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l. INTRODUCCION

El Sistema de Seguridad Social colombiano se caracterizé en sus inicios por estar
disefiado para asistir a determinados grupos de la poblacién colombiana, entre
ellos, uno de los més favorecidos fue el de la Fuerza Publica. A pesar de que en la
actualidad, por los cambios legislativos que se han dado, y en especial por la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991, la cual consagré como pilar
fundamental de la Seguridad Social la universalidad, los miembros de la Fuerza
Publica son considerados como un régimen exceptuado, y por lo tanto, estan
regulados por un marco normativo diferente al régimen general. De hecho, en
todos las iniciativas gubernamentales de unificacién del Sistema de Seguridad
Social', el régimen aplicable a las fuerzas armadas siempre se ha considerado
como exceptuado. Lo anterior puede deberse a que, la Fuerza Publica que se
conforma por las Fuerzas Militares (Armada, Ejército y Fuerza Aérea) y la Policia
Nacional, deben garantizar la defensa de la soberania nacional, independencia,
integridad del territorio y del orden constitucional para permitir el debido ejercicio
de los derechos y libertades publicas de la poblacién?, todo ello conlleva muchos
riesgos tanto para las personas que prestan sus servicios a estas instituciones
como a sus familiares; igualmente, otra posible hipotesis que se puede formular al
respecto, se refiere al hecho de que la Fuerza Publica al tener el control factico de
las armas, son objeto, no sélo de interés, sino de cuidado y prevencion por parte
de los Gobiernos de turno, quienes han realizado lo posible para no modificar sus
beneficios, evitando una posible sublevacién de sus integrantes.

La Ley 100 de 1993 intentd unificar todo el sistema de la Seguridad Social; sin
embargo, luego de los debates en el Congreso, se establecid en el articulo 279
que, entre otros, el régimen exceptuado de la Seguridad Social de la Fuerza
Publica debia mantenerse, por lo cual para otorgar los derechos de este sistema
debia recurrirse principalmente a los Decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990 y a la
Ley 4 de 1992. Una de las razones por las cuales el legislativo decidi6 lo anterior,
fue por las condiciones riesgosas a las cuales se encuentran constantemente
sometidos los miembros de la Fuerza Publica. La anterior justificacion, sera
abordada de manera amplia en el segundo capitulo del presente proyecto.

Adicionalmente, en el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual, entre otras
regulaciones, suprimié los regimenes exceptuados y especiales, consagro que se
dejaba indemne el que era aplicable a la Fuerza Publica y al Presidente de la
Republica. Los regimenes especiales se caracterizan, por ser aquellos que tienen

L En la Ley 6 de 1945 que trata sobre la jubilacion, y la Ley 90 de 1946 que crea el Instituto de los Seguros Sociales, no es
siquiera mencionada la Fuerza Publica; incluso, antes de la expedicién de estas leyes, se habia expedido una exclusiva
Eara ellos: Ley 22 de 1945.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1789. Articulo 12. La garantia de los derechos del hombre y del
ciudadano necesita una fuerza publica; esta fuerza es instituida para el beneficio de todos y no para la utilidad de aquellos a
quienes estéa confiada.



unas normas que le dan prerrogativas frente al régimen general; mientras que por
régimen exceptuado aquel que por expresa disposicién legal no se le puede
aplicar el Sistema General de la Seguridad Social, pues su normatividad es
bastante diferente en razon al trabajo disimil al que desempefia la mayoria de la
poblacion.

Asi, el régimen excepcional de la Fuerza Publica, contrario a los demas regimenes
de este tipo, se mantiene vigente y ha sido regulado por el Decreto 1211 de 1990,
Decreto 1212 de 1990, la Ley 923 de 2004 (en donde se sefalan las normas,
objetivos y criterios que deber& observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica)
y 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.

