Sentencia T-578/12

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PRESTACIONES
SOCIALES-Procedencia excepcional ain cuando exista otro medio de defensa judicial o para
evitar un perjuicio irremediable

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion, la accion de tutela no
procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la
seguridad social, como la pension de sobrevivientes o la asignacion de retiro. La razon para ello
es el caracter subsidiario que posee el mecanismo judicial previsto en el articulo 86 de la
Constitucion, pues el legislador ha establecido un escenario judicial concreto para los eventuales
conflictos que surjan a propdsito de la exigencia de este derecho, cual es la jurisdiccion ordinaria
en sus especialidades laboral y de seguridad social segun el articulo 2 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social. Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacion,
con base en el articulo 86 de la Constitucion, también ha indicado dos excepciones a la regla
general de la improcedencia. En primer lugar, la accion de tutela procedera como mecanismo
principal y definitivo en el evento en que el medio judicial previsto para este tipo de
controversias no resulte idoneo y/o eficaz en el caso concreto.

SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO-Naturaleza juridica

La sustitucion pensional se enmarca dentro del derecho a la seguridad social y tiene como
proposito, satisfacer la necesidad de subsistencia econdmica que persiste para quien sustituye a la
persona que disfrutaba de una pension o tenia derecho a su reconocimiento, una vez producido el
fallecimiento de ésta, en razon a la desproteccion que se genera por esa misma causa. Si bien el
sistema general, en materia de pensiones se encuentra establecido en la ley 100 de 1993, tanto la
Constitucion Politica como la misma ley citada reconocieron que los miembros de las Fuerzas
Militares tienen un régimen especial, desarrollado actualmente por la ley 923 de 1994 y el
Decreto 4433 de 2004. En lo que respecta a la sustitucion pensional, el régimen especial
aplicable a la Fuerza Publica sefiala la existencia de una asignacion de retiro, la cual ha sido
entendida por esta Corporacion como “una modalidad de prestacion social que se asimila a la
pensién de vejez y que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la
naturaleza especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores pablicos a quienes se
les reconoce. Se trata, [...], de establecer con la denominacién de “asignacién de retiro”, una
pension de vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza publica, en la medida que el
resto del ordenamiento especial de dichos servidores publicos, se limita a regular las pensiones
de invalidez y sobrevivientes”.

SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO-Procedencia para proteccion minimo vital de
adulto mayor con graves problemas de salud

En la situacion de la accionante, si bien existe un mecanismo adicional de defensa judicial, como
seria la posibilidad de acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa y cuestionar la
legalidad de la resolucion que negd el derecho prestacional, dicho mecanismo a pesar de ser
idoneo, no se muestra como eficaz en el caso concreto, si se tienen en cuenta las especiales
circunstancias de la actora, pues en la actualidad cuenta con 82 afios, cancer de piel y pancreatitis
aguda. Lo anterior, aunado a la manifestacion de la accionante de no contar con ningun tipo de
ingresos, permiten inferir el estado de debilidad manifiesta en que la misma se encuentra y la
falta de eficacia de la accion ordinaria en el caso concreto.



SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO-Cuando existe vinculo matrimonial sin
disolver, serd de manera proporcional al tiempo de convivencia entre compafiera permanente y
cényuge

Encuentra la Sala que la disposicién aplicable al caso concreto es la contenida en la parte final
del paragrafo del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, pues es esta la norma que consagra
aquellas situaciones en las cuales existiendo un vinculo matrimonial no disuelto, no se presenta
convivencia entre los conyuges, pues uno de ellos establecié una relacion con un compafiero
permanente convivencia con éste Ultimo de manera exclusiva. De alli que, si bien la disposicion
aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares hace mencion de la existencia de una
cényuge o compafiera permanente que debid convivir con el causante durante los Gltimos 5 afios,
no se pueda perder de vista que en el caso del causante, ademas de la presencia de compariera
permanente con convivencia exclusiva durante los ultimos 5 afios, existia una conyuge con un
vinculo matrimonial sin disolver a pesar de la separacion de hecho que implica una variacién del
supuesto de la normay acarrea la aplicacion de una disposicion diferente a la inicialmente
sefialada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Al aplicar la disposicién, la consecuencia
en el caso concreto no puede ser otra que la distribucion del cincuenta por ciento de la pensién,
de manera proporcional tiempo convivido, entre la compafiera permanente y la conyuge. La
primera de ellas adquiere el derecho en aplicacion del literal a del paragrafo 2 del articulo 11y, la
segunda, en virtud del altimo inciso del mismo paragrafo, pues a pesar de no existir convivencia
con esta Ultima, no se disolvio el vinculo matrimonial existente.

SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO Y MINIMO VITAL-Orden a Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares reasignar pension de manera proporcional al tiempo de convivencia entre
esposa y compariera permanente

SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO-Orden a Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares mantener la prestacion del servicio de salud a través del Sistema de salud de las
Fuerzas Militares
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La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas
en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica y en los articulos 33 y siguientes
del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C, en la accidn de tutela instaurada Teresa Caicedo de Silva contra la Caja



de Retiro de las Fuerzas Militares.
I. ANTECEDENTES

La ciudadana Lucy Silva De Jimenez, en calidad de apoderada de la sefiora Teresa Caicedo de
Silvay de la interdicta provisoria, Maria Victoria Silva Caicedo, interpuso accion de tutela
solicitando el amparo de los derecho fundamental de sus representadas a la igualdad, al minimo
vital y a la seguridad social, los cuales, en su opinidn, han sido vulnerados por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante
sustenta su pretension en los siguientes

Hechos

1.- La sefiora Teresa Caicedo de Silva, quien cuenta con 82 afios, contrajo matrimonio con el
sefior Fabriciano Bernal en el mes de agosto de 1950. De dicha union nacieron 10 hijos, la menor
de ellos, Maria Victoria silva Caicedo, presenta Sindrome de Down.

