Sentencia T-484/12

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE DERECHOS PENSIONALES-
Procedencia excepcional por ser sujetos de especial proteccion

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PADRE DE SOLDADO FALLECIDO-Caso en que
desconocia que podia reclamar por lo que no acudi6 inmediatamente ocurrié el deceso/PENSION
DE SOBREVIVIENTES A PADRE DE SOLDADO FALLECIDO-Caso en que el actor es
persona de la tercera edad y padece grave enfermedad

De las pruebas allegadas al libelo de la demanda y del interrogatorio de parte del actor, rendido
ante el a quo, esta Sala observa, en primer lugar, que este cuenta con 72 afios de edad y, en
segundo término, que padece de cancer de garganta, circunstancias que lo convierten en un sujeto
de especial proteccién constitucional debido a su avanzada edad y a la situacion de salud en la
que se encuentra, por lo que exigirle que acuda a la jurisdiccion ordinaria para reclamar la
prestacion solicitada, seria desproporcionado teniendo en cuenta la situacion de vulnerabilidad en
la que se halla. Asi mismo, se infiere de dicho interrogatorio, que el actor desconocia que podia
reclamar ante el Ejército Nacional la pension de sobrevivientes por causa de la muerte de su hijo,
razon por la cual no acudio inmediatamente ocurrid el deceso, sino afios después. Igualmente,
como se menciond de manera precedente, esta corporacion ha dispuesto que en tratdndose de la
reclamacion de derechos pensionales, “la afectacion de los derechos fundamentales permanece en
el tiempo y, por tanto, la situacion desfavorable en que se encuentra el accionante es continua y
actual”, circunstancia que desvirtua la falta del requisito de inmediatez en el presente caso. De
tales evidencias, esta Sala deduce que, en este caso, existe un perjuicio irremediable que amerita
la intervencion de juez constitucional, pues, como se menciono anteriormente, el actor es una
persona perteneciente a la tercera edad que, ademas, padece de una enfermedad grave que le
impide tener una vida en condiciones dignas y que debido a dichas circunstancias no puede
acceder a un trabajo que le permita obtener los recursos necesarios para su subsistencia,
afectando su derecho fundamental al minimo vital, por lo que para el presente caso, la accién se
torna procedente para reclamar la prestacion solicitada.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Naturaleza juridicayREGIMEN APLICABLE A LAS
FUERZAS MILITARES EN PENSION DE SOBREVIVIENTES-Reiteracion de jurisprudencia

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PADRE DE SOLDADO FALLECIDO-Caso en que fue
negada y no se interpuso recurso

Decision contra la cual no se interpusieron los recursos de ley, debido a la situacion de salud del
accionante, ademas de no encontrarlo necesario, pues consideré que la voluntad de la entidad iba
a ser de igual manera la negacion de la prestacion. Por lo que el 15 de noviembre de 2011,
decidid interponer la presente accion constitucional. Los jueces que conocieron el asunto negaron
la solicitud del actor al estimar que la accién no cumplia con los presupuestos exigidos para la
procedibilidad del mecanismo de amparo, a saber la inmediatez y la subsidiariedad.

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PADRE DE SOLDADO FALLECIDO EN 1998-
Aplicacion de la Ley 447/98

El Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional negd la prestacion al considerar que la
normatividad aplicable al caso era el Decreto 2728 de 1968, el cual no prevé la prestacion



solicitada y el Decreto 4433 de 2004 que si la contempla solo puede ser aplicado para aquellos
“que hubieren fallecido entre el 7 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2003”, razon
por la que el actor no puede ser beneficiario de la pension que reclama, pues su muerte
tuvo lugar el 14 de agosto de 1998. No obstante lo anterior, esta Sala observa que la Ley
447 del 21 de julio de 1998 dispone que “a partir de la vigencia de la presente ley, a la muerte
de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razon constitucional y legal de la
prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate 0 como consecuencia de la accion
del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservacion o
restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los
beneficiarios que designe la persona prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran
derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y medio (1 1/2) minimo mensuales y
vigentes”. De las pruebas allegadas al expediente se evidencia que la muerte del soldado
voluntario, por accion directa del enemigo, fue el 14 de agosto de 1998, posterior a la
promulgacion de la Ley 447 de 1998, esto es 21 de julio de dicho afio, por lo que por
favorabilidad le es aplicable el mencionado precepto normativo.

Referencia: expediente T-3.360.567
Demandante: Urbilio Ospina Giraldo

Demandado: Ministerio de Defensa Nacional, Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional

Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogot4, D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil doce (2012)

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

Dentro de la revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de El
Bagre, Antioquia, al decidir la accion constitucional de tutela promovida por el sefior Urbilio
Ospina Giraldo contra el Ministerio de Defensa-Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional.

El presente expediente fue escogido para revision por medio de auto del diecisiete (17) de
febrero de 2012, proferido por la Sala de Seleccion niumero Dos (2) y repartido a la Sala Cuarta
de Revision.

I. ANTECEDENTES
1. La solicitud

El actor, Urbilio Ospina Giraldo, interpuso accion de tutela con el fin de proteger sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la dignidad humana y a la seguridad social, los cuales considera
vulnerados por el Ministerio de Defensa- Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional,
al haberle negado la pension de sobrevivientes, a la cual, afirma, tiene derecho, como



consecuencia de la muerte de su hijo dado de baja en combate.
2. Resefia factica

2.1. El dia 1° de junio de 1996 el joven Waimer de Jesus Ospina Padilla, ingreso al Ejército
Nacional de Colombiay, el 14 de agosto de 1998, mientras desempefiaba sus labores como
soldado voluntario, fallecio por "accion directa del enemigo”.

2.2. Mediante Resolucion No. 000101 de 10 de febrero de 1999, expedida por el Comandante del
Ejército Nacional, fue ascendido en forma pdstuma, de conformidad con el Decreto 2728 de
1968, articulo 8°.

2.3. El 14 de mayo de 2010, el actor radicd, ante el Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional, solicitud de pension de sobrevivientes, peticion que fue negada mediante Resolucion
No. 0721 del 10 de marzo de 2011, proferida por el Ministerio de Defensa Nacional.

