REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION TERCERA-

SENTENCIA DE TUTELA No. 35

Bogotd D.C,, trece (13) de mayo de dos mil veinte (2020)

ACCION: TUTELA

RADICACION: 110013343-061-2020-00081-00

ACCIONANTE: Jorge Anibal Galvis Ferreira

ACCIONADO: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR

ASUNTO:

Procede el Juzgado a proferir sentencia dentro de la accidén de tutela instaurada por
Jorge Anibal Galvis Ferreira, representado a través de la curadora Clara Inés Galvis
Ferreira, en ejercicio de la accién contemplada en el articulo 86 de la Constituddn
Politica, contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR por la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales a la vida, igualdad, mfnimo vital
y seguridad social.

1. ANTECEDENTES
1.1. DEMANDA

1.1.1 Elementos y pretension

A. Derechos fundamentales invocados: vida, igualdad, minimo vitaly seguridad sodal.
B. Pretensiones:

“PRIMERA. Sirvanse Sefior Juez TUTELAR mis Derechos Fundamentales a la
vida, la igualdad, minimo vital en conexidad con la seguridad social y/o los
que considereviolados conforme aloshechos planteados y generados por el
accionado, por lasrazones de hecho expuestasen el presente escrito.

SEGUNDA. Como consecuencia de lo anterior, sirvase ORDENARLE al
representante legal o quien haga sus vecesde la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO
DE LA POLICIA NACIONAL que pague a través de consignaciénen la cuenta de
la suscrita en un término no superior a veinticuatro (24) horas los
emolumentosreconocidosenlaresolucionNo 1200 del 3 de marzo del 2020”,

1.1.2. Fundamentos de la pretension.
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La curadora del accionante manifesté que el 03 de marzo del afio 2020, la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR profirid la Resolucién No. 1200 la cual
resolvié dar por terminada la asignacién mensual de retiro que devengaba Amelia
Ferreira de Galvis en calidad de cényuge supérstite, y en su lugar reasigné la mesa
pensional a Jorge Anibal Galvis Ferreira hijo en condicién de discapacidad del falleddo
Jorge Arturo Galvis Eslava.

Indicd que a la fecha no se ha realizado el pago de la mesada de retiro la cual debia
ser pagada el 27 de abril de 2020, en atencidn a ello elevé solicitud ante la Caja de
Sueldos de Retiro dela Policia Nacional-CASUR poniendo en conocimiento el no pago,
alo cual la entidad accionada informd que dicho trémite habfa sido incluido dentro de
la némina del mes de abril.

Conforme a lo expuesto, adujé la accionante que el no pago de la mesada pensional
reconocida en la Resolucién 1200 con fecha del 03 de marzo del 2020, desconocia los
derechos fundamentales de Jorge Anibal Galvis Ferreira quien se encuentra en
condicidén de discapacidad.

Junto con la tutela anexd los siguientes documentos:

e Copiade la Resolucién No. 1200 del 03 de marzo de 2020, emitida por la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR.

1.2. ACTUACION JUDICIAL

La mencionada accién fue presentada ante la Oficina de Apoyo el 29 de abril de 2020,
correspondiendo a este Despacho Judicial por reparto.

Una vez recibida, mediante providencia del 29 de abril de 2020, el Juzgado admitié la
presente accién de tutela contrala Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-
CASUR y requirié a la entidad accionada para que en el término improrrogable de dos
(2) dias siguientes rindan informe sobre los motivos que generaron la presente
actuacion.

Se notificé la admision el 29 de abril de 2020. La Caja de Sueldos de Retiro de |a Polida
Nacional-CASUR emitid respuestael 5 de mayo de 2020.

El 7 de mayo de 2020 se decretaron pruebas, que fueron allegadas el 11 de mayo de
2020 por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR.

13. CONTESTACION DE LA ACCION

Sefiald que efectivamente la Caja de Sueldos de Retirode la Policia Nacional-CASUR
libré el acto administrativo No. 1200 con fecha del 03 marzo del 2020, el cual reconocié
la cuota de sustitucién de asignacién mensual de retiro, a Jorge Anibal Galvis Ferreira.

Indicé que la ejecucién de los actos administrativos presupone unos requisitos
internos y unos tramites administrativo, para llegar a efectuar el pago de los valores
reconocidos. Refirié que, para el caso, la suma adeudada se pagara de manera
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retroactiva con lanémina del mes de mayo, por cuanto la entidad paga su némina de
manera anticipada efectuando la cancelacién de los valores a final de cada mes.

Por su parte, manifesté que la entidad ha cumplido con los ordenamientos
normativos y jurisprudenciales y no ha vulnerado los derechos fundamentales
invocados por el accionante, adiciond que frente a las solicitudes la entidad las ha
resuelto de conformidad con las normas legales.

Por dltimo, solicité que se declare la improcedencia de la accién por haberse
configurado el hecho superado, ya que fue reconocida la sustitucién de asignadon
mensual de retiro mediante el acto administrativo No. 1200 con fecha del 03 de marzo
del 2020 y se dieron respuestas oportunas a las solicitudes elevadas por la parte
accionante.

Allegé como pruebas:

- Respuesta del 30 de abril de abril de 2020 y constancia de envio por correo
electrdnico.

