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Sentencia T-360/19

Referencia: Expediente: T-7228837

Accionante: Luz Amparo Méndez LoOpez en
calidad de curadora de su hermano, el sefior
Carlos Arturo Méndez Lopez.

Accionado: Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL.

Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., nueve (9) de agosto dos mil diecinueve (2019).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada
por los magistrados Cristina Pardo Schlesinger -quien la preside-, José Fernando
Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, y especificamente las previstas en los articulos 86 y
241 numeral 9° de la Constitucion Politica, profiere la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de las decisiones judiciales proferidas, en primera
instancia, por el Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad
de Popayan, el dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)! y, en
segunda instancia, por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Popayan, el dieciocho (18) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)?, en el
proceso de tutela promovido, a través de apoderado judicial, por la sefiora Luz
Amparo Méndez Lopez en calidad de curadora de su hermano, el sefior Carlos
Arturo Méndez Lopez, en contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CREMIL.

1 Ver a folios 136 a 139 del cuaderno principal.
2 Ver a folios 219 a 226 del cuaderno principal.



I. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politica (arts. 86 y 241-9), el
Decreto 2591 de 1991 (art. 33) y el Acuerdo 02 de 2015 (art. 55), la Sala de
Seleccion Nimero Tres® de la Corte Constitucional escogid para efectos de su
revision, la accion de tutela de la referencia. De conformidad con el articulo
34 del Decreto 2591 de 1991, la Sala procede a dictar la sentencia
correspondiente.

1. De los hechos y las pretensiones

La sefiora Luz Amparo Méndez Lépez, en calidad de curadora legitima y
definitiva de su hermano, el sefior Carlos Arturo Méndez Lopez de 70 afios de
edad*, actuando mediante apoderado judicial, instauré accion de tutela contra
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -en adelante CREMIL- por
considerar que ha vulnerado los derechos fundamentales a la vida, a la
igualdad, al minimo vital y a la dignidad humana de su pupilo®. Lo anterior,
por cuanto la accionada se ha negado a reconocer el derecho a la asignacién
de retiro a favor a su hermano, quien aduce, es sustituto de su padre fallecido,
Sargento Segundo (r) del Ejercito Nacional, y que padece de una discapacidad
mental absoluta desde que era menor de edad, razén por la que dependia
economicamente del causante.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas que obran en el expediente,
las pretensiones del amparo invocado se sustentan en los siguientes hechos:

1.1 Manifiesta la accionante que el sefior Méndez Ldpez junto con sus 8
hermanos fueron concebidos de la unién marital entre la sefiora Marina Lépez
de Méndez (Q.E.P.D) y José Manuel Méndez Ayerbe (Q.E.P.D). Sobre el
particular, sostiene que en vida, desde el 25 de abril de 1946, su padre gozaba
de una asignacion de retiro en su condicion de Sargento Segundo (r) de las
Fuerzas Militares de Colombia.

1.2 Refiere que una vez se produjo la muerte de su padre, el 16 de mayo de
1960, la aludida prestacion economica fue sustituida, a partir del 16 de agosto
del mismo afio, a la sefiora Lopez de Méndez quien “(...) gracias al apoyo
economico por la Sustitucion de Asignacion de Retiro; logro sostener el grupo
familiar (...)”® hasta que cada hijo fue adquiriendo su mayoria de edad e
independencia economica.

1.3 No obstante lo anterior, aduce que, dada su condicion de salud, Carlos
Arturo siempre permanecio bajo el cuidado y manutencion de su madre, hasta
el dia 28 de octubre de 2017, fecha en que esta fallecid con 94 afios de edad.

% Sala de Seleccion Nimero Once, conformada por las magistradas Diana Fajardo Rivera y Gloria
Stella Ortiz Delgado. Auto del 15 de marzo de 2019, notificado el 01 de abril de 2019.

* Ver a folio 14 del cuaderno principal. Donde se verifica que la fecha de nacimiento del mismo es
el 2 de mayo de 1949.

®Prevé el articulo 436 del Codigo Civil Colombiano que “Los individuos sujetos a tutela o curaduria
se llaman pupilos”.

6 Ver a folio 2 del cuaderno principal.



Ello, en razon a que desde los 11 afios de edad presentaba episodios de
esquizofrenia’.

1.4 Precisa la actora que con el dinero de la sustitucidn de asignacion de retiro
que recibia su madre, ella misma se ocupada de cancelar la UPC adicional en
salud a favor de su hermano, quien estuvo afiliado a COOMEVA EPS en
calidad de beneficiario suyo.

1.5 Sefala que a pesar de los esfuerzos que realizé en vida la sefiora Marina
Lopez de Méndez por solicitar la inclusion del accionante como beneficiario
de los servicios de salud a la Direccion General de Sanidad Militar — en
adelante DGSM-, dicho requerimiento le fue negado®.

1.6 Pone de presente que después del deceso de su madre, Carlos Arturo quedd
bajo su cuidado. No obstante, asegura que el cuidado de su hermano “(...) se
ha tornado dificil e insostenible”, dado que, mediante resolucion N° 9711 del
7 de diciembre de 2017, la CREMIL le notifico que, a partir del 28 de octubre
del mismo afio, se extinguia la sustitucion de la asignacion de retiro del
Sargento Segundo (r) del Ejército “(...) como consecuencia del fallecimiento

de su unica beneficiaria la sefiora Marina Lépez de Méndez (...)"".

1.7 Asi las cosas, sostiene que con la precitada decision adoptada por la
CREMIL “(...) se evidencia un desamparo TOTAL para con persona mayor
adulta, en estado de discapacidad”, ya que, era con la aludida asignacion de
retiro que, en vida, su madre suministré todo lo necesario para la subsistencia
de Carlos Arturo.

1.8 Dado lo anterior, adelanto ante el Juzgado Segundo de Familia de Popayan
(Cauca) proceso de interdiccion judicial por discapacidad mental absoluta, el
cual concluyd con el auto de sustanciacion numero 035 del 17 de enero de
2018, mediante el cual se le designé como curadora definitiva de su hermano®®.

1.9 Precisa que tanto sus hermanos como ella misma ya “son adultos mayores,
viven con sus familias y mantienen padecimientos de salud propios de la edad;
ninguno esta en condiciones econdémicas y emocionales” para asumir el
cuidado de Carlos Arturo, maxime cuando es claro que este requiere de un
acompafamiento profesional permanente.

1.10 Alega que para el momento de la muerte de su madre, la sefiora Marina
Lopez de Méndez, “ignoraba el derecho que le asistia a su hijo discapacitado
(...) "t en calidad de sustituto de su padre en lo correspondiente a la asignacion

"Ver a folio 2 del cuaderno principal. Hecho décimo.

8 Al respecto precisa la accionante que mediante derecho de peticion radicado 25 de noviembre de
2016 solicito a la Direccion General de Sanidad Militar la inclusion del sefior Carlos Arturo Méndez
Lopez, requerimiento que le fue negado en respuesta del 6 de diciembre de 2016. Ver a folio 66 del
cuaderno principal.

% Ver a folios 74 a 75 del cuaderno principal.

10 ver a folios 60 y 61 del cuaderno principal.

11 ver a folio 2 del cuaderno principal.



de retiro. Motivo por el cual trascurrieron 57 afios para solicitar la misma en
debida forma.

1.11 Informa la accionante que, ante el escenario descrito anteriormente, en el
mes de abril de 2017 interpuso accién de tutela contra la DGSM, la CREMIL
y otros. De la referida accion conocidé en Unica instancia el Juzgado Quinto
Civil de Oralidad del Circuito de Popayan (Cauca) que, mediante sentencia del
27 de abril de la precitada anualidad, resolvio declarar la improcedencia del
amparo en tanto estimé que la tutelante no habia adelantado previamente, ante
la CREMIL, los tramite previstos para reclamar los derechos pensidnales y de
salud invocados.

1.12 Agrega que, mediante certificado del 16 de mayo de 2018, la Junta
Regional de Invalidez del Valle del Cauca, a peticion de parte, califico al sefior
Méndez Ldopez con un 65 % de PCL, con fecha de estructuracion del 02 de
mayo de 19612,

1.13 Con fundamento en ello, la actora present6 ante la CREMIL “solicitud de
sustitucion de asignacion de retiro”. Requerimiento que fue negado a través
de Resoluciéon N° 16496 del 19 de julio de 2018% y confirmada mediante
Resolucion N° 19709 del 22 de octubre del mismo afio, previa impugnacion
de la parte interesada. Las decisiones adoptadas por la accionada se
sustentaron, entre otras razones, en el hecho de que la fecha de estructuracion
de la pérdida de capacidad laboral de Carlos Arturo fue posterior a la muerte
del causante. Adicionalmente, indicé que trascurrié un periodo de “tiempo muy
largo” desde cuando el sefior Méndez Lépez perdio el derecho dentro de la
sustitucion de retiro de su padre, hasta cuando se allegd la sentencia de
interdiccion!4,

1.14 Asegura que la negativa de la demandada vulnera los derechos invocados
de Carlos Arturo comoquiera que, (...) para el momento del fallecimiento de
su padre, este tenia 11 afios de vida y cuando se le diagnostico la enfermedad
de esquizofrenia seguia siendo menor de edad, bajo la dependencia
econdmica de su madre (...)”, quien en vida tuvo la capacidad econdémica de
responder y cuidar del mismo gracias a la sustitucion de la asignacion de retiro
de su cényuge fallecido.

1.15 Finalmente, la parte actora sostiene que el sefior Méndez LoOpez requiere
de la asignacion de retiro de su padre fallecido para efectos de que se pueda
proveer su manutencion y cuidado, en particular, la atencion especializada o
compafiia permanente que deviene imprescindible para tratar su patologia asi
como también, cubrir sus gastos basicos de alimentacion, vivienda, vestuario,
entre otros.'®

12 \er a folios 55 y 56 del cuaderno de revision.
13 Ver a folios 79 y 79 del cuaderno principal.
14 \er a folios 78 — 85 del cuaderno principal.

15 Ver a folio 6 del cuaderno principal.



Con fundamento en lo expuesto, la tutelante solicita que se protejan los
derechos fundamentales a la vida, a la igualdad, al minimo vital y a la dignidad
humana de Carlos Arturo Méndez Lépez y que, como consecuencia de ello, se
le ordene a la CREMIL reconocer en favor de este ultimo la sustitucién de la
asignacion de retiro de su padre fallecido, el sefior José Manuel Méndez
Ayerbe, con el retroactivo correspondiente desde al mes siguiente al
fallecimiento de su madre, la sefiora Marina Lépez Torres. Asi mismo, solicito
que se le ordene a la DGSM la inclusion de su hermano como beneficiario de
sistema de salud de las Fuerzas Armadas.

2. Contestacion de la accién de tutela

2.1 Mediante auto del 02 de noviembre de 2018, el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan (Cauca) admitié la
accion de tutela y le solicito a la CREMIL vy a la Direccion de Sanidad Militar
- Batallon de ASPC N° 29 “General Enrigque Arboleda Cortes” que, en un
término de tres (3) dias, rindieran informe sobre los hechos y pretensiones en
los que se fundamenta la misma.

2.3 Intervencion de la parte accionada y la vinculada
2.3.1 Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de Colombia — CREMIL-. ¥/

2.3.1.1 Lyda Yarleny Martinez Morera, actuando en calidad de apoderada
judicial de la CREMIL, mediante escrito allegado el 9 de noviembre de 2018,
intervino en la presente causa solicitando que, inicialmente, se declarara la
improcedencia del amparo invocado comoquiera gque la accionante cuenta con
otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccion contenciosa administrativa
a través del cual es posible controvertir los actos administrativos proferidos
por la demandada y que ahora, son objeto de cuestionamiento.

Por otro lado, explicd que, en atencién a lo previsto el en articulo 11 del
Decreto 4433 de 20048, la CREMIL no esta en la obligacion de reconocer a
favor de Carlos Arturo Méndez Lépez la sustitucion de asignacion de retiro de
su padre fallecido. Ello, en tanto la fecha de estructuracién de su condicion de
discapacidad es posterior a la muerte del causante del derecho pensional que
reclama. De alli que, a su juicio, no existan fundamentos legales, facticos ni
juridicos que permitan determinar que ‘“(...) el peticionario dependia
econdomicamente del militar al momento de su muerte (...)".

16 Ver a folio 91 del cuaderno principal.

17 Ver a folios 99 a 102 del cuaderno principal.

18 ARTICULO 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio activo. Las pensiones
causadas por la muerte del personal de Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia
Nacional, y Alumnos de las escuelas de formacion, en servicio activo, seran reconocidas y pagadas
en el siguiente orden:

11.1 La mitad al cdnyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente y la otra mitad a los hijos
menores de 18 afios e hijos estudiantes mayores de 18 afios y hasta los 25 afios si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente
su condicion de estudiantes y a los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante.



En razon de lo expuesto, concluyo que por parte de la accionada no se advierte
vulneracién alguna a los derechos solicitados comoquiera que la misma actud
conforme los lineamentos normativos vigentes en la materia.

2.3.2 Batallon de Apoyo y Servicios para Combate N° 29 “General Enrique
Arboleda Cortés ™ — Direccion de Sanidad Militar

2.3.2.1 Mediante escrito del 08 de noviembre de 2018, el Comandante del
Batallon de Apoyo y Servicios para el Combate - en adelante ASPEC- N° 29,
Coronel Andrés Leonardo David Bastidas, manifestd que dicha Unidad
Tactica carece de legitimacion por pasiva dentro del presente tramite
comoquiera que no cuenta con el personal idéneo, la infraestructura y el
presupuesto que se requiere para reconocer y pagar oportunamente las
asignaciones de retiro y sustituciones pensionales, en tanto dicha tarea es
propia de la CREMIL.

En ese orden, preciso que para el caso concreto, las pretensiones de la actora
“(...) se escapan del marco funcional” del Batallon N° 29; lo que en
consecuencia, implica reconocer que por parte del mismo no se materializo
afectacion alguna a los derechos que reclama la actora a favor del sefior Carlos
Arturo Mendez Lopez.

