicará el criterio previsto por el artículo 38 de la Ley 100 de 1993;”.
  

En relación con la pensión de sobrevivientes, la Alta Corporación ha referido lo siguiente:
“La pensión de sobrevivientes o la sustitución pensional son derechos que surgen cuando la persona pensionada por vejez o invalidez o el afiliado al sistema fallecen, generando una prestación económica a favor de los miembros del grupo familiar que dependían del causante, con el propósito de disminuir las contingencias económicas derivadas de su muerte. Estas pensiones son una garantía para satisfacer el mínimo vital respecto de quienes tenían una relación de dependencia, en desarrollo de los principios de solidaridad y universalidad que rigen el servicio público a la seguridad social, conforme se establece en el artículo 48 de la Constitución Política”. 

Frente a los medios probatorios por los cuales se puede establecer la condición de invalidez, para ser beneficiario de la sustitución pensional, la Corte ha expresado lo siguiente:

“ […] este Tribunal ha abierto paso al principio de libertad probatoria en lo que atañe a los medios idóneos para demostrar la condición de invalidez como requisito para ser beneficiario de la sustitución pensional o de la pensión de sobrevivientes. En este sentido, a nivel jurisprudencia se ha reconocido que existen otros documentos capaces de dar cuenta de las afecciones de salud que aquejan al solicitante y que hacen propicia la protección que se dispensa a través de la pensión:

“Las normas antes citadas, deben ser analizadas en concordancia con el principio de libertad probatoria, que deriva del debido proceso administrativo. En efecto, aunque los artículos que regulan el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a favor de un hijo en situación de discapacidad, señalan que es “inválido” quien presenta una pérdida de capacidad laboral superior al 50% y tal circunstancia se prueba mediante un dictamen expedido por las autoridades ya mencionadas, esto no obsta para que la autoridad administrativa admita la presentación de otros medios que sean igualmente conducentes para demostrar la pérdida de capacidad laboral y que la fecha de estructuración es anterior al fallecimiento del causante.”

Bajo esta perspectiva, la Corte ha admitido que documentos como la sentencia de interdicción judicial, el peritaje expedido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y la historia clínica del solicitante son idóneos para acreditar la condición de invalidez en el ámbito del trámite para acceder a la pensión de sobrevivientes:

“[P]ara la determinación de la incapacidad se hace imperativo hacer una valoración en conjunto del acervo probatorio que reposa en el expediente, en aras de garantizar los derechos de las personas en estado de discapacidad, objeto de especial protección constitucional.

“Así pues, si bien es cierto que, de conformidad con lo expuesto, la ley es clara en establecer que es mediante el dictamen de pérdida de la capacidad laboral –que puede ser adelantado por EPS, ARP o Juntas de Calificación de Invalidez- que se prueba la incapacidad de las personas con afecciones mentales, no lo es menos, que un dictamen expedido por una entidad oficial como el Instituto Nacional de Medicina Legal o una sentencia judicial que declare la interdicción de una persona constituyen pruebas de su incapacidad sin que, existiendo éstas, se pueda exigir de todas maneras la valoración del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, menos aún, cuando quiera que se trate de problemas congénitos.

[…]

Es decir que se cumple el requisito de dependencia económica siempre que “(i) la falta de condiciones materiales mínimas en cabeza de los beneficiarios del causante de la pensión de sobrevivientes, para auto-proporcionarse o mantener su subsistencia; (ii) la presencia de ciertos ingresos no constituye la falta de la misma, ya que tan solo se es independiente cuando el solicitante puede por sus propios medios mantener su mínimo existencial en condiciones dignas.”
.”

Finalmente, en lo que toca al requisito de dependencia económica entre el solicitante de la pensión y el familiar fallecido, es preciso que el primero de los citados no cuente con los recursos suficientes para garantizarse, por cuenta propia –por medio del trabajo o de bienes de fortuna−, su congrua subsistencia, lo cual supone que el respaldo económico que, en vida, le brindaba el pensionado o afiliado extinto, era imprescindible para solventar los gastos asociados a su manutención”. 

Ahora bien, en este caso es un hecho cierto, al no existir discrepancia alguna, toda vez que así lo reconoció COLPENSIONES en las diversas resoluciones emitidas, que al señor MANUEL SALVADOR GIL QUINTERO se le hizo efectiva una pensión a partir de mayo 01 de 1983, la que se hizo extensiva hasta octubre 12 de 2016 cuando falleció. Igualmente que la señora ROSABET GIL SOTO ostenta la calidad de hija inválida quien es representada por JULIA ALBA GIL SOTO -hermana suya-, en su condición de curadora general, y que en favor de esta solicitó el otorgamiento de la pensión de sobreviviente, amén de su estado de salud, habiéndosele negado la prestación reclamada, toda vez que si bien la Junta Nacional de Calificación de Invalidez le practicó dictamen en septiembre 29 de 2011 por medio del cual se registró una pérdida de capacidad laboral del 53.88%, no se indicó en este la fecha de estructuración.