2.- Luego de veintiséis afios de convivencia, el sefior Fabriciano Bernal abandond a la accionante
sin disolver nunca el vinculo matrimonial contraido y se establecié con la sefiora Nohora Faisa
Dalel, con quien convivid hasta el final de sus dias. El Sr. Bernal fallecio el 14 de mayo de dos
mil once (2011).

3.- Fabriciano Bernal, disfrutaba de una asignacion de retiro como sargento primero a cargo de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, la cual fue reconocida mediante Acuerdo N. 222 del 2 de
octubre de 1957, aprobado por Resolucion N. 4037 del 14 de noviembre de 1957, en cuantia del
82%.

4.- Al momento del fallecimiento del Sr. Bernal, se present6 a reclamar la pension de
sobreviviente la sefiora Nohora Faisa Dalel Suan, quien alegaba su convivencia durante mas de
30 afios con el difunto. Asi mismo, con posterioridad se presentaron la accionante, quien
acreditaba su condicion de conyuge supérstite y Maria Victoria Silva, hija menor del sefior
Bernal, por su condicion de discapacitada.

5.- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante Resolucion 3951 de 25 de agosto de
2011 resolvio distribuir la pensién de beneficiarios del sefior Sargento Primero —R- del ejército,
Fabriciano Silva Bernal, entre la sefiorita Maria Victoria Silva Caicedo, en calidad de hija
interdicta provisoria (50%) y la sefiora Nohora Faisa Dalele Suan, en calidad de compafiera
permanente.

6. En la citada Resolucion se le neg6 el derecho a la pension de sobrevivientes a la accionante, en
calidad de esposa, pues la normatividad sobre la materia vigente para las Fuerzas Militares,
establece que “Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o compafiera permanente, se aplicaran las
siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera 0 compafiero permanente o supérstite. En caso
de que la sustitucién de la asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o0 compariero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido



no menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte”, y la accionante no
acredito tal convivencia con el causante durante los Ultimos 5 afios anteriores a su fallecimiento.

7. La anterior decision fue apelada por la parte actora, al considerar que la sefiora Teresa Caicedo
Silva tenia derecho al pago de pension de manera proporcional tiempo convivido con el difunto
Fabriciano Bernal. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante Resolucion N.5794 de
2011 decidio confirmar su decision bajo el mismo argumento expuesto en un primer momento.

8. Por lo anterior, solicita la accionante se le otorgue la pension de sobreviviente de manera
proporcional al tiempo convivido con el sefior Bernal, ya que afirma no contar con recursos para
su supervivencia, diferente a aquellos que recibia de su conyuge. Ademas, indica no contar con
certidumbre acerca de sus servicios de salud, pues durante mas de 40 afios su conyuge la
mantuvo como beneficiaria del servicio activo y no puede perder este servicio, pues ello
repercutiria en la pancreatitis aguda que padece y en la lesién cancerigena en la piel que afronta.

Solicitud de Tutela

9.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana Teresa Caicedo de Silva solicita, a
través de apoderada, el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad, al minimo vital y a
la seguridad social. En consecuencia, pide se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes de manera proporcional al tiempo al tiempo de
convivencia con el sefior Silva Bernal.

Asi mismo pide el pago de las mesadas pensionales, sus respectivos intereses, el retroactivo
desde el mes de mayo de 2011, sus incrementos, primas y mesadas adicionales.

Adicionalmente solicita se le mantenga el servicio de salud a través de Sanidad Militar.

Finalmente, pide la proteccion de los derechos fundamentales de la interdicta provisoria, Maria
Victoria Silva, a quien afirma le retienen injustificadamente la pension ya reconocida.

Respuesta de la entidad demandada

10.- La representante de la Caja de Retito de las Fuerzas Militares, en su escrito de contestacion
de la accion de tutela, indicd que el proceder de la entidad se encuentra ajustado a derecho, como
quiera que ésta dio aplicacion a las normas especiales vigentes sobre la materia, que en el caso
especifico es el Decreto 4433 de 2004.

Asi mismo, indicé que no le es posible al juez de tutela reconocer prestaciones econémicas, pues
para ello se encuentra instituida la jurisdiccion ordinaria.

Por lo anterior, solicita se declare improcedente la presente accién de tutela.
Decision judicial objeto de revision
Sentencia de primera instancia.

11.- El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., en providencia de siete (7) de
diciembre de 2011, decidid no conceder el amparo solicitado al entender que "este no es el medio
idoneo para reclamar dicha garantia, de manera que no puede acudirse al mecanismo excepcional
de la accion de tutela, en forma paralela o alternativa, para pretender sustituir el procedimiento
legal establecido por el legislador en orden a ofrecer solucion a situaciones como la planteada™.



...""'sera en la justicia ordinaria o contencioso administrativa, segun corresponda, donde pueda la

parte actora hacer valer las pruebas con que cuenta y que le permitiran al juez determinar si tenia
derecho o no al reconocimiento y pago de una pensién de sobreviviente que se reclama, y que por
demas deberan ser objeto de debate probatorio ante el juez natural”.