3. Pruebas relevantes que obran en el expediente

e Copia del poder judicial conferido por la accionante al profesional José
Eduardo Maya Ayubi para que dentro de la presente accién
constitucional actué en representacion de los intereses de su hermano,
el sefior Carlos Arturo Méndez Lépez?.

e Copia de la cédula de ciudadania del sefior Carlos Arturo Méndez
Lopez?.

e Copiadel registro civil de nacimiento del sefior Méndez Lépez mediante
el cual se puede establecer su vinculo familiar con la sefiora Marina
Lopez de Méndez (Q.E.P.D) y el sefior José Manuel Méndez Ayerbe
(Q.E.P.D). Se advierte que el referido documento presenta anotacion de
curaduria??.

e Copia del registro civil de defuncion de la sefiora Marina Lopez de
Méndez (Q.E.P.D), mediante el cual se registra como fecha de deceso
el 28 de octubre de 201723

19 Ver a folios 104 a 106 del cuaderno principal.
20 \er a folio 13 del cuaderno principal.
2L Ver a folio 14 del cuaderno principal.
22 \/er a folio 15 del cuaderno principal.
23 Ver a folio 17 del cuaderno principal.



e Copia del informe pericial de trabajo social adelantado en el marco del
proceso de interdiccion judicial del sefior Méndez Lopez donde quedo
establecido, entre otras cosas, que el sostenimiento de este Gltimo se
encontraba a cargo de su madre , quien era beneficiaria de la pension de
su conyuge fallecido. Sobre el particular, se evidencia que la aludida
prestacion social ascendia a una suma mensual de $ 800.000%.

e Copia de la historia clinica del sefior Méndez L6opez mediante la cual
consta se le diagnostico con “esquizofrenia desde hace mas de 50 afios”.
Se precisa que el tltimo reporte médico que obra en el expediente es del
21 de junio de 2017%.

e Copia del certificado de calificacion de pérdida de capacidad laboral
emitido por COOMEVA EPS el dia 21 de diciembre de 2015 que
registra un porcentaje del 61.30 % por enfermedad de origen comun
denominada “esquizofrenia paranoide”, sin que se refiera fecha de
estructuracion de la misma?®.

e Copia del proceso de interdiccion judicial con fecha del 5 de febrero de
2018 adelantado ante el Juzgado Segundo de Familia de Popayan —
Cauca, en donde se design6 como curadora legitima y definitiva del
sefior Carlos Arturo a su hermana Luz Amparo Méndez Lépez?’.

e Copia del derecho de peticion presentado por la sefiora Marina Lopez
de Méndez (Q.E.P.D) el dia 25 de noviembre de 2016 ante la Direccion
General de Sanidad Militar mediante el cual solicito la inclusion de su
hijo Carlos Arturo Méndez Lopez como beneficiario del sistema de
salud de las Fuerzas Armadas de Colombia.

e Copia de la respuesta al precitado derecho de peticidén con fecha 2 de
diciembre de 2016, a través del cual se le informd a la curadora de
Carlos Arturo Méndez Lopez, que su solicitud fue resuelta
desfavorablemente?®,

e Copiade seis (6) declaraciones extra proceso rendidas por hermanos de
Carlos Arturo Méndez Lépez, quienes manifestaron no contar con las
condiciones econdmicas, de salud y tiempo para hacerse cargo de su
hermano?.

e Copia de la Resolucion No. 9711 del dia 7 de diciembre de 2017,
mediante la cual la CREMIL declard la extincion del derecho de

24 Ver a folios 18 a 21 del cuaderno principal.
% Ver a folios 22 a 53 del cuaderno principal.
2% \er a folios 54 y 55 del cuaderno principal.
2 \Ver a folios 56 a 61 del cuaderno principal.
28 Ver a folios 66 y 67 del cuaderno principal.
2 Ver a folios 54 a 59 del cuaderno principal.



sustitucion de asignacion de retiro del que era titular la sefiora Marina
Lopez de Méndez (Q.E.P.D) a partir del dia 28 de octubre de 2017,

Copia del certificado de semanas cotizadas en el Régimen Contributivo
por Carlos Arturo Méndez Lopez, en calidad de “adicional hermano”,
de fecha 20 de febrero de 2018 y con estado de afiliacion retirado®!.

Copia del oficio del 5 de abril de 2018, suscrito por el Subdirector de
Prestaciones Sociales de la CREMIL, en el que solicité a la sefiora Luz
Amparo Méndez Lépez pruebas de la dependencia econdmica, copia del
dictamen de pérdida de la capacidad laboral y de la sentencia que
declaro la interdiccion de Carlos Arturo Méndez Lopez, asi como el acta
de posesion de la curadora®?.

Copia de la Resolucion No. 16496 de 2018 expedida por la CREMIL,
mediante la cual negd a Carlos Arturo Méndez Lopez el reconocimiento
y pago de la sustitucién de asignacion de retiro®,

Copia del recurso de reposicion presentado en contra de la resolucion
mencionada en el numeral anterior*,

Copia de la resolucion No. 19709 de 2018 expedida por la CREMIL, en
la cual resolvio el precitado recurso de reposicion y confirmd la decision
tomada en la resolucion No. 16496 de 2018%.

Copia del certificado de la ESS EMSSANAR del dia 16 de octubre de
2018, en el cual Carlos Arturo Méndez Ldpez registra como afiliado al
régimen subsidiado con estado de afiliacion activo®.

Copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral y ocupacional No.
4611991-2540, realizado el dia 16 de mayo de 2018 por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, en el que
consta que Carlos Arturo Méndez Loépez tiene una PCL de 65%, con
fecha de estructuracion del 2 de mayo de 1961°%".

3. Decisiones judiciales objeto de revision

3.1.

Sentencia de primera instancia®

30 Ver a folios 74 y 75 del cuaderno principal.

31 Ver a folio 76 del cuaderno principal.

32 Ver a folio 77 del cuaderno principal.

3 Ver a folio79 del cuaderno principal.

3 Ver a folios 80,81, 82 y 83 del cuaderno principal.

% Ver a folios 84 y 85 del cuaderno principal.

% Ver a folio 86 del cuaderno principal.

37 Ver a folio 87 y 88 del cuaderno principal. Sobre el particular se advierte que dicho certificado
no se encontraba completo, sin que fuera posible verificar la fecha de estructuracion de la PCL del
sefior Méndez Lo6pez. De alli que, en sede de revision, la Magistrada sustanciadora haya requerido
a la parte accionante para allegar el aludido documento de manera completa.

3 Ver a folios 136, 137, 138 y 139 del cuaderno principal.



Mediante providencia del 16 de noviembre de 2018, el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan resolvid declarar la
improcedencia de la accidn de tutela de la referencia.

Para sustentar su decision, el a quo argumenté que se hizo uso del amparo
como si fuese una accion ordinaria, pues a su juicio los accionantes
efectivamente disponian de otro mecanismo de defensa judicial ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, sin que se hubiese justificado la
configuracién de algin perjuicio irremediable para fundamentar la
procedencia excepcional de la accion constitucional. En el mismo sentido,
indic6 que existen las medidas cautelares que pueden solicitarse segun el
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.

Agregd que la accion de tutela es improcedente para controvertir actos
administrativos, dado que existen otros mecanismos de defensa tanto en la via
gubernativa como en escenarios judiciales, salvo que se pretenda evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. Luego de citar varias sentencias de la
Corte Constitucional en las que se estudido las condiciones para su
configuracién, estimd que en este caso se pretende el pago de sumas
retroactivas, asunto que “no estda dentro de la orbita del Juez constitucional
porque el actor, como se dijo, tiene otra via como la ordinaria y/o
administrativa, como lo es la nulidad y restablecimiento del Derecho, en la
cual tiene las medidas cautelares del caso”.

Por altimo, sostuvo que Carlos Arturo Méndez Lopez cuenta con una curadora,
quien “ha respondido desde la muerte de su madre, al (sic) cual le
proporciona el cuidado respectivo, no es cierto que haya quedado
desprotegido”. Finalmente, sefialo que si la situacion es “tan critica
econdmicamente, que se desafilié a salud, se puede por el sistema subsidiado
de salud, SISBEN, al cual se insta se afilie, previo los procedimientos para
ello”.

3.2. Impugnacién contra el fallo de primera instancia®

El apoderado de la parte actora present0 escrito de impugnacion dentro del
término legalmente establecido para el efecto. Considero que si bien la sefiora
Luz Amparo Méndez LoOpez es la curadora, no tiene la obligacion de
“financiar” l0s bienes y servicios necesarios para la subsistencia de su
hermano con discapacidad. Afiadio que este permanece solo durante las noches
y en el dia recibe visitas ocasionales de familiares quienes “proveen con lo
poco que pueden ofrecer”. Por tanto, el peligro inminente es que se trata de
una persona que requiere cuidado las 24 horas del dia y alta disponibilidad de
dinero para medicina, articulos de aseo, alimentacion y acompafiamiento
profesional, recursos que no pueden suministrar sus hermanos, dado que son
adultos mayores que superan los 65 afios y se encuentran enfermos.

% Ver a folios 194 a 204 del cuaderno principal.
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De igual manera, sefial6 que la madre de Carlos Arturo era quien lo sostenia
gracias a “la capacidad economica proveniente de la asignacion de retiro”,
de modo que otro mecanismo implica tiempo que “hacen tortuosa la situacion
del accionante”. Destaco que el juez de primera instancia no considero que se
trata de un sujeto de especial proteccion constitucional y tampoco valoro el
grado de discapacidad, la dependencia econdmica, edad, estado de necesidad
0 requerimientos urgentes, asi como tampoco las declaraciones extra proceso
gue exponen la situacion real en el que se encuentra el sefior Carlos Arturo.

Con fundamento en lo anterior, solicité revocar la decision proferida por el
Juez Primero de Ejecucion de Penas de Popayéan, y en su lugar, se tutelen los
derechos invocados en el escrito de tutela.

3.3. Sentencia de segunda instancia*

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, mediante sentencia del
18 de diciembre de 2018, decidio confirmar el fallo impugnado. Coincidié en
estimar que, para el caso concreto, existen otros mecanismos judiciales dado
que no es verificable la existencia de un perjuicio irremediable. Afiadid que
las razones con base a las cuales la CREMIL nego el pago y reconocimiento
de la sustitucion de asignacion de retiro al accionante, no son contrarias al
ordenamiento constitucional, debido a que dicha prestacion es un “auxilio
economico” para la familia del pensionado fallecido, de modo que su
subsistencia sea garantizada, “y es por eso que para la accionada refulge
incoherente que el deceso haya ocurrido en el afio 1960 y luego de 57 afios en
2017 se acuda al Juez natural a pedir la interdiccion del agenciado para
lograr acreditar los requisitos para el reconocimiento de esta prestacion”.
Por tanto, esta situacion factica “impidio a la accionada un estudio de fondo”.

En el mismo sentido, sostuvo que el sefior Carlos Arturo Méndez fue declarado
en interdiccion judicial cuando tenia 68 afios y el certificado de pérdida de
capacidad laboral de la Junta Regional de calificacion de invalidez del Valle
del Cauca, dej6 constancia de que el diagnéstico ha tenido una evolucion de
30 afios, con fecha de estructuracion a los 12 afos, “lo que deja en evidencia
que no se trata de un padecimiento congenito”.

En consecuencia, concluyé que los fundamentos con base a los cuales la
CREMIL nego la solicitud de la accionante son respetuosos del ordenamiento
juridico y su actuacion fue diligente, con acceso a la doble instancia y debido
proceso, “quedando en este caso una controversia que amerita ser dilucidada
por el Juez Natural”, ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente, respecto de la debida proteccion que debe darse a las personas de
la tercera edad, argument6 que segun la jurisprudencia constitucional “esa
sola y unica circunstancia no hace procedentes las acciones de tutela que
versen sobre derechos pensionales”, pues es necesario acreditar el dafio, y en
el caso concreto no se evidencian las circunstancias de urgencia 0 amenaza de

40 Ver a folio 219 a 226 del cuaderno principal.
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vulneracién que harian viable el amparo, pues “la accionante a pesar de que
refiere que no cuenta con el sustento economico para solventar las
necesidades de su hermano y las condiciones de salud que padece; asi lo ha
hecho desde la muerte de su progenitora en octubre de 2017, amén que el
agenciado cuenta con afiliacion al régimen subsidiado en salud, acude a los
respectivos controles, le suplen los medicamentos, y sus hermanos quienes lo
visitan constantemente le proveen lo necesario para subsistir”.

4. Actuaciones en sede de revision

4.1. Mediante auto del 29 de abril de 2019, la magistrada sustanciadora
dispuso gue, por Secretaria General de esta Corporacion, se le requiriera a la
parte accionante que allegara copia completa del Dictamen de Determinacion
y/o Pérdida de Capacidad Laboral y ocupacional, expedido por la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca, del sefior Carlos
Arturo Méndez Lopez.

En cumplimiento de lo ordenado en el precitado auto, la parte accionante
allegé dicho documento en los términos alli dispuestos®'. Adicionalmente,
adjuntd los siguientes escritos:

1. Copia del certificado de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
del Valle del Cauca, de 7 de julio de 2018, en el que declaro en firme el
dictamen de pérdida de capacidad laboral*?.

2. Copia de la Resolucion No. 3644 de 2019, a través de la cual la
CREMIL declar6 una deuda a su favor por los dineros pagados con
posterioridad a la fecha de fallecimiento de la sefiora Marina Lépez de
Méndez*3.

3. Copia de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito
de Oralidad del dia 27 de abril de 2018, en la que se declar
improcedente la accidn de tutela formulada por la curadora de Carlos
Arturo Méndez Lopez*.

I. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

De conformidad con las facultades conferidas en los articulos 86 y 241,
numeral 9°, de la Constitucién Politica y en virtud de la seleccion y del

reparto verificado en la forma establecida por el reglamento de esta
Corporacion, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte

41 Ver a folios 39 y 40 del cuaderno de revision.
2 \/er a folio 41 del cuaderno de revision.

43 Ver a folios 43 y 44 del cuaderno de revision.
4 Ver a folios 46 a 52 del cuaderno de revision.
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Constitucional® es competente para revisar los fallos de tutela adoptados en
el proceso de la referencia.

2. Presentacion del caso

2.1 La sefiora Luz Amparo Méndez Lépez, actuando en calidad de curadora
legitima y definitiva de su hermano Carlos Arturo Méndez Ldpez de 70 afios
de edad, actuando mediante apoderado judicial, promovi6 accion de tutela
contra la CREMIL por considerar vulnerados los derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida en condiciones dignas de su
pupilo. Sostuvo que la afectacion de las garantias invocadas se produjo como
consecuencia de la negativa de la accionada a reconocer a favor del referido
sefior Méndez Lopez la sustitucién de asignacion de retiro a la que, aduce,
tiene derecho en su condicién de hijo, en situacion de invalidez, del causante
el sefior José Manuel Méndez Ayerbe.

2.2 La accionada sostuvo que a Carlos Arturo Méndez Lépez no le asiste la
sustitucion de asignacion de retiro de su padre fallecido en tanto la fecha de
estructuracion de su condicion de discapacidad es posterior a la muerte del
causante del derecho pensional que reclama. De alli que no existan
fundamentos legales, facticos ni juridicos que permitan determinar que “(...)
el peticionario dependia econémicamente del militar al momento de su muerte

(..

2.3 Al presente tramite de tutela fue vinculada la Direccidon General de Sanidad
Militar que, a través del Batallon de Apoyo y Servicios para el Combate N°
29, manifesto que carece de legitimacion por pasiva en tanto es competencia
de la CREMIL conocer sobre el reconocimiento y pago de las asignaciones de
retiro y sus sustituciones.