1.4.  Concepto del Ministerio Publico

El 5 de mayo de 2020 la Procuradora 187 Judicial para Asuntos Administrativos de
Bogotd emitid concepto.

Realizé un recuento de los hechos y pretensiones de la accién de tutela, expuso el
marco general de la procedencia del amparo constitucional y realizé el marco juridico
del minimo vital para la poblacién en condicién de discapacidad.

Con respecto al caso del sefior Galvis Ferreira informd que se trata de una persona en
situacion de discapacidad, condicion que queddé demostrada en la Resolucién 1200 del
2 de marzo de 2020 expedida por CASUR, destacando que las condiciones econdmica
de este no eran optimas conforme a lo reportado en la base de datos del SISBEN, asi
como aparece en condicién de retirado de la EPS Capital Salud desde febrero de 2019,
todas estas condiciones que dejan entrever que el accionante ha visto afectado su
minimo vital, aunado a que su curadora no cuenta con los recursos econémicos para
brindarle el apoyo requerido.

De lo anterior concluyd que, resultan vulnerados los derechos a la dignidad humana,
minimo vital y a la salud al evidenciar que CASUR no ha procedido a realizar el pago
de las mesadas pensionales, el retroactivo y tampoco lo ha afiliado al sistema de
seguridad social en salud, por lo cual solicita se impartan drdenes para que se
produzca la consignacién de la mesada pensional y se concrete la afiliacién a una EPS
del sistema contributivo de salud.

1.5.  Pruebas decretadas de oficio

- Consulta SISBEN de Jorge Anibal Galvis Ferreira.
- Consulta Base de Datos BDUA-ADRES de Jorge Anibal Galvis Ferreira.
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- Informerendido porla Caja de Sueldos de Retiro dela Policfa Nacional - CASUR
relacionado con la afiliacién al sistema de salud del accionante, la fecha de
pago de la sustitucién de asignacion de retiro y los valores y fecha en que serfa
pagado el retroactivo.

2. CONSIDERACIONES

Se decide la presente accion en ejercicio de la competencia atribuida por el articulo
86 dela Constitucién Politicayel articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 en concordanda
con el articulo 1 numeral 1 del Decreto 1382 del 2000 y el Decreto 1983 de 2017.

2.1. Problema Juridico

Se debe establecer la accién de tutela resulta procedente para ordenar a la Caja de
Sueldos de Retiros de la Policia Nacional - CASUR, el pago de sustitucién de la
asignacion de retiro y retroactivo reconocidos mediante la Resolucién 1200 de 2020,
asi como para ordenar la afiliacién al sistema especial de seguridad social en salud de
las Fuerzas Militares y la Policfa Nacional de Jorge Anibal Galvis Ferreira, y si al
sustraerse dedichas obligaciones laentidad vulneré o nolos derechos fundamentales
de vida, igualdad, minimo vital, seguridad social y salud del accionante.

2.2. Tesis del Despacho

De conformidad con el material probatorio aportado, se advierte que la accién de
tutela es procedente atendiendo a que el accionante es una persona en situacion de
discapacidad, que no cuenta con los recursos econémicos para su sustento, no tiene
capacidadjuridicayse encuentra desafiliado de seguridad social en salud, ademds que
el mecanismo ordinarioidéneo demomentoresultaineficaz para evitarla vulneradén
de los derechos a la vida, igualdad, minimo vital, seguridad social y salud del sefior

Galvis Ferreira.

Asi las cosas, resultan vulnerados los derechos fundamentales en mencién ya que
entidad se ha sustraido de realizar los pagos, de al menos de |a asignacién de retiro
que en sede de sustitucidn le corresponde al accionante, sin que tampoco lo hubiese
incluido en el sistema exceptuado de seguridad social en salud de las Fuerzas Militares
y la Policia Nacional, circunstancias estas que configuran la vulneracién de su minimo
vital y a la seguridad social de Jorge Anibal Galvis Ferreira.

3. ARGUMENTOS FACTICOS, JURIDICOS Y ANALISIS DEL CASO CONCRETO
3... - Laprocedenciadela accion de tutela frente a sujetos de especial proteccién

La accidn de tutela es un mecanismo de proteccién inmediata de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, que tiene su origen en el articulo 86 de la
Constitucidn Politica y se caracteriza por ser residual y subsidiaria. Dichos caracteres
dan cuenta del dmbito restringido de procedencia de las peticiones elevadas en
ejercicio de esta accidén, ya que el ordenamiento juridico ha establecido diversas
acciones ordinarias encaminadasigualmente a la defensa de los derechos que no se
pueden pasar por alto.
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Por ello el articulo 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991 establece como causal de
improcedencia delatutela que «existan otros recursos o medios de defensa judiciales,

salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuico
irremediable».

La jurisprudencia de la Corte Constitucional' ha reiterado que el juez de tutela debe
analizar los asuntos que llegan a su conocimiento observando estrictamente el
caracter subsidiario y residual de la accién. Ello quiere decir que sélo tiene lugar
cuando dentro de los diversos medios legales existentes, ningunoresulteidéneo para
proteger objetivamente el derecho que se alegue conculcado.

