Sentencia T-393/13

REGIMEN GENERAL Y REGIMENES ESPECIALES DE POLICIA NACIONAL, FUERZAS
MILITARES Y MINDEFENSA EN PENSION DE SOBREVIVIENTES-Normatividad

APLICACION DEL REGIMEN GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION DE
SOBREVIVIENTES A QUIENES PERTENECEN AL REGIMEN ESPECIAL DE LAS
FUERZAS MILITARES-Se aplica ley 100/93 cuando es mas favorable para el beneficiario

La Corte ha resaltado que cabe la posibilidad de entrar a analizar si las normas de una prestacién
especifica en el régimen especial pueden vulnerar el derecho a la igualdad, lo cual procede
cuando la diferenciacion gque dispone la ley se puede considerar como arbitraria y es clara la
desmejora que sin justificacion aparente se le brinda a los beneficiarios del régimen especial.
Para que este examen sea posible la jurisprudencia constitucional ha establecido ciertos
requisitos: ""Asi las cosas, es posible concluir que existe una discriminacion (i) si la
prestacion es separable y (ii) la ley prevé un beneficio inferior para el régimen especial, sin
que (iii) aparezca otro beneficio superior en ese régimen especial que compense la
desigualdad frente al sistema general de seguridad social. Sin embargo, en virtud de la
especialidad de cada régimen de seguridad social, en principio éste es aplicable en su
totalidad al usuario, por lo cual la Corte considera que estos requisitos deben cumplirse de
manera manifiesta para que puede concluirse que existe una violacion a la igualdad. Por
consiguiente, (i) la autonomia y separabilidad de la prestacion deben ser muy claras, (ii) la
inferioridad del régimen especial debe ser indudable y (iii) la carencia de compensacion
debe ser evidente™. De lo anterior se puede entender que, existe la posibilidad de aplicar el
régimen general a los miembros de estos grupos especiales, cuando se verifique la ocurrencia de
los anteriores supuestos, ya que el objetivo de la Constitucion en cuanto a este tema, es la
especial proteccién del minimo vital y de las personas de la tercera edad. Con la creacién de los
regimenes especiales lo que se busca es brindar una proteccion especifica debido a las
condiciones de la labor que desempefian quienes estan sujetos a los mismos, la cual no puede ser
menos beneficiosa que las que se aplican al resto de la poblacidn, en otras palabras, el régimen
no puede resultar discriminatorio.

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ Y VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL POR NO RECONOCIMIENTO DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Vulneracion
persiste en el tiempo

Si bien la muerte del causante tuvo lugar en 1998, se cumple con el requisito de inmediatez en la
medida en que, al tratarse del derecho fundamental a la seguridad social, mas especificamente, la
pensidn de sobrevivientes, su vulneracion no cesé con la muerte del hijo del accionante sino que
la misma contindo en el tiempo y la situacion desfavorable para el actor es actual. M&xime si se
tiene en cuenta la condicion de imprescriptibilidad del derecho pensional, fendmeno juridico que
solo se predica de las mesadas causadas y no exigidas oportunamente.
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La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Nilson Elias Pinilla Pinilla, en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En la revision del fallo proferido por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 5, en el tramite de la accion de tutela promovida por Luis Carlos
Miranda Mufioz, contra el Ministerio de Defensa, Ejército Nacional.

El presente expediente fue escogido para revision por la Sala de Seleccion Numero Tres, a través
de auto del 12 de marzo de 2013, y repartido a la Sala Cuarta de Revision.

I. ANTECEDENTES
1. Solicitud

El demandante, Luis Carlos Miranda Mufioz, presentd accion de tutela en contra del Ministerio
de Defensa Nacional y el Ejército Nacional, para que le fueran protegidos sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social, presuntamente vulnerados como
consecuencia de la negativa de dicha entidad de acceder al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes por el fallecimiento de su hijo, Luis Carlos Miranda Ibafiez, miembro de las
fuerzas militares.

2. Hechos

2.1. Luis Carlos Miranda Ibafiez, hijo del demandante, ingresé al Ejército Nacional como
soldado voluntario el 1° de abril de 1991 y fue dado de baja el 14 de agosto de 1998, a causa de
su fallecimiento en combate, siendo ascendido a Cabo Segundo Péstumo.

2.2. En consecuencia, debido a que el actor dependia econdmicamente de él, el Ejército Nacional
expidio la Resolucion No. 01879 del 11 de mayo de 2000, a traves de la cual le reconocio la
suma de $31.490.184 pesos, a titulo de cesantia definitiva doble y compensacion por muerte en
combate de su hijo.

2.3. Posteriormente, el demandante debido a esa dependencia econdmica y por considerar que le
asiste el derecho, el 15 de diciembre de 2011, solicit6 al Ejército Nacional el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes, en virtud del principio de favorabilidad, al estimar que
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, pues el
causante habia cotizado mas de 26 semanas en el ultimo afio laborado.

2.4. El requerimiento fue recibido por el Ejército Nacional el 19 de diciembre de 2011.No
obstante, después de haber transcurrido més de seis meses desde la presentacion de la solicitud,

la entidad emitio respuesta tardia durante el tramite de segunda instancia de la accién de tutela,
aportando la Resolucion No. 5426 del 1° de agosto de 2012, emitida por el Ministerio de Defensa



Nacional, por medio de la cual se declaré que no hay lugar al reconocimiento y pago de la
pensidn de sobrevivientes a favor de Luis Carlos Miranda Mufioz, de conformidad con lo
establecido por el articulo 22 del Decreto 4433 de 2004.

2.5. Frente a su situacion particular, informa que es un sujeto de especial proteccién
constitucional, en razén de que cuenta con 90 afios de edad, es viudo, no tiene mas hijos y carece
de recursos econdmicos suficientes para cubrir sus necesidades basicas.

3. Pretensién

El demandante pretende que, por medio de la accién de tutela, le sean amparados sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social. En consecuencia, solicita que se ordene al
Ministerio de Defensa y al Ejército Nacional acceder al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, en virtud de lo sefialado en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, en
aplicacion del principio de favorabilidad.

Asi mismo, que la prestacion se reconozca desde el 15 de agosto de 1998, dia siguiente al
fallecimiento de Luis Carlos Miranda Mufioz.

4. Pruebas
En el expediente obran las siguientes pruebas:

o Copia simple de la cédula de ciudadania de Luis Carlos Miranda Mufioz (folio 9,
cuaderno 2).

o Copia de la declaracién juramentada extraproceso de Luis Carlos Miranda Mufioz, en la
que manifiesta que dependia econdmicamente de su hijo (folio 11, cuaderno2).

o Copia simple del registro de defuncién de Luis Carlos Miranda Ibafiez (folio 12, cuaderno
2).

o Copia simple del registro de defuncién de Inés Maria Ibafiez Hoyos, madre de Luis
Carlos Miranda Ibafez (folio 14, cuaderno2).

o Copia de la declaracion juramentada extraproceso de Samir Alexander Bula Martinez, en
la que manifiesta que le consta que Luis Carlos Miranda Mufioz dependia
econdémicamente de su hijo (folio 15, cuaderno 2).

o Copia de la Resolucion No. 01879 del 11 de mayo de 2000, por medio de la cual se
reconoce a favor del demandante la cesantia definitiva doble y compensacién por muerte
(folios 16-17, cuaderno 2).

o Copia de la solicitud de pensién de sobrevivientes presentada por el apoderado de Luis
Carlos Miranda Mufioz ante el Ejército Nacional (folios 19 a 23, cuaderno 2).

o Copia de la Resolucién No. 5426 del 1° de agosto de 2012 (folios86-88 cuaderno 2).

5. Respuesta de las entidades accionadas y vinculadas

5.1 Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Ministerio de Defensa y el Ejército
Nacional no emitieron respuesta a la presente accion. Entre tanto, la Procuraduria 164 Judicial
Delegada ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Cérdoba, vinculada al proceso por
disposicién del juez de primera instancia, manifesto:

Que respecto al derecho fundamental de peticion considera que si debe proceder la accion de
tutela, toda vez que habian transcurrido mas de 6 meses desde la presentacion de la solicitud sin
resolverla de fondo.



En cuanto a los derechos pensionales que se reclaman, sefiala que se debe negar la tutela ya que
el régimen aplicable en este caso no es el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, sino las normas
especiales consagradas en la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004.

Por otro lado, indica que el mecanismo iddneo para el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes es el procedimiento ordinario y no la accién de tutela.

Asi, sostiene que se debe amparar el derecho fundamental de peticion dado que las entidades
demandadas ostentan el deber legal de responder al requerimiento del actor, sin embargo, la
respuesta puede ser favorable o no a los intereses del peticionario. En lo referente a las demas
pretensiones la accion se debe resolver en forma negativa.

5.2 En tramite de segunda instancia, el Ministerio de Defensa Nacional, solicito se declarara la
improcedencia de la accion de tutela, habida cuenta que no es el mecanismo adecuado para el
reconocimiento de derechos prestacionales, a menos que en el caso concreto se demuestre que
los medios judiciales ordinarios de defensa resultan ineficaces o para evitar un perjuicio
irremediable.

En este caso, manifestaron que el accionante cuenta con la posibilidad de acudir a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, el mecanismo apropiado para debatir su pretension, por ende, no es
la accion de tutela la llamada a resolver este tipo de controversias por tratarse de un
procedimiento residual y una accion encaminada a la proteccién de los derechos fundamentales
cuando no exista otro mecanismo de defensa.

De igual forma, en cumplimiento de la orden del tribunal, se allegé Resolucién No. 5426 del 1°
de agosto de 2012, emitida por el Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la cual se
declar6 que no hay lugar al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a favor de
Luis Carlos Miranda Mufioz, de conformidad con lo establecido en la Ley 131 de 1985 en
concordancia con el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968 y lo sefialado por el articulo 22 del
Decreto 4433 de 2004.

I11. DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA
1. Primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cordoba, Sala Primera de Decision, el 24 de julio de 2012,
decidi6 conceder el amparo del derecho fundamental de peticién y negar la proteccidn respecto
de las demaés pretensiones, al considerar que las respuestas emitidas por la entidad demandada
son dilatorias y no resuelven de fondo la peticion realizada, toda vez que, al momento de la
presentacion de la tutela y seis meses despues de la radicacion de la solicitud, la misma no habia
sido resuelta excediendo el término previsto para su contestacion, razon por la cual, se trasgrede
el derecho fundamental de peticion.

En lo que tiene que ver con los derechos fundamentales al minimo vital ya la seguridad social,
indicd que si bien la afectacion al minimo vital se encuentra probada y més cuando se trata de
una persona de la tercera edad, debido a que el derecho a la pension de sobrevivientes se origino
en 1998, afio en que fallecio su hijo, no es procedente acceder a su proteccion en la medida en
que no se encuentra justificado el largo tiempo transcurrido entre el momento en que se genera el
derecho y la reclamacién del mismo.

Respecto al derecho fundamental a la seguridad social, reconoci6 que resultaria gravoso someter



a una persona de la tercera edad a un proceso ante la jurisdiccion ordinaria para proteger su
derecho, a pesar de que existen otros mecanismos para acceder a las pretensiones del accionante.
Lo que deriva de la actuacién negligente de la entidad demandada al no responder la solicitud en
cuestion.

Por tal razon, considera apremiante que la entidad se pronuncie sobre el reconocimiento de la
prestacion solicitada.

2. Impugnacion

El accionante impugné la decision de primera instancia, argumentando que se presento una
incongruencia entre la parte considerativa y la decision del tribunal, en la medida en que
reconoce que al tratarse de una persona de la tercera no se le debe someter a tramites gravosos,
no obstante ordena solamente amparar el derecho de peticion.

Considera que no es garantia que se ordene responder la solicitud presentada, ya que en la
mayoria de los casos, segun expresa, las entidades no contestan en el término dispuesto, lo que
conllevaria la presentacién de un incidente de desacato en el que se impone un nuevo periodo de
contestacion, convirtiéndose este en un tramite engorroso, lo que precisamente se pretende evitar.

De esta forma, para garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la seguridad social,
el juez constitucional debe ordenar, por lo menos de manera transitoria, el reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes, toda vez que es evidente que una persona de 90 afios no esta en
condiciones para afrontar un proceso ordinario en busca del reconocimiento del derecho
pensional y tampoco tiene por qué soportar la negligencia de la entidad que ha omitido responder
su solicitud.

3. Segunda instancia

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 5, el 15 de noviembre de
2012, resolvié confirmar lo decidido en primera instancia, al considerar que la controversia sobre
la pension de sobrevivientes la debe resolver el juez natural de la materia 'y, por ende, la accion
de tutela no es la via adecuada para solicitar el reconocimiento de la mencionada prestacion,
habida cuenta que, esta Gltima, tiene como objetivo la proteccion de derechos fundamentales ya
radicados en la persona.

Por otro lado, sostiene que el solo hecho de que el accionante pertenezca a la tercera edad no
hace que proceda la tutela. A su vez, estima que no se encuentra acreditado en el expediente la
afectacion al minimo vital, de hecho, la prestacion se solicitd 14 afios después del fallecimiento
del hijo del demandante, situacién que desvirtia la gravedad o inminencia para que se configure
un perjuicio irremediable.

Asi las cosas, advierte que el actor cuenta con la posibilidad de recurrir la resolucion del
Ministerio de Defensa y en su defecto instaurar proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho.

I1l. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los



articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si la entidad demandada vulneré los
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital, de Luis Carlos Miranda Mufoz,
al negarle el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes y, por otro lado, establecer si
cabe en el caso concreto la aplicacion del régimen general en seguridad social establecido en la
Ley 100 de 1993.

Previo a dilucidar la cuestion planteada, se abordaran los siguientes temas: (i) normas del
régimen general en Seguridad Social sobre la pension de sobrevivientes y su equivalente en el
régimen especial de las Fuerzas Militares

(ii) aplicacion del régimen general de seguridad social a quienes pertenecen al régimen especial
de las Fuerzas Militares y finalmente, (iii) el analisis del caso concreto.

3. Normas del régimen general en Seguridad Social sobre la pension de sobrevivientes y su
equivalente en el régimen especial de las Fuerzas Militares

El articulo 48 de la Constitucion consagro la seguridad social como un derecho de caracter
irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes del territorio colombiano, y como
servicio publico obligatorio, bajo el control del Estado, que debe ser prestado con sujecion a los
principios de solidaridad, eficacia y universalidad.

Acorde con lo dispuesto por el citado articulo, la jurisprudencia de esta Corte ha determinado
que el derecho fundamental a la seguridad social se encuentra definido como aquel "conjunto de
medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente 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 humano™.[1]

Con miras a la materializacion de ese conjunto de medidas por parte del Estado, la misma
disposicién constitucional citada, le atribuye al legislador la facultad para desarrollar el derecho a
la seguridad social. En ejercicio de esa competencia, el Congreso expidio la Ley 100 de 1993
"por medio de la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social”, con el objetivo de otorgar
amparo frente a aquellas contingencias a las que puedan verse expuestas las personas y que
afecten su salud o su situacion econdémica. En ese orden, el sistema fue estructurado con los
siguientes componentes: (i) el Sistema General en Pensiones, (ii) el Sistema General en Salud
(iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales y (iv) Servicios Sociales Complementarios.

En cuanto al Sistema General en Pensiones, en lo relacionado con la pension de sobrevivientes,
que interesa a la causa, la citada ley establecia originalmente en su articulo 46 que "tendran
derecho a la mencionada prestacion (i) los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez, o invalidez por riesgo comun, que fallezca y (ii) los miembros del grupo familiar del
afiliado que fallezca, siempre que este hubiera cumplido alguno de los siguientes requisitos: a)
que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26)
semanas al momento de la muerte, b) que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior
al momento en que se produzca la muerte."



Esta norma fue modificada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, el cual aument6 tanto el
periodo de cotizacion, como el nimero de semanas que deben ser aportadas, actualmente, se
exige que el causante haya cotizado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por lo menos
50 semanas dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores al fallecimiento.

A su vez, el mencionado articulo establece en su literal d) que "a falta de cényuge, compafiero o
compariera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si
dependian econémicamente de éste."”

Por su parte, el articulo 48 de la misma ley sefiala que "el monto mensual de la Pensiédn total de
sobrevivientes por muerte del afiliado seréa igual al 45% del ingreso base de liquidacion
mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las
primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base de
liquidacion.™

Este es el régimen que se le debe aplicar a la generalidad de la poblacién para acceder a las
prestaciones que alli se contemplan, como por ejemplo, la pension de sobrevivientes.

Sin embargo, debido a la existencia de grupos especificos que cuentan con unas caracteristicas
particulares, la Constitucion permitié la creacion de regimenes especiales en materia de
seguridad social para atender las condiciones exclusivas de los mismos. Bajo ese orden, la
jurisprudencia de esta Corte ha aceptado la implementacion de regimenes prestacionales
especiales los cuales buscan responder a las exigencias y derechos adquiridos de ciertos sectores
que por sus caracteristicas y condiciones especificas deben ser tratados justificadamente de
manera distinta al resto de la poblacion beneficiaria del Sistema General de Seguridad Social,
razén por la cual, no se vulnera per se el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Carta.[2]

En efecto, la Carta consagro en su articulo 217 la autorizacion al legislador para determinar el
régimen especial prestacional de las Fuerzas Militares, en concordancia con el articulo 150
superior, numeral 19, inciso 'E', el cual establece que le corresponde al Congreso fijar el régimen
salarial y prestacional de la Fuerza Publica.

Acorde con ello, el presidente de la Republica en desarrollo de las facultades extraordinarias
conferidas por el legislador, expidid los decretos a través de los cuales se regula el régimen
prestacional y salarial de las Fuerzas Militares. De esta manera, el régimen al que estan sujetos
los miembros de este grupo se encuentra regulado en el Decreto 1211 de 1990[3], el cual ha sido
modificado en cuanto al tema prestacional por los Decretos 1790[4] y 1793 de 2000[5], Ley 987
de 2005[6] y el Decreto 4433 de 2004[7].En efecto, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
excluye expresamente a la Fuerzas Publica de la aplicacion del régimen general de seguridad
social.

En el Titulo V, Capitulo V del Decreto 1211 de 1990 se determinan las prestaciones sociales
por causa de muerte a las que tienen derecho los oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares y sus beneficiarios. El articulo 189 de este decreto, indica que "a partir de la
vigencia del presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en
servicio activo, en combate 0 como consecuencia de la accion de enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico, ser ascendido en forma
postuma al grado inmediatamente superior, cualquiera que fuere el tiempo de servicio en su
grado. Ademas sus beneficiarios, en el orden establecido en este Estatuto, tendran derecho a las



siguientes prestaciones:

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mas afios de servicio, a que el Tesoro
Publico les pague una pensién mensual, la cual serd liquidada y cubierta en la misma forma de la
asignacion de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.

d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) afios de servicio, sus beneficiarios en
el orden establecido en este estatuto, con excepcion de los hermanos, tendran derecho a que el
Tesoro Publico les pague una pension mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las
partidas de que trata el articulo 158 de este Decreto."[8]

Por su parte, el articulo 19 del Decreto 4433 de 2004 establece que ""a la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate o
como consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el
mantenimiento o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el orden y
proporcion establecidos en el articulo 11 del presente Decreto, tendran derecho, a partir de
la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional (...)."

En relacion con lo anterior, el articulo 22 del mismo decreto, sefiala que los beneficiarios de los
Soldados Profesionales tendran derecho a que se les pague una pension mensual de presentarse
determinadas condiciones y que para los efectos del articulo "se entienden como Soldados
Profesionales, los Soldados Voluntarios que hubieren fallecido entre el 7 de agosto de 2002
y el 31 de diciembre de 2003, en las circunstancias sefialadas en el articulo 32 del presente
decreto."[9]

4. Aplicacion del régimen general de seguridad social a quienes pertenecen al régimen especial
de las Fuerzas Militares

Ahora bien, como se observo, la implementacion de regimenes especiales de seguridad social ya
ha sido objeto de estudio por parte de este tribunal y, ademas de sefialar que no vulneran el
derecho a la igualdad, se indic6 que quienes son beneficiaros de dichos regimenes deben
acogerse a ellos en su totalidad, toda vez que existen otras disposiciones dentro de los mismos
que permiten compensar la diferencia de tratamiento en términos prestacionales.[10]

No obstante, la Corte también ha resaltado que cabe la posibilidad de entrar a analizar si las
normas de una prestacion especifica en el régimen especial pueden vulnerar el derecho a la
igualdad, lo cual procede cuando la diferenciacion que dispone la ley se puede considerar como
arbitraria y es clara la desmejora que sin justificacion aparente se le brinda a los beneficiarios del
régimen especial. Para que este examen sea posible la jurisprudencia constitucional ha
establecido ciertos requisitos:

"Asi las cosas, es posible concluir que existe una discriminacion (i) si la prestacion es
separable y (ii) la ley prevé un beneficio inferior para el régimen especial, sin que (iii)
aparezca otro beneficio superior en ese régimen especial que compense la desigualdad
frente al sistema general de seguridad social.

Sin embargo, en virtud de la especialidad de cada régimen de seguridad social, en principio
éste es aplicable en su totalidad al usuario, por lo cual la Corte considera que estos
requisitos deben cumplirse de manera manifiesta para que puede concluirse que existe una
violacién a la igualdad. Por consiguiente, (i) la autonomia y separabilidad de la prestacion



deben ser muy claras, (ii) la inferioridad del régimen especial debe ser indudable y (iii) la
carencia de compensacion debe ser evidente™.[11]

De lo anterior se puede entender que, existe la posibilidad de aplicar el régimen general a los
miembros de estos grupos especiales, cuando se verifique la ocurrencia de los anteriores
supuestos, ya que el objetivo de la Constitucion en cuanto a este tema, es la especial proteccion
del minimo vital y de las personas de la tercera edad. Con la creacion de los regimenes especiales
lo que se busca es brindar una proteccion especifica debido a las condiciones de la labor que
desempefian quienes estan sujetos a los mismos, la cual no puede ser menos beneficiosa que las
que se aplican al resto de la poblacion, en otras palabras, el régimen no puede resultar
discriminatorio.

Al respecto la Corte ha manifestado:

""Solo si la prestacion social de la cual se predica la posible discriminacion es lo
suficientemente autbnoma como para advertir que ella, en si misma, constituye una
verdadera discriminacion respecto del régimen general, podria el juez constitucional —lo ha
dicho la Corte- retirarla del ordenamiento juridico. La Corporacion ha profundizado en
este aspecto al sostener que si la prestacion es separable del régimen al cual se adscribe,
bien puede estudiarsela independientemente del mismo y, eventualmente, de comprobarse
que la desventaja que ella implica no tiene compensacion alguna en el sistema, reconocerla
como contraria al principio de igualdad."[12]

En efecto, asi lo ha entendido el Consejo de Estado, el cual ya se ha pronunciado al respecto en
un caso similar, haciendo referencia a la pension de sobrevivientes que interesa a esta causa.
Manifesto basicamente, que en virtud del principio de favorabilidad, si el causante cumple con
los requisitos de la pension de sobrevivientes contemplada en el régimen general y no las
estipuladas en el régimen especial, es imperativo concluir que en desarrollo del derecho
fundamental a la igualdad, si sus beneficiarios acreditaban los requisitos para acceder a la
pension de sobrevivientes prevista en la Ley 100 de 1993, tenian derecho a que la misma les
fuera reconocida.[13]

Lo anterior, en la medida en que en esa oportunidad, el mencionado tribunal consideré que la
aplicacion del régimen especial solo debe presentarse cuando sus normas resulten mas favorables
que lo establecido en el régimen general, pues de no ser asi, el régimen especial, en lugar de
brindar la proteccion especifica de acuerdo al grupo de personas al que va destinado, se convierte
en un obstaculo para acceder a derechos minimos consagrados para la generalidad de la
poblacién.[14]

Bajo ese orden de ideas, cabe concluir que, si bien la existencia de regimenes especiales en
materia de seguridad social no vulnera el derecho fundamental a la igualdad, pueden presentarse
casos especificos en que las disposiciones de los mismos resulten menos favorables que el
régimen general, y las demas prestaciones contempladas no tienen la potencialidad de compensar
tal afectacion, razon por la cual, en aplicacion del principio de favorabilidad, se debe recurrir al
régimen general, establecido en la Ley 100 de 1993.

5. Caso concreto

En el expediente bajo estudio, esta acreditado que Luis Carlos Miranda Ibafiez ingresé al Ejército



Nacional como soldado voluntario, el 1° de abril de 1991, y fue dado de baja el 14 de agosto de
1998 a causa de su fallecimiento en combate, motivo por lo cual, entre otras implicaciones fue
ascendido a Cabo Segundo Péstumo.

En consecuencia, debido a que el actor dependia econdmicamente de él, el Ejército Nacional le
reconocio la cesantia definitiva doble y compensacion por muerte en combate de su hijo.

Sin embargo, posteriormente, el accionante solicit6 al Ejército Nacional el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes, establecida en los articulos 46 y 48 de la Ley 100 de 1993,
en virtud del principio de favorabilidad, pues el causante habia cotizado méas de 26 semanas en el
ultimo afio laborado.

Finalmente, luego de que transcurrieron mas de 6 meses desde la presentacion de la solicitud,
durante el tramite de segunda instancia de la accion tutela, el Ministerio de Defensa expidio la
Resolucion No. 5426 del 1° de agosto de 2012, por medio de la cual se declaré que no habia
lugar al reconocimiento de la pension de sobrevivientes a favor del demandante, de acuerdo con
lo establecido en el Decreto 4433 de 2004.

Por otra parte, en cuanto a la situacién personal del actor, ha de manifestarse que cuenta con 90
afios de edad, es viudo, no tiene mas hijos y tampoco percibe ingreso alguno para satisfacer sus
necesidades basicas, circunstancias estas que se aducen.

En ese orden de ideas, le corresponde a la Corte definir si efectivamente se present6 una
vulneracion de los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de Luis Carlos
Miranda Mufioz, por parte de La Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, al negarle el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes por la muerte de su hijo, miembro de las
fuerzas militares, bajo el argumento de no cumplir con los requisitos establecidos en el Decreto
4433 de 2004.

Ante todo es preciso determinar si cabe la posibilidad de aplicar el régimen general de seguridad
social en materia de pension de sobrevivientes al demandante, tal y como este lo solicitd.

Como primera medida, encuentra la Corte que el accionante tiene 90 afios de edad, razon por la
cual es considerado como sujeto de especial proteccion y, en esa circunstancia resulta
desproporcionado someterlo a la jurisdiccion ordinaria, imponiéndole la necesidad de ejercer las
acciones legales a su alcance, para la proteccion de sus derechos fundamentales.

Por otro lado, si bien la muerte del causante tuvo lugar en 1998, se cumple con el requisito de
inmediatez en la medida en que, al tratarse del derecho fundamental a la seguridad social, mas
especificamente, la pension de sobrevivientes, su vulneracion no ces6 con la muerte del hijo del
accionante sino que la misma continto en el tiempo y la situacion desfavorable para el actor es
actual.[15] Méxime si se tiene en cuenta la condicion de imprescriptibilidad del derecho
pensional, fendmeno juridico que solo se predica de las mesadas causadas y no exigidas
oportunamente.

Asi las cosas, de las circunstancias facticas anotadas, la Corte advierte que se evidencia la
vulneracion de los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social del accionante,
por parte de la entidad demandada, al no reconocerle la pension de sobrevivientes, de acuerdo
con lo que se expondréa a continuacion:

Teniendo en cuenta que el Cabo Segundo Luis Carlos Miranda Ibafiez estuvo vinculado al



Ejército Nacional hasta el 14 de agosto de 1998, momento en el que muere en combate, el
régimen pensional que en principio lo rige es el establecido en el Decreto 1211 de 1990,por el
cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, norma
vigente al momento de ocurrir los hechos.

El literal 'C' del articulo 189 del citado decreto dispone que, cuando la muerte ocurre en combate,
como en efecto sucedio en el presente caso, los beneficiarios del causante tendran derecho a que
el Tesoro Pablico les pague una pension mensual.

A su vez, el literal 'D' de la mencionada norma sefiala que, si el oficial o suboficial no hubiere
cumplido 12 afios de servicio los beneficiarios del causante tendran derecho a que el Tesoro
Publico les pague una pensién mensual, equivalente al 50% de las partidas de que trata el articulo
158 del mismo decreto, las cuales comprenden: "Sueldo basico, prima de actividad en los
porcentajes previstos en este estatuto, prima de antigtiedad, prima de Estado Mayor, en las
condiciones previstas en este estatuto, duodécima parte de la prima de Navidad, prima de
vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto, gastos de representacion para
Oficiales Generales o de Insignia, subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro
y pensiones, se liquidan conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el
total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo
bésico."

Luis Carlos Miranda Ibafiez estuvo al servicio del Ejército Nacional por un periodo de 7 afios, 4
meses y 13 dias, por ende, el actor no tendria derecho al reconocimiento de la pensién
establecida en el literal 'C' del anterior articulo, puesto que su hijo no alcanz6 los 12 afios de
servicio, sin embargo, si es acreedor de la prestacion establecida en el literal 'D' de la misma
norma de acuerdo con el lapso de tiempo que duré su vinculacion.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 originalmente establecia en su articulo 46, vigente al momento
de la muerte del causante, que los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca tendran
derecho a la pensidn de sobrevivientes, siempre y cuando el causante hubiera cotizado por lo
menos 26 semanas al momento de morir, 0 que habiendo dejado de cotizar hubiera realizado
aportes durante 26 semanas en al afio inmediatamente anterior a la ocurrencia del fallecimiento.

El articulo 48 de la citada Ley sefiala que "el monto mensual de la Pension total de
sobrevivientes por muerte del afiliado seréa igual al 45% del ingreso base de liquidacién
mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las
primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base de
liquidacion.™

Como se observo, el causante prestd el servicio durante 7 afios, 4 meses y 13 dias, es decir que se
entiende que este tiempo equivale a su periodo de cotizacién, aproximadamente 367 semanas,
como consecuencia, bajo el régimen de la Ley 100 de 1993, tendria derecho a la pension de
sobrevivientes, ya que en efecto cumple con el tiempo requerido para acceder a la misma, pero el
monto equivaldria al 45% del ingreso base de liquidacion, toda vez que no tiene derecho a la
suma del 2% adicional de dicho ingreso, en la medida en que no alcanza las 500 semanas de
cotizacion, como lo establece la norma.

Asi las cosas, comparando las prestaciones a las que tiene derecho el actor en ambos regimenes,
se podria concluir que el Decreto 1211 de 1990 resulta mas beneficioso debido a que el monto
que recibiria por concepto de pensidn es mas alto. Por tal razdn, se le debe aplicar este régimen,



vigente al momento en que ocurre el hecho generador del derecho y no el régimen general
establecido en la Ley 100 de 1993, como lo solicita el actor, toda vez que, como se establecio
precedentemente, el régimen de la Ley 100 de 1993, solo es aplicable de preferencia al régimen
especial cuando este resulta mas favorable, situacién que no se presenta en el caso concreto.

Tampoco es procedente afirmar, como lo hace la entidad demandada, que el actor no tiene
derecho a la pensién de sobrevivientes, habida cuenta que su hijo tenia la caracteristica de
soldado voluntario y no regular, en la medida en que el Decreto 4433 de 2004 no se encontraba
vigente al momento de la muerte del hijo del actor.

Bajo esta perspectiva, se reconocera la pension que establece el literal ‘D’ del articulo 189 del
Decreto 1211 de 1990desde el momento de la causacion del derecho y se ordenara el pago
unicamente de las mesadas no prescritas, esto es, las causadas dentro de los 3 afios anteriores a la
presentacion de la accion de tutela.

IV.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 5, el 15 de noviembre de 2012, dentro del proceso de tutela iniciado por
Luis Carlos Miranda Mufioz,contra Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, que en el término treinta
(30) dias contados a partir de la notificacion de esta providencia, proceda al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a favor de Luis Carlos Miranda Mufioz de acuerdo con lo dispuesto en
el Decreto 1211 de 1990, desde el momento de la causacién del derecho y ordene el pago
unicamente de las mesadas no prescritas, esto es, las causadas dentro de los 3 afios anteriores a la
presentacion de la accion de tutela.

TERCERO.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacion a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

NILSON ELIASPINILLAPINILLA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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