2.4 Los jueces gque conocieron de la accion de la referencia declararon la
improcedencia de la misma por considerar que existen otros mecanismos
judiciales previstos para reclamar los derechos invocados. Ello, aunado a que
no fue posible verificar la existencia de un perjuicio irremediable que
legitimara la procedencia excepcional del amparo.

3. Cuestion previa

3.1 Comoquiera que en el presente caso obra como antecedente la
interposicion previa de una accidn de tutela por parte de la sefiora Luz Amparo
Méndez Lopez, en representacion de su hermano, contra la Direccion General
de Sanidad Militar, la CREMIL vy otros*; la Sala estima pertinente evaluar la
posible existencia de una temeridad; no obstante dicho asunto no haya sido
considerado en ninguna de las instancias del proceso.

% La Sala Séptima de Revision de Tutelas conformada por los Magistrados Cristina Pardo
Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios.

% Unica instancia ante el Juzgado Quinto del Circuito de Oralidad de Popayan (Cauca), 27 de abril
de 2018, ver a folios 46-52 del cuaderno de revision.
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3.2 En ese orden, inicia la Sala por sefialar que el articulo 38 del Decreto 2591
de 1991 dispone que, cuando sin motivo justificado sea presentada la misma
accion de tutela por la misma persona ante varios jueces, se rechazaran todas
las solicitudes. En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia de este Tribunal
ha precisado que “...se configura una actuacion temeraria cuando al
presentarse dos 0 mas tutelas, se rednen los siguientes requisitos: (i) identidad
en el accionante; (ii) identidad en el accionado; (iii) identidad de causa
petendi; y (iv) ausencia de justificacién para interponer la nueva accion, es
decir, mala fe o abuso del derecho de acceso a la administracion de
justicia.”*

Ahora bien, respecto de la “ausencia de justificacidn para interponer la nueva
accion”, ha considerado la Corte que cualquier hecho sobreviniente que haya
sido nuevo y desconocido por el accionante, o que se haya presentado con
posterioridad a la accién inicialmente presentada debe ser entendido como un
“motivo justificado para acudir nuevamente al amparo. Sobre el particular, ha
agregado esta Corporacion que para efectos de que se configure una actuacion
temeraria es indispensable que:‘(...) el tutelante actie de mala fe, vulnerando
los principios constitucionales de la buena fe, eficacia y eficiencia, al abusar
del derecho al acceso a la administracion de justicia interponiendo la accion
de tutela en repetidas ocasiones™.

3.3 Bajo esa linea, la propia jurisprudencia ha estimado que la duplicidad en
la interposicion de acciones de tutela no implica per se la actuacion temeraria,
pues una vez determinado que se trata de los mismos sujetos procesales, los
mismos hechos y las mismas pretensiones, debe verificarse que no exista una
justificacion, en los términos sefialados en precedencia®.

Con fundamento en lo expuesto, procede la Sala a establecer si en el caso
objeto de revisién se configur6 o0 no un actuacion temeraria que descarte la
viabilidad de la accion impetrada.

3.4 Para empezar se advierte que, mediante sentencia del 27 de abril de 2018,
el Juzgado Quinto del Circuito de Oralidad de Popayan (Cauca) se pronuncio,
en Unica instancia, respecto de la accion de tutela incoada por la sefiora Luz
Amparo Méndez, Lopez, en representacion de su hermano, contra la Direccion
General de Sanidad Militar, la CREMIL y otros. En el marco del aludido
tramite constitucional, la parte actora solicito la inclusion de su hermano en
los servicios de salud de las Fuerzas Militares y el otorgamiento de la
sustitucion de asignacion de retiro a favor del mismo con ocasion de la muerte
de su padre, causante del derecho pensional.

3.5 Mediante la comentada providencia judicial, se declar6 la improcedencia
del amparo por considerar que la peticionaria no habia adelantado tramite

4" Corte Constitucional, sentencias T-184 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), SU-439 de 2017
(M.P. Alberto Rojas Rios), T- 314 de 2018 (M.P. Alberto Rojas Rios).

8 Corte Constitucional, sentencias T-770 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo) y T- 314 de
2018 (M.P. Alberto Rojas Rios).

49 Corte Constitucional, sentencia T- 314 de 2018 (M.P. Alberto Rojas Rios).



14

administrativo alguno ante la accionada para solicitar los derechos reclamados
en sede de tutela (pension y salud). De alli, que no fuera posible endilgar
responsabilidad alguna a las autoridades demandadas respecto de la presunta
vulneracion de los derechos invocados.

3.6 Posteriormente, como se adujo, la sefiora Méndez Lopez presentd nueva
accion de amparo constitucional contra una de las mismas entidades, con
idénticas peticiones, pero, invocando como hechos nuevos, las siguientes
situaciones: (i) copia de la resolucion No. 16496 de 2018 expedida por la
CREMIL, mediante la cual negd a Carlos Arturo Méndez Lopez el
reconocimiento y pago de la sustitucion de asignacion de retiro®; (ii) copia del
recurso de reposicion presentado en contra de la precitada resolucion®t; (iii)
Copiade la resolucion No. 19709 de 2018 expedida por la CREMIL, en la cual
resolvio el precitado recurso de reposicion y confirmé la decision tomada en
la resolucion No. 16496 de 2018 y (iv) Copia del dictamen de pérdida de
capacidad laboral y ocupacional No. 4611991-2540, realizado el dia 16 de
mayo de 2018 por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del
Cauca, en el gue consta que Carlos Arturo Méndez Lopez tiene una PCL de
65%, con fecha de estructuracion del 2 de mayo de 19613,

3.7 A la luz de los hechos descritos, encuentra la Sala que con posterioridad a
la accion de tutela que inicialmente se interpuso se llevaron a cabo una serie
de actos que no fueron considerados en aquella y que, en consecuencia,
modificaron sustantivamente el debate que ahora es objeto de revision.

3.8 Con fundamento en lo expuesto, descarta la Sala la posible existencia de
una temeridad en el presente caso. Ello, toda vez que, como quedo
referenciado en precedencia, aun cuando en este tramite se abordan asuntos
similares a aquellos que ya fueron objeto de pronunciamiento, en todo caso, la
ocurrencia de hechos nuevos justifica que el juez constitucional analice y
emita, si es el caso, un pronunciamiento de fondo, previa, verificacion del
cumplimiento de los requisitos establecidos para el efecto.

4. Estudio de procedencia de la accion de tutela

4.1 De la legitimacion en la causa y la inmediatez

4.1.1 Sobre la legitimacion de las partes

4.1.1.1 Legitimacion en la causa por activa. De acuerdo con lo previsto en el

articulo 86 de la Carta Politica, toda persona tiene derecho a interponer accion
de tutela por si misma o por quien actlie a su nombre®*. En desarrollo de dicho

%0 Ver a folio79 del cuaderno principal.

°1 Ver a folios 80,81, 82 y 83 del cuaderno principal.

%2 Ver a folios 84 y 85 del cuaderno principal.

%3 Ver a folios 39,40 y 55 a 56 del cuaderno de revision.

° Constitucion Politica, 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 actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
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mandato Constitucional, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991°° dispone que
la referida accion de amparo: “podra ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a traves de representante. Los
poderes se presumiran auténticos”.

Por su parte, el articulo 52 de la Ley 1306 de 2009 dispone que a las personas
con discapacidad mental absoluta mayores de edad, que no estén sometidas a
patria potestad, se les debe nombrar un curador, que se denomina guardador,
el cual tiene a su cargo el cuidado del pupilo y la administracion de sus bienes.
Sobre el particular, los articulos 88 y 89 de la precitada norma, prevén que el
curador tiene la obligacion de representar al pupilo en todos los actos
judiciales y extrajudiciales que le conciernen, y realizar todas las actuaciones
que se requieran en su representacion®’,

En la presente causa, se advierte que el titular de los derechos presuntamente
conculcados es el sefior Carlos Arturo Méndez Ldpez, quien se encuentra
legalmente representado por su curadora, en virtud de la sentencia proferida
por el Juzgado Segundo de Familia de Popayan (Cauca) el 18 de octubre de
2017, mediante la cual se le declard interdicto por discapacidad mental
absoluta y design6 como guardadora legitima y definitiva a su hermana, la
sefiora Luz Amparo Méndez Lépez®. Esta, a su vez, acude al tramite de tutela
que se revisa, mediante abogado con poder debidamente otorgado que obra en
el expediente™,

En ese orden, encuentra la Sala acreditado el cumplimiento del requisito que
en esta oportunidad se analiza.

4.1.1.2 Legitimacion en la causa por pasiva EI mismo articulo 86 superior
dispone que la accidn de tutela procede frente a la amenaza o vulneracion de
derechos fundamentales, cuando la transgresion de los mismos proviene de la
accion u omision de las autoridades puablicas, o de los particulares cuando se
cumplan las condiciones previstas en la ley. Dicho mandato guarda
correspondencia con lo previsto en los articulos 5° y 13 del Decreto 2591 de
1991.

De acuerdo con los hechos y pretensiones®® expuestos en el escrito de tutela y,
atendiendo a lo previsto en el auto admisorio proferido por el juez que conocid
en primera instancia®! del tramite constitucional objeto de revision, se entiende

fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
omision de cualquier autoridad publica”.

% “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica”.

% “Por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con Discapacidad Mental y se
establece el Régimen de la Representacion Legal de Incapaces Emancipados.”

5" Corte Constitucional, sentencias T-373 de 2015 (M.P Gloria Stella Ortiz Delgado), T- 273 de
2018 (M.P Antonio José Lizarazo Ocampo).

%8 Ver a folios 56 y 57 del cuaderno principal.

% Ver a folio 14 del cuaderno principal.

€0 Sobre el particular, ver folio 5, numeral 4° de las pretensiones de la accion de tutela.

61 Ver a folio 91 del cuaderno principal — auto admisorio.
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que las entidades accionadas en la presente causa son la CREMIL®? y la
Direccion de Sanidad Militar - Batallon de ASPC N° 29 “General Enrique
Arboleda Cortes”; estas dos entidades integran, en distintas materias, el
régimen especial de seguridad social de las Fuerzas Militares y, en
consecuencia, se encuentran, a juicio de esta Sala, legitimadas por pasiva
dentro de la accién de tutela impetrada en procura de la proteccién de los
derechos fundamentales presuntamente conculcados al sefior Carlos Arturo
Méndez Lopez.

Lo anterior, al margen de que en la resolucion del caso concreto se verifique
gue a cada una de las entidades en referencia le corresponde el ejercicio de
acciones diferentes en lo referente a las peticiones invocadas por la parte
accionante.

4.1.2 Sobre la inmediatez

4.1.2.1 En reiteradas oportunidades, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sido clara en sefialar que la procedencia de la accion de tutela se encuentra
sujeta al cumplimiento del requisito de inmediatez. Al respecto, ha precisado
que la proteccidn de los derechos fundamentales, via accion constitucional,
debe invocarse en un plazo razonable y oportuno contado entre la ocurrencia
del hecho generador de la transgresion y la interposicion del amparo. Lo
anterior, en procura del principio de seguridad juridica y de la preservacion de
la naturaleza propia de la accion de tutela.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que si bien es cierto
la accion de tutela no tiene un término de caducidad, ello no debe entenderse
como una facultad para promover la misma en cualquier tiempo. Lo anterior,
por cuanto a la luz del articulo 86 superior, el amparo constitucional tiene por
objeto la proteccion inmediata de los derechos fundamentales®®. De alli que
le corresponda al juez de tutela verificar el cumplimiento del principio de
inmediatez y en efecto constatar si el tiempo trascurrido entre la aparente
violacion o amenaza del derecho y la interposicién de la tutela es razonable en
punto a lograr la proteccion invocada.

4.1.2.2 En este caso se observa que la sefiora Luz Amparo Méndez LoOpez
presentd la accion de tutela el dia 1 de noviembre de 2018%, y la Ultima
actuacion que dio lugar a la interposicion de la misma tuvo ocurrencia el 11
octubre del citado afio® cuando la CREMIL emiti6 la Resoluciéon N° 19709
mediante la cual resolvié de forma negativa el recurso de reposicion®
presentado contra aquella decision que igualmente habia negado el
reconocimiento de la sustitucién de asignacion de retiro a favor de su hermano,

62 En su naturaleza juridica se trata de un establecimiento plblico del orden nacional con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, de conformidad con los articulos 1° y 2° del Decreto Ley 2342 de 1971.

83 Sobre la materia revisar la sentencia SU- 391 de 2016 (M.P Alejandro Linares Cantillo).

64 Ver afolio 12 de cuaderno principal - sello de radicado y a folio 90 del cuaderno principal, acta
individual de reparto.

& Ver a folios 84 y 85 del cuaderno principal.

8 \Ver a folios 80 a 83 del cuaderno principal.
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el 19 de julio de la misma anualidad®’. Asi, se puede establecer que
transcurrio un término menor a un mes entre la tltima actuacion administrativa
de la accionada y la solicitud de tutela. Motivo por el cual, esta Sala de
Revision, concluye que se trata de un plazo razonable que no desvirtua el
caracter urgente e inminente del amparo solicitado.

No obstante lo anterior, se estima pertinente sefialar que, si bien en vida, la
madre de Carlos Arturo Méndez Ldpez no adelantd, de manera oportuna, las
actuaciones tendientes a trasladar, a favor de su hijo discapacitado, el derecho
pensional del que ella era sustituta en razén de la muerte de su esposo, lo cierto
es que dicha falta de diligencia no puede traducirse ahora en un perjuicio que
afecte los derechos fundamentales del sefior Méndez Ldpez. Ello, aunado a
que éste ultimo padece de “esquizofrenia” desde hace mas de 50 afios como se
lee en el Gltimo reporte de la historia clinica que obra en el expediente®, hecho
gue permite inferir que en vida de su madre y ahora mismo no ha estado en
capacidad de defender directamente sus derechos.

4.1.2.3 Con todo esto, concluye la Sala que la falta de gestion de la madre del
sefior Méndez LoOpez para abogar por sus garantias e intereses no supone para
el caso concreto un obstaculo para acreditar el cumplimiento del requisito de
inmediatez.

4.1.2.4 Adicionalmente, sobre este punto cabe precisar que dado el caracter
imprescriptible e irrenunciable que la jurisprudencia de esta Corte le ha
reconocido a los derechos pensionales es posible que estos puedan reclamarse
en cualquier momento, pues, a pesar del tiempo transcurrido, la ausencia en el
goce efectivo de los mismo supone una la violacion continua del derecho a la
seguridad social la cual permanece en el tiempo.