En relacién con la proteccion solicitada a nombre de Maria Victoria Silva Caicedo, hija de la
accionante, sefial6 el a quo que dentro del expediente no se advirtio prueba que permitiera
constatar que ésta tuviera vinculo de consanguinidad con el causante, por lo que no es posible
amparar sus derechos fundamentales.

Impugnacion

12.- En el escrito de impugnacion presentado por la parte actora, la accionante solicito se
revocara el fallo de instancia y en consecuencia, se ampararan los derechos fundamentales al
minimo vital y la seguridad social de la accionante.

Lo anterior, por poseer la condicidn de conyuge sobreviviente y tener sociedad conyugal vigente.

Adicionalmente, sefial6 la apoderada que la decision impugnada desconoce la jurisprudencia que
ha reconocido la pension de sobreviviente, pese a la separacion de hecho sin culpa de la cényuge
y quien solo contaba con el apoyo econémico del causante.

Sentencia de segunda instancia

13.- Mediante providencia de diez de febrero de 2012, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito judicial de Bogota revoco parcialmente la decision proferida en primera instancia.

Confirmo el a quo lo referente a la improcedencia de la accién de tutela para el reconocimiento
de derechos pensionales.

Asi mismo, indic6 que de las pruebas allegadas al expediente no se puede afirmar la existencia
de un perjuicio irremediable, pues no se probd que durante el tiempo que la actora estuvo
separada de hecho del sefior Fabriciano Silva Bernal, su manutencién dependiera de la ayuda
econdmica que éste le brindara. Adicional a ello, no se probo que en la actualidad carezca de
ingresos econdmicos que garanticen su minimo vital.

Finalmente, el a quem se pronuncio sobre la solicitud de la accionante referente a la continuidad
en la prestacion del servicio de salud, pues encontré acreditado dentro del expediente que la
sefiota Teresa Caicedo de Silva siempre contd con tal servicio a cargo de la Direccion General de
Sanidad Militar, en calidad de beneficiaria del causante. De alli que la falta de afiliacion a
Sanidad Militar implique una situacion de riesgo para la accionante.

Lo anterior, aunado al estado de salud de la actora y a su avanzada edad la colocan, en el sentir
del juez de instancia, frente a un perjuicio irremediable, por lo que en la parte resolutiva de la
providencia decidié amparar el derecho a la salud de la actora de manera transitoria, con el fin de
garantizar la continuidad de su atencion medica, hasta tanto el juez contencioso administrativo
decide el eventual derecho pensional que le asiste.

Actuacion surtida en sede de revision

14. Mediante auto de 14 de junio del afio en curso, el Magistrado Sustanciador ordend poner en
conocimiento de la sefiora Nohora Faisa Dalel Suain el expediente de la referencia, a fin de que



ejerciera su derecho de defensa y se pronunciara sobre las pretensiones y el problema juridico
planteado en la presente tutela.

En escrito recibido en el despacho el 4 de julio de 2012, la sefiora Dalel Suanin manifestd
oponerse a las pretensiones elevadas por la parte demandante, pues considera que a la sefiora
Teresa Caicedo no se le han vulnerado sus derechos fundamentales, ya que la resoluciones
expedidas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se tomaron en derecho y de conformidad
con lo establecido en la normatividad vigente.

Asi mismo, sefialé que la accionante cuenta con otro medio de defensa judicial en el cual ventilar
sus pretensiones.

Pruebas obrantes en el expediente.

1.- Declaracion rendida ante notario por la sefiora Teresa Caicedo de Silva, en la que manifiesta
haber convivido con el causante durante 28 afios y dependia de él hasta el dia de su muerte, al
igual que su hija Maria Victoria.[1]

2.- Declaracion rendida por testigos, ante notario, en la que manifiestan que conocen a la
accionante y al sefior Fabriciano Silva Bernal y que dan fe de su convivencia durante 26 afios.
Asi mismo, indicaron que la actora y su hija discapacitada dependian econémicamente del
fallecido sefior Silva. [2]

3.- Resumen de la historia clinica de la accionante expedida por el Hospital Militar Central, en la
que se indica que presenta Pancreatitis aguda[3].

4.- Cita por cirugia general expedida a la sefiora Teresa Caicedo por el Hospital Militar Central

[4]
5.- Ordenes médicas expedidas por el Hospital Militar Central. [5]

6.- Diagnostico de carcinoma basocelular de patrén nodular en region frontal (biopsia)
presentado por la sefiora Teresa Caicedo de Silva.

7.- Registro de defuncién del sefior Fabriciano Silva Bernal[6].

8. Carnet de servicios de salud, expedido por la Direccion General de Sanidad Militar a nombre
de Teresa Caicedo de Silva en calidad de beneficiaria.[7]

9. Registro de matrimonio catolico de Fabriciano Silva Bernal y Teresa Caicedo[8].

10.- Copia de la Resolucion 3951 de 25 de agosto de 2011 que nego la pension de beneficiarios a
la accionante.

11.- Recurso de Reposicion contra la anterior resolucion.[9]
II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las
demas disposiciones pertinentes.