En razén a lo anterior, es interesante analizar las interpretaciones de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado (en adelante CC y CE), sobre este régimen
excepcional de la Fuerza Publica, el cual se mantiene inc6lume, a pesar de los
constantes intentos por unificar todo el sistema de la Seguridad Social. Por esta
razon, nos hemos propuesto confrontar por medio de un balance tanto a nivel
legal, doctrinal y jurisprudencial, el grado de aplicaciobn de la normatividad
excepcional, y evidenciar de esta manera aquellos casos y marcos en los cuales la
misma no opera.

En esa perspectiva, el presente trabajo tiene como principal finalidad dar
respuesta a la siguiente pregunta: ¢Cuéles han sido las reglas, sub reglas y
criterios de interpretacion que han establecido la CC y el CE respecto al régimen
de pensiones de la Fuerza Publica, entre los afios de 2005 y 2012? Es decir,
caracterizar, por via jurisprudencial, el funcionamiento del régimen exceptuado de
pensiones de la Fuerza Publica, y evidenciar algunos de los inconvenientes que
acarrea la aplicacion del mismo.

En este trabajo, nos interesa determinar lo que pretendian las autoridades
pertinentes encargadas de reglamentar el régimen exceptuado de la Fuerza
Pdblica, e igualmente un andlisis jurisprudencial, para exponer lo que ha dicho la
CCy el CE, respecto al tema mencionado, entre los afios de 2005y 2012, puesto
gue con la reforma a la Constitucion mediante el Acto Legislativo 01 de 2005, a
diferencia de los deméas regimenes especiales y exceptuados, estos se
mantuvieran intactos, por lo cual sera conveniente examinar las distintas
interpretaciones, reglas y subreglas que realizan estas dos altas Corporaciones.

Es importante resaltar que éste estudio lo centraremos entre los afios de 2005 y
2012, con el fin de analizar las interpretaciones judiciales, a raiz de mantenerse el
régimen pensional de la Fuerza Publica, como uno de los pocos exceptuados. La
delimitacién temporal tiene fundamento en lo siguiente: el Acto Legislativo 1 de
2005 suprimié la mayoria de los regimenes especiales de pension, exceptuando
al de Fuerza Publica, por ello, desde el afio 2005 ha sido abundante los



pronunciamientos jurisprudenciales al respecto de estos regimenes, debido a las
multiples demandas interpuestas por ciudadanos pertenecientes a los mismos, en
las que buscan la aplicacion de la normatividad exceptuada en los afos
posteriores al Acto legislativo. En razon a lo anterior, nos centramos en dichos
pronunciamientos judiciales, en aras de determinar cual fue la implicacion de este
Acto Legislativo, en los regimenes de pension estudiados en el presente proyecto.
De la misma manera, tendremos en cuenta el marco de aplicacion de este
régimen en los afios anteriores al 2005, puesto que para la comprension del
mismo, es de vital importancia contextualizar al lector, ademas de tener en claro
sus fundamentos y principios, y de ese modo contrastarlo con las decisiones
judiciales posteriores al acto legislativo del 2005. Todas estas cuestiones estan
recogidas en la pregunta central que orientara nuestro estudio.

Este trabajo de grado se compone de dos capitulos. El primer capitulo, aborda una
breve evolucion conceptual, historica, juridica y social del régimen exceptuado en
pensiones de la Fuerza Publica, y el segundo capitulo, se refiere al andlisis de la
jurisprudencia de la CC y el CE, entre los afios establecidos, explorando cual ha
sido la posicion juridica de los jueces al momento de aplicar y por ende interpretar
en sus decisiones la proteccion al régimen exceptuados de la Fuerza Publica
después del Acto Legislativo 01 de 2005, asi como cuél es el marco en el que
encuadra a las personas que pueden acceder a estos regimenes, y como es en la
realidad la aplicacién de los mismos.

Finalmente, se presentan las conclusiones del trabajo realizado, donde se
evidenciaran las razones que han tenido en cuenta los jueces para la proteccién
y garantia de los regimenes exceptuados, asi como su evolucién en el marco
temporal propuesto.