Ahora bien, una vez superado el andlisis de los requisitos de legitimacién por
activa, legitimacién por pasiva e inmediatez, la Sala procede al estudio del
requisito de subsidiariedad, donde se analizara la procedencia excepcional de
la accidn de tutela para el reconocimiento de derechos pensionales.

5. Procedencia de la accién de tutela para acceder a la sustitucion
pensional cuando se trata de adultos mayores en condicion de
discapacidad. Reiteracion de jurisprudencia.

5.1 El articulo 86 de la Constitucion Politica reconoce la accion de tutela como
un mecanismo preferente y sumario orientado a la proteccion efectiva e
inmediata de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados por la
accion u omisién de las autoridades publicas o de los particulares. Sobre esa
base, esta Corporacién, mediante reiterada jurisprudencia, ha advertido que la
naturaleza subsidiaria del amparo constitucional busca: (i) evitar que se
soslayen los cauces ordinarios para la resolucién de las controversias juridicas,
(if) que se convierta en un instrumento accesorio cuando no se han utilizado

7 Ver a folios 78 'y 79 del cuaderno principal.
88 Ver a folios 22 del cuaderno principal.
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oportunamente dichos medios, o (iii) que sea una instancia adicional para
reabrir debates concluidos®®.

En ese orden, el objeto de la accién de tutela no es reemplazar los medios
judiciales ordinarios con los que cuentan los ciudadanos para reclamar la
salvaguarda de sus derechos. De alli, que ante la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial, el amparo devenga improcedente.

Lo anterior es particularmente relevante en lo correspondiente a asuntos
relacionados con el reconocimiento y pago de derechos econémicos como lo
es la sustitucion pensional o de asignacion de retiro, en el ambito de las fuerzas
militares. En estos escenarios, la Corte Constitucional ha precisado que es
competencia de la jurisdiccién ordinaria laboral o contenciosa administrativa
emitir un pronunciamiento de fondo respecto de esta clase de solicitudes. No
obstante, de manera excepcional, este Tribunal ha admitido la viabilidad del
mecanismo tutelar para obtener el amparo de este tipo de prestaciones sociales.
Ello, cuando de la misma se deriva la satisfaccion de los derechos
fundamentales de los beneficiarios del causante, comoquiera que ante la
ausencia de quien proveia la manutencion del hogar, “(...) aquellas personas
que dependian econdmicamente de éste, quedarian desprovistas de los
recursos necesarios para su congrua subsistencia”™® afectandose asi, su
minimo vital y dignidad humana.

Ante el supuesto descrito en precedencia, la jurisprudencia en la materia ha
reconocido que dada la existencia de un asunto constitucional de orden ius
fundamental, la accion de amparo esta llamada a operar en aras de impedir la
ocurrencia de situaciones excepcionales e impostergables que justifican la
intervencién del juez constitucional para garantizar los derechos
fundamentales afectados. Al respecto, adujo la Corte en sentencia T- 225 de
2018 que

“En lo referente a la posibilidad de instaurar accion de tutela para
solicitar el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, esta
Corporacion ha dejado sentado que si bien estos asuntos deben someterse
a consideracion de los jueces de la jurisdiccion ordinaria laboral, tal regla
puede replantearse a medida que surjan circunstancias excepcionales
gue ameriten la necesidad de salvaguardar garantias iusfundamentales
cuya proteccion resulta impostergable. "t (Negrilla fuera del texto
original)

Bajo esa linea, esta Corporacion en reiteradas oportunidades ha consentido la
procedencia de la solicitud de amparo para obtener el reconocimiento del
derecho a la sustitucion pensional, siempre que se acredite que: (i) la falta de

8 Sentencias SU-712 de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-161 de 2014(M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo), T-195 de 2017 (M.P José Antonio Cepeda Amaris).

0 Sentencias T-479 de 2008 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-776 de 2009 (M.P Jorge Ivan
Palacio Palacio), T-602 de 2010 (M.P Juan Carlos Henao Pérez) y T- 273 de 2018 (M.P Antonio
José Lizarazo Ocampo).

1 Sentencia T-225 de 2018 (M.P. Alberto Rojas Rios), recientemente reiterado en la sentencia T-
213 de 2019 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas).
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reconocimiento y pago ha ocasionado un alto grado de afectacién de los
derechos fundamentales del accionante, particularmente, de su derecho al
minimo vital; (ii) se ha realizado cierta actividad administrativa o judicial por
el interesado con el propdsito de obtener la proteccion de sus derechos; y (iii)
estdn acreditadas —siquiera sumariamente— las razones por las cuales el
mecanismo de defensa judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion
inmediata e integral de los derechos fundamentales presuntamente afectados
0, como se sefiald, se esta en presencia de un perjuicio irremediable’.

Adicionalmente, ha referido la propia jurisprudencia que, en el marco del
tramite de tutela, es indispensable que el interesado demuestre, siquiera
sumariamente, que se cumplen con los requisitos legales para acceder a la
prestacion reclamada. En la palabas de la Corte:

“(...) aunque el tramite de tutela esta desprovisto de mayores
formalidades, cuando la vulneracion alegada se sustenta en el no
reconocimiento de una pension, el juez de amparo esta llamado a
constatar si del caudal probatorio es plausible inferir que el
peticionario reune los requisitos de orden legal para acceder a la
prestacion deprecada, toda vez que de dicha verificacion dependera la
firmeza de las determinaciones tendientes a salvaguardar los derechos
de que se trata”".

Lo anterior, ha precisado este Tribunal con el objeto de, primero, garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales de la persona que, aun cuando se
encuentra en un grave situacion ocasionada como consecuencia de la falta
reconocimiento de su derecho pensional cuya procedencia esta comprobada,
“(...) no havisto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable
y a las condiciones facticas en las que se sustenta su peticion”’. Y, segundo,
para delimitar la competencia del juez constitucional, quien solo puede
conocer de este tipo de actuaciones de forma excepcional’®.

Sobre el particular, cabe resaltar que, en el ambito del reconocimiento de esta
categoria de derechos, esta Corporacion ha sido enfatica al precisar que el
examen de procedencia de la accion tutela debe flexibilizarse frente
situaciones en la cuales el peticionario es un sujeto de especial proteccion
constitucional (persona de la tercera edad, madre o padre cabeza de familia,
persona en situacion de invalidez o de discapacidad)?.

2 Sentencias T-249 de 2006 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-055 de 2006 (M.P:
Alfredo Beltran Sierra), T-851 de 2006 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-1046 de 2007 (M.P: Jaime
Cordoba Trivifio), T-597 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-427 de 2011 (M.P. Juan Carlos
Henao Pérez), T- 273 de 2018 (M.P Antonio José Lizarazo Ocampo), entre otras.

3 Corte Constitucional, sentencia T-012 de 2017, (M.P. Alberto Rojas Rios).

" Corte Constitucional, sentencia T- 273 de 2018 (M.P Antonio José Lizarazo Ocampo).

> Corte Constitucional. sentencia T-836 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada
en las sentencias T-300 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-868 de 2011 (M.P: Luis
Ernesto Vargas Silva), T-732 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T- 273 de 2018 (M.P
Antonio José Lizarazo Ocampo).

6 Corte Constitucional, sentencias T-868 de 2011 (M.P: Luis Ernesto Vargas Silva), T-732 de 2012
(M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T- 273 de 2018 (M.P Antonio José Lizarazo Ocampo), entre
otras.



20

Asi, por ejemplo, sefialé la Corte mediante sentencia T-567 de 20147 que
“(...) someter a una persona de la tercera edad a un litigio laboral con las
tardanzas y complejidades propias de los procesos ordinarios, cuando tiene
la calidad de sujeto de especial proteccion constitucional, resulta gravoso mas
aun cuando se trata de derechos fundamentales que de no ser reconocidos
repercuten directamente en detrimento del derecho a la vida en condiciones
dignas”. Por tanto, concluy6 que el anélisis de procedibilidad del amparo “(...)
no debe ser “tan estricto”, en cuanto a las exigencias para su admision en
razén a la condicion de pertenecer a la tercera edad, que implica por si
misma, el incremento de la vulnerabilidad del individuo 8.

Ahora bien, en lo referente a la forma como estaria llamado a otorgarse el
amparo, este Tribunal ha sefialado que este podra ser de caracter definitivo o
transitorio. Definitivo, cuando se verifigue que el medio de defensa judicial
previsto para el efecto no resulta idoneo o eficaz para resolver el litigio
planteado comoquiera que no ofrece una proteccién integral e inmediata a la
urgencia requerida’ y transitorio, cuando ademas de acreditar la afectacion
de un derecho fundamental y la existencia de una actividad desplegada para
obtener su proteccién, se estd ante la posible ocurrencia de un perjuicio
irremediable. Respecto de este ultimo evento, ha retirado la Corte la
importancia en la evaluacion del cumplimiento de los presupuestos de
“inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad de la accion® los
cuales, de acuerdo con la jurisprudencia, sustentan la ocurrencia de un
perjuicio irremediable y habilitan al juez de tutela para que adopte una decision

T M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

8 En tal sentido la Corte dijo en la Sentencia T-668 de 2007 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez),
lo siguiente: “...en ciertos casos el andlisis de la procedibilidad de la accion en comento debera
ser llevado a cabo por los funcionarios judiciales competentes con un criterio mas amplio, cuando
quien la interponga tenga el caracter de sujeto de especial proteccion constitucional —esto es,
cuando quiera que la accion de tutela sea presentada por nifios, mujeres cabeza de familia,
discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios o personas en situacién de pobreza
extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio irremediable se debe efectuar con una
Optica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta, para asi materializar, en el campo de la accion
de tutela, la particular atencién y proteccidn que el Constituyente otorg6 a estas personas, dadas
sus condiciones de vulnerabilidad, debilidad o marginalidad”.

Corte Constitucional, sentencias T-1291 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-668 de
2007 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-471 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero
Lopez), T-596 de 2014, (M.P. Luis Guillermo Guerrero Lopez) y T-273 de 2018 (M.P Antonio José
Lizarazo Ocampo).

8 Inminente: “que amenaza o0 esta por suceder prontamente (...) 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." Y Grave: “(...) 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 proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas . Desde Sentencia
T-225 de 1993 (M.P. Alberto Rojas Rios).

Respecto de la urgencia preciso la Corte desde sus inicios que: “(...) hay que instar o precisar (...)
su pronta ejecucidon o remedio”. Las medidas urgentes deben adecuarse a la inminencia del
perjuicio y a las circunstancias particulares del caso. Y en cuanto a la impostergabilidad ha referido
que “las medidas de proteccion “(...) deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que
eviten la consumacion del dafio irreparable”. Sentencias T-225 de 1993 (M.P. Alberto Rojas Rios),
T- 064 de 2017, entre otras (M.P. Luis Guillermo Guerrero Lopez).
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con efectos temporales, esto es, mientras se define la controversia en la
jurisdiccion ordinaria laboral o contenciosa administrativa, segtn sea el caso®.

En suma, la accion de tutela resulta excepcionalmente procedente para
reconocer y pagar prestaciones sociales, tales como la sustitucion pensional o
de asignacion de retiro, en los siguientes supuestos, a saber: (i) cuando no
existan otros medios de defensa judicial, que estos no sean iddneos o eficaces,
0 que existiendo, la intervencion del juez constitucional sea necesaria para
evitar la consumacion de un perjuicio irremediable; (ii) cuando se acredite
sumariamente la titularidad del derecho pensional reclamado; (iii) cuando se
trate de un sujeto de especial proteccion constitucional; (iv) cuando se
demuestre el ejercicio de cierta actividad administrativa o judicial tendiente a
obtener la proteccion demandada; (v)cuando se presente una afectacion del
minimo vital; y (vi) cuando la accion se instaure oportunamente y dentro de
un plazo razonable, teniendo en consideracion la situacion personal del
peticionario.

En el asunto bajo examen, aun cuando la Sala reconoce la existencia de otro
medio de defensa judicial al cual es posible acudir para reclamar la pretension
invocada, como es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, en todo caso, a la luz de la situacion
factica que ha dado lugar a la presente accion de tutela, este se estima ineficaz
para conjurar la situacion de vulneracion de derechos fundamentales que
padece el representado de la accionante. Lo anterior, encuentra fundamento en
los hechos incontrovertibles y la situacion de excepcion en la que se encuentra
el actor derivada no solo de su condicion de discapacidad sino también de ser
una persona de la tercera edad; aspectos que en efecto, demuestran la
necesidad impostergable de que el juez constitucional intervenga,
constatandose asi, la ineficacia del medio ordinario para valorar los derechos
presuntamente afectados si se tiene en cuenta los costos de dicho proceso y el
tiempo que demandaria su tramite.

En efecto, para el caso objeto de revision, es indispensable destacar que el
titular de los derechos que se reclaman: (i) es una persona de 70 afios; (ii) que
desde hace més de 50 afios padece de esquizofrenia paranoide; (iii) que en
razon de su discapacidad mental siempre dependié econdémica y fisicamente,
de su padre hasta su fallecimiento, y con posterioridad, de su sefiora madre
quien, en vida, logré suplir todos sus gastos que demandaba su manutencion
con el pago que percibia de la asignacion de retiro de la cual era sustituta por
la muerte de su esposo; (iv) que con ocasion a la muerte de su progenitora, la
CREMIL declard la extincion de la aludida prestacién quedando el sefior
Méndez Ldpez completamente desprotegido econdémicamente; (vi) que
posterior al deceso de su madre, Carlos Arturo fue declarado, mediante
sentencia judicial, interdicto por discapacidad mental absoluta y, en
consecuencia, le fue designada como curadora a su hermana, la sefiora Luz
Amparo Mendez Lopez; (vi) que para la fecha registra una pérdida de
capacidad laboral del 65%; y (vii) que con ocasién a su patologia requiere unas

81 Articulo 8 del Decreto 2591 de 1991.
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cuidados especiales que no pueden ser asumidos por sus hermanos y
guardadora comoquiera que “(...) ninguno de ellos estd en condiciones
economicas y emocionales” para tales efectos, tal y como quedd soportado en
las declaraciones extrajudiciales allegadas al expediente.

Asi las cosas, observa la Sala que el minimo vital del sefior Méndez Lopez se
encuentra ante una amenaza inminente. Lo anterior, por cuanto no dispone de
los recursos econOmicos necesarios para cubrir sus gastos minimos de
subsistencia. Ello, aunado al hecho de que la posibilidad de que el mismo
cuente con otra fuente de ingreso es nula si se toma en consideracion que tiene
una pérdida de capacidad laboral superior al 50% tal y como fue certificado
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca.