Problema juridico

2.- En atencion a lo expuesto, esta Sala de Revision debe determinar si la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares vulnero los derechos fundamentales de la accionante, Teresa Caicedo de Silva,
con la expedicion de la Resolucion 3951 de 2011, confirmada por la Resolucion 5794 del mismo
afio, que no le reconocio la pension de sobrevivientes por no acreditar convivencia con el
causante durante los ultimos 5 afios anteriores a su muerte y, en su lugar, otorgar la pension a la
compafiera permanente.

3.- A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes tdpicos: (i)
Procedencia de la accion de tutela para reclamar el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes. Reiteracion de jurisprudencia; (ii) Proteccion del derecho a la sustitucion
pensional como derecho fundamental —Reiteracion de jurisprudencia-; y (iii) el caso concreto.

i-Procedencia de la accion de tutela para reclamar el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales. Reiteracion de jurisprudencia.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion[10], la accion de tutela no
procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la
seguridad social, como la pension de sobrevivientes o la asignacion de retiro.

La razon para ello es el caracter subsidiario que posee el mecanismo judicial previsto en el
articulo 86 de la Constitucion[11], pues el legislador ha establecido un escenario judicial
concreto para los eventuales conflictos que surjan a propdsito de la exigencia de este derecho,
cual es la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social segun el
articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social[12].

Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacion[13], con base en el articulo 86 de
la Constitucion, también ha indicado dos excepciones a la regla general de la improcedencia.

En primer lugar, la accion de tutela procedera como mecanismo principal y definitivo en el
evento en que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idoneo y/o
eficaz en el caso concreto. La Corte ha considerado que los mecanismos laborales ordinarios,
aunque idéneos, no son eficaces cuando se trata de personas que reclaman el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes y se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta (articulo 13
de la Constitucion)[14] por su avanzada edad, por su mal estado de salud, por la carencia de
ingreso econdmico alguno, por su condicion de madre cabeza de familia con hijos menores de
edad y/o por su situacion de desplazamiento forzado, entre otras. Frente a estas circunstancias,
las acciones laborales ordinarias no son lo suficientemente expeditas frente a la exigencia de
protecciéon inmediata de derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la salud, a la
educacion, a la vivienda digna, a la alimentacion adecuada y a la seguridad social[15].

Asi, por ejemplo en la sentencia T-401 de 2004, se reconocid de manera definitiva la pension de
sobrevivientes a una persona que pertenecia a la tercera edad, padecia graves afecciones de salud
ya que sufria de retardo mental congeénito por hidrocefalia perinatal y macrocefalia y estaba en
una precaria situacién econémica pues no poseia ningun ingreso econémico a causa de su
imposibilidad para ingresar al mercado laboral como consecuencia de la invalidez permanente
que le producia su enfermedad. En esta ocasion se afirmd que negarle la prestacion requerida
“(...) equivale a someter arbitrariamente su bienestar a la voluntad o capacidad de terceras
personas, lo que compromete seriamente la dignidad, la igualdad y la autonomia. Al respecto,
esta Corporacién ha considerado que el principio de dignidad humana resulta vulnerado cuando



se somete a una persona a vivir de la caridad ajena, existiendo la posibilidad de que tenga acceso
a unos recursos econdmicos propios que le permitan subvenir algunas de sus necesidades
bésicas”.

De forma similar, en la sentencia T-971 de 2005, se reconocio la pension de sobrevivientes a una
persona en situacion de desplazamiento forzado y a su hija menor de edad. En esta oportunidad,
se considerd que “(...) la situacion del desplazamiento forzado, como se tuvo oportunidad de
sefialar, deja al actor y a su familia en circunstancias de debilidad manifiesta, puesto que el
desarraigo de sus lugares de origen les priva de toda forma de ingreso econdémico y los expone a
la amenaza cierta de su derecho al minimo vital. Bajo estos supuestos, imponer al demandante
desplazado la obligacion de reclamar ante la jurisdiccién ordinaria la prestacion, cuando carece
de los recursos minimos para ello y, ademas, la misma entidad demandada reconoce que se han
cumplido los requisitos a cargo de los interesados para acceder a la pension, constituiria una
carga desproporcionada, contraria a la eficacia material de los derechos fundamentales
invocados”.

Las mismas consideraciones fueron aplicadas en la sentencia T-836 de 2006 -caso en el cual la
peticionaria tenia 79 afios de edad y presentaba un cuadro de enfermedad coronaria, glaucoma
severo que habia generado una pérdida del 90% de su capacidad visual y, ademas, una
osteoartrosis degenerativa de rodilla que requeria de pronta cirugia-[16], en la sentencia T-129 de
2007 -en la cual se concedio6 el amparo a una mujer de 85 afios cuya situacion econémica era
extremadamente penosa dado carecia de ingreso alguno[17]- y en la sentencia T-593 de 2007
—ocasion en la cual la peticionaria era madre cabeza de familia con varios hijos menores de edad.

Se debe reparar en que la idoneidad y eficacia del mecanismo ordinario para reclamar el
reconocimiento del derecho prestacional se comprueba a través del andlisis por parte de la
autoridad judicial de los hechos del caso concreto, los que, obviamente, pueden revelar
situaciones diversas a las expuestas en la jurisprudencia de la Corte antes comentada, de donde
se sigue que los casos resefiados son una guia y no una camisa de fuerza para la autoridad
judicial.

En segundo lugar, la accion de tutela procedera como mecanismo transitorio para reclamar el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, a pesar de la existencia de un medio judicial
ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable, el cual en
este tipo de casos reside en la afectacion del minimo vital del peticionario y/o de su familia por la
ausencia de reconocimiento y pago de la prestacion referida.