También tiene lugar el amparo cuando a pesar de disponer de otro medio de defensa
judicial idéneo para proteger su derecho, el ciudadano acuda a la accién de tutela
€omo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debers
probar. De no tener en cuenta estos pardmetros se desconocerfa el principio de

subsidiariedad de la accién de tutela y actuaria el juez constitucional en contravia del
sistema juridico.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha referido que para los sujetos de
especial proteccién constitucional el examen de procedibilidad de la accién de tutela
debe ser menos estricto, pues se busca la proteccién de personas sometidas a una
condicién de vulnerabilidad que requiere la intervencién del Estado. Es decir que
cuando la accién constitucional busca la proteccién de una persona de especial
proteccion, el juezdeberd ser maslaxo en cuantoa los requisitos para su procedenda.
Igualmente, el funcionario judicial que conozca del caso deberd hacer todo lo posible
para garantizar los derechos de esa persona dentro de los limites legales y
constitucionales?.

En estos casos procede el amparo constitucional parareclamar el reconocimiento de
un derecho pensional cuando de acuerdo con las circunstancias del caso concreto, se
constata que es necesaria la intervencidon del juez constitucional para evitar un
perjuicio irremediable o cuando existan los mecanismos de defensa judicial ordinarios

r llos n idén ara pr r ner iva, | rech
fundamentales vulnerados o0 amenazados3.

3.2.- Las personas en situacion de discapacidad y la especial proteccion
constitucional

El articulo 13 de la Constitucidn Politica establecid el deber del Estado de proveer
condiciones reales y efectivas de igualdad para grupos poblacionales discriminados o
marginados, dadas sus condiciones econdmicas, fisicas 0 mentales. A consecuencia
de esto, se otorgd especial proteccion a las personas en situacion de discapacidad,

' Corte Constitucional, sentencias T-030 de 2015, T-871 de 1999, T-069 de 2001, T-1268 de 2005, T-972 de
2006, T-074 de 2009, T-954 de 2010, T-177 de 2011, T-595 de 211, T-890 de 2011 y T-205 de 2012, entre
muchas otras.
2T 093 de 2015
3T 014 de 2015
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reforzando la obligacién de adelantar politicas que permitan su rehabilitaciény la
materializacion de su derecho al trabajo.

La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en manifestar que las personas en
situacidn de discapacidad cuentan con una especial proteccién que les otorgd la
Constitucidn. Es por ello que, en distintas sentencias, ha referido que debido a su
vulnerabilidady grado de marginacién requieren de un trato especial, con el fin
legitimo, de garantizar el pleno goce cada uno de los derechos otorgados en la Carta
Politica.

En Ias sentencias T-826 y T-974 de 2010, la Corte Constitucional senald la importanda
de proteger a las personas que se encuentran en circunstancias de indefensidn
debido a su situacién de discapacidad y a su imposibilidad de desarrollarse en el -
campo laboral, lo que afecta directamente su minimo vital y el de su nicleo familiar.
Es asi que «la omisién de proporcionar especial amparo a las personas colocadas en
situacién de indefensién bien sea por razones econdmicas, fisicas o mentales puede
incluso equipararse a una medida discriminatoria (... )».

Lo anterior,debido a quela situacién que enfrentan estas personas les impide ejercer
sus derechos y responder por sus obligaciones, por ello el Estado no puede negarse
a adoptar medidas orientadas a superar cualquier situacién de desigualdad y de
desproteccidn a las que se vean avocadas. Este deber de proteccién no séloradica en
cabeza del legislador, sinotambién corresponde ejercerloalosjueces, quienes tienen
que adoptar medidas de amparo especificas segun las circunstancias de cada caso en
concreto.

La Corte Constitucional en sentencia T- 285 de 2012 explicd la especial proteccidn que
nuestra Constitucién Politica da en sus articulos 13 y 47 a las personas con
discapacidad, estableciendo un tratamiento diferencial positivo y adelantar politicas
de “de prevision, rehabilitacion e integracidn social para los disminuidos fisicos,
sensorialesy psiquicos, a quienes se prestard la atenciénespecializada que requieran.”

Establecid que el Estado debe ante las personas en situacién de debilidad manifiesta,
como minimo (i) les brinde un trato acorde a sus circunstancias, lo que implica una
diferenciacion positiva, sobre todo cuando ello resulte necesario para el ejercicio
pleno de sus derechos en condiciones de igualdad y (ii) adopte politicas tendientes a
garantizar su rehabilitacién e integracién social, brindando la atencién especializada
requerida de acuerdo con sus condiciones.

La sentencia en mencidn se remite a la T-823 de 1999 en donde se expresd que una
vez identificadas las circunstancias reales de estas personas, se debe “removertodos
los obstdculos que en los dmbitos normativo, econdmico y social configuren efectivas
desigualdades de hecho que se opongan al pleno disfrute de los derechos de estas
personas, y en tal sentido, impulsar acciones positivas” y “abstenerse de adoptar o
ejecutar cualquier medida administrativa o legislativa que lesione el principio de
igualdad de trato”, omitir esto puede llevara lesionar los derechos fundamentales de
los sujetos concernidos y, en consecuencia seria inconstitucional.
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Estas obligaciones se encentran también consignadas en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos Sociales y
Culturales, donde sus garantfas les son aplicables.