2.4. En dicho acto administrativo se establecio que "la Ley 131 de 1985, en concordancia con el
articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, consagra: 'El soldado o grumete en servicio activo, que
fallezca por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accién directa del enemigo, bien
sea en conflicto internacional o en el mantenimiento del orden publico sera ascendido en forma
p6stuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendran derecho al
reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho
grado y al pago doble de la cesantia’, norma de caracter especial, de obligatorio cumplimiento y
aplicable para la época de ocurrencia de los hechos.

Por su parte, el articulo 22 del Decreto 4433 de 2004, consagra: 'PENSIONES DE
SOBREVIVENCIA DE SOLDADOS PROFESIONALES. Los beneficiarios de los soldados
profesionales incorporados a partir de la entrada en vigencia del Decreto Ley 1793 de 2000,
tendrén derecho a que por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual de sobrevivientes
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional en las condiciones y con los requisitos
previstos en el presente decreto. Igualmente, para los efectos previstos en el presente articulo, se
entienden como Soldados Profesionales, los Soldados voluntarios que hubieren fallecido entre el
07 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2003, en las circunstancias sefialadas en el articulo
32 del presente decreto™.

En consecuencia, de acuerdo con las normas sefialadas en la mencionada resolucion, se resolvié
que "por el fallecimiento del soldado voluntario OSPINA PADILLA WAIMER DE JESUS, no
se genero el derecho a pension a favor de URBILIO OSPINA GIRALDO, toda vez que su
fallecimiento ocurrio el 14 de agosto de 1998."

2.5. Manifestd el actor, que al momento del deceso de su hijo este era el Gnico beneficiario
legitimo de la pensién de sobrevivientes, toda vez que aquél no contaba con unién marital
vigente ni descendencia.

2.6. Sefial6 que, aun cuando contra la resolucion mediante la cual se neg6 la peticion de pension
invocada procedia el recurso de reposicion este no fue interpuesto, pues consider6 que la entidad
de todas maneras iba a negar la aludida pretension.

2.7. Afirma tener 72 afios de edad y padecer cancer de garganta por lo cual, en la actualidad, se
encuentra recibiendo tratamiento de quimioterapia y radioterapia.



2.8. Como consecuencia de la negativa de la entidad demandada, el actor interpone accién de
tutela con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales al minimo vital, a la
dignidad humanay a la seguridad social y, por tanto, le sea reconocido su derecho a la pension de
sobrevivientes, por haber fallecido su hijo en combate al servicio del Ejército Nacional.

3. Pretensiones

El sefior Urbilio Ospina Giraldo solicita el amparo de sus derechos fundamentales al minimo
vital, a la seguridad social y a la dignidad humana y, como consecuencia, se ordene al Ministerio
de Defensa- Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, que le sea reconocida la
pension de sobrevivientes a la que, en su sentir, tiene derecho con ocasion de la muerte en
combate, al servicio del Ejército Nacional, de su hijo, Waimer de Jesus Ospina Padilla.

4. Pruebas
En el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia de la peticidn que el sefior Urbilio Ospina Giraldo dirigio al Ministerio de Defensa
Nacional, Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, mediante la cual solicita la
pensién de sobrevivientes (folios 7-10).

- Copia del registro de defuncidn del soldado Waimer de Jesus Ospina Padilla (folio 11).
- Copia del registro de defuncién de la conyuge del sefior Urbilio Ospina Giraldo (folio 12).
- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Urbilio Ospina Giraldo (folio 13).

- Copia de dos declaraciones extrajuicio de personas allegadas al sefior Urbilio Ospina Giraldo
en las que constan que este dependia econdmicamente de su hijo (folios 15-18).

- Copia de la Resolucion No. 721 del 10 de marzo de 2011, proferida por el Ministerio de
Defensa Nacional, mediante la cual se neg6 la pension de sobrevivientes al sefior Urbilio Ospina
Giraldo, al no cumplir con los requisitos que establece la ley para su reconocimiento (folios 22-
23).

- Copia de historia clinica y diversos examenes de diagnostico del sefior Urbilio Ospina Giraldo,
en los que consta que padece de cancer de garganta y, actualmente, se encuentra en tratamiento
de quimioterapia y radioterapia (folios 24- 42).

- Copia de variada jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, sobre el
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes en casos en los que ha fallecido un soldado en
actos del servicio (folios 43- 68).

5. Respuesta del ente accionado
5.1. Direccion de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional

La Direccion de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, mediante escrito
presentado el 21 de noviembre de 2011, manifestd que a través de la Resolucion No. 15597 de
1997 se descentralizd la Direccidn de Prestaciones Sociales y el Grupo de Prestaciones Sociales
del Ministerio de Defensa. La primera se encarga Unicamente del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales (compensacion por muerte, cesantias definitivas, bonificaciones) y de
conformar los expedientes prestacionales; y, la segunda, tiene como funcion proferir el



correspondiente acto administrativo de reconocimiento de pension de sobrevivientes.

Sefialé que el tramite que se surte cuando media una solicitud de reconocimiento y pago de
pensién de sobrevivientes, es el siguiente:

" - Recepcion de la peticion.

- Solicitud al Grupo de Archivo General del Ministerio de Defensa Nacional copia auténtica del
expediente prestacional del causante, informando al peticionario.

- Una vez allegado se procede con la conformacién y posterior remision del mismo al GRUPO
DE PRESTACIONES DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, acompariado de la
peticion, por recaer en esa dependencia la competencia exclusiva para el tramite PENSIONAL a
que haya lugar™

En consecuencia, la competencia de la Direccion de Prestaciones Sociales dentro del tramite
pensional se limita a la conformacion y remision al competente del expediente prestacional.

De acuerdo con lo afirmado, la peticion del sefior Urbilio Ospina Giraldo ha surtido los
siguientes pasos:

"1. EI 25 de mayo de 2011, el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa
Nacional, mediante oficio No. OF110-43007 del 19 de mayo de 2011, solicita 'la conformacion
del expediente prestacional'.

2. Mediante oficio 434191 del 28 de mayo de 2010, se solicitd copia a la sefiora
COORDINADORA DEL GRUPO ARCHIVO GENERAL DEL MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL, la remisién con caracter urgente de copia auténtica del expediente prestacional
conformado al causante, indicando los motivos de la solicitud, informando de lo propio al hoy
accionante.