Para determinar la existencia de la violacién o amenaza a este derecho fundamental el juez
constitucional debe comprobar que “(i) la prestacion econémica que percibia el trabajador o
pensionado fallecido constituye el sustento econémico de su grupo familiar dependiente; y (ii)
los beneficiarios de la pension carecen, después de la muerte del trabajador o pensionado, de
otros medios para garantizarse su subsistencia, por lo cual quedan expuestos a un perjuicio
irremediable derivado de la afectacién de su derecho fundamental al minimo vital”’[18].

La Corte ha indicado que si bien es posible presumir la afectacion del minimo vital en estos
casos por el principio de informalidad de la accion de tutela, de todos modos se debe acompafiar
la afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria[19], en ausencia de la cual, el juez de tutela
debe propender por arribarla al proceso en virtud de su facultad de decretar pruebas de oficio.



En relacién con la existencia del otro medio de defensa judicial ha sefialado la jurisprudencia de
la Corte que no existe la obligacion de iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la accion de
tutela, basta que dicha posibilidad esté abierta al interponer la demanda. Sin embargo, si el
demandante ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el tramite del proceso ordinario, por
prescripcion o caducidad de la accion, la tutela no procede como mecanismo transitorio[20].

Ante la presencia de alguno de los dos supuestos explicados la accion de tutela es procedente y la
autoridad judicial debe estudiar entonces si existe una violacion o amenaza al derecho
fundamental a la seguridad social por la falta de reconocimiento del derecho prestacional.

ii- Proteccion del derecho a la sustitucion pensional. Naturaleza Juridica de la asignacion de
retiro. Reiteracion jurisprudencial.

La sustitucion pensional se enmarca dentro del derecho a la seguridad social y tiene como
propdsito, satisfacer la necesidad de subsistencia econdmica que persiste para quien sustituye a la
persona que disfrutaba de una pensién o tenia derecho a su reconocimiento, una vez producido
el fallecimiento de ésta, en razon a la desproteccidn que se genera por esa misma causa.

Si bien el sistema general, en materia de pensiones se encuentra establecido en la ley 100 de
1993, tanto la Constitucién Politica como la misma ley citada reconocieron que los miembros de
las Fuerzas Militares tienen un régimen especial, desarrollado actualmente por la ley 923 de 1994
y el Decreto 4433 de 2004.

En lo que respecta a la sustitucion pensional, el régimen especial aplicable a la Fuerza Publica
sefiala la existencia de una asignacion de retiro, la cual ha sido entendida por esta Corporacion
como “una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y que goza de un
cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza especial del servicio y las
funciones que cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce. Se trata, [...], de
establecer con la denominacion de “asignacion de retiro”, una pension de vejez o de jubilacion
para los miembros de la fuerza publica, en la medida que el resto del ordenamiento especial de
dichos servidores publicos, se limita a regular las pensiones de invalidez y sobrevivientes”[21].

En lo que respecta a la sustitucion de la mencionada asignacion la sentencia T- 802 de 2011
sefiald “Asi mismo, respecto de la sustitucion de la asignacion de retiro, la Corte también ha
sostenido que es una prestacion econdémica cuya finalidad es asimilable a la de la pensién de
sobrevivientes reconocida en el Sistema General de Pensiones.[22]”

De alli que las consideraciones generales en lo que respecta a la pension de sobrevivientes
instituida en la ley 100 de 1993, le sean aplicables a la asignacion de retiro consagrada en la
normatividad especial que rige para los miembros de la fuerza publica.

Precisado lo anterior, es de resaltar que la pension de sobrevivientes y la asignacion de retiro
tienen por objeto impedir que, ocurrida la muerte de una persona, los miembros del grupo
familiar que dependian econdmicamente de ella, se vean obligados a soportar individualmente
las cargas materiales de su fallecimiento. Esto, mediante la asignacion de una prestacion
econdmica que suple la ausencia repentina del apoyo financiero del causante, con el fin de evitar
que su muerte se traduzca en un cambio radical de las condiciones de subsistencia minimas de
los beneficiarios de dicha prestacion[23].

Lo relativo a la sustitucién de la asignacion de retiro y la calidad de beneficiarios de esta, se
encuentra contenido en el Decreto 4433 de 2004 por medio del cual se fija el régimen pensional y



de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica. Dicho decreto fue expedido en
desarrollo de la ley 923 de 30 de diciembre de 2004 Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ) de la Constitucién Politica y sefiala lo
siguiente:

Paragrafo 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o compafiera permanente, se aplicaran las
siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la comparfiera 0 compafiero permanente o supérstite. En caso
de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera 0 compariero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30) afios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion maxima de 20
afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con
cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante se aplicara el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacién de retiro o pensionado por invalidez hubiese un
compariero o compafiera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha pension
se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge o compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la
pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la compariera o
compariero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior
a los dltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera
a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

Precisado lo anterior, procede esta Sala a determinar si la accionante tiene la condicion de
beneficiaria de la sustitucion de la asignacion de retiro que en vida disfrutara el sefior Fabriciano
Silva Bernal.

Caso concreto
Recuento factico

La accionante, quien cuenta con 82 afios, contrajo matrimonio con el causante en el mes de
agosto de 1950, dicho vinculo se mantuvo vigente hasta el fallecimiento del citado sefior Silva
Bernal. A pesar de ello, la convivencia termind aproximadamente en 1973, pues el causante
inicié una relacién extramatrimonial con la sefiora Nohora Faisa Dalel Suain, con quien convivié



por mas de 30 afios, hasta el dia de su muerte el 14 de abril de 2011.