Il MARCO HISTORICO Y ANALISIS NORMATIVO

En este capitulo desarrollaremos, en primer lugar, las diferencias entre los
conceptos de régimen exceptuado y régimen especial; en segundo lugar, un
recuento histérico de las leyes del régimen exceptuado en pensiones de la Fuerza
Pulblica; en tercer lugar, el marco juridico del régimen exceptuado en pensiones de
la Fuerza Publica desde el afio 1990; en cuarto lugar, la justificacion para
mantener como exceptuado el régimen pensional la Fuerza Publica; y por ultimo,
el fundamento juridico del Acto Legislativo 01 de 2005, el cual dio fin a la mayoria
de los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, pero que dejo vigente el
relativo a la Fuerza Publica.

La Seguridad Social al tener como proposito proteger a las personas de las
posibles contingencias propias de la condicion humana, ha ido evolucionando a
través de los afios en aras de que sus prerrogativas gocen de un cardcter
universal. Pese a esto, la Fuerza Publica ha sido, desde el inicio del sistema®, un
grupo cobijado por un marco normativo que, como veremos mas adelante, es mas
beneficioso tanto en la exigencia de requisitos como en el otorgamiento de las
prestaciones econémicas. Lo anterior, es debido a la consagracion de la Fuerza
Pablica como un régimen exceptuado de la Seguridad Social. Es necesario
entonces, aclarar el concepto de regimenes exceptuados como primer objetivo
planteado, y posteriormente, diferenciarlo del concepto de régimen especial.

En ese sentido, es de suma importancia dejar en claro, que tanto los regimenes
exceptuados como los especiales son compatibles con el Sistema General,
siempre y cuando ello obedezca a un trato desigual entre desiguales. En palabras
de Torres, H. (2002), “(...) s6lo se entiende la existencia de regimenes de
excepcion y especiales cuando estos coexisten con el régimen general como
consecuencia de determinadas actividades que generan un mayor desgaste
fisiolégico o los riesgos que se corran en su desarrollo deterioren en forma
acelerada su organismo”.

Tanto las Fuerzas Militares como la Policia Nacional se consideran regimenes
exceptuados y no especiales, esto se explica de acuerdo a la siguiente
diferenciacion. Por régimen exceptuado, segun lo expuesto por Duefas, O. (2003),
se infiere que son aquellos que por expresa disposicion legal o constitucional no
se le puede aplicar el Sistema General de la Seguridad Social, puesto que tienen
una normatividad bastante diferenciada en razén al trabajo disimil al que
desempenia la mayoria de la poblacion; y que, excepcionalmente se podria acudir
al Sistema General para aplicar una norma para conservar derechos
fundamentales. Mientras que, por regimenes especiales, se entienden incluidos

3 Las primeras normas sobre Seguridad Social, surgieron a inicios del Siglo XIX, sin embargo se trataban de normatividad
dispersa y para grupos privilegiados; se puede hablar de que los intentos por establecer un sistema universal surgen a partir
de la expedicion de la Ley 6 de 1945 que trata sobre la jubilacién, y la Ley 90 de 1946 que crea el Instituto de los Seguros
Sociales



los que tienen diversa normatividad, que le otorga ciertas prerrogativas frente al
Sistema General de la Seguridad Social, sin que esa diferenciacion sea totalmente
opuesta a tal sistema, puesto que no hay una alusion expresa de que es un
régimen exceptuado.

En la actualidad entendemos por regimenes exceptuados, aquellos que la Ley
100 de 1993 de manera expresa no cubrio ni reglamento, y su existencia es previa
a la expedicion de esta ley. Por el contrario, los regimenes especiales son
aquellos que son creacion de la Ley 100 de 1993 y son reglamentados por esta.

Establecida esta diferencia, en lo que sigue abordaremos el recuento historico de
la normatividad del régimen exceptuado en pensiones de la Fuerza Publica.