Asi mismo, la comunidad internacional a través de diferentes instrumentos, ha
exhortado a los Estados a proteger los derechos de las personas discapacitadas o
disminuidas en sus capacidades laborales, los que se han desarrollado a partir de la
“Declaraciénde los Derechosde los Impedidos”, la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra las personas con
discapacidad, La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ratificada por Colombia el 10 de Mayo de 2011, entre otros.

El Tribunal Constitucional* menciond también que "la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio que cobijan a los nifios con discapacidad y la ratificacién de la “Convencidn
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas conDiscapacidad”, adoptada por la Asamblea General de la OEA en 1999, que
define la discriminacién contra las personas con discapacidad como toda
aquella “distincién, exclusidn o restriccién basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcién de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanosy libertades fundamentales”. Adicionalmente, ordena alosEstadosa
tomar medidas no sélo para“eliminar la discriminacién contra las personas con
discapacidad” sino también para “propiciar su plena integracion en la sociedad.”.la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio” que cobijan a los nifios con discapacidad y
la ratificacién de la “Convencidninteramericana parala Eliminaciénde Todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad”, adoptada por la Asamblea
General de la OEA en 1999, que define la discriminacién contra las personas con
discapacidad como toda aquella “distincién, exclusién o restriccidn basada en una
discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales”. Adicionalmente,
ordenaa losEstadosa tomar medidas no sélo para “eliminar la discriminacién contra las
personas con discapacidad” sino también para “propiciar su plena integracién en la
sociedad.”.

Agregé el Protocolo de San Salvador sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales, aprobado en Colombia por la Ley 319 de 1996 y la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPCD), la cual fue incorporada al
ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 1346 de 2009 donde se
introducen cambios relacionados con el concepto y el trato de la discapacidad o
diversidad funcional, que establece en cabeza del Estado deberes de accién y de
omisién como la de ““tener en cuenta, en todos los programas, la proteccién y
promocién de los derechos humanos de las personas con discapacidad” y la de
abstenerse de actos o prdcticas que sean incompatibles con la referida Convencién
velando porque todas las autoridades e instituciones publicas actuen de acuerdo a lo

4 T- 285 de 2012
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que en ella se dispone” y se resalté la prohibicién de discriminacidn, que incluye la
obligacidn de efectuar ajustes razonables.

Se sefiald que ““la discriminacién por motivos de discapacidad” involucra, no sélo los
actos de distincion, exclusién o restriccion, cuyo propésito sea el de obstaculizar o
impedir el goce delos derechos de las personas en estas condiciones, sino que también

incluye (i) los actos o medidas que, a pesar de no tener esa intencién, surtan el mismo

efecto oimpacto sobre estaspersonasy, (ii) la denegacidnde realizar ajustesrazonables

en casos concretos.>”(Negrillas nuestras).

3-3.-La procedencia de la accién de tutela para reclamar el reconocimiento y pago de
un derecho pensional

A grandes rasgos, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional no es posible
amparar el derecho a la seguridad social en pensiones toda vez que para su defensa
judicial existen los medios dispuestos en la jurisdiccién ordinaria.

Sin embargo, de manera excepcional es procedente la interposicién de la accién de
tutela como mecanismo principal o transitorio, cuando se verifiquen los siguientes
aspectos: i.) que no exista otro medio judicial de proteccién; ii.) que a pesar de existir
un medio ordinario de proteccién idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable; iii.) que el caso supone un problema juridico
de relevancia constitucional; iv) y que exista prueba, al menos sumaria, de la
titularidad del derecho exigido.

En relacidn con el cardcter subsidiario y excepcional de la accién de tutela, como ya se
dijo se sefiala una excepcién a la regla general, en los casos en que dichas
herramientas resultan ineficaces para enfrentar la amenaza o la vulneracién a los
derechos fundamentales, razén por la cual en ciertos casos segun la Corte
Constitucional es posible sefialar que aun cuando el actor disponga de mecanismos
de defensa en lajurisdiccidn ordinarialaboral o administrativa, segtn sea el caso, para
reclamar el reconocimiento de un derecho pensional, el juez constitucional debe
analizar las circunstancias del caso concreto a fin de verificar la idoneidad de estas
herramientas para garantizar efectivamente la proteccién del derecho a la seguridad
social.

En concreto, se deben verificar los siguientes requisitos: «a. Que se trate de sujetosde
especial de proteccidn constitucional. b. Que la falta de pago de la prestacién o su
disminucidn genere un alto grado de afectacién de los derechos fundamentales, en
particular del derecho al minimo vital, c. Que el accionante haya desplegado cierta
actividad administrativayjudicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestacion
reclamada. d. Que se acredite siquiera sumariamente, lasrazones por las cuales el medio

5 Cita original: Articulo 2 Inciso 3 de la CDPDC “Por discriminacion por motivos de discapacidad” se
entenderd cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito
o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de
ajustesrazonables;
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judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales presuntamente afectados »®.