De la unién del sefior Silva Bernal con la accionante nacieron 10 diez hijos, la menor de ellos es
Maria Victoria Caicedo Bernal, quien presenta sindrome de down y se encuentra bajo el cuidado
de su madre, Teresa Caicedo de Silva.

Al momento del fallecimiento del sefior Silva Bernal, éste recibia una asignacion de retiro
correspondiente al 82% de lo devengado. Por tal razon se presentaron ante la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares a reclamar la pension de beneficiarios las sefioras Teresa Caicedo Bernal en
calidad de cényuge supérstite, la sefiora Nohora Faisa Dalel en calidad de compafiera permanente
y Maria Victoria Silva Caicedo por su condicién de hija discapacitada.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, luego de estudiar el expediente administrativo,
resolvio otorgar la pension de beneficiarios en 50% a Maria Victoria Caicedo Silva por su
condicion de hija discapacitada y el otro 50% a favor de la sefiora Nohora Faisa Dalel, en su
calidad de compariera permanente durante mas de 30 afios.

El motivo por el cual la entidad demandada — Caja de Retiro de las Fuerzas Militares- decidi6 no
otorgar un porcentaje de la pension a la accionante, fue la falta de convivencia de la sefiora
Caicedo con el causante durante los dltimos 5 afios previos al fallecimiento. Requisito este que al
entender de la Caja de Retiro se torna indispensable para poder reconocer el derecho
prestacional.

Considera la parte actora que lo resuelto por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares vulnera
los derechos fundamentales de las sefiora Teresa Caicedo a la seguridad social, el minimo vital y
la igualdad, pues se le dejo sin ningun tipo de sustento econdémico, ya que ésta dependia de
manera exclusiva de la ayuda brindada por el difunto sefior Silva Bernal.

Procedencia de la accion de tutela en el caso concreto

Como bien se sefialé de manera previa, la accion de tutela no se encuentra instituida en principio
para el reconocimiento y pago de derechos prestacionales como la pension de sobrevivientes y la
asignacion de retiro, pues para ello se encuentra instituida la jurisdiccion ordinaria.

A pesar de ello, la jurisprudencia ha reconocido la procedencia de la accion de tutela como
mecanismo principal y definitivo en aquellos casos en el que el medio judicial previsto no resulte
idoneo y eficaz en el caso concreto.

En la situacion de la accionante, Teresa Caicedo de Silva, si bien existe un mecanismo adicional
de defensa judicial, como seria la posibilidad de acudir a la jurisdiccion contencioso
administrativa y cuestionar la legalidad de la resolucidn que neg6 el derecho prestacional, dicho
mecanismo a pesar de ser idoneo, no se muestra como eficaz en el caso concreto, si se tienen en
cuenta las especiales circunstancias de la actora, pues en la actualidad cuenta con 82 afios, cancer
de piel y pancreatitis aguda.

Lo anterior, aunado a la manifestacion de la accionante de no contar con ningun tipo de ingresos,
permiten inferir el estado de debilidad manifiesta en que la misma se encuentra y la falta de
eficacia de la accion ordinaria en el caso concreto. Por ello, resulta procedente la accion de tutela
en la situacion puesta a consideracion de la Sala.

Resolucion del problema juridico



Expuesto lo anterior, corresponde a esta Sala determinar si la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares vulnero los derechos fundamentales de la sefiora Teresa Caicedo al no reconocerle la
pension de beneficiarios del sefior Fabriciano Silva Bernal, bajo el argumento de que no acredito
convivencia continua con el causante durante los Ultimos 5 afios anteriores a su muerte.

Lo primero que se debe sefialar es que los miembros de la Fuerza Publica por expresa
disposicion constitucional y por consagracion legal, cuentan con un régimen exceptuado, como
bien se ha sefialado en la jurisprudencia constitucional, entre otras en la sentencia T-802 de 2011,
al indicar que “tanto la Constitucion Politica[24] como la misma norma[25] reconocieron que los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tienen un régimen especial,
desarrollado actualmente por medio de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004. Estas
normas establecen prestaciones econdémicas especiales para las personas que prestan sus
servicios a la Nacion como miembros de la Fuerza Pablica, entre las cuales se encuentran la
asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, asi como la pension de
sobrevivientes.[26]

Lo anterior implica que al momento de resolver lo referente a la sustitucion de un derecho
prestacional de un sargento retirado del ejercito se deba partir de la normatividad aplicable, que
en este caso se encuentra contenida en el decreto 4433 de 2004.

Sobre el problema juridico en concreto, es decir la condicion de beneficiario y los requisitos para
ello, se encuentra consagrado el articulo 40 y el paragrafo del articulo 11 del citado decreto, que
sefiala lo siguiente:

Sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension. A la muerte de un Oficial, Suboficial,
alumno de la escuela de formacion o Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial,
miembro del Nivel Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de formacién de la Policia
Nacional, en goce de asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios en el orden y proporcion
establecidos en el articulo 11 del presente decreto, tendran derecho a una pensién mensual que
sera pagada por la entidad correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignacion o pension
que venia disfrutando el causante.