Sobre el proceso historico de la seguridad social de los militares, para el afio de
1819, nueve afios después de la proclamacion de la independencia de la
Republica de Colombia, relata el doctrinante Arenas, G. (1988) que, en los inicios
de la seguridad social, se caracterizd porque los primeros logros - que mas bien
yacieron pocos -, fueron la combinacion de beneficios asistenciales con algunas
practicas mutuales, en especial de los militares, gremios artesanales y las
incipientes organizaciones obreras; y ademas, los primeros beneficiados con la
normatividad de la seguridad social son los empleados del sector oficial , ante todo
el estamento militar, luego el personal civil oficial. Por lo anterior, se puede inferir
que el sistema de seguridad social se configur6 alrededor de ciertos grupos
sociales, haciendo de este sistema un privilegio de algunos y no un derecho de
todos, entre los grupos beneficiados se encontraba desde el inicio del sistema a
las Fuerzas Militares.

Es asi, como a partir de esto, en nuestro pais se inicié un proceso legislativo con
el objeto de proteger a éste grupo en especial. El autor, al describir el proceso
histérico de la seguridad social cuenta que, una de las primeras leyes que se cre6
aflos mas tarde del discurso del libertador, fue la Ley de 9 de Junio de 1843, la
cual establecia un fondo de descuentos de los sueldos y pensiones de los
Generales, Jefes y Oficiales del Ejército Permanente y Militar, y se establecia
asignaciones o prestaciones econdémicas a favor de las viudas de militares
fallecidos en servicio; no obstante, esta prestacién se perdia si la viuda contraia
matrimonio, o cuando la viuda se hubiere separado de su marido por mala
conducta de ella®. Por otro lado, establece un sistema de pruebas de los derechos
y la direccién administrativa de la instituciéon, sistema de recaudos, inversiones,
contabilidad, junta directiva y prohibiciones especiales. Posterior a esa Ley,
existen otras que la modifican con la intencibn de aumentar las cuotas, las
asignaciones, su junta directiva, entre otras normas de caracter secundario®.

* Hoy en dia la Corte Constitucional ha abolido esta regla, la cual analizaremos posteriormente.

® Entre otras, encontramos la Ley 1 de Junio de 1847, la Ley 11 de Junio de 1850 que conceden una capitalizacion al
Montepio Militar de 100.000 fanegadas de tierras baldias, dispone de los sobrantes del crédito que se vote anualmente para
vestuario, equipo y menaje del ejercito permanente pasen al Montepio y ademas se establece el descuento de la quinta
parte del sueldo de los militares cuando entren a desempefiar cargos diploméaticos.



En este proceso legislativo, el cual tenia como fin garantizar la seguridad social de
los militares, mediante la Ley 30 de 1855 se suprime la institucién del Montepio
Militar®. El 7 de diciembre de 1890, mediante la Ley 96 se crea nuevamente ésta
institucién, teniendo como pilares las leyes que en un principio habian creado los
dichos montepios, pero con ciertas modificaciones en sus fondos, asignaciones y
pensiones para viudas y huérfanos de militares fallecidos en servicio, y conforme a
una escala diferencial en relacion a los grados militares. Un avance significativo
que se tuvo con la implementacion de ésta ley, es que se transforma en caja de
ahorros con un interés del 6% anual.

Posteriormente, por medio de la Ley 120 de 1892, se le concede al gobierno la
facultad para revisar en cualquier tiempo las asignaciones o pensiones por no
estar sujetas a la ley, por mala conducta, por haber contraido matrimonio la viuda
0 por no educar a sus hijos. Asi mismo, la Ley mencionada, reforma el sistema
administrativo de la seguridad social.

De las leyes mencionadas anteriormente, se realizaron diferentes reformas, dentro
de las cuales es importante mencionar la Ley 26 del 29 de Agosto de 1908, en la
gue aparte de modificar leyes previas de la institucion, reafirma el caracter de caja
de ahorros de los militares, con la obligacion de devolver los aportes a los mismos
cuando se retiran o a sus herederos, o cada cinco afios al liquidar las utilidades y
entregar los dividendos respectivos a los interesados; modifica el sistema de
asignaciones, en el sentido de entregar a los herederos del militar Unicamente la
totalidad de las contribuciones efectuadas, buscando mayor rendimiento y
estableciendo reglamentos de contabilidad.