3. Con oficio No. 560041 del 12 de julio de 2010, se remitio al GRUPO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, tanto la peticién como el
correspondiente expediente prestacional allegado del GRUPO DE ARCHIVO GENERAL DEL
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, tal como consta en la planilla interna del 13 de julio
de 2010".

De acuerdo con lo expuesto, la entidad demandada, manifiesta no tener competencia para emitir
algln pronunciamiento en materia pensional, pues la entidad encargada de hacerlo, es el Grupo
de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional.

No obstante, en virtud de lo sefialado, la entidad, "dando aplicacién al articulo 33 del Cédigo
Contencioso Administrativo, el oficio No. 888-11 y sus anexos ha sido remitido a la sefiora
CORONEL (R) COORDINADORA DE GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, mediante oficio No. 987431 del 21 de noviembre de
2011",

5.2. Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional

La Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional dio
respuesta a la presente accion de tutela manifestando que mediante la Resolucion No. 721 de
fecha 10 de marzo de 2011, se resolvid de fondo la peticion de reconocimiento de la pension de



sobrevivientes del sefior Urbilio Ospina Giraldo, por el deceso del soldado voluntario Waimer de
Jesus Ospina Padilla. En dicho acto administrativo se indico que no habia lugar a reconocimiento
prestacional alguno, toda vez que la legislacion aplicable al caso, no establecia tal beneficio.

Mediante oficio OFI111-48997 del 7 de junio de 2011, la coordinacion dio respuesta a la peticion
elevada por el sefior Urbilio Ospina Giraldo, contestacion que fue remitida via correo certificado
a la direccion registrada por el petente.

De acuerdo con lo expuesto, solicita se declare la improcedencia de la accion de tutela por
carencia actual de objeto.

I1. DECISION JUDICIAL
Actuacion procesal

El Juzgado Promiscuo Municipal de El Bagre- Antioquia admitio la tutela y procedié a notificar
a las partes para que ejercieran su derecho a la defensa. Posteriormente, decretd un interrogatorio
de parte al sefior Urbilio Ospina Giraldo, en el cual manifesto:

"PREGUNTADO: Aclarele al despacho cuales son los motivos por los que el Ministerio de
Defensa Nacional, le esta conculcando los derechos fundamentales que invoca en la demanda?
CONTESTO: Mi hijo muri6 en combate en el Ejército y segiin una ley tengo derecho a una
pension, el Ejército me pago una plata por la muerte de mi hijo, pero nunca me hablaron de
pensidn, entonces lo que yo estoy reclamando es que me reconozca la pension. PREGUNTADO:
Expliquele al despacho por qué razon el Ministerio de defensa no le concedio la pension de
sobrevivientes? CONTESTO: Yo nunca he reclamado la pension de sobrevivientes porque yo no
sabia que eso me lo pagaban, es que yo apenas me enteré que tenia derecho de esa pension hace
por ahi dos afios, yo no he reclamado ni en el Ejército ni en el Ministerio de Defensa, esa
pension. PREGUNTADO: precisele al Despacho si usted ha solicitado la pension de
sobrevivientes a través de la jurisdiccion ordinaria o contencioso administrativa, en caso
negativo, porque razon no lo ha hecho? CONTESTO: Yo no he realizado personalmente nada
ante ninguna autoridad, pero yo tengo una abogada hace un afio que es la Doctora Natalia
Montoya, ella es la que estd haciendo esas vueltas para que me reconozcan la pension de
sobreviviente. PREGUNTADO: esta usted afiliado a una EPS? CONTESTO: un hijo mio me
tiene afiliado a Coomeva. PREGUNTADO: De qué deriva su sustento? CONTESTO: el hijo me
colabora a mi y a mi sefiora, porque yo estoy imposibilitado para trabajar. PREGUNTADO:
Cuantos hijos tiene, y a que se dedican? CONTESTO: son seis hijos MILLA YANET,
URBELIO Y DINA LUZ OSPINA PADILLA, esos son mis hijos mayores del primer
matrimonio, las dos mujeres son monjas y Urbilio no sé ni siquiera en estos momentos donde
estd porque no tengo contacto con él, y con la esposa de ahora, tengo a JULIA ROSA de 27 afios,
es independiente, pero no me ayuda porque ella tiene su hogar. EDUAR ALBERTO, trabaja en
un supermercado y él es quien ve por miy YEINY JULIETH OSPINA HERNANDEZ, de 20
afios pero ella también es casada e independiente y no me ayuda a mi. PREGUNTADO: En caso
de que sus hijos trabajen, aclarar si alguno le ayuda a su manutencion? CONTESTO: El tnico
que me ayuda es Eduar Alberto, y él gana el minimo".

1. Decision de primera instancia

Mediante sentencia del 29 de noviembre de 2011, el Juzgado Promiscuo Municipal de EIl Bagre-
Antioquia neg6 el amparo solicitado al considerar que, en primer lugar, la accion de tutela
presentada no cumple con los requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 86 de la



Constitucién Politica de 1991 y el Decreto reglamentario de la misma 2591 de 1991 que, a saber,
son: inmediatez y subsidiariedad.

Respecto del requisito de inmediatez, sefiald que de las pruebas allegadas al expediente, se
desprende que el fallecimiento de Waimer de Jests Ospina, ocurrid el dia 14 de agosto de 1998,
es decir hace mas de 13 afios, por lo que el a quo, infirio, que en razon del amplisimo lapso
transcurrido, no existe un perjuicio irremediable, puesto que de estarlo sufriendo el actor, la
reclamacion se hubiese presentado en un tiempo prudencial. "Incluso, la desidia se evidencia,
cuando se observa que entre la fecha de la Resolucion 721 del 10 de marzo de 2011, y la presente
demanda, han transcurrido mas de ocho (8) meses. Siendo claro que para argumentar la
existencia de un perjuicio irremediable este debe ser inminente".

En cuanto al requisito de subsidiariedad, afirmé que el actor cuenta con otros medios ordinarios
de defensa judicial, como es la jurisdiccidn contencioso administrativa, respecto de los cuales, no
acredito6 su falta de idoneidad o eficacia para acceder a la prestacion reclamada.

Adicionalmente, considero el juez, que dentro de las pruebas allegadas al libelo de la demanda de
tutela, no esta la titularidad del derecho exigido, la cual debio aportarse al menos, sumariamente.