Por su parte, el articulo 11 al cual remite la anterior disposicion prescribe:

Paragrafo 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o compafiera permanente, se aplicaran las
siguientes reglas:

a. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite. En
caso de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la comparfiera 0 compafiero permanente supérstite,
deberéa acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente
anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30) afios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion maxima de 20
afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con
cargo a dicha sustitucién. Si tiene hijos con el causante se aplicaré el literal anterior.



Si respecto de un titular de asignacién de retiro o pensionado por invalidez hubiese un
compariero o compafiera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha pension
se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por invalidez hubiese un
compariero o compafiera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha pension
se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge o compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la
pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultaneay se
mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
compariero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya
sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.
—negrilla fuera del texto original-

En el caso objeto de estudio, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sefiala que la situacion de
la accionante se enmarca dentro de lo dispuesto en el literal a del paragrafo antes transcrito,
mientras que la parte actora argumenta que el caso de la sefiora Teresa Caicedo de Silva debe ser
resuelto de conformidad con el primer inciso de la norma, referente a la existencia de un
compariero permanente con sociedad conyugal no disuelta.

Sobre el particular, encuentra la Sala que la disposicién aplicable al caso concreto es la contenida
en la parte final del paragrafo del articulo 11 antes transcrito, pues es esta la norma que consagra
aquellas situaciones en las cuales existiendo un vinculo matrimonial no disuelto, no se presenta
convivencia entre los conyuges, pues uno de ellos establecid una relacion con un compafiero
permanente convivencia con éste ultimo de manera exclusiva.

De alli que, si bien la disposicion aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares hace
mencion de la existencia de una cényuge o compariera permanente que debid convivir con el
causante durante los ultimos 5 afios, no se pueda perder de vista que en el caso del sefior
Fabriciano Silva Bernal, ademaés de la presencia de compafiera permanente con convivencia
exclusiva durante los ultimos 5 afios, existia una conyuge con un vinculo matrimonial sin
disolver a pesar de la separacion de hecho que implica una variacion del supuesto de la normay
acarrea la aplicacion de una disposicion diferente a la inicialmente sefialada por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares.

Al aplicar la disposicion antes mencionada, la consecuencia en el caso concreto no puede ser otra
que la distribucion del cincuenta por ciento de la pension, de manera proporcional tiempo
convivido, entre la compafiera permanente, Nohora Faisa Dalel Suain y la conyuge Teresa
Caicedo de Silva. La primera de ellas adquiere el derecho en aplicacion del literal a del paragrafo
2 del articulo 11y, la segunda, en virtud del ultimo inciso del mismo paragrafo, pues a pesar de
no existir convivencia con esta Ultima, no se disolvi6 el vinculo matrimonial existente.

El 50% restante de la pension, como bien lo ha sefialado la Caja de Retiro de las Fuerzas



Militares, corresponde a la hija del causante, Maria Victoria Silva Caicedo, quien presenta una
discapacidad que le impide adquirir sus propios ingresos y que la hace acreedora de un
porcentaje de la pension del sefior Fabriciano Bernal. Lo anterior en virtud de lo dispuesto en el
articulo 11, numeral 1, que sefiala el orden de beneficiario de las pensiones.[27]

Por lo expuesto, en la parte resolutiva de esta providencia, y en aplicacion de la normatividad
especial que cobija a los miembros de las Fuerzas Militares, se concedera el amparo solicitado
por la parte actora de manera definitiva, en lo referente a la asignacién y pago de la pension de
beneficiarios.

En este caso se concede la accion de tutela de manera definitiva atendiendo a las especiales
circunstancias de la accionante, quien como se ha sefialado cuenta con 82 afios y padece diversas
enfermedades dentro de las que se destacan una pancreatitis aguda y un cancer de piel.

Precisado lo anterior, procede la Sala a estudiar lo referente a la solicitud de proteccion del
derecho a la salud de la accionante, y en especial la peticion de que se le mantenga la afiliacion al
servicio de Sanidad Militar a la sefiora Teresa Caicedo. Sobre el particular encuentra la Corte lo
siguiente:

En primer lugar, como bien se sefiald en la parte considerativa de esta providencia, la pension de
sobrevivientes, beneficiarios o la sustitucion de la asignacion de retiro, tienen como finalidad
evitar que ocurrida la muerte de una persona, los miembros del grupo familiar que dependian de
ella, afronten un cambio radical en las condiciones de subsistencia.

En lo que respecta a la proteccion en salud de la accionante, queda acreditado en el expediente
que ésta siempre dependié del causante, pues segun consta en el carnet de afiliacion, la misma
tenia la calidad de beneficiaria del difunto sefior Silva Bernal. De igual forma, las diferentes
ordenes médicas y citas expedidas para la prestacion de servicios de salud han sido expedidas por
el Hospital Militar.

Por ello, al ser el propdsito de la pension de beneficiarios y la sustitucion de la asignacion de
retiro mantener para las personas dependientes del causante unas condiciones similares a las que
presentaban antes de fallecimiento, en el caso concreto queda clara la necesidad de mantener el
servicio de salud a la sefiora Teresa Caicedo de Silva, maxime si se tiene en cuenta que la actora
tiene el derecho a sustituir, tal como se indico de manera previa.