Por otra parte, el 18 de diciembre de 1913, la Ley 131 ordend la liquidacion
definitiva del Montepio Militar. Este acontecimiento, fue sucedido afios mas tarde
con el deseo del gobierno de unificar el sistema de proteccion integral de los
militares y su familia, en una sola institucion. Para ello, se contraté una mision
Suiza que, después de largos y pormenorizados estudios, estructuré las bases de
la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, la cual fue finalmente
creada por el articulo 8 de la Ley 75 de 1925. La funcién asignada a ésta caja, es
la de conceder sueldos de retiro a los militares que cumplan con los requisitos
basicos establecidos en la misma Ley y, en caso de fallecer, tales sueldos pasan a
titulo de pensiones a sus beneficiarios. Con todo, y a pesar del transcurso de
muchos afios, ésta institucion aun continla vigente, obviamente con varias
reformas que la modifican.

Esta institucion, es decir, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (Cremil), es un
establecimiento publico de orden nacional, adscritos al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica y autonomia presupuestal, técnica,
administrativa y con regimenes especiales en materia de administracion de

® El Montepio era la Institucién que se cred con la aprobacién del Gobierno para recaudar las contribuciones de los
individuos que pertenecian a un grupo con el objetivo de pensionar a las viudas o huérfanos.



personal, salarios y prestaciones. La principal funciéon de esta Caja, radica en
promover politicas para el reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro. En
ese sentido, las personas beneficiadas por Cremil son aquellas a quienes se les
ha reconocido el derecho a la asignacion de retiro, a sus respectivos nucleos
familiares y a aquellos con derecho a sustitucion prestacional.

Es asi como Rengifo, J. (1989) hace un pequeiio recuento del proceso historico de
ésta institucion en el tiempo, y termina concluyendo que, la legislacion expedida
para reglamentar el sistema, tuvo como motivacion el deseo del Estado de dar de
dar protecciébn a un nucleo especial, sin embargo no tuvo en cuenta factores
esenciales como el establecimiento de una organizacion administrativa seria,
métodos afines al objetivo, ni célculos sobre el monto de las obligaciones que
pesan sobre las instituciones creadas.

De esta manera, finaliza el recuento historico, puesto que hasta finales del siglo
XX no se expidieron mas reformas significativas al tema objeto de estudio. Por
ello, es necesario abordar la normatividad que en la actualidad regula el régimen
exceptuado, es decir, el tercer objetivo propuesto, el marco juridico, el cual
realizaremos de la siguiente manera: en primer lugar, expondremos la legislacion
previa a la Ley 100 de 1993; en segundo lugar, el impacto de la Constitucion
Politica de 1991, y por ultimo, la normatividad vigente,

Como primer punto a desarrollar, tenemos la normatividad previa a la Ley 100 de
1993, puesto que fue en esta ultima, en la que se creod el Sistema General de
Pensiones. Asi, la normatividad mas significativa de estos regimenes se encuentra
en el Decreto 1211 de 1990, el Decreto 1212 de 1990 y la Ley 4 de 1992. Esta
normatividad, establece la base de liquidacion, la edad o tiempo de servicio, el
tiempo cotizado, monto de las cotizaciones, monto de la pension y establece unas
prestaciones adicionales, de igual manera la Ley 4 de 1992 precisé los ajustes
salariales para los miembros de la Fuerza Publica y establecié que los sueldos del
rango militar debe ir ligado a la evolucion sueldo del Ministro de Defensa.