En efecto, en el dictamen N°42023224 de septiembre 29 de 2011
, no se señaló la fecha de estructuración de la enfermedad que padece la señora ROSABET GIL, lo cual para COLPENSIONES es requisito indispensable para otorgar la prestación, en punto de establecer a ciencia cierta si para la fecha en que el señor MANUEL SALVADOR GIL, la accionante acreditaba la condición de invalidez al momento del deceso de su padre pensionado; tal situación fue lo que conllevó a que el referido fondo le negara la sustitución reclamada.

Pese a ello, de la información aportada se observa sin dubitación alguna, que para octubre 12 de 2016, fecha en la que se generó el deceso del padre de ROSABET GIL, esta ya había sido consideraba como inválida.  Ello lo decimos por cuanto el dictamen de pérdida de capacidad, fue expedido casi 5 años antes del fallecimiento de su padre y como si ello fuera poco, allí aparece resumen de evaluación psicológica realizada a la enferma en agosto 16 de 2011, donde se hace constar que la señora ROSABET GIL “presenta Discapacidad Cognitiva (o retraso mental moderado) […] y en la entrevista psicológico en donde muestra que no tiene dominio de todas las habilidades adaptativas como lo son: autodirección, habilidades académicas, trabajo y ocupación y habilidades sociales. Teniendo capacidad solo para realizar actividades básicas cotidianas: requiere acompañamiento y supervisión, pues no puede mantener una vida completamente independiente”. Ello conllevó a que a en el acápite de deficiencias se señalara “DIABETES MELLITUS TIPO II y RETARDO MENTAL MODERADO + TRASTORNO DE PERSONALIDAD DEPENDIENTE”, siendo incluso tal  deficiencia la que arrojó un mayor porcentaje de pérdida de capacidad -30.98%.

Precisamente tal condición de salud de la señora ROSABET GIL, fue lo que motivó a su hermana JULI ALBA GIL SOTO a interponer demanda de interdicción judicial, en el curso de la cual se acreditó nuevamente que su consanguínea padece de un retraso mental moderado
, habiéndose dictado sentencia por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, en  junio 22 de 2017, declarándose tal interdicción a raíz de tal patología y se designó a la señora JULI ALBA como su curadora general, siendo tal estado médico el que la llevó a solicitar el derecho prestacional en favor de su hermana enferma.

Como se aprecia de la información allegada en sede constitucional, se aprecia sin lugar a dudas, que la patología mental que padece la señora ROSABET GIL SOTO, fue adquirida con mucha antelación a octubre 12 de 2016, fecha en la cual falleció su señor padre y que la misma dependía económicamente de su consanguíneo, amén de la pensión que percibía, como así lo indicó la señora JULI ALBA y lo cual no fue desvirtuado por parte de la entidad accionada.

Aunque se aprecia que por parte de COLPENSIONES se podía haber advertido con la mera lectura del dictamen de pérdida de capacidad laboral, que la señora ROSABET GIL si ostentaba la deficiencia mental y no obstante que en dicha valoración no se plasmó la fecha exacta de estructuración, era evidente que esta fue muy anterior al día en que murió su padre, evidenciándose entonces que para dicha fecha, amén de su discapacidad, sí dependencia económicamente de su progenitor.
Y es que a raíz de la situación médica de la señora ROSABET, es indudable que no tiene la capacidad de vivir de manera independiente y es por ello que se hace indispensable que a la misma se le garantice su derecho al mínimo vital, al cumplir con las exigencias legales para ser merecedora de la pensión sustitutiva por cuanto: (i) corroboró el parentesco que la ata con el pensionado fallecido; (ii) padece una enfermedad mental que conllevó a su interdicción judicial, con lo que acredita su condición de invalidez; (iii) el no otorgamiento prestacional afecta el mínimo vital y su calidad de vida, al carecer de otros medios de subsistencia, por cuanto dependía  económicamente de los recursos que percibía su señor padre MANUEL SALVADOR GIL QUINTERO a consecuencia de su pensión, y por lo tanto, la sustitución pensional sustituiría los ingresos dejados de aportar por su consanguíneo, y (iv) solicitó ante COLPENSIONES el reconocimiento pensional que le fue negado, interponiéndose recurso de apelación que igualmente le resultó adverso.

En ese sentido considera la Sala acertada la decisión adoptada por la a quo en cuanto amparó sus derechos fundamentales y ordenó a COLPENSIONES que profiriera nuevo acto administrativo por el cual le reconociera la sustitución pensional y su inclusión en nómina.

Ahora bien, en punto de la orden emitida en la sentencia, para que se efectúe el pago del retroactivo pensional a favor de la accionante, estima la Sala que ello obedece a un asunto meramente legal, por lo cual en el evento de que COLPENSIONES no se pronuncie al respecto, le queda la vía a la accionante, por intermedio de su curadora, de adelantar el trámite ordinario laboral para que le sean sufragados los valores adeudados, por tal concepto.  