Por otro lado, se precisa que previa interposicion de la accion de amparo que
se revisa, la accionante radico una solicitud ante la CREMIL a efectos de que
esta reconociera a favor de su hermano el derecho a la sustitucion de
asignacion de retiro. Frente a la negativa de dicha entidad, interpuso, en su
momento el recurso de reposicion, el cual fue igualmente decidido de manera
desfavorable, motivo por el cual acudi6é a la presente solicitud de amparo.
Desde este punto de vista, se observa la existencia de una actitud diligente por
parte de la sefiora Luz Amparo Méndez Lépez encaminada a la proteccion de
los derechos fundamentales de su representado.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que la presente accion de tutela
satisface el requisito de subsidiariedad, pues pese a la existencia de otros
mecanismos judiciales para ventilar las pretensiones de la actora en
representacion de su pupilo, los mismos no resultan eficaces para dar solucién
a su situacion particular.

Establecida la procedencia de la presente accion constitucional, la Sala
continuard con el planteamiento del problema juridico y el esquema de
resolucién del mismo.

6. Problema juridico

Atendiendo a las circunstancias facticas que fueron expuestas y de acuerdo con
las decisiones adoptadas por los jueces de las instancias en el marco de la accion
de tutela objeto de analisis, le corresponde a la Sala Séptima de Revision
establecer si la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL) vulnero los
derechos fundamentales a la vida, a la igualdad, al minimo vital y a la dignidad
humana de Carlos Arturo Méndez Lopez al negarle el reconocimiento de la
sustitucion de asignacion de retiro en calidad de hijo en situacion de invalidez y
dependiente economicamente del sefior José Manuel Méndez Ayerbe, por
considerar que la fecha de estructuracion de su pérdida de capacidad laboral es
posterior al fallecimiento de su padre.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala procedera a
reiterar su jurisprudencia en relacién con los siguientes puntos: (i) el derecho
a la seguridad social como derecho fundamental; (ii) el derecho a la
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sustitucion pensional y la sustitucién de la asignacién de retiro para hijos del
causante: Naturaleza y finalidad; (iii) la determinacion de la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral en caso de beneficiarios que
padecen de enfermedades cronicas, degenerativas o congenitas. Con base en
lo anterior, se procedera al (iv) analisis del caso concreto.

6. El derecho a la seguridad social como derecho fundamental.
Reiteracion de jurisprudencia

Los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica reconocen la seguridad social
como un servicio publico y un derecho de carécter irrenunciable, el cual debe
ser prestado “(...) bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (...)"®.

En atencidn a las referidas disposiciones constitucionales, esta Corporacion ha
definido la seguridad social como: “(...) un instituto juridico de naturaleza
dual, esto es, que tiene la condicién tanto de derecho fundamental, como de
servicio publico esencial bajo la direccion, coordinacién y control del
Estado’®; el cual tiene por objeto “(...)brindar a los individuos y sus familias
las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan
afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos
suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser Aumano "84,
Asi las cosas, la seguridad social funge como un instrumento a través del cual
se persigue el goce efectivo de los derechos fundamentales de quienes se
encuentran ante la materializacion de algin evento o contingencia que mengte
su estado de salud, calidad de vida y capacidad econémica, 0 que Se constituya
en un obstaculo para la normal consecucién de sus medios minimos de
subsistencia a través del trabajo®®, asi lo precisé la Corte mediante sentencia T-
205 de 201788,

Por su parte, el derecho internacional también se ha pronunciado respecto del
derecho a la seguridad social a través de diferentes instrumentos juridicos tales

8 Articulo 48 de la Constitucion Politica.

8 Corte Constitucional, sentencias T-164 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-848 de
2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), SU-769 de 2014 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-
209 de 2015 (M.P. Gloria Stella Ortiz salgado), T- 205 de 2017 (M.P. Alberto Rojas Rios), entre
otras.

8 Corte Constitucional, sentencias C-655 de 2003 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-471 de 1992 (M.P.
Luis Guillermo Guerrero Lopez), T-116 de 1993 (M.P. Hernando Herrera Vergara), SU-039 de
1998 (M.P. Hernando Herrera Vergara), T- 371 de 2018 1992 (M.P. Luis Guillermo Guerrero
Lopez), entre otras.

8Sobre el particular esta Corporacién en Sentencia T-628 de 2007 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), estableci6 que la finalidad de la seguridad social guarda: “necesaria correspondencia
con los fines esenciales del Estado social de derecho como el servir a la comunidad; promover la
prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios y derechos constitucionales;
promover las condiciones para una igualdad real y efectiva; adoptar medidas a favor de grupos
discriminados o marginados; proteger especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin
discriminacion alguna de la primacia de los derechos inalienables de la persona como sujeto, razén
de ser y fin Gltimo del poder politico, donde el gasto publico social tiene prioridad sobre cualquier
otra asignacion.

8 M.P Alberto Rojas Rios.
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como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art 22); el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”) (Art
9); la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Art
16);el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Salvador) (Art 9) ,entre otros.

Sobre el particular, cabe sefialar que en marco del control abstracto de
constitucionalidad del aludido Protocolo de San Salvador y su ley aprobatoria,
la Corte Constitucional, mediante sentencia C-251 de 1997%se refiri6 a la
seguridad social como “(...) un derecho de la persona a ser protegida contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad, a fin de que gracias a tal
proteccion pueda tener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En
caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependiente”.

Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
Observacion General No. 1988 advirtié que “el derecho a la seguridad social
incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener proteccion, en
particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez 0 muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.” Preciso la
misma disposicion internacional que mediante este derecho se garantiza la
dignidad humana de las personas que se enfrentan a situaciones que les privan
de su capacidad para ejercer plenamente otros derechos®,

Bajo la misma linea, el articulo 16 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre estimo que este derecho se concreta en la
proteccion de las personas “contra las consecuencias de la desocupacion, de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a
su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia”.

En ese orden, es claro que, a la luz de la jurisprudencia constitucional y las
disposiciones internacionales en la materia, la proteccion del derecho a la
seguridad social persigue no solo la realizacion de los fines esenciales del
Estado Social de Derecho sino tambien, la materializacion del principio de la
dignidad humana. Ello, por cuanto le permite al individuo ejercer
efectivamente sus derechos subjetivos® en situaciones en las que, con ocasién
de riesgos sociales de distinta naturaleza, “(...) pueda afectarse su capacidad

8 M.P Alejandro Martinez Caballero.

8Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas. Ginebra, 2007.

8 Corte Constitucional, sentencia T - 371 de 2018 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Lopez).

%Corte Constitucional, sentencias T-032 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). T-072 de
2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-146 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-
371 de 2018 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Lopez), entre otras.
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y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una
subsistencia acorde con la dignidad del ser humano™®2,

7. Derecho a la sustitucidon pensional y la sustitucidon de la asignacién de
retiro para hijos del causante: Naturaleza y finalidad. Reiteracién de
jurisprudencia.

En desarrollo de lo previsto en los articulos 48 y 49 superiores a los cuales se
hizo mencidn en el titulo precedente, el Congreso de la Republica, en ejercicio
de su amplio margen de configuracion legislativa en la materia, expidio la Ley
100 de 1993 por medio de la cual se implementd el Sistema de Seguridad
Social Integral orientado a amparar los riesgos de vejez, invalidez, o muerte a
través de diferentes regimenes de pensiones, salud y riesgos laborales.

En el marco del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones se
establecieron prestaciones econdmicas cuya finalidad es “suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico del trabajador o del pensionado y asi evitar
que se afecten las condiciones minimas de subsistencia de quienes dependian
de sus ingresos en vida (...) ”. Bajo tal naturaleza surgio, entre otras, la figura
de la sustitucion pensional como instrumento dirigido a la proteccion efectiva
del derecho al minimo vital de las personas que dependian econoOmicamente
del causante®’. De este modo, la persona fallecida, quien ya ostentaba la
calidad de pensionado o cumplia con los requisitos legalmente
establecidos para el efecto transfiere o sustituye en cabeza de sus familiares
el titulo de dicha prestacion sin que ello implique la creacién de un nuevo
derecho®.En palabras de la Corte:

“(...) La sustitucion pensional es un derecho que permite a una o varias
personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacion econémica antes
percibida por otra, lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la
pension sino la legitimacion para reemplazar a la persona que venia gozando
de este derecho (...) "%,

Bajo esa linea, la propia jurisprudencia ha considerado que la sustitucion
pensional es una garantia que ciertamente materializa la efectividad de
principios constitucionales a saber: Primero, el de solidaridad, en tanto esta
dirigida “(...) a brindar estabilidad econémica y social a los allegados al
causante”®; Segundo, el de_reciprocidad, porque con este mecanismo “el
legislador reconoce en favor de ciertas personas una prestacion derivada de
la relacion afectiva, personal y de apoyo que mantuvieron con el causante”;

y finalmente, el de universalidad del servicio publico de seguridad social, pues

% Corte Constitucional, sentencia T-371 de 2018 (M.P. Luis Guillermo Guerrero L6pez).

%2 Corte Constitucional, sentencias T-806 de 2011 (Maria Victoria Calle Correa), T-957 de 2012
(M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo), T-195 de 2017 (M.P José Antonio Cepeda Amaris), entre otras.
% Corte Constitucional, sentencia T- 205 de 2017, (M.P. Alberto Rojas Rios).

% Corte Constitucional, sentencias T-957 de 2010 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo), T-719 de
2016 (M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio), T- 128 de 2016 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-
012 de 2017 (M.P. Alberto Rojas Rios), entre otras.

% Corte Constitucional, sentencia C-336 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

% |bidem.



26

“se amplia la orbita de proteccion a favor de quienes probablemente estaran
en incapacidad de mantener las condiciones de vida que llevaban antes del
fallecimiento del causanze ™',

En este orden, la Corte ha establecido que la finalidad de esta figura se
concreta en brindarle una proteccion(...) a los familiares del trabajador
pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por razon de su
muerte, pues al ser beneficiarios del producto de su actividad laboral,
traducida en ese momento en una mesada pensional, dependen
econémicamente de la misma para su subsistencia "%,

Al respecto, ha enfatizado la jurisprudencia que “la sustitucién pensional
responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo
grado de seguridad social y econdmica con que contaba en vida del
pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos
casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria .
Lo anterior, implica a su vez, que los beneficiarios de dicha prestacién “son
por regla general el conyuge supérstite o el compafiero permanente, los hijos
menores o discapacitados, y los padres o hermanos que depend[ian]
econdmicamente del pensionado*®,los cuales estan legitimados para
reemplazar a quien venia gozando de tal beneficio®?.

En lo que se refiere especificamente a los hijos del causante, el articulo 47 de
la Ley 100 de 1993 establece que seran acreedores de esta figura (i) los hijos
menores a 18 afios de edad o (ii) los mayores a esta edad y que se encuentren
incapacitados para trabajar por motivo de sus estudios hasta que cumplan los
25 afos; y (iii) los hijos que se encuentren en condicion de invalidez y
dependieran econdémicamente del padre o madre fallecido. Ello, mientras
persistan las condiciones de la invalidez%2.

Sobre el particular, ha precisado la Corte que en tratandose de los hijos en
condicién de invalidez el reconocimiento de la sustitucion pensional implica
el cumplimiento de unos requisitos derivados de la ley tales como: (i) la
relacion filial; (ii) la situacion de discapacidad y que la misma hubiese
generado pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50%; v (iii) la
dependencia economica del hijo en situacion de discapacidad con el causante
de la prestaciont®,

" Ibidem.

% Corte Constitucional, sentencia T-431 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

% Corte Constitucional, sentencia C-002 de 1999 (M.P. Antonio Barrera Carbonell). Reiterado en
la sentencia T-710 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

100 Corte Constitucional, sentencias T-190 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-932 de 2008
(M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-710 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

101 Corte Constitucional, sentencias T-1260 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y T-710 de 2015
(M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

102 Corte Constitucional, sentencia T-205 de 2017 (M.P. Alberto Rojas Rios).

103 Corte Constitucional. sentencias T-858 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), T-281
de 2016 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), T-273 de 2018 (M.P Antonio José Lizarazo Ocampo).
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Por otro lado, cabe advertir que a pesar de que la Ley 100 de 1993 busco
unificar los distintos tipos de sistemas pensionales y, en particular, todo lo
referente a la figura de la sustitucion pensional, el articulo 48 de la
Constitucion Politica y el articulo 279 de la referida ley reconocieron la
aplicacion de un régimen excepcional para los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional el cual se encuentra actualmente
desarrollado en la Ley 923 de 20041%* y el Decreto 4433 de 20041%, Mediante
dichas disposiciones normativas se prevé un conjunto de prestaciones
econdmicas para las personas que ofrecen sus servicios a la Nacion en calidad
de miembros de la Fuerza Publica, entre las cuales se encuentran la asignacién
de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, asi como la pension de
sobrevivientest.

En lo que concierne especificamente a naturaleza juridica de la asignacion
mensual de retiro, esta Corporacién, mediante sentencia C-432 de 200417
explico que se trata de: “(...) una modalidad de prestacion social que se
asimila a la pensién de vejez y que goza de un cierto grado de especialidad
(en requisitos), atendiendo la naturaleza especial del servicio y las funciones
que cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce. Se trata, /.../,
de establecer con la denominacion de “asignacion de retiro”, una pension de
vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza publica, en la medida que
el resto del ordenamiento especial de dichos servidores publicos, se limita a
regular las pensiones de invalidez y sobrevivientes .

En ese orden, cuando fallece un miembro de la fuerza publica que gozaba de
la asignacion de retiro, surge la figura de la sustitucion pensional, la cual como
se explico en precedencia esta llamada a garantizarle a sus beneficiarios el
acceso a los recursos necesarios para subsistir en condiciones dignas, con un
nivel de vida similar al que gozaban con anterioridad al fallecimiento del (la)
pensionado(a)'%. Sobre el particular, el articulo 40 del Decreto 4433 de 2004
dispone lo siguiente:

“Ante la muerte de un oficial, suboficial, alumno de la Escuela de
Formacion o soldado de las Fuerzas Militares, oficial, Suboficial,
miembro del nivel ejecutivo, agente o alumno de la escuela de
formacién de la Policia Nacional, en goce de la asignacion de retiro o
pension, sus beneficiarios en el orden y proporcién establecidos en el
articulo 11 del presente decreto tendran derecho a una pension mensual

104 ey 923 del 30 de enero de 2004 “mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”.

105 Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004: “por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”. La anterior disposicion aplica: “a los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel
Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares ”.

106 Corte Constitucional, sentencias T-802 de 2011 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), T-112 de
2014 (M.P. Alberto Rojas Rios) y T-683 de 2017 (M.P. Diana Fajardo Rivera).

107 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

108 Corte Constitucional, sentencia T-710 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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que sera pagada por la entidad correspondiente, equivalente a la
totalidad de la asignacion o pension que venia disfrutando el causante .