En relacidn con la condicidén de sujeto de especial proteccién constitucional, la Corte
ha flexibilizado la verificacion de los presupuestos que habilitan la accién de tutela,
como mecanismo principal o transitorio, para reclamar el amparo de un derecho
pensional. Es por ello, que respecto de quienes se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta, enrazén de su edad, estado de salud, entre otras circunstandas,
es posible «presumir que losmedios ordinarios de defensa judicial no sonidéneos » para
reclamar el reconocimiento de una prestacién pensional.

3.4. La sustitucion pensional al hijo en situacion de discapacidad

La Corte Constitucional en sentencia T-858 de 2014, aclaré que al referirse ala
sustitucion pensionalse habla de una de las modalidades de la pensién de
sobreviviente consagrada en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 12dela Ley 797 de 2003, en la que « ante la muerte del pensionado por vejez o
invalidez, (...) tiene lugar la subrogaciénde los miembros del grupo familiar en el pago
de la prestacién que venia recibiendo su titular y no la generacién de una prestacion
nueva o diferente».

Asi las cosas, la sustitucién pensional es definida por la Corte Constitucional asi:

« (...) como la prestacién econémica que se reconoce al grupo de quien se encontraba
disfrutando del pago de una pensién de vejez o de invalidez. Asi, a este grupo se le
reconocerd y pagard la pensién del causante, siemprey cuando se satisfagan los requisitos
legalmente establecidos para ello. Tal prestacién, ademds, ha sido considerada por esta
Corporacién como de cardcter asistencial a partir de los principios que se mencionan en la
sentencia C-1035 de 2008, los cuales quedaron sintetizados en los siguientes tres puntos:

«1. Principio de estabilidad econdmica y social para los allegados del causante: Desde

esta perspectiva, ha dicho la Corte 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 desproteccidn y posiblemente a la
miseria’. La ley prevé un determinado orden de prelacién, segun el cual las personas mds
cercanas y que dependian y compartian su vida con el causante, reciban una pension para
satisfacer sus necesidades.

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causantey sus allegados: Ha concluido la

Corte quela sustitucién pensional buscaimpedir que sobrevenida la muerte de uno de los
miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar individualmente las cargas
materiales y espirituales, por lo cual ‘el factor determinante para establecer qué persona
tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de conflicto entre el cényuge supérstite
y la comparfiera o compaiero permanente es el compromiso de apoyo afectivo y de
comprensién mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus
integrantes’

6 Al respecto se pueden consultar las sentencias T-140 de 2000, T-249 de 2006, T-511 de 2003, T-600 de
2007, T-600 de 2007, T-235 de 2010, T-678 de 2010, T-021 de 2013, T-343 de 2014, T 14 de2015.
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3. Principio material para la definicién del beneficiario: En la sentencia C-389 de 1996 esta

Corporacién concluyd que:

«(...) la legislacién colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia efectiva
al momento de la muerte- como elemento central para determinar quién es el beneficiario
dela sustitucién pensional, por lo cual no resulta congruente con esainstitucién que quien
haya procreado uno o mds hijos con el pensionado pueda desplazar en el derecho a la
sustitucién pensional a quien efectivamente convivia con el fallecido».»’

De lo anterior se colige que lo que pretende la sustitucién pensional, mds que
garantizar el minimo vital es mantener las condiciones econémicas que se tenian
antes del fallecimiento del titular dela pensién. Al respecto en sentencia C-111 de 2006,
la Corte Constitucional determino lo siguiente:

«(...) la sustitucién pensional responde a lanecesidad de mantener para sus beneficiarios,
al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que contaban en vida del
pensionado o del dfiliado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos
casos, reducirlos a una evidente desproteccién y posiblemente a la miseria. Por ello, la ley
prevé que, en aplicacién de un determinado orden de prelacién, las personas mds cercanas
y que mds dependian del causantey que, ademds, en muchos casos compartian con él su
vida, reciban una pensidn para satisfacer sus necesidades minimas».®

Ahora bien, respecto de las personas pertenecientes al grupo familiar, el articulo 46
de la Ley 100 de 1993 establece quiénes pueden ser beneficiarios de la pensién de
sobreviviente en sentido amplio, lo cual, incluye el caso de la sustitucion pensional:

« Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comtin
quefallezca (... )».

Por su parte el articulo 47 de la misma Ley 100, modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003 sefiala en quiénes son los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes,
es decir, quiénes componen el grupo familiar, asi:

«a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga3o o
mds afnos de edad. En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compaiiera 0 compafero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya

convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos continuos con anterioridad a su
muerte;

b) En forma temporal, el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30
anos de edad, y no hayaprocreado hijos con este. La pensién temporal se pagard mientras
el beneficiario viva y tendrd una duracién mdxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario
deberd cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pensién. Si
tiene hijos con el causante aplicard el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese uncompafiero o compafera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que

7 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-858-14.htm
8 http://www.corteconstitucional.gov.cofrelatoria/2014/ C-111-06.htm
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tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividird entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y und compariera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o
el beneficiario de la pensién de sobreviviente serdn la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultdneay se mantiene vigente la unién conyugal, pero hay una separacién
de hecho, la compafiera o compafiero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo
correspondiente dl literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd al cényuge con la cual
existe la sociedad conyugalvigente;

) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25
dfios, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicién de estudiantes i fei

académicas—gue—establezca—el—Gobierne; y, los  hijos invdlidos si  dependian
econémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras
subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cudndo hay invalidez se aplicard el

criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de1993. (... )»

Ahora bien, en sentencia T-255 de 2017 la Corte Constitucional reitera el caracter
excepcional del reconocimiento de sustitucién pensional a través de la accién de
tutela, al ser por excelencia un asunto conocido a través de los mecanismos
ordinarios en las jurisdicciones contenciosa administrativa y ordinaria laboral.