En aras de facilitar la comprension de la normatividad mencionada, sintetizamos
los aspectos mas importantes en la tabla que se presenta a continuacion, la cual
muestra de manera comparativa las principales caracteristicas del sistema general
de pensiones y el régimen exceptuado de la Fuerza Publica. Es decir, evidencia
las prerrogativas y requisitos tanto de la pension de vejez como de la asignacion
de retiro. La tabla consta de lo siguiente, en su columna numero dos, se refiere a
las personas que hacen parte del sistema general de pensiones de la Ley 100 de
1993 dentro del régimen solidario de prima media; la columna ndamero tres
muestra el régimen de transicion que se cred con ocasion de la expedicion de la
Ley 100 de 1993; y la columna cuatro, a los que hacen parte del sistema general
de pensiones pertenecientes al régimen de ahorro individual. La quinta columna,
trata la normatividad del régimen exceptuado previa a la Ley 100 de 1993, es decir
el Decreto 1211y 1212 de 1990 y la Ley 4 de 1992. La ultima columna, expone el



marco legal del régimen exceptuado posterior a la Ley 100 de 1993, es decir, la
Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004.

El proposito de la tabla es finalmente evidenciar dos situaciones, la primera, la
clara favorabilidad del régimen exceptuado frente al sistema general (ver
columnas 2, 3 y 4 en comparacion con 5 y 6); y la segunda, los principales
cambios en la normatividad aplicable al régimen exceptuado (ver columnas 5y 6).
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modalidad de afios de
la pension y servicio ni

dela superior al
rentabilidad de 95% de las
los ahorros partidas
acumulados computables.
Auxilio Auxilio Auxilio Mesada Mesada
funerario. funerario. funerario. pensional de | pensional de
Mesada Mesada Mesada navidad. Navidad.
adicional en la | adicional en | adicionalenla | Tres meses Tres meses
primera la primera primera de alta que se | de alta que se
quincena de quincena de quincena de entiende entiende
diciembre. diciembre. diciembre. Como servicio | como servicio
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activo. activo.
Examenes Subsidio
por retiro. familiar.
Subsidio Gastos de
familiar. representacio
Gastos de n.
sepelio.

Al analizar la anterior Tabla, se infiere que existen diferencias sustantivas entre los
requisitos y beneficios del sistema general de pensiones y el régimen exceptuado
de las Fuerza Pdublica. Asi, a grandes rasgos podemos decir las siguientes
consideraciones del régimen exceptuado: la edad de retiro no es una Unica como
se establece en el Sistema General de 57 y 62 afos; el tiempo cotizado que se
necesita es mucho menor al del Sistema General en el cual se requieren
actualmente 1250 semanas: asi mismo el monto de la liquidacion también es
menor en el sistema general pues fluctia entre el 65% y 80% del ingreso base;
por otro lado, la base de liquidacion en el sistema general se hace con un
promedio de los ultimos afios, mientras que en la Fuerza Publica se realiza con el
ultimo sueldo; y finalmente, a los miembros de Fuerza Publica se le reconocen 3
meses al momento que se entiende como servicio activo, lo cual no ocurre en el
Sistema General.

A continuacién es necesario hacer una breve referencia al segundo punto a tratar
en el desarrollo del marco juridico, es decir, el andlisis de las consecuencias que
la Constitucion Politica de 1991 acarre6 para el régimen exceptuado de la Fuerza
Publica. La Constitucion vigente trajo consigo, a diferencia de la Constitucién de
1886, normatividad de mayor amplitud acerca de la Seguridad Social’, dentro de
esta se destaca el articulo 48 de la Carta Politica, el cual garantiza a todos los
habitantes del territorio nacional el derecho irrenunciable a la Seguridad Social,
promulgandolo como un servicio publico obligatorio dirigido por el Estado, y
estableciendo tres principios rectores de la Seguridad Social: la eficiencia, la
universalidad y la solidaridad.

En ese orden de ideas, lo mas importante de resaltar de la Constitucion Nacional
de 1991, es que en ésta se designé al legislador y al presidente de la Republica®,
como responsables de fijar el régimen prestacional y salarial de la Fuerza Publica.
En primera instancia, el Congreso tiene la obligacion de establecer por medio de
una Ley marco, la guia, los limites, los fines y los parametros generales, dentro de
los cuales el Ejecutivo debe reglamentar el régimen pensional de la Fuerza
Puablica, por medio de Decretos Administrativos o Ejecutivos. Entonces, se puede

" Los articulos de la