Ahora bien, para lo que interesa a la presente causa, es necesario precisar que,
a efectos de establecer cuando el hijo de un pensionado que fallece puede ser
beneficiario de la sustitucion de la asignacion de retiro por su condicién de
invalido, la normatividad vigente en la materia prevé el cumplimiento de los
siguientes requisitos: (i) acreditar la pérdida del 50% o mas de sus capacidades
laborales, como refiere el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 y (ii) demostrar
el cumplimiento de las exigencias previstas en el numeral 11.1 del articulo 11
del Decreto 4433 de 20041%, el cual establece que: “//Jos hijos menores de
18 arios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para
trabajar por razon de sus estudios y si dependian econdmicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente
su condicion de estudiantes y, los hijos invalidos si dependian
econdmicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales,
mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando
hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 7993/...] .

Especificamente, respecto de los hijos invalidos que dependian
economicamente del causante, en la jurisprudencia se ha establecido que la
sustitucion pensional se traslada a su favor “mientras subsistan las causales
de invalidez'*°. Sobre el particular, la Corte ha manifestado en reiteradas
oportunidades que “(...) las condiciones de dependencia que establece la ley
deben estar presentes a la muerte del causante y la continuidad de su pago
requiere que tales condiciones persistan a lo largo del tiempo. Si desaparece
la condicidn de invalidez, o si el beneficiario deja de ser estudiante o cumple
mas de 25 afios, se extingue su derecho (...) ", Lo anterior, ha aclarado este
Tribunal, aplica tanto para sustitucion de la pension de vejez como para la
sustitucion de la asignacién de retiro en el caso de los beneficiarios de los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional'*2,

En suma, el derecho a la sustitucion pensional, tanto en el marco del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones que establece la Ley 100 de 1993
asi como aquel que se preveé para los miembros de la Fuerza Publica, debe ser
considerado como un derecho que, si bien se encuentra condicionado al
cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion correspondiente,
adquiere el rango de fundamental cuando “ (...) su reconocimiento implique la
materializacion de condiciones minimas de vida digna para los familiares del
pensionado que fallece (...)”, asi lo entendio esta Corporacion en sentencia T-
245 de 201713, Esto, enfatiz6 la Corte mediante la misma providencia “(...)

109 |_a aplicacion del referido articulo se realiza por expresa remision del articulo 40 del Decreto
4433 de 2004.

110 Corte Constitucional, sentencia T-858 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

111 Corte Constitucional, sentencias T-1283 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T- 859
de 2004 (M.P. Clara Inés VVargas Hernandez), T-858 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez),
T-710 de 2015 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

112 Corte Constitucional, sentencia T-710 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

113 M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#38
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adquiere mayor relevancia para aquellas personas que se encuentran en una
situacion de debilidad manifiesta, como es el caso de los adultos mayores, que
en su calidad de sujetos de especial proteccidn constitucional, demandan con
mayor urgencia el reconocimiento de este derecho, en virtud de las cargas que
deben asumir por la pérdida de su familiar afiliado y porque su subsistencia
depende, en la mayoria de casos, del reconocimiento de una mesada
pensional(...) "4,

8. Determinacion de la fecha de estructuracién de la pérdida de capacidad
laboral en caso de beneficiarios que padecen enfermedades cronicas,
degenerativas o congénitas. Reiteracion jurisprudencial

De acuerdo con las normas que regulan el actual Sistema de Seguridad Social,
se considera que una persona se encuentra en situacién de invalidez en los
eventos en que, en razon de una enfermedad o accidente, de origen comun o
laboral, ha perdido el 50% o mas de su capacidad laboral. 1%

Respecto de la capacidad laboral, la ley se ha ocupado de definir la misma
como “el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades
fisicas, mentales y sociales que posee una persona y que le permiten
desempenarse en un trabajo’*e.

Ahora bien, para efectos de establecer el porcentaje de pérdida de capacidad
laborar de una persona, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 prevé un proceso
de calificacion que debera adelantarse, en una primera oportunidad, ante la
Administradora  Colombiana de  Pensiones  (Colpensiones), las
Administradoras de Riesgos Laborales (ARL), las Compairiias de Seguros que
asuman el riesgo de invalidez y muerte, y las Entidades Promotoras de Salud
(EPS), segun sea el caso. No obstante, la misma disposicion normativa precisa
que si el interesado no estuviere de acuerdo con el resultado de la calificacion
serd competencia de las Juntas Regionales de Invalidez del orden regional
conocer de la inconformidad, cuya decision serd apelable ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez.

Especificamente y teniendo en cuenta los hechos que dan lugar a la presente
causa, conviene sefialar que la fecha de estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral se encuentra definida en el articulo 3 del Decreto 1507 de
2014 como “(...) la fecha en que una persona pierde un grado o porcentaje
de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como
consecuencia de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en
la evolucidn de las secuelas que han dejado estos. Para el estado de invalidez,
esta fecha debe ser determinada en el momento en el que la persona evaluada
alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral u
ocupacional .

114 Corte Constitucional, sentencia T-245 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris).

115 | ey 100 de 1993, art. 38 y Ley 776 de 2002, art. 9, Sobre el particular ver sentencia T-273 de
2018 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

116 Articulo 3° del decreto 1507 de 2014 “Por el cual se expide el Manual Unico para la calificacion
de la pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional”.
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En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia de este Tribunal ha distinguido
entre la fecha de estructuracién de la pérdida de capacidad laboral en el caso
de las enfermedades o accidentes tanto de origen comun como laboral y en el
caso de enfermedades de naturaleza crénica, degenerativa o congénital!’. Al
respecto, en sentencia T- 273 de 20188 se preciso lo siguiente:

“En el caso de enfermedades o accidentes tanto de origen comin como
laboral, que conducen a una pérdida de capacidad permanente y
definitiva, generalmente la fecha de estructuracion de la invalidez
coincide con la fecha de ocurrencia del hecho establecido en los
dictamenes de calificacion médica. Sin embargo, existen casos en los
que la fecha de la pérdida de capacidad puede ser diferente a la fecha
de estructuracion indicada en el dictamen de calificacion de pérdida de
capacidad laboral'® como sucede cuando se trata de enfermedades
catalogadas como crénicas, degenerativas 0 congénitas”.

Con fundamento en lo anterior, la Corte ha reconocido que las personas que
sufren enfermedades “catalogadas como croénicas, degenerativas o
congénitas”’ SON sujetos que requieren especial proteccidn, y respecto de las
cuales, la imprecision en la fecha de estructuracion de su pérdida de capacidad
laboral afecta su derecho a la pension y con esto el derecho fundamental al
minimo vital*?°,

Por consiguiente, la propia jurisprudencia ha admitido que la fecha de
estructuracion de la invalidez puede ser anterior o posterior al momento
sefialado en el dictamen médico de pérdida de capacidad laboral*?*, conclusion
que puede formularse con base en la historia médica, examenes clinicos y de
ayuda diagndstical??. De esta manera, precisa la Corte que, en el marco del
amparo constitucional, le “corresponde al operador judicial evaluar si (i)
encuentra los elementos de juicio que permitan establecer si la persona relne
los requisitos tanto formales como materiales de acceso a la pension; o si se
debe optar por (ii) apartarse de la fecha establecida en el dictamen de
calificacion de invalidez, por encontrar que existen inconsistencias que no
permiten establecer con certeza la pérdida de capacidad laboral de forma
permanente y definitiva del afiliado, pues no corresponde a la situacion
médica y laboral de la persona %,

1 Corte Constitucional, sentencias T-549 de 2014 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-549 de 2015
(M.P. Myriam Avila Roldan), T- 195 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris) y T- 273 de
2018 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

118 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

119 Corte Constitucional , sentencia T- 195 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris)

120 Corte Constitucional, sentencias T 690 de 2013(M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-475 de
2015 (M.P. Myriam Avila Roldan) y T-195 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris).

121 Corte Constitucional, sentencia T-195 de 2017, (M.P. () José Antonio Cepeda Amaria).

122 Corte Constitucional, sentencias de reiteracion T-014 de 2012 (M.P: Juan Carlos Henao Pérez),
T-350 de 2015 (M.P. Alberto Rojas Rios) y T-366 de 2016 (M.P. Alberto Rojas Rios).

123 Corte Constitucional. Sentencia T-690 de 2013. (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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Bajo esa linea, la Corte ha resuelto controversias relacionadas con la validez
del contenido de los dictamenes de calificacion de invalidez en el &mbito de la
sustitucion pensional por la calidad de hijo en condicion de discapacidad.
Particularmente, mediante sentencia T-092 de 2003*2* esta colegiatura estudio
el caso de una joven que padecia de “retraso mental post-epilepsia”, a la que
el ISS le suspendid, al cumplir los 18 afios, la pension de sobrevivientes de la
que era beneficiaria por la muerte de su padre, porque su estado de invalidez
se habia estructurado con posterioridad a la muerte de aquel, y su madre no
habia demostrado que padeciera de alguna enfermedad antes de llegar a la
mayoria de edad. En dicha oportunidad, la Corte amparé su derecho
pensional en atencion a la especial proteccion que el Estado debe brindar a las
personas con discapacidad, por lo que sostuvo que sin importar: i) en qué
época se estructurd la invalidez del beneficiario de la sustitucion pensional,
0 ii) bajo qué calidad se obtuvo inicialmente la pensidn de sobrevivientes
o la sustitucion pensional (si como hijo menor de 18 afios 0 como hijo
invalido), el derecho a la sustitucion pensional y a la pensién de
sobrevivientes de la persona invélida surge desde que cumple con los
requisitos de hecho que exigen las normas juridicas que regulan la materia,
y se prolonga hasta que se desvirtué el parentesco, cese la invalidez y/o la
dependencia econOmica respecto del causante. En palabras de esta
Corporacion:

“(...) Resulta evidente en este caso, que la peticionaria tiene derecho,
desde la muerte de su padre, a la sustitucion pensional y a los derechos
CONnexos, pues se trata de una persona, que desde entonces sufre una
enfermedad que la incapacita totalmente para ejercer cualquier
actividad laboral y que no recibe auxilio, beca, recompensa o cualquiera
otro medio que les permita atender su congrua subsistencia. En
consecuencia, a la luz de las normas vigentes a la muerte del padre de
la actora - e incluso de las normas actuales, y bajo el entendido de que
el mencionado derecho no prescribe - como si las mesadas
correspondientes -, debe afirmarse que no existe ninguna razon para
negarle a la actora el derecho que le corresponde. Ni las normas
anteriores ni las vigentes en materia pensional, consagran mandatos que
desatienden situaciones como la que se estudia; antes por el contrario,
ha sido siempre inspiracion del legislador, la protecciéon a los hijos
invalidos del causante, y ello ha debido guiar la actuacion del Seguro
Social en este caso.

(...)

No cabe ninguna duda de que el I.S.S. se aparto del propésito y la
filosofia que persiguen los preceptos resefiados, que se concretan en
proteger a los familiares invalidos de un trabajador pensionado ante el
desamparo en que pueden quedar por razén de su muerte. Son principios
de justicia y de equidad los que justifican, que las personas que padecen
una invalidez tengan derecho a que la prestacion pensional se les
mantenga siempre que su estado de invalidez subsista, para mitigar con
ello el riesgo de orfandad y miseria al que pueden verse sometidos en

124 M.P Rodrigo Escobar Gil.
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caso contrario. Por lo tanto, el restablecimiento de la sustitucion
pensional y la atencion médica, constituyen para este caso, condiciones
necesarias para que la actora pueda gozar de una vida digna vy, en
siendo asi, es claro, que tales derechos prestacionales se encuentran en
conexidad evidente con su derecho al minimo vital indispensable para
SU subsistencia”.
Seguidamente, en sentencia T-701 de 2008, la Corte conocidé de una caso
donde el padre del actor venia disfrutando de una pension de vejez desde 1966,
20 aflos mas tarde, a causa del deceso del pensionado, se inicio el tramite que
Ilevé al otorgamiento de la pension de sobreviviente a la conyuge supérstite -
madre del actor- y a uno de sus hijos que para ese entonces era menor de edad.
Més adelante, en el 2005, la progenitora del accionante muri6 y dado que no
existian mas beneficiarios, se suspendid el pago de la prestacion. Como
consecuencia de ello, algunos hermanos iniciaron un proceso de interdiccion
por demencia respecto del actor, derivado, entre otras cosas, de una PCL
superior al 50%, que se estructurd en junio de 2005. Una vez emitida la
sentencia de interdiccidn, junto con los dictamenes de las juntas de
calificacién de invalidez, el guardador solicitd la sustitucion de la pensién en
favor del discapacitado, la cual fue negada porque la fecha de estructuracion
de la invalidez se fij6 18 afios después de la muerte del causante, lo que
contraviene los requisitos dispuestos para acceder a tal prestacion. Frente a
estos supuestos de hecho, la Corte preciso lo siguiente:

“Los dictdmenes proferidos por las Juntas de Calificacion de la
Invalidez constituyen el soporte técnico a partir del cual se generan
prestaciones como la pension de sobrevivientes a la que tienen derecho
los “hijos invalidos del causante”. En efecto, en la sentencia C-1002 de
2004 -citada- se concreté que dichas decisiones constituyen ‘el
fundamento juridico autorizado, de caracter técnico cientifico, para
proceder con el reconocimiento de las prestaciones sociales cuya base
en derecho es la pérdida de la capacidad laboral de los usuarios del
sistema de seguridad social. Como ya se dijo, el dictamen de las juntas
es la pieza fundamental para proceder a la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento o denegacion de la pension que se
solicita. En este sentido, dichos dictdmenes se convierten en documentos
obligatorios para efectos del reconocimiento de las prestaciones a que
se ha hecho alusion’.

Pues bien, para el presente caso esta Sala de Revision comprueba que
los dictdmenes proferidos por las Juntas Regional y Nacional de
calificacion de la invalidez no gozan del soporte suficiente para
considerarse como fundamentos legitimos y constitutivos de la
sustitucion pensional, ya que ellos no tienen en cuenta las condiciones
reales bajo las que se desarrollo y evolucioné la dolencia del sefior Jesus
Emilio Correa Jaramillo, especificamente en lo relativo a la fecha de
estructuracion de la invalidez.

La Sala no subestima la importancia del examen que fue practicado al
actor el 20 de junio de 2005. Sin embargo, conforme a todos los
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instrumentos incluidos en el expediente, a saber, la historia clinica y los
testimonios arrimados a la tutela y al proceso de interdiccion, no
considera que aquel sea el “Unico concepto” donde se verifica su estado
de invalidez, tal como lo sefial6 (sic) Junta Regional, ni el Unico registro
documentado en donde la invalidez se diagnostica en forma definitiva e
irreversible, conforme a los argumentos de la Junta Nacional .