Sin embargo, en la misma sentencia precisa que para evitar la configuracion de un
perjuicio irremediable deben confluir dos caracteristicas de mecanismo de debate
ordinario, siendo estas laidoneidad del medio y la eficacia del mismo, ya que si bien
en algunos casos el medio resulta idéneo, no resulta eficaz para salvaguardar los
derechos fundamentales enrelacién alaafectacion al minimo vital, que porlo general
es la consecuencia derivada del fallecimiento de quien a través de su pensidn
generaba el sustento para su nucleo familiar.

Resalta el maximo tribunal de lo constitucional, que el perjuicio irremediable en caso
de sustitucion pensional, no solo debe tener las caracteristicas de inminencia,
urgencia, gravedad y ejecucién de medidas impostergables, sino que ademds debe
demostrarse que la prestacion econdmica que percibia el trabajador o pensionado
fallecido constituye el sustento econdmico del familiar dependiente y los
beneficiarios delapensidn carecen después delamuerte del trabajador o pensionado
de otros medios de subsistencia por lo que quedan expuestos a un perjuido
irremediable derivado de |a afectacion a su derecho fundamental al minimo vital.

Igualmente, destaca la importancia que se hubiese agotado algin tramite
administrativo o judicial para obtener en reconocimiento del derecho pensional.

3.5. Del derecho ala salud de las personas en situacion de discapacidad

A partir de la sentencia T-760 de 2008 la interpretacién de la Corte Constitucional en
torno al derecho de salud introdujo su fundamentalidad auténoma al ser considerada
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su estrecha relacion con la dignidad humana, es por ello por lo que fue expedida la
Ley 1551 de 2015 que consagra expresamente el derecho a la salud como uno de rango
fundamental, en el entendido que busca proteger el desarrollo de una vida digna, la
cual se manifiesta como uno de los pilares del Estado Social de Derecho.

El sistema de seguridad social en salud de los miembros de las Fuerzas Militares yde
la Policia Nacional, es un régimen especial creado en desarrollo del articulo 217 dela
Constitucién Politica, regulado bajo un esquema distinto e independiente por
disposicién del articulo 279 de la Ley 100 de 19939, en atencién a las condiciones
laborales especiales de los miembros de la Fuerza Publica.

Al efecto se estructurd el sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Polida
Nacional por medio del Decreto 1795 de 2000.

Asi, quienes prestan o han prestado su servicio activo en las Fuerzas Militares y sus
familias, deben recibir atencién médica integral por parte de dicho sistema como lo
ha dicho el consejo de Estado en sentencias del 29 de marzo de 2007 exp. 2007-0083,
del 28 de junio de 2007 esp. 2007-0032, del 8 de julio de 2009 exp.2009-0054 y del 9
de marzo de 2017 exp. 25000234200020160545601.

Ahora bien, uno de los principios en que se funda el sistema de salud de las fuerzas
militares es la proteccién integral en aspectos como la educacién, informacién y
fomento de la salud, la prevencidn, proteccién, diagnostico, recuperacién y
rehabilitacién no solo de quienes prestan sus servicios para la entidad, sino para sus
familias.

Como bien se ha establecido, el articulo 47 de la Constitucién Politica Nacional indica
que es deber del Estado tener una politica de rehabilitacién e integracién social de
aquellas personas que se encuentran en situacion de discapacidad.

Dichos deberes y derechos constitucionales han sido desarrollados ampliamente por
la Corte Constitucional, que ha establecido que su proteccién debe ser integral y se
leimpone la carga al Estado de su desarrollo en todos y cada uno de los émbitos, pero
en especial condiciénsobre la estrecharelacion entrela dignidad humanay el derecho
alasalud.

Respecto al derecho a la salud de las personas en condicién de discapacidad, se ha
sentado en el precedente constitucional que la atencién que se les suministra debe
caracterizarse por procurar la mejoria del paciente, buscar que este avance en el
proceso de recuperacion de su limitacidn fisica, psiquica o sensorial y su tratamiento-
que debe ser integral, siendo guiado por personal especializado. En sentencia T-862
de 2007, esa Corporacion sefald:

9 Articulo 279. Excepciones. “El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembrosde las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, nial personalregido por el Decreto
ley 1214 de 1990, con excepcién de aquelque se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, nialos
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.”