Finalmente, en lo que respecta a la solicitud de pago de la pension a favor de la sefiorita Maria
Victoria Silva Caicedo, hija de la accionante y el fallecido sefior Silva Bernal, y a quien se le
reconociera el 50% de la pension de beneficiarios, encuentra la Sala que el mismo no se ha
efectuado, no obstante que ya se reconoci6 el derecho prestacional. De alli que, en la parte
resolutiva de esta providencia, se ordene que una vez se acrediten los requisitos para ello, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares realice en adelante los pago correspondientes.

En lo que respecta a las mesadas pasadas, podra acudir a la jurisdiccion ordinaria para solicitar el
pago de las mismas.

I11.DECISION

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



RESUELVE

Primero.- Revocar la providencia de diez de febrero de 2012, proferida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito judicial de Bogota, que negé los derechos fundamentales de la
accionante y, en su lugar, Conceder el amparo de los derechos a la seguridad social y el minimo
vital de la sefiora Teresa Caicedo.

Segundo.- Ordenar a la caja de Retiro de las Fuerzas Militares dejar sin efecto la Resolucion
N.5794 de 2011 en lo referente al reconocimiento de la pension a la sefiora Teresa Caicedo de
silvay en su lugar, reasignar la misma entre la sefiora Caicedo y la sefiora Nohora Faisa Dalel de
manera proporcional al tiempo convivido.

Tercero.- Ordenar a la caja de Retiro de las Fuerzas Militares que, una vez se acrediten los
requisitos para ello, se realice de forma inmediata el pago de la pension de beneficiarios a la
sefiorita Maria Victoria Silva Caicedo, quien ostenta la calidad de beneficiaria de la pensién del
sargento retirado Fabriciano Silva Bernal

Cuarto.- Mantener la prestacion del servicio de salud a la sefiora Teresa Caicedo de Silva a través
del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares.

Quinto.- Por secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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Respecto de este argumento, la Corte aclar6 que la naturaleza juridica de la asignacion de retiro
es la de una prestacion social que se asimila a la pension de vejez, refutando la posicion que al
respecto plante6 el demandante. Sin embargo, declaro la inconstitucionalidad del Decreto 2070



de 2003, porque considerd que en los articulos 217 y 218, asi como en el articulo 150, numeral
19, literal e, de la Constitucion Politica, se radicé en el Congreso de la Republica la funcion de
establecer mediante una ley marco, "las normas generales y los objetivos y criterios a que debe
sujetarse el Gobierno Nacional en la fijacion del régimen salarial y prestacional de los miembros
de la fuerza pablica.”, razon por la cual, el Gobierno no podia expedir dicha norma por medio de
un decreto ley.

[22] Sentencia T-558 de 2010. En esta sentencia, la Sala Quinta de Revision de la Corte
Constitucional estudié una accién de tutela interpuesta por la comparfiera permanente supérstite
de un agente de la policia que fallecié en 1995 en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, solicitando la proteccion de sus derechos fundamentales a la seguridad social,
dignidad humana, minimo vital e igualdad, los cuales considerd que estaban siendo vulnerados
por la entidad accionada al negarle el reconocimiento de la sustitucion de la asignacion de retiro
que recibia su compafiero, argumentando que la norma vigente en la fecha en que este fallecid
(Decreto 1213 de 1990) no contemplaba a la compafiera permanente supérstite como beneficiaria
de las prestaciones sociales causadas por la muerte de un agente en goce de asignacion de retiro.
Para resolver el problema juridico planteado, la Corte resaltd la naturaleza pensional de las
prestaciones de asignacion de retiro y sustitucion de la asignacion de retiro, contempladas en el
régimen de excepcion en cabeza de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, y cito la sentencia C-1035 de 2008 para sefialar que el tratamiento diferencial
establecido en las normas de seguridad social que reconocen prestaciones a favor del conyuge
supérstite pero no asi respecto del comparfiero o comparfiera permanente supérstite, son
inconstitucionales porgue establecen un trato desigual no justificado por razén del origen
familiar. Con fundamento en lo anterior, la Corte tuteld los derechos fundamentales a la
seguridad social, dignidad humana, minimo vital e igualdad de la accionante, y ordend que se le
reconociera y pagara la sustitucion de la asignacién mensual de retiro.

[23] Sobre el contenido y alcance de la pension de sobrevivientes ver las sentencias de
constitucionalidad C-1094 de 2003, C-1176 de 2001 C-080 de 1999, C-002 de 1999, entre otras.

[24] Constitucion Politica de Colombia, articulo 48: "La Seguridad Social es un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca
la Ley. // Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. [...] //
A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza pablica, al Presidente de la Republicay a lo
establecido en los paragrafos del presente articulo. [...]."

[25] Ley 100 de 1993, articulo 279. "Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas. [...]."

[26] Ley 923 de 2004, articulo 1° "Alcance. EI Gobierno Nacional con sujecion a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen de la asignacion de retiro, la
pensién de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.". La anterior norma fue reiterada en el
articulo 4° del Decreto 4433 de 2004, en lo siguientes términos: "Alcance. El régimen especial de
asignacion de retiro y de pensiones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, regula los



derechos a las prestaciones econdmicas periddicas de quienes prestan sus servicios a la Nacion
como miembros de la Fuerza Publica que comprende la asignacion de retiro, la pension de
invalidez, y su sustitucidn, asi como la pension de sobrevivencia".

[27] 11.1 La mitad al conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente y la otra mitad a los
hijos menores de 18 afos e hijos estudiantes mayores de 18 afios y hasta los 25 afios si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicién de estudiantes y a los hijos invalidos si dependian econémicamente
del causante.
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