En el mismo sentido, en la sentencia T-395 de 2013'?° esta Corporacién
estudio un dictamen en el que la fecha de la estructuracion de la condicion de
invalidez era posterior a la muerte del pensionado y explicé que “la prueba
técnico-cientifica practicada en el proceso de interdiccidon judicial que
precedid a la reclamacion pensional, habia dejado en claro que la afeccion
de esquizofrenia paranoide que padecia el accionante era de origen genético,
es decir, su condicion de invalidez lo acompafiaba desde su nacimiento, por
lo que pretender considerar una situacion episodica, como lo fue el trauma
por la muerte del padre, como el “origen” de la invalidez, no correspondia a
la verdad”.

Posteriormente, en la sentencia T-858 de 2014, la Corte insisti6 en que la
fecha en la que se genera la pérdida de capacidad laboral en forma permanente
y definitiva, puede ser anterior o coincidir con la fecha de la calificacion. En
esta ocasion, el solicitante de la sustitucion pensional fue declarado interdicto
mediante una sentencia judicial posterior a la muerte del causante, de modo
que primero debia determinarse el valor de esta Gltima para “establecer el
estado de incapacidad con efectos pensionales”.

La decision fue que “el dictamen técnico cientifico y las deméas pruebas que
fueron aportadas al proceso de interdiccion judicial, pueden suplir de manera
suficiente el requisito de calificacion de invalidez”, si con ellos puede
precisarse con claridad la condicién fisica y/o mental del interdicto y la certeza
del estado de “invalidez ”, asi como la fecha de estructuracion. “De modo que,
en aquellos casos en los que exista dicha claridad, no resulta aceptable
someter al sujeto interdicto a nuevas valoraciones médicas”.

Alli explico que cuando la pensidn es reconocida a la esposa del pensionado y
luego el hijo con discapacidad solicita la sustitucion, no se trata de una doble
sustitucion, sino de una deficiencia en la representacion a favor del
descendiente invalido, “quiz& porque a su tiempo su madre se encargd de
solventar- con la misma sustitucion pensional- los gastos de su manutencion.
Pero, en todo caso, esta falta en la gestion de sus derechos no impide que,
ahora, de verificarse los requisitos legales, sea reconocido un derecho que
originalmente le podia haber pertenecido como beneficiario de la pension
reclamada”.

Por otro lado, en la sentencia T-195 de 2017, esta Corporacion estudio el caso
de un sefior de la tercera edad con una pérdida de capacidad laboral de 67.20%,

125 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
126 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez-.
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a quien le fue negada la sustitucion de la mesada pensional que venia
recibiendo su madre, beneficiaria de dicha prestacion social una vez fallecio
el padre en junio 7 de 1989, debido a que el dictamen fijo como fecha de
estructuracion de la invalidez el 4 de octubre de 1991. No obstante, en la
providencia se establecid que “una apreciacién conjunta del acervo
probatorio, se tiene que el sefior José Nelson padece de esquizofrenia
paranoide desde 1978, fecha desde la cual no ha podido volver a trabajar y
desde la que ha dependido de sus padres”.

La valoracion probatoria incluyd la revision de anotaciones hechas por la Junta
regional en la que se dijo que la fecha de estructuracion se escogio porque era
la fecha de la nota del siquiatra que confirmd la patologia. Ademas, en el
mismo dictamen se afirm6 que el solicitante trabajo hasta 1978, “asio en el
cual se enferm6 con un cuadro de tipo psicotico, por lo que desde entonces no
ha podido volver a trabajar y ha dependido de sus padres”. Asimismo, se
advirtieron observaciones escritas por el siquiatra el 4 de octubre de 1991, en
las que se dijo que el paciente venia siendo tratado desde hace 10 afios.

Recientemente, mediante sentencia T-273 de 2018%’ esta Corte conocié de un
caso en que fue negado el reconocimiento de la sustitucién pensional a favor
de la hija del causante, quien fallecio el 11 de julio de 2011, con fundamento
en que el dictamen establecié una pérdida de capacidad laboral de 65%, con
fecha de estructuracion de la invalidez el 15 de agosto de 2013, es decir,
posterior a la muerte del titular de la pension de vejez. Sin embargo, en la
historia clinica constaba que venia padeciendo esquizofrenia paranoide desde
varios afos atras, razon por la cual dependia econémicamente del padre.

En esa oportunidad, explico este Tribunal que “(...) de la apreciacion conjunta
del acervo probatorio, en especial, la historia clinica aportada por el
accionante, se evidencia que su representada desde el afio 1990 fue
diagnosticada con hebefrenia'?®, circunstancia que concuerda con el hecho de
gue no ha podido laborar debido a esa enfermedad, como se corrobora con
las distintas declaraciones juramentadas que se adjuntaron al proceso. De ahi
que, las pruebas allegadas permiten constatar que la incapacidad para
trabajar de Yomaira es preexistente al deceso del causante ""2°,

En sintesis, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que para
definir la fecha de estructuracion de invalidez, las autoridades competentes
deben diferenciar con especial cuidado en qué momento se genera la
incapacidad permanente y definitiva del sujeto evaluado, en especial, cuando
se parte del diagndstico de enfermedades que aparecen en la nifiez o en la
temprana edad, que por su naturaleza, con el paso del tiempo pueden ir
agravando el estado de salud de quienes las padecen. De alli, que las entidades

127 M.P Antonio José Lizarazo Ocampo.

128 | a hebrefenia es definido como un “trastorno mental que aparece en los adolescentes
(esquizofrenia). Se caracteriza por un aumento progresivo en la dificultad para cursar los estudios,
relacionarse socialmente, tendencia a encerrarse en si mismo y empobrecimiento afectivo”
(http://www.doctissimo.com/ar/salud/diccionario-medico/hebefrenia).

129 Corte Constitucional, sentencia T-273 de 2018, (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).
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encargadas de conocer sobre las solicitudes de derechos econémicos tales
como la sustitucién pensional deben tomar en consideracion, ademas del
historial clinico integral del peticionario, si este ha estado imposibilitado para
estudiar y para ingresar al mercado laboral, hecho que daria cuenta de que
“(...) siempre ha dependido de su padre vivo y/o de la pensién de aquel que
fallecido le fue sustituida a la madre o a él en calidad de hijo menor de
edad”*°,

9. Resolucién del caso concreto

9.1 En el proceso objeto de revision, la sefiora Luz Amparo Méndez Lépez
acudié a la accién de tutela para demandar la proteccién de los derechos
fundamentales a la vida, a la igualdad, al minimo vital y a la dignidad humana
de su hermano, de quien es su guardadora. Lo anterior, por considerar que los
mismos fueron vulnerados por la CREMIL al negarse a reconocer en favor de
su pupilo la sustitucién de asignacion de retiro, en calidad de hijo en condicion
de invalidez de su padre; con el argumento de que no se acreditd dicho estado
antes del fallecimiento de su progenitor y, por tanto, no se encontraba
establecida la dependencia economica.

9.2 El juez que conocid en primera instancia del caso bajo estudio declar6 la
improcedencia de la accion de tutela por falta de subsidiariedad, en tanto la
parte actora tiene a su disposicion la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para reclamar los
derechos solicitados. Esta decision fue objeto de impugnacion vy
posteriormente confirmada en segunda instancia.

9.3 Asi las cosas y conforme fue expuesto, le corresponde a la Sala determinar
si la CREMIL vulnerd los derechos fundamentales de Carlos Arturo Méndez
Lopez con ocasidn a la negativa de reconocerle la sustitucion de asignacion de
retiro en calidad de hijo en situacién de invalidez de su padre fallecido.

9.4 Para efectos de darle solucion al objeto de la litis, es preciso empezar por
sefialar que de los elementos de juicio que obran en el expediente y aquellos
que fueron recaudados en sede de revision, la Sala encontré acreditados los
siguientes hechos:

(i)  El sefior Carlos Arturo Méndez Lo6pez, es una persona de 70 afios?,
hijo de José Manuel Méndez Ayerbe (Q.E.P.D) y Marina Lopez Torres
(Q.E.P.D)™32,

(i)  En vida, el sefior José Manuel Méndez Ayerbe (Q.E.P.D) devengd
asignacion de retiro a partir del 25 de abril de 1946 la cual, una vez se
produjo su deceso el 16 de mayo de 1960, fue sustituida, mediante
Resolucion N°0617 de octubre del mismo afio donde se dispuso que la

130 Corte Constitucional, sentencia T-710 de 2015 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

131 En folio 14 obra la cédula de ciudadania que da cuenta de que la fecha de nacimiento del mismo
es el 2 de mayo de 1949.

132 \/er a folio 15 del cuaderno principal.
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mitad de la misma le correspondia a la sefiora Marina Lopez de Méndez
y la mitad restante “(...) a sus menores hijos, repartida
proporcionalmente entre ellos (...) "%,

Para la fecha de la muerte de su padre, Carlos Arturo Méndez Lopez
contaba con 11 afios de edad y desde ese entonces, hasta que tuvo lugar
el fallecimiento de su madre el 28 de octubre de 2017, este dependid
econdémicamente de la misma en razon de los problemas mentales que
padecia, permaneciendo siempre bajo su cuidado.

A través de certificado expedido por Coomeva EPS el 21 de diciembre
de 2015 se determind que el sefior Méndez Lépez presentaba un 61.30%
de PCL, sin que se reportara fecha de estructuracion de la misma®34,

Con ocasién la muerte de la madre de Carlos Arturo, la CREMIL,
mediante Resolucion N° 971 del 7 de diciembre de 2017, extinguio el
derecho pensional que esta percibia como “Unica beneficiaria” de su
esposo’®,

Desde el 2 de enero de 2002 hasta el 31 de agosto de 2017 Carlos Arturo
estuvo afiliado a Coomeva EPS en calidad de “hermano adicional™%,
Para la fecha de la interposicion de la accion de tutela, este figuraba
como ACTIVO en el régimen subsidiado de la ESS EMMSSANAR con
nivel 1 del SISBEN®®,

Mediante providencia del 18 de octubre de 2017 y a solicitud de parte,
el Juzgado Segundo de Familia de Popayan declaré en interdiccion
judicial por discapacidad mental absoluta al sefior Méndez Lopez bajo
el diagndstico de “esquizofrenia indiferenciada”, asignando como
curadora legitima y definitiva a su hermana, la sefiora Luz Amparo
Méndez Lopez®.

En el curso del proceso de interdiccidn se establecio, entre otras cosas,
que Carlos Arturo: (i) estudio hasta quinto de primaria; (ii) es soltero;
(iii) no tiene hijos; (iv) siempre vivio bajo el cuidado y dependencia de
su madre quien se hizo cargo de su manutencion y cuidados médicos
gracias a los ingresos que percibia como beneficiaria de la pension de
su esposo; y que (v) debe permanecer siempre bajo la supervision de
una tercera persona®s®.

Mediante dictamen del 16 de mayo de 2018, la Junta de Calificacion de
Invalidez del Valle del Cauca determin6 que Carlos Arturo presentaba

133 \ver a folio 74 del cuaderno principal.

134 \ver a folio 54

135 1hidem.

1% \er a folio 76 del cuaderno principal.

137 \ver a folio 86 del cuaderno principal.

138 \er a folios 56- 62 del cuaderno principal.
139 \er a folios 18- 21 del cuaderno principal.
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una PCL del 60% con fecha de estructuracion del 2 de mayo de 1961,
Sobre el particular, cabe precisar que en este documento se indico, entre
otras cosas, que desde aproximadamente los 12 afios de edad, este
presentaba sintomas relacionados con su enfermedad mental®L,

(x) En razon de lo anterior, la accionante le solicitdé a la CREMIL el
reconocimiento y pago de la sustitucion de asignacion de retiro a favor
de su hermano, en calidad de hijo en condicion de invalidez,
dependiente econémico de su padre fallecido. Dicho requerimiento fue
NEGADO por la aludida autoridad mediante Resolucion N°16496 del
19 de julio de 2018 vy, posteriormente, confirmado a través de
Resolucion N° 19709 del 11 de octubre del mismo afio.

Para sustentar las comentadas decisiones administrativas, la CREMIL
considerd que, atendiendo a la fecha de estructuracion de la invalidez
de Carlos Arturo, se desvirtla el hecho de que el mismo dependiera
econdmicamente de su padre al momento de su muerte comoquiera que
la misma es posterior a dicho suceso. Adicionalmente, indicO que
trascurrio un periodo de “tiempo muy largo” desde cuando el sefior
Méndez Lopez perdid el derecho dentro de la sustitucion de retiro de su
padre, hasta cuando se allega la sentencia de interdiccion42,

(xi) De acuerdo con la historia clinica y, en particular, con el Gltimo reporte
médico que obra en el expediente, el sefior Méndez Lopez padece de
esquizofrenia indiferenciada — paranoide “desde hace mas de 50
aﬁos»143

(xii) Aun cuando Carlos Arturo tiene 8 hermanos estos, en su mayoria,
sostuvieron, mediante declaraciones juramentadas, que son adultos
mayores, viven con sus familias y tienen padecimientos de salud
propios de la edad. Asi, afirmaron que ninguno de ellos estan en
condiciones econdmicas y emocionales para asumir la manutencion y
cuidado de su hermano. Dichas afirmaciones, precisa la Sala, gozan de
presuncion de veracidad en tanto no fueron controvertidas en el tramite
del proceso tutelar4,

9.5 Atendiendo a los elementos facticos a los que se ha hecho expresa
referencia, encuentra la Sala que para en el caso objeto de revision la CREMIL
vulnero los derechos los derechos fundamentales del sefior Carlos Arturo
Méndez Lépez. Ello, en razon a que, contrario a lo que ha sostenido dicha
entidad, dada su condicion de invalidez, este Gltimo cumple con los requisitos

140 Ver a folios 55 y 56 del cuaderno de revision. Sobre el particular se advierte que en el referido
documento se referencid que la curadora del sefior Méndez Ldpez solicitd de manera particular a
la Junta Regional determinar su PCL para efectos de reclamar a su favor la sustitucién de pension
por la muerte de su padre.

141 Ver a folios 55 y 56 — titulo “Valoraciones del calificador o equipo interdisciplinario”.

142 \/er a folios 78 — 85 del cuaderno principal.

143 \ver a folios 22 a 53 del cuaderno principal, particularmente ver a folio 22 el registro de la
Gltima consulta médica con fecha del 21 de junio de 2017.

144 \er a folio 4 y folios 68-73 del cuaderno principal.
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previstos para ser titular del derecho a la sustitucion de asignacién de retiro en
el régimen especial de las Fuerzas Militares tal y como se explicard a
continuacion.

9.6 Conforme fue expuesto en la parte considerativa de la presente
providencia, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 y el articulo
11 del Decreto 4433 de 2004, los presupuestos legales para que un hijo en
condicion de invalidez sea beneficiario de la sustitucion de asignacion de
retiro se concretan en demostrar lo siguiente®: (i) la relacion filial; (ii) el
estado de invalidez a partir de una pérdida del 50% o mas de sus capacidades
laborales'*® y (ii) la dependencia econdmica del hijo al momento de la muerte
del causante.

Sobre el particular, cabe recordar que la jurisprudencia de esta Corporacién ha
establecido que, en tratandose de hijos en situacién de discapacidad, la
sustitucion pensional se traslada a su favor “mientras subsistan las causales
de invalidez "**"; entendiendo que “(...) las condiciones de dependencia que
establece la ley deben estar presentes a la muerte del causante y la
continuidad de su pago requiere que tales condiciones persistan a lo largo del
tiempo (....) 148,

9.7 En el asunto bajo estudio observa la sala que el primer requisito, referido
a la existencia de la relacion filial, se encuentra plenamente acreditado, pues
al expediente se allegd copia del registro civil de nacimiento de Carlos
Arturo!®®, en el cual se verifica que es hijo de la sefiora Marina Lépez de
Méndez y del sefior José Manuel Méndez Ayerbe, quien en vida gozo de la
asignacion de retiro en calidad de Sargento Segundo(r) del Ejército Nacional>°
y que luego de su deceso fue sustituida en favor de su esposa e hijos.

9.8 En cuanto al segundo presupuesto, referente a la condicion de invalidez,
el mismo se encuentra igualmente cumplido, pues de acuerdo con los
dictdmenes emitidos tanto por Coomeva EPS®! como por la Junta Regional
de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca®?, el sefior Méndez Lépez
reporta una PCL mayor al 50%.

Sin embargo, en este punto, lo que suscita controversia se concreta en dos
circunstancias a saber: (i) que, de acuerdo con el dictamen emitido por la Junta
Regional de Calificacion del Valle del Cauca, la estructuracion de la PCL de
Carlos Arturo y, en consecuencia su invalidez, es posterior a la fecha en que

145 Ver articulo 38 de la Ley 100 de 1993 y articulo 11, numeral 11.1 del Decreto 4433 del 2004. La
aplicacion de estas normas se hace por expresa remision del articulo 40 del precitado Decreto.

146 para establecer la invalidez, se aplicaran los criterios previstos en el articulo 38 de la Ley 100
de 1993.

147 Corte Constitucional, sentencia T-858 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

148 Corte Constitucional, sentencias T-1283 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T- 859
de 2004 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-858 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero

149 \er a folio15 y 16 del cuaderno principal.

150 \/er a folio 74 del cuaderno principal.

151 Esta determind un 61,30 de PCL.

152 Reporté un 60.00% de PCL.
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fallecio su padre (16 de mayo de 1960) y (ii) que trascurrié un periodo de
“tiempo muy largo” desde cuando aquél perdié el derecho a la sustitucion de
retiro de su padre, hasta cuando se realiz6 el tramite de interdiccion y de
certificacion de invalidez.

Respecto de lo primero, estima la Sala que, aun cuando el dictamen de la Junta
Regional de Calificacion del Valle del Cauca establece como fecha probable
de estructuracion de la PCL de Carlos Arturo el dia 2 de mayo de 1961, es
decir un afio después de la muerte de su padre, distintos elementos de juicio,
incluido el propio dictamen, permiten inferir a la Sala que el afectado venia
padeciendo la enfermedad con anterioridad al fallecimiento de su progenitor y
que, por tanto, la situacion de dependencia (tanto econémica como de cuidado
personal) ya estaba presente a la muerte del causante; derivandose la misma
-para ese momento- no solo de su condicién de menor de edad sino igualmente
de su estado de salud mental y fisica.

En efecto, cabe reiterar que, si bien la Junta Regional de Calificacion del Valle
del Cauca dictamind como fecha probable de la estructuracion de la PCL de
Carlos Arturo, el dia 2 de mayo de 1961, el mismo documento dejo constancia,
a titulo de observacion, que los sintomas de la esquizofrenia se empezaron a
manifestar “a los 12 afios de edad, aproximadamente .

Previo a dicho dictamen, Coomeva EPS habia determinado también que el
sefior Méendez Lopez sufria de esquizofrenia y que presentaba una PCL
superior al 50%, sin entrar a definir una fecha probable de estructuracion de la
enfermedad. De igual manera, el reporte medico mas reciente del sefior
Méndez Lopez, que hace parte de su historia clinica, deja claro que este padece
de dicha afeccion desde “hace mas de 50 afios .

En plena correspondencia con lo anterior, en el proceso que se adelantd para
declarar la interdiccion de Carlos Arturo se pudo establecer que, debido a su
enfermedad, este solo estudid hasta quinto de primaria, que nunca se caso ni
tuvo hijos y que siempre vivid bajo el cuidado y dependencia de sus padres,
requiriendo en todo momento de la supervision de un tercero.

De ese modo, no cabe duda de que Carlos Arturo ha padecido la enfermedad
de esquizofrenia desde temprana edad (antes de los 12 afios), incluso con
anterioridad a la muerte de su padre, sin que exista certeza del momento exacto
en que esta tuvo origen, pudiendo eventualmente derivarse la misma por
causas genéticas a partir de sus primeros afios de vida. A este respecto, cabe
citar lo expresado por la jurisprudencia constitucional, en el sentido de
sostener, conforme con estudios cientificos, que la esquizofrenia paranoide se
deriva de una serie de “factores combinados con un riesgo genético”, y que
los “primeros indicios de esquizofrenia probablemente pasan desapercibidos
por la familia y los amigos ”**3. Bajo la misma dptica, la OMS también ha

153 http://hcpc.uth.tmc.edu/spanish _schizophrenia.htm, referida en las sentencias T- 941 de 2005
(M.P Clara Inés Vargas Hernandez), T-014 de 2012 ( M.P Juan Carlos Henao Pérez) T- 213 de
2019 (M.P José Fernando Reyes Cuartas)
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entendido que la esquizofrenia “puede estar provocada por la interaccion
entre la genética y una serie de factores ambientales™*”.

De igual manera ha quedado establecido que dicho padecimiento le ha
impedido a Carlos Arturo llevar una vida normal, como sujeto independiente
y auténomo, con capacidad para valerse por si mismo y proveerse su propio
sostenimiento y manutencion, pues no pudo estudiar sino hasta quinto afio de
primaria y tampoco llevé a cabo actividad laboral alguna. Por tales razones,
Carlos Arturo siempre dependio6 de sus padres mientras vivieron y los costos
de su cuidado y manutencion fueron soportados con la cuota de asignacion de
retiro de su sefior padre que después de su muerte fue sustituida en favor de la
madre y los hijos, siendo esta la Gnica fuente de ingresos con la que conto la
familia para su sostenimiento.

En ese orden, advierte la Sala que, para el caso particular, es apenas razonable
inferir que Carlos Arturo ya se encontraba en situacion de discapacidad para
la fecha en que se produjo el deceso de su progenitor y que, por tal motivo, en
todo momento dependid de su asignacion de retiro, la cual no le puede ser
suspendida ahora que cuenta con mas de 70 afios de edad y tiene la condicion
de interdicto debido a la esquizofrenia que padece. Debe destacarse, sobre el
particular, que aun cuando Carlos Arturo tiene varios hermanos y hermanas,
incluyendo a quien hoy funge como su curadora, en su mayoria son personas
de la tercera edad, y no estan en condiciones de asumir su cuidado personal ni
de socorrerlo econdmicamente.

Ahora bien, respecto al argumento expresado por la CREMIL, en el sentido de
cuestionar el derecho prestacional de Carlos Arturo sobre la base de que no se
tramitaron oportunamente tanto la solicitud de Pérdida de Capacidad Laboral
como el proceso de interdiccion, entiende la Sala que se trata de situaciones
que no le son imputables a aquél y que, por tanto, no pueden repercutir en
perjuicio del ejercicio pleno de sus derechos fundamentales. Como ya fue
expresado, para el momento del fallecimiento de su padre, el sefior Méndez
Lopez era menor de edad y ya padecia de esquizofrenia, razon por la cual no
estaba en capacidad de asumir la defensa de sus intereses, correspondiendo
dicha carga a sus representantes legales, sus padres y curadores.

En relacidn con esto ultimo, debe tenerse en cuenta que la falta de diligencia
0 cuidado de los representantes legales, reflejada en el hecho de no haber
ejercido oportunamente las actuaciones tendientes a acreditar la invalidez de
Carlos Arturo y su estado de interdiccion, no puede traer como consecuencia
la pérdida de sus derechos a la sustitucién pensional y a la salud, pues, como
lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corte, en tratdindose de menores de
edad y de personas discapacitadas, no puede trasladarse a estos las
consecuencias negativas derivadas de una mala gestion en la defensa de sus
derechos.

154 https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/schizophrenia
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Lo anterior, aunado a dos aspectos a tomar en consideracion: (i) el caracter
imprescriptible e irrenunciable que la Corte le ha reconocido a los derechos
pensionales, lo que implica que los mismos puedan reclamarse en cualquier
momento y que, a pesar del tiempo transcurrido, la ausencia en su goce
efectivo supone una violacion del derecho a la seguridad social que permanece
en tiempo y (ii) al hecho de que, en el marco del régimen especial de las
Fuerzas Militares, no se evidencia la existencia de requisito alguno que
imponga la imperiosa necesidad de adelantar un tramite de interdiccion
judicial para reclamar el derecho pensional que en esta oportunidad se invoca.
Suponiendo esto, una exigencia desproporcionada e ilegitima, maxime cuando
se trata de un sujeto en condicidn de discapacidad.

9.8 Finalmente, en lo concerniente al tercer y ultimo requisito que se prevé
para ser titular del derecho invocado, encuentra la Sala que este se cumple si
se tiene en cuenta que, para la fecha en que muri6 el padre de Carlos Arturo,
16 de mayo de 1960, aquél contaba con 11 afios. En consecuencia, las
condiciones de dependencia estaban presentes al momento del fallecimiento
del causante de la prestacion econdmica ahora reclamada, tanto por el hecho
de que Carlos Arturo era menor de edad como en razon a la enfermedad que
ya para ese momento padecia. Ademas, las circunstancias de dependencia han
persistido en el tiempo y nunca se ha interrumpido, precisamente, con motivo
del cuadro de esquizofrenia que padece y que como bien se explico
anteriormente se presume existia, incluso, antes de que se diera por
estructurada su invalidez.

9.10 Asi, se encuentran configurados los requisitos legales para acceder a la
sustitucion de asignacion de retiro en el caso de Carlos Arturo Méndez Lopez
en su condicion de hijo en situacion de discapacidad y dependiente econémico
del causante, el sefior José Manuel Méndez Ayerbe.

9.11 En ese orden, y atendiendo a las circunstancias de debilidad manifiesta
en las que se encuentra Carlos Arturo, se justifica una actuacién pronta y
oportuna del juez constitucional para lograr la proteccién de sus derechos
fundamentales, en especial del derecho al minimo vital, esta Sala concedera el
amparo como mecanismo definitivo de proteccion de sus garantias
constitucionales invocadas.

Por consiguiente, la Sala de Revision revocara el fallo proferido el 18 de
diciembre de 2018 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayany,
en su lugar, otorgara el amparo solicitado respecto de los derechos a la vida, a
la igualdad, al minimo vital y a la dignidad humana de Carlos Arturo Méndez
Lopez. En consecuencia, se procedera a dejar sin efectos las Resoluciones N°
16496 del 19 de julio de 2018 y 19709 del 11 de octubre de 2018, proferidas
por la CREMIL, ordenando, a cargo de la citada entidad, reconocer, liquidar y
pagar la sustitucion de asignaciéon de retiro de la que es titular el sefior Méndez
Lopez, en calidad de hijo en condicion de discapacidad de su padre desde el
momento en que esta Ultima fue cancelada a su madre, la sefiora Marina Lopez
de Méndez. Ello, en atencion a que es partir de dicha fecha en que el actor
comienza a ver afectados su derechos al minimo vital, la salud y a la dignidad
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humana, los cuales inicialmente estaban protegidos gracias a la prestacion
economica que percibia su madre por medio de la CREMIL.

Asi mismo, la Sala dejaré sin efectos la Resolucion No. 3644 de 2019, a través
de la cual la CREMIL declar6 una deuda a favor de esa entidad, por los dineros
pagados con posterioridad a la fecha de fallecimiento de la sefiora Marina
L6pez de Méndez!®®. En consecuencia, le ordenara a la CREMIL, que en caso
de haber recibido dicho dinero, proceda al reembolso del mismo.

Finalmente y en aras de garantizar la prestacion del servicio de salud del sefior
Méndez Lépez, la Sala le ordenard a la CREMIL que adelante, ante la
dependencia y/o entidad de las Fuerzas Militares a la que haya lugar, su
tramite de inclusion en calidad de beneficiario de los servicios salud de las
Fuerzas Armadas de su padre, el sefior José Manuel Méndez Ayerbe de quien,
como se advirtid, en precedencia es sustituto de asignacién de retiro.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo del 18 de diciembre de 2018 proferido por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan en el que se confirmd la
providencia adoptada el 16 de noviembre de 2018 por el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan, a través de la cual
declard la improcedencia de la accion de tutela de la referencia. En su
lugar, AMPARAR los derechos a la vida, a la igualdad, al minimo vital y a la
dignidad humana de Carlos Arturo Méndez Lopez.

SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTOS las Resoluciones N° 16496 del 19 de
julio de 2018 y 19709 del 11 de octubre de 2018 mediante las cuales la
CREMIL nego la sustitucion de asignacion de retiro en favor de Carlos Arturo
Méndez Lépez.

TERCERO.- ORDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL-, que en el téermino de diez (10) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia, proceda a reconocer, liquidar y pagar la sustitucién pensional
a la que tiene derecho Carlos Arturo Méndez Ldpez, en calidad de hijo en
condicion de discapacidad de José Manuel Méndez Ayerbe, desde el momento
en que esta fue cancelada a su madre la sefiora Marina Lopez de Méndez.

CUARTO. — ORDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL- que adelante ante la entidad y/ o dependencia correspondiente, las

155 Ver a folios 43 y 44 del cuaderno de revision.
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gestiones necesarios para dar trdmite a la inclusién del sefior Carlos Arturo
Méndez Lopez al sistema de salud de la Fuerzas Militares en calidad de
sustituto de asignacién de retiro de su padre el sefior José Manuel Méndez
Ayerbe. Ello, sin que se exceda un plazo de diez (10) contados desde el
momento en que se reconozca el derecho pensional ordenado en el numeral
precedente.

QUINTO - DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion No. 3644 de 2019, a
través de la cual la CREMIL declaré una deuda a su favor por los dineros
pagados con posterioridad a la fecha de fallecimiento de la sefiora Marina
Lépez de Méndez™® y, en su lugar, ORDENAR el reembolso de dichos
dineros en caso que los mismos ya hayan sido cancelados por la parte actora.

SEXTO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones previstas
en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en el sitio web de la Corte
Constitucional y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con aclaracion de voto

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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