10 Sentencia T-196 de 2018
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La proteccién constitucional a los nifios se encuentra reforzada cuando padecen de
alguna clase de discapacidad, la cual tiene fundamento en los articulos 13 y 47
Superiores. Dichos mandatos generan para el Estado la obligacién de implementar un
trato favorable para ellos, a través de acciones afirmativas que permitan garantizar la
ayuda efectiva para los menores que se encuentran en situacién de inferioridad o
desventaja con el propdsito que puedan remediarlas eficazmente. En esta labor, el
Estado debe asegurar que alos discapacitados, se les brinde la totalidad del tratamiento
previsto para su enfermedad. (Negrilla fuera del texto original)

Bajo este contexto, el servicio en salud al que tienen derecho las personas con
discapacidad debe ser especializado, en cuanto que éstas son merecedoras de una
atencién acorde a su situacién. De ahf que, si el nifio es beneficiario del Régimen de
Seguridad Social, los facultativos deben acudir a los avances de la ciencia médica para
procurarle una mejor condicién de vida, asi la enfermedad no pueda derrotarse.”"!

En sintesis, las personas en condicién de discapacidad gozan de una proteccién
especial, cualquier vulneracidn a su salud exige una actuacién inmediata y prioritaria
por parte de todas las autoridades, incluyendo al juez constitucional. Por ende,
cuando los trdmites administrativosimpiden el acceso al servicio médico afecta los
derechos a la salud, a la integridad fisica y a la rehabilitacién, por lo que se deberd
modular o inaplicar las disposiciones que restrinjan el acceso a los servicios que
requieren, teniendo en cuenta que tales normas de rango inferior impiden el goce
efectivo de garantias superiores™.

3.6. Caso concreto

Se observa que la curadora de Jorge Anibal Galvis Ferreira solicita le sea protegidos
sus derechos fundamentales alavida, igualdad, minimo vital y seguridad social, ya que
pese a haber sido reconocida desde marzo de 2020 la sustitucién de la asignacion de
retiro en cabeza de este por parte de CASUR, el accionante no ha sido incluido en
néming, lo cual afecta econémicamente a su representado ya que carece de los
medios econdmicos para procurarse un sustento propio al tratarse de una persona en
situacion de discapacidad.

Al plenario fue allegada la Resolucién 1200 del 3 de marzo de 2020 por medio de la
cual Ia Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional extinguid y reconocid la cuota
de sustitucidn de asignacién mensual de retiro, con base en el expediente a nombre
del fallecido Jorge Arturo Galvis Eslava.

Dentro de las consideraciones expuestas en el mentado acto administrativo se
destaca lo siguiente:

“Que con escritos radicados en esta Entidad bajo los Ids No. 502262 DEL 18-10-2019, 52351
del 16-12-2019 y correo electrénico del 24-02-2020, la sefiora CLARA INES GALVIS FERREIRA,
en calidad de curadora del sefior JORGE ANIBAL CALVIS FERREIRA, solicita el
reconocimiento y pago de una cuota de sustitucién de asignacién mensual de retiro en
calidad de hijo en condicién de discapacidad del extinto SM (f) GALVIS ESLAVA JORGE
ARTURO, aportando entre otros los documentos dictamen de invalidez efectuado el 27-
06-2019, en el cual se determind una pérdida de capacidad laboral del 55%; y Registro Civil
de Defuncién con indicativo serial No. 09576012, correspondiente a la sefiora AMELIA
FERREIRA DE GALVIS, quien fallecié el 22-03-2018.”

Il Sentencia T-518 de2006
12 Sentencia T-406 de2015
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Ello permite determinar que la entidad, no discute la condicién de discapacidad que
presenta el accionante, ya que en el curso del procedimiento administrativo recaudé
pruebas en torno a ello.

Determinadalasituacién dediscapacidad que posee el accionante, debeindicarse que
ello en principio hace presumir la condicién de vulnerabilidad que posee siendo este
el primero de varios requerimientos para que la accién de tutela resulte procedente.

Seguido a ello en el plenario obra el resultado de la bliisqueda en la base de datos del
SISBEN que reporta que el sefior Galvis Ferreira posee un puntaje de 50,94, lo cual al
ser la encuestado en Bogotd, permite evidenciar que se encuentra dentro de los
puntos de corte de programas sociales, es decir, que no es una persona con los
ingresos suficientes para acceder a por cuenta propia a condiciones vitales minimas
sin apoyo estatal.

Adicionalmente, de la base de consulta del ADRES arrojé que desde febrero de 2019
Jorge Anibal Galvis Ferreira no cuenta con afiliacién en el sistema de salud, siendo su
ultima afiliacién reportada en el sistema subsidiado, lo cual resulta preocupante
porque al ser una persona en situacién de discapacidad no cuenta con acceso al
sistema de salud.

Asi las cosas, se tiene que las condiciones de vulnerabilidad del sefior Galvis Ferreira
no estdn dadas solo por el hecho de encontrarse en situacién de discapacidad, sino
que ademads cuenta conun puntaje SISBEN bajo, quereportalas carencias econdmicas
y carece de acceso a los servicios de salud al no contar con afiliacién a los sistemas de
salud contributivo y/o subsidiado.

Igualmente, de la Resolucién No. 1200 del 3 de marzo de 2020 establecié que Jorge
Anibal Galvis Ferreira era hijo del sefior Jorge Arturo Galvis Eslava, quien fallecid,
siendo en principio sustituida su asignacién mensual de retiro a su esposa Amelia
Ferreira de Galvis en un 100%, quien a su vez fallecié desde el 22 de marzo de 2018, es
decir, que el accionante lleva mas de dos afios sin el sustento econémico derivado de
la asignacion de retiro que su mamd sustituyd de su pap4.