Véase que la Corte Constitucional en punto del pago del retroactivo ha señalado lo siguiente: 

“El fundamento constitucional para ordenar el pago retroactivo de la pensión es el deber de reconocer los derechos a partir del momento exacto en que se cumplen los presupuestos fácticos y jurídicos que dan lugar a su configuración. En consecuencia, “cuando la Corte ordena el pago retroactivo ha verificado que el supuesto de hecho de la disposición jurídica se ha consumado y, de esa manera, queda autorizada a realizar la calificación jurídica que tal disposición enuncia. Luego, se colige que la Corte declara el derecho desde el instante preciso en que dicha prestación existe en el ámbito del derecho”
. La labor del juez de tutela es meramente declarativa, quien al advertir que el derecho pensional ha sido negado indebidamente negado por la entidad, debe remediar una situación que ha contrariado los principios de la Carta Política
. 
Por consiguiente, la afectación del mínimo vital del peticionario y la conducta indolente del fondo de pensiones que impide que este cuente con los recursos para desenvolver su vida de manera digna desde el momento en el que nació su derecho a la pensión, son las condiciones que otorgan relevancia constitucional a un asunto que de otra forma sería meramente legal”. 

Y en el presente evento tenemos que si bien el derecho al mínimo vital de la señora ROSABET GIL se vio afectado desde octubre 12 de 2016 con ocasión del fallecimiento de su padre quien proveía su sostenimiento, la solicitud de sustitución pensional ante COLPENSIONES solo se elevó en agosto 16 de 2017, luego de haberse adelantado el trámite de interdicción, y ante la negativa de la entidad de reconocer el derecho prestacional en octubre 19 de 2017, se interpuso recurso de apelación que se decidió por resolución de   enero 25 de 2018.

Es evidente entonces, que con posterioridad al deceso del señor MANUEL SALVADOR GIL ha sido la señora JULIA ALBA GIL, quizás con el apoyo de sus demás hermanos - diez en total según indicó la accionante-, quien ha velado por el cuidado y sostenimiento de su hermana ROSABET GIL, sin que pueda pregonarse que la conducta de COLPENSIONES al no otorgarle la sustitución pensional haya sido indolente o negligente, en tanto tal reclamo se le hizo casi diez meses después de la muerte del pensionado, y si bien su negativa a la concesión se hizo con fundamento en no estar debidamente acreditada la fecha de estructuración de la enfermedad de la señora ROSABET, a la hora de ahora y por vía de esta acción constitucional se clarificó que tal dolencia la padecía con mucha antelación al deceso de su señor padre, lo que motivó a que se ordenara el reconocimiento prestacional.

Por lo anterior, la Sala modificará el fallo confutado, únicamente para revocar el numeral 3° de la parte resolutiva, en cuanto dispuso el pago del retroactivo pensional, quedándole a la accionante la facultad de acudir a la jurisdicción ordinaria laboral para exigir el mismo,  en el evento que COLPENSIONES se abstenga de disponer lo pertinente, toda vez que con el reconocimiento de la sustitución pensional y su ingreso a nómina, se le garantizarán los recursos necesarios para lograr su subsistencia.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE MODIFICA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), únicamente en lo relativo a la orden emitida a COLPENSIONES para que efectúe el pago del retroactivo pensional con sus respectivos incrementos e intereses de ley a favor de la señora ROSABET GIL SOTO la cual SE REVOCA, de conformidad con lo plasmado en la parte motiva de este fallo.
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� En dicha decisión se expresó: “Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes”. Así mismo sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008 y T-043 de 2007. 


�  Ver entre otras, las sentencias T-471 de 2017, T-250 de 2015, T-800 de 2012. 


�  “[…] (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio […]y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.” 


� C. Const. sentencia T-103 del 8 de febrero de 2008, MP. Jaime Córdoba Triviño.


� C. Const. sentencia T-080 del 31 de enero de 2008, MP. Rodrigo Escobar Gil.


� (i) Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial protección constitucional o se encuentra en uno o varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o desplazamiento. (ii) Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pensión de sobrevivientes que solicita el accionante afecta directamente la satisfacción de sus necesidades básicas, esto es, su mínimo vital y, en consecuencia, una vida en condiciones dignas. (iii) Debe establecerse que el accionante dependía económicamente del causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que la pensión de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al tutelante-beneficiario. (iv) Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el Sistema General de Pensiones para adquirir la pensión de sobrevivientes, y (v) Debe establecerse que el accionante tuvo una actuación diligente en adelantar las solicitudes administrativas o judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes.


� Sentencia T-611 de 2016.


�	 Sentencia T-373 de 2015, M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado


� Sentencia C-066 de 2016, M.P.: Alejandro Linares Cantillo


� Sentencia T-730 de 2012, M.P.: Alexei Julio Estrada


� Sentencia T-012 de 2017.


� Ver folio 16 y ss.


� Ver folio 31 y ss..


� Ibíd. 


� Ibíd y T-431 de 2014.


� Sentencia T-677 de 2014.
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