Al respecto el a quo menciond:

"De acuerdo a la Resolucion 721 de 2011, que le nego al actor la pension de sobreviviente, es
innegable que tal manifestacion de la administracion hace que el reconocimiento de la pension
este supeditado a una controversia judicial que debe resolverse ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, y no, mediante una accién de tutela. Y no puede concluirse otra cosa, cuando ya
el Ministerio de Defensa, luego de analizar el caso, determino que el mismo no cumple los
requisitos de ley para concederle la pension. Seré entonces en otra instancia judicial donde se
resuelva a través de un debido proceso el asunto en cuestion.”

Por otro lado, el ente judicial considerd, que si bien la avanzada edad del actor (72 afios) lo hace
un sujeto de especial proteccion constitucional, la resolucion que nego la pension de
sobrevivientes, obedece a criterios legales, y no a simples consideraciones infundadas de la
entidad demandada.

2. Impugnacion

El sefior Urbilio Ospina Giraldo impugno la sentencia proferida por el juez de primera instancia
al considerar que no tuvo en cuenta la sentencia T-404 de 2009 que establece la procedibilidad de
la accidn de tutela para el reconocimiento y pago de dicha pension.

Manifesto, que si bien es cierto que contra la Resolucion 721 de 2011, proferida por el Ministerio
de Defensa Nacional, Secretaria General, procedia el recurso de reposicion, este no fue
interpuesto debido a que se encontraba en grave estado de salud, toda vez que habia sido
intervenido quirargicamente para la extirpacion de un tumor en la garganta y, como el recurso de
reposicion es facultativo, no considerd necesario interponerlo, por cuanto, afirmd, la voluntad de
la entidad era negar la pensién aludida.

Solicita se tenga en cuenta la sentencia del 30 de octubre de 2008, Exp No. 2000-01274 (8626-
2005) del Consejo de Estado en la cual se consideré lo siguiente:

"Si bien la normatividad en cita (Ley 447 de 1998) establece el reconocimiento de una pension a



favor de los beneficiarios del soldado muerto, la misma no es aplicable al sub lite porque la
norma entro a regir el 21 de julio de 1998 y la muerte del soldado ocurrio el 6 de noviembre de
1996, es decir, 8 meses antes de la entrada en vigencia de la Ley 447 de 1998. Sin embargo, la
finalidad de la norma aludida es proteger al grupo familiar del soldado muerto en la prestacion
del servicio militar oficial y brindar una ayuda para que sus integrantes no queden desamparados,
razon esta que permitiria aplicar el beneficio pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a
favor de los oficiales y suboficiales, también a los soldados que prestando el servicio militar son
muertos en combate. Igualmente, de conformidad con la sentencia del 1 de abril de 2004, Exp.
No. 1994.03, M.P. Nicolas P4ajaro, los demandantes en su calidad de padres del soldado muerto
en combate, tienen derecho a la pension consagrada en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990,
teniendo en cuenta que el causante fue merecedor de un ascenso al grado de Cabo Segundo, que
lo ubica dentro de los suboficiales beneficiarios de dicha prestacion (articulo 5 del Decreto 1211
de 1990)".

3. Decision de segunda instancia

Mediante sentencia del 15 de diciembre de 2011, el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre-
Antioquia decidi6 confirmar la providencia del a quo, al considerar que la accién no cumple con
los requisitos de inmediatez y subsidiariedad.

Al respecto sefialo:

"La mera inaccion de la parte afectada, por desidia, desinterés o cualquier otra consideracion, no
justifica la afectacion del principio de seguridad juridica, que se produce cuando se afecta una
decision administrativa adoptada, con anterioridad. En estos casos, si la persona interesada dejé
por su propia voluntad, de acudir a los medios de defensa que tenia a su alcance para proteger de
manera inmediata el derecho vulnerado o amenazado, debe asumir las consecuencias de su
inaccion.

En consecuencia, dado que en el presente caso no existe la menor noticia sobre la ocurrencia de
un suceso de fuerza mayor o caso fortuito; o sobre la incapacidad del actor interesado para
ejercer oportunamente la defensa de sus derechos; o sobre la existencia de una amenaza grave e
inminente que resulte urgente conjurar de manera inmediata mediante la accion interpuesta; o,
sobre la ocurrencia de un hecho completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado
drasticamente las circunstancias previas y que justifique la tardanza en el ejercicio de los
derechos, no puede el despacho adoptar una decision distinta a la de declarar la improcedencia de
la accidn por la inaccion oportuna del actor, esto es, por el incumplimiento del presupuesto de la
inmediatez, como lo efectuo atinadamente el fallador de primera instancia."

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SALA
1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para revisar la sentencia
proferida el 15 de diciembre de 2011 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de EI Bagre-
Antioquia que, a su vez, confirmd la pronunciada por el Juzgado Promiscuo Municipal de El
Bagre- Antioquia, 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 existid, por parte del Ministerio de
Defensa Nacional, Grupo de Prestaciones Sociales, la afectacion de los derechos fundamentales a
la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital del sefior Urbilio Ospina Giraldo, al negarle
la pension de sobrevivientes, a la que aduce tener derecho, por haber fallecido su hijo, Waimer
de Jesus Ospina Padilla por actos del servicio estando vinculado al Ejército Nacional.

Previamente a la dilucidacién del fondo del asunto, la Sala Cuarta de Revision entrara a analizar
la procedibilidad de la tutela para el caso concreto, y al efecto, se realizard un analisis de los
requisitos esenciales de este mecanismo de proteccion.

Una vez resuelto el problema de la procedibilidad de la accion y, siempre y cuando, esta cumpla
con los requisitos para su interposicién, se hara un analisis jurisprudencial de temas como la
naturaleza juridica de la pension de sobrevivientes y el régimen aplicable a las Fuerzas Militares
en tratandose de dicha prestacion.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela para ordenar el reconocimiento de pensiones en
tratandose de sujetos de especial proteccion constitucional. Reiteracion de jurisprudencia

La accion de tutela fue consagrada con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales de
las personas, cuando éstos resulten violados 0 amenazados por la accion u omision de cualquier
autoridad publica o por particulares en los casos que la ley lo establece.

Dicha accién fue concebida con caracter subsidiario, es decir, que solo procede en los eventos en
que el perjudicado no tenga otro medio de defensa judicial para reclamar sus pretensiones, o
existiendo éstos, no sean eficaces para proteger los derechos. Asi pues, existen eventos en los
cuales la tutela procede como un instrumento transitorio y es, cuando existiendo acciones
judiciales ordinarias, dicho mecanismo pretende evitar un perjuicio irremediable.

Esta corporacion ha entendido por perjuicio irremediable "el perjuicio que s6lo puede ser
reparado en su integridad mediante una indemnizacion.

(...) [H]ay perjuicio cuando se presenta un dafio 0 menoscabo material o moral injustificado, es
decir, no como consecuencia de una accion legitima.”

Respecto de la expresion irremediable, ha dicho la Corte: "La primera nocién que nos da el
Diccionario es 'que no se puede remediar', y la l6gica de ello es porque el bien juridicamente
protegido se deteriora irreversiblemente hasta tal punto, que ya no puede ser recuperado en su
integridad. Por ello se justifica la indemnizacién, porque es imposible devolver o reintegrar el
mismo bien lesionado en su identidad o equivalencia justa. La indemnizacién compensa, pero no
es la satisfaccion plena de la deuda en justicia."[1]

Asi mismo, se ha dicho en variada jurisprudencia, que para poder determinar si existe 0 no un
perjuicio irremediable, en un caso concreto, se deben tener en cuenta ciertos elementos, como
son:

"A). El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con lo
anterior 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. Se puede afirmar que, bajo cierto
aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura factica, aungque no necesariamente
consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que tienden hacia



un resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias
que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con
el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En
los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es
cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre
hay que mirar la causa que esté produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta
ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una
adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la
prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la
prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la medida, de ahi
la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la
precision y la prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia.

C).No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la 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. Luego, no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien de gran significacién para la
persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada
o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgenciay la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene
que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una
accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos.
Se trata del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento proximo de la eficacia de
la actuacion de las autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de los derechos y
garantias basicos para el equilibrio social.

La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la
situacion factica que legitima la accion de tutela, como mecanismo transitorio y como medida
precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales que se lesionan o que
se encuentran amenazados. Con respecto al término "amenaza™ es conveniente manifestar que
no se trata de la simple posibilidad de lesion, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable
y grave de manera injustificada. La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte
que sea razonable pensar en la realizacion del dafio o menoscabo material o moral."[2]

Esta corporacion ha establecido que la accidn de tutela no procede para reclamar el
reconocimiento y pago de prestaciones sociales, pues éstas son controversias de caracter litigioso
que le corresponde resolver a la jurisdiccion laboral o contenciosa administrativa segun sea el
caso. Adicionalmente, la seguridad social es un derecho prestacional por cuanto no es de
aplicacion inmediata[3], por lo que las controversias generadas en torno a este tema deben ser
resueltas por las vias anotadas.

No obstante, la Corte ha avanzado en el tema de la procedencia de la accion de tutela en relacion
con pretensiones de orden prestacional, como por ejemplo, en los eventos en gque, atendiendo a



las situaciones facticas de cada caso concreto, se observa que los mecanismos judiciales
ordinarios que el afectado tiene para defender sus derechos, no son eficaces para su proteccion o,
se pretenda proteger al afectado de un perjuicio irremediable. [4]

Por consiguiente, "la accion de tutela deviene procedente para el reconocimiento de pretensiones
prestacionales en materia pensional, si su desconocimiento compromete de forma conexa
derechos fundamentales como el minimo vital y la vida digna, y el juez constitucional, a la luz de
las particularidades facticas del caso en revision, arriba a la conclusién de que el mecanismo
judicial de que dispone el interesado es ineficaz, debido a que no resuelve el conflicto de manera
integral o no es lo suficientemente expedito frente a la exigencia de proteccién inmediata de
derechos fundamentales[5]."[6]

Cuando existen otros medios de defensa judicial, el juez constitucional tiene la tarea de analizar
en cada caso concreto si estos resultan eficaces para la proteccion del derecho prestacional que se
pretende proteger. Para efectuar tal ponderacion, la Corte ha establecido unos criterios que el
juez debe verificar en dicho estudio, los cuales son:

"(i) que se trate de una persona de la tercera edad, para ser considerado sujeto especial de
proteccion;

(ii) que la falta de pago de la prestacion o su disminucion, genere un alto grado de afectacion de
los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo vital,

(iii) que se haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el interesado tendiente a
obtener la proteccion de sus derechos, y

(iv) que se acrediten siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario
es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos fundamentales presuntamente
afectados. De este modo, deberd analizarse en cada caso concreto si se verifican estos
requerimientos a fin de declarar la procedencia del amparo."[7]

En conclusidn, la posicién jurisprudencial de esta corporacion sin ser absoluta, es adversa a la
procedencia de la accion de tutela para reclamar derechos prestacionales, salvo en eventos en que
el perjudicado (i) no tenga otro mecanismo de defensa judicial o (ii) teniendo un medio judicial,
éste resulta ineficaz para la proteccion de los derechos y (iii) en los eventos en los que, luego de
aplicar los elementos de inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la accion, se
evidencie un perjuicio irremediable y éste se pretenda evitar.

En cuanto al requisito de inmediatez, este tribunal ha sefialado que para la procedibilidad de la
accion esta debe ser interpuesta en un término prudencial, con el fin de salvaguardar los derechos
conculcados de manera inmediata al hecho vulnerador.

En el caso de la reclamacidn de derechos pensionales, la Corte ha establecido unas premisas que
deben verificarse a objeto de determinar la procedencia de la tutela, estas son:

"(i) la afectacién de los derechos fundamentales permanece en el tiempo y, por tanto, la situacion
desfavorable en que se encuentra el accionante es continua y actual; y (ii) la situacion de
indefension y vulnerabilidad del actor, convierte en desproporcionada la exigencia relativa al uso
de los medios ordinarios de defensa judicial."[8]

En el presente caso, el sefior Urbilio Ospina Giraldo interpone accién de tutela al considerar que



sus derechos fundamentales al minimo vital, a la dignidad humana y la seguridad social, se
encuentran transgredidos por el Ministerio de Defensa, Grupo de Prestaciones Sociales del
Ejército Nacional, al haberle negado la pensién de sobrevivientes, que pretende, por el
fallecimiento en combate de su hijo Waimer de Jesus Ospina Padilla.

Dentro del expediente, consta que el soldado voluntario Waimer de Jesus Ospina Padilla fallecio
el dia 14 de agosto de 1998, en combate, al servicio del Ejército Nacional, y que los padres del
occiso, segun copia del certificado de nacimiento allegado como prueba, son los sefiores Flor
Maria Padilla Ricardo y Urbilio Ospina Giraldo.

El sefior Urbilio Ospina Giraldo, padre del soldado voluntario, radico el 14 de mayo de 2010,
ante el Ministerio de Defensa, Direccidn de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, una
peticion en la cual solicitaba la pension de sobrevivientes. Mediante Resolucion No. 721 del 10
de marzo de 2011, el Ministerio de Defensa, neg6 la solicitud del actor. Contra dicha resolucién,
el actor no interpuso los recursos que procedian, pues considerd, que "la voluntad de la entidad
era negarle la prestacion solicitada”, ademas de encontrarse enfermo, situacion que le impidio
presentar un escrito de oposicion contra el acto administrativo que neg6 su pretension.

Por lo que el actor decidié acudir al mecanismo de amparo el 15 de noviembre de 2011, con el
objetivo de que le sea ordenado al Ministerio de Defensa el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes.

De las pruebas allegadas al libelo de la demanda y del interrogatorio de parte del sefior Urbilio
Ospina Giraldo, rendido ante el a quo, esta Sala observa, en primer lugar, que este cuenta con 72
afios de edad y, en segundo término, que padece de cancer de garganta, circunstancias que lo
convierten en un sujeto de especial proteccion constitucional debido a su avanzada edad y a la
situacion de salud en la que se encuentra, por lo que exigirle que acuda a la jurisdiccion ordinaria
para reclamar la prestacion solicitada, seria desproporcionado teniendo en cuenta la situacion de
vulnerabilidad en la que se halla.

Asi mismo, se infiere de dicho interrogatorio, que el actor desconocia que podia reclamar ante el
Ejército Nacional la pension de sobrevivientes por causa de la muerte de su hijo Waimer de
Jesus, razon por la cual no acudié inmediatamente ocurrio el deceso de su hijo, sino afios
después. Igualmente, como se menciono de manera precedente, esta corporacion ha dispuesto
que en tratandose de la reclamacion de derechos pensionales, "la afectacion de los derechos
fundamentales permanece en el tiempo y, por tanto, la situacion desfavorable en que se encuentra
el accionante es continua y actual”, circunstancia que desvirtla la falta del requisito de
inmediatez en el presente caso.

Dentro del expediente obran dos declaraciones extrajuicio rendidas por personas allegadas al
actor, en las que manifiestan que: "conocen desde hace 35 afios al sefior Urbilio Ospina Giraldo,
nos consta que es padre bioldgico de quien en vida respondia al nombre de WAIMER DE JESUS
OSPINA PADILLA (g.e.p.d), quien se identificaba con cédula de ciudadania nimero 98.651.189
de Caucasia, Antioquia, y fallecio el 14 de agosto de 1998, en forma violenta ejerciendo su
profesion de soldado profesional del Ejército Nacional de Colombia, Brigada 17, hechos
ocurridos en un combate en zona rural del municipio de Mutata, Antioquia, de igual forma
declaramos que era él quien le suministraba todo lo necesario para poder subsistir, era soltero no
hizo vida marital de hecho con ninguna persona, no procreo hijos reconocidos, por reconocer o
adoptivos, damos fe que es el Unico beneficiario para recibir el reconocimiento y pago de la
pensién por la muerte de su hijo, ya que la madre del sefior WAIMER OSPINA PAIDLLA



(Q.E.P.D), fallecio cuando el solo contaba con 6 meses de nacido".

De tales evidencias, esta Sala deduce que, en este caso, existe un perjuicio irremediable que
amerita la intervencién de juez constitucional, pues, como se menciono anteriormente, el actor es
una persona perteneciente a la tercera edad que, ademas, padece de una enfermedad grave que le
impide tener una vida en condiciones dignas y que debido a dichas circunstancias no puede
acceder a un trabajo que le permita obtener los recursos necesarios para su subsistencia,
afectando su derecho fundamental al minimo vital, por lo que para el presente caso, la accion se
torna procedente para reclamar la prestacion solicitada.

Una vez resuelta la procedibilidad de la accion, esta Sala entrara a estudiar el problema juridico
planteado por el actor, con el fin de verificar si existid, por parte de la entidad demandada
vulneracion de los derechos fundamentales del actor al minimo vital, a la dignidad humana y a la
seguridad social al haberle negado la pension de sobrevivientes, que pretende, por haber fallecido
su hijo al servicio del Ejército Nacional. Para el efecto se realizara un repaso jurisprudencial
sobre la naturaleza juridica de la prestacion solicitada, asi como del régimen aplicable a las
Fuerzas Militares en dicha materia.

4. Naturaleza juridica de la pension de sobrevivientes y régimen aplicable a las Fuerzas Militares
en tratandose de dicha prestacion. Reiteracion de jurisprudencia

Dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales consagrados en la Constitucion de
1991, se encuentra el derecho a la seguridad social, contemplado en el articulo 48. Este derecho
tiene una dualidad, pues se considera un servicio publico obligatorio y un derecho, razén por la
cual, es deber del Estado organizarlo, dirigirlo y reglamentarlo bajo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad.

En consecuencia, la Carta le impuso al Estado la obligacion de reglamentar este derecho, en
virtud de ello, el legislador profirid la Ley 100 de 1993 la cual tiene como objetivo "garantizar
los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde
con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten."[9]

Dicha ley fue la encargada de reglamentar los diferentes regimenes prestacionales que hoy
existen dentro de nuestro ordenamiento como son, el de salud, el de pensiones, el de riesgos
profesionales y el de servicios sociales complementarios.[10] Estas prestaciones permiten el
desarrollo digno de las personas ante ciertos eventos que puedan llegar a suceder, como son las
enfermedades, los accidentes o los procesos naturales como la maternidad, la vejez etc.

Dentro del Sistema de Seguridad Social se han contemplado diversas prestaciones dentro de las
cuales se encuentra el régimen pensional, el cual tiene por objeto garantizar a la poblacion el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte.[11]

En tratdndose de la pension de sobrevivientes, esta corporacion a dicho que, "La finalidad
esencial de esta prestacion social es la proteccion de la familia como nacleo fundamental de la
sociedad, de tal suerte que las personas que dependian economicamente del causante puedan
seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia?, sin que vean alterada la situacion social
y econdémica con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido®. Por ello,
la ley preve que, en aplicacion de un determinado orden de prelacion, las personas méas cercanas
y que mas dependian del causante y compartian con €él su vida, reciban una pension para
satisfacer sus necesidades."[12]



Conforme con lo anterior, este tribunal ha reconocido en multiples ocasiones, el caracter
fundamental que reviste la pension de sobrevivientes, en la medida en que el reconocimiento y
pago de esta prestacion econdmica garantiza el minimo vital de los familiares dependientes del
pensionado. Al respecto, la Corte[13] dijo:

"A pesar de ser la pension de sobrevivientes una prestacion econémica, también ha sido
catalogada como un derecho fundamental, pues 'busca lograr en favor de las personas que se
encuentran involuntariamente en circunstancias de debilidad manifiesta- originada en diferentes
razones de tipo econdmico, fisico o mental y que requieren de un tratamiento diferencial positivo
0 protector -, un trato digno y justo, por parte de la entidad que debe reconocer y pagar la
pension.[14]"

Desde esta perspectiva, se arriba a la conclusion de que la pension de sobrevivientes, en la
medida en que suple el soporte material indispensable para la satisfaccion del minimo vital de
sus beneficiarios, se constituye en un derecho de contenido fundamental.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema
General de Seguridad Social contenido en la presente ley, no se aplicara entre otros, a las Fuerzas
Militares y a la Policia Nacional, pues cuentan con un régimen especial que busca responder a las
exigencias y derechos adquiridos de este sector, que por sus condiciones y caracteristicas
especificas deben ser tratados justificadamente de manera distinta al resto de la poblacion
beneficiaria del Sistema General de Seguridad Social.

De este modo, la Carta consagré 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.

De acuerdo con ello, el presidente de la Republica en desarrollo de las facultades extraordinarias
conferidas por el legislador, expidio 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 por el Decreto 2728 de 1968[15], por el
Decreto 1211 de 1990[16], la Ley 447 de 1998[17] y el Decreto 4433 de 2004[18].

Por su parte el Decreto 2728 de 1968, en su articulo 8 establece, a favor de los soldados en
servicio activo, que fallezcan "'por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por
accion directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del
orden publico,™, y de sus beneficiarios, las siguientes prestaciones:

"ARTICULO 8o. El Soldado 0 Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de
heridas o0 accidente aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en mantenimiento del orden publico, sera ascendido en forma pdstuma al
grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento
y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho grado y el
pago doble de la cesantia.

A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada por accidente en mision del
servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta y seis (36)
meses del sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo o por causas diferentes a las



enunciadas anteriores a sus beneficiarios tendra derecho al reconocimiento y pago de
veinticuatro (24) meses de sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un Cabo
Segundo o Marinero.".

En el Capitulo V del Decreto 1211 de 1990 se determinan las prestaciones 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 o 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 pdstuma 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:

a). A que el Tesoro Pablico les pague por una sola vez, una compensacion equivalente a cuatro
(4) afios de los haberes correspondientes al grado conferido al causante, tomando como base las
partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.

b). Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante.

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 sera 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, tendrén 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."

Posteriormente, la Ley 447 de 1998, dispuso en su articulo 1°, que "a partir de la vigencia de la
presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razén
constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o
como consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o participando en
operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el orden
establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona prestataria del servicio militar
al incorporarse, tendrén derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y medio (1 1/2)
minimo mensuales y vigentes."

Asi mismo, dicha ley establece en su articulo 5° que "seran llamados a recibir los rendimientos
del causante, los ascendientes o padres adoptivos segun se registre en el formulario de
incorporacion. En segundo orden, previa justificacion de haber excluido a ascendientes o padres
adoptivos del primer orden, se otorgaréa el beneficio a la persona que el causante haya designado
en el momento de la incorporacion al servicio militar obligatorio, de conformidad con el
Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993."

Y estableci6 que, "como requisito para la persona quien vaya a ser beneficiario de la pensién que
al momento de serle reconocida tenga como edad minima cincuenta (50) afios. De no tener esta
edad, el Acto Administrativo del reconocimiento se suspendera hasta el cumplimiento de esta
condicion suspensiva."



Por otro lado, el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 19 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
0 en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el orden 'y
proporcion establecidos en el articulo 11 del presente Decreto, tendrén 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.”[19]

5. Caso concreto

Urbilio Ospina Giraldo quien cuenta con 72 afios de edad y padece de cancer de garganta,
interpone accion de tutela al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, al minimo vital y a la seguridad social, por parte del Ministerio de Defensa-Grupo de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, al haberle negado la pension de sobrevivientes, a la
que considera tiene derecho a causa de la muerte por accion directa del enemigo, de su hijo
Waimer de Jesus Ospina Padilla, quien se desempefiaba como soldado voluntario al servicio del
Ejército Nacional.

Waimer de Jesus Ospina Padilla ingres6 al Ejército Nacional de Colombia en el afio de 1996 y en
1998 fue dado de baja por "accion directa del enemigo™. En 1999, mediante Resolucion 000101
del 10 de febrero de 1999, fue ascendido en forma pdstuma, tal como lo dispone el Decreto 2728
de 1968, articulo 8.

El 14 de mayo de 2010, el actor solicitd ante el Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional la pension de sobrevivientes, entidad que mediante Resolucion No. 721 del 10 de
marzo de 2011 dispuso que no habia lugar al reconocimiento de dicha prestacién al considerar:

"Que la Ley 131 de 1985, en concordancia con el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, consagra:
'El soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de heridas o accidente aéreo en
combate o por accién directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el
mantenimiento del orden puablico seréa ascendido en forma postuma al grado de Cabo Segundo o
Marinero y sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48)
meses de los haberes correspondientes a dicho grado y al pago doble de la cesantia’, norma de
caracter especial, de obligatorio cumplimiento y aplicable para la época de ocurrencia de los
hechos.

Que el articulo 22 del Decreto 4433 de 2004, consagra: PENSIONES DE SOBREVIVENCIA
DE SOLDADOS PROFESIONALES. Los beneficiarios de los Soldados Profesionales
incorporados a partir de la entrada en vigencia del Decreto-ley 1793 de 2000, tendran derecho a
que por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual de sobrevivientes reconocida por el
Ministerio de Defensa Nacional en las condiciones y con los requisitos previstos en el presente
decreto. lgualmente, para los solos efectos previstos en el presente articulo, se entienden como
Soldados Profesionales, los Soldados Voluntarios que hubieren fallecido entre el 7 de agosto de




2002 v el 31 de diciembre de 2003, en las circunstancias sefialadas en el articulo 32 del presente
decreto.

Que teniendo en cuenta las normas antes citadas, se puede concluir en forma clara, que por el
fallecimiento del soldado voluntario OSPINA PADILLA WAIMER DE JESUS, no se genero el
derecho a pension a favor de URBILIO OSPINA GIRALDO, toda que vez que su fallecimiento
ocurrio el 14 de agosto de 1998"

Decision contra la cual no se interpusieron los recursos de ley, debido a la situacion de salud del
sefior Urbilio Ospina Giraldo, ademas de no encontrarlo necesario, pues consideré que la
voluntad de la entidad iba a ser de igual manera la negacion de la prestacion. Por lo que el 15 de
noviembre de 2011, decidié interponer la presente accion constitucional.

Los jueces que conocieron el asunto negaron la solicitud del actor al estimar que la accién no
cumplia con los presupuestos exigidos para la procedibilidad del mecanismo de amparo, a saber
la inmediatez y la subsidiariedad.

Del planteamiento del caso y teniendo en cuenta lo dicho en la parte general de esta providencia,
esta Sala entrara a determinar si existio o no, vulneracion a los derechos aducidos por el actor por
parte del Ministerio de Defensa-Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional. Al
respecto, se observa dentro del expediente un interrogatorio de parte realizado por parte del a
quo, en el que el actor manifesto:

"(...) PREGUNTADO: ¢{De qué deriva su sustento? CONTESTO: el hijo me colabora a mi y a mi
sefiora, porque yo estoy imposibilitado para trabajar. PREGUNTADO: ;Cuéntos hijos tiene, y a
que se dedican? CONTESTO: son seis hijos MILLA YANET, URBELIO Y DINA LUZ
OSPINA PADILLA, esos son mis hijos mayores del primer matrimonio, las dos mujeres son
monjas y Urbilio no sé ni siquiera en estos momentos donde esta porque no tengo contacto con
él, y con la esposa de ahora, tengo a JULIA ROSA de 27 afios, es independiente, pero no me
ayuda porque ella tiene su hogar. EDUAR ALBERTO, trabaja en un supermercado y €l es quien
ve por miy YEINY JULIETH OSPINA HERNANDEZ, de 20 afios pero ella también es casada e
independiente y no me ayuda a mi. PREGUNTADO: ¢En caso de que sus hijos trabajen, aclarar
si alguno le ayuda a su manutencion? CONTESTO: El tnico que me ayuda es Eduar Alberto, y
él gana el minimo".

Asi mismo, obran dentro del libelo de la demanda, unas declaraciones extra proceso de las que se
desprende que el sefior Urbilio Ospina Giraldo dependia econdmicamente de su hijo Waimer de
Jesus Ospina Padilla.

Ahora bien, el Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional negé la prestacion al
considerar que la normatividad aplicable al caso era el Decreto 2728 de 1968, el cual no preve la
prestacion solicitada y el Decreto 4433 de 2004 que si la contempla solo puede ser aplicado para
aquellos "que hubieren fallecido entre el 7 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2003",
razén por la que el actor no puede ser beneficiario de la pensidén que reclama, pues su
muerte tuvo lugar el 14 de agosto de 1998.

No obstante lo anterior, esta Sala observa que la Ley 447 del 21 de julio de 1998 dispone
que "a partir de la vigencia de la presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A.
y de Policia por razén constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio,
ocurrida en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o
participando en operaciones de conservacion o restablecimiento del orden pablico, sus



beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona
prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran derecho a una pension vitalicia
equivalente a un salario y medio (1 1/2) minimo mensuales y vigentes."

De las pruebas allegadas al expediente se evidencia que la muerte del soldado voluntario, por
accion directa del enemigo, fue el 14 de agosto de 1998, posterior a la promulgacién de la Ley
447 de 1998, esto es 21 de julio de dicho afio, por lo que por favorabilidad le es aplicable el
mencionado precepto normativo.

En consecuencia, de las pruebas allegadas al expediente y del analisis legislativo dispuesto sobre
la materia, esta Sala dispone que, en primer lugar, existe una clara vulneracion al minimo vital
del sefior Urbilio Ospina Giraldo, por cuanto actualmente no puede obtener por sus propios
medios los recursos para su subsistencia debido a su avanzada edad y a la enfermedad que
padece, por lo que debe acudir a la generosidad de su hijo menor, quien solo devenga un salario
minimo y con ello, se sostiene a si mismo y a su padre, a quien se le deben proporcionar
medicamentos y cuidados propios del cancer que lo agobia. Y, en segundo término, segun las
disposiciones precedentemente citadas, esta Sala encuentra que el actor tiene derecho a la
pensién de sobrevivientes por causa de la muerte de su hijo Waimer de Jesus Ospina Padilla al
servicio del Ejército Nacional, por lo que el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de
Defensa Nacional debe reconocer y comenzar a pagar en un plazo maximo de treinta (30) dias,
contados a partir de la notificacion de la presente sentencia, la pension de sobrevivientes, en los
términos establecidos por la Ley 447 de 1998, desde el momento de la causacion del derecho y se
ordenard el pago unicamente de las mesadas no prescritas.

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 Juzgado Promiscuo del Circuito de El
Bagre, Antioquia, que a su vez confirmd la pronunciada por el Juzgado Promiscuo Municipal de
El Bagre, Antioquia, dentro del proceso de tutela iniciado por Urbilio Ospina Giraldo, contra el
Ministerio de Defensa Nacional- Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Ministerio de Defensa, Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional, que en el término treinta (30) dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, proceda al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a favor de Urbilio
Ospina Giraldo de acuerdo con lo dispuesto en Ley 447 de 1998, desde el momento de la
causacion del derecho y ordene el pago Unicamente de las mesadas no prescritas.

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

Notifiquese, comuniquese, copiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

NILSON ELIASPINILLAPINILLA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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