Resulta evidente que el sefior Galvis Eslava carece de los medios de subsistencia, asi
como su curadora manifestdé que con ocasion de las consecuencias acarreadas por la
pandemia del COVID-19 también carece de recursos para continuar colaborando la
manutencién de su representado.

De tal manera que se evidencia que existe inminencia, urgencia, gravedad, la
necesidad de ejecucion delas medidasimpostergables, ladependencia econémica del
sefior Galvis Ferreira provenientes de la asignacion de retiro de su padre y la carenda
de medios de subsistencia adicionales a estos, lo cual deriva en la afectacidon de su
minimo vital.

Ha deindicarse que la curadora del accionante ha ejecutado actos tendientes a tener
el reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacion de retiro que le
corresponde a su representado, en principio iniciando el trdmite que finalizé con la
expedicion de la Resolucién 1200 de 2020 y posteriormente enviando correo
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electrénico solicitando la pronta inclusién en némina el 27 de abril de 2020, que fue
resuelto por CASUR manifestando que no se habia podido incluir en némina de abril,
pero que quedaria vinculado a la némina de mayo.

De las pruebas decretadas de oficio, CASUR emitié respuesta a los interrogantes,
estableciendo que la sustitucién de la asignacién de retiro presenta un retroactivo
desde el 1 de mayo de 2018 y que ello y la asignacién mensual de retiro serian pagadas
hasta el 28 de mayo de 2020, momento a partir del cual ya quedaria realizada también
Ia afiliacién al sistema de salud de las Fuerzas Militares y de Policia Jorge Anibal Galvis
Ferreira.

Es claro que el accionante lleva mds de 2 afios sin recibir la asignacion de retiro y en
estos momentos carece de condiciones minimas vitales, la mds evidente de ellas el
acceso al sistema de salud, maxime cuando se trata de una persona en condicién de
discapacidad, que requiere de forma indispensable tal servicio para su rehabilitadén
y recuperacidn, obligacidn constitucionalmente establecida.

Por otra parte, se tiene que el mecanismo idéneo para reclamar el pago de los
derechos contenidos en un acto administrativo, es el proceso ejecutivo ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no obstante en estos momentos el
mecanismo ordinario resulta ineficaz ya que con ocasidn del aislamiento preventivo y
la declaratoria de emergencia econémica, social y ecoldgica, el Consejo Superior de la
Judicatura ha desde el 16 de marzo de 2020 suspendid los términos judiciales y la
recepcion de demandas, siendo esta medida prorrogada hasta el 24 de mayo de 2020
segun el Acuerdo PCSJA20-11549.

Igualmente resultaria ineficaz para atender de manera urgente y prioritaria las
condiciones de afectacién grave que presentan los derechos a la salud, dignidad
humana, vida y minimo vital del accionante en este punto, dadas las caracteristicas ya
expuestas.

En consecuencia, la accién de tutela resulta procedente, evidencidndose la afectadén
a los derechos fundamentales de Jorge Anibal Galvis Ferreira, ya que como lo ha
establecido la Corte Constitucional’ no basta con el acto de reconocimiento formal
del derecho pensional, en el caso la sustitucion de asignacion de retiro, sino que se
requiere su materializacidn esto es, la inclusién en némina y el pago de esta al
beneficiario.

Asi las cosas, se ordenara al Dr. José Alirio Chocontd Chocontd, en su calidad de
Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiros de la Polida
Nacional - CASUR, el pago, dentro de las cuarentay ocho (48) horas siguientes ala
expedicién de la presente providencia, de los valores adeudados y reconocidos en la
Resolucidn 1200 del 3 de marzo de 2020 a Jorge Anibal Galvis Ferreira, adicionalmente
debe afiliarlo de manera INMEDIATA al sistema de salud de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, situaciones de las cuales deberd allegar el respectivo soporte.

13 Sentencia T-426de 2018
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA administrando justicia en nombre de la Republicay
por autoridad dela Ley,

FALLA:

PRIMERO: TUTELAR los derechos a vida, igualdad, minimo vital, seguridad social y
salud de Jorge Anibal Galvis Ferreira.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR al Dr. José Alirio Chocontd Chocontd, en su
calidad de Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiros de la
Policia Nacional - CASUR, el pago, dentro de las cuarentay ocho (48) horas siguientes
alaexpedicidn de la presenteprovidencia, delos valores adeudados y reconocidos en
la Resolucién 1200 del 3 de marzo de 2020 a Jorge Anibal Galvis Ferreirs,
adicionalmente debe afiliarlo de manera INMEDIATA al sistema de salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, situaciones de las cuales deber3 allegar el
respectivo soporte.

TERCERO: Notifiquese esta decisién en los términos previstos en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Contra la presente decisién procede la impugnacién ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro de los tres (03) dias siguientes a su
notificacidn. En el evento de no ser impugnada, el expediente se remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revisién (articulo 31 del Decreto 2591 de 1991).

NOTIFiQUESE Y.CUMPLASE.

EDITH ALARCON BERNAL

JUEZA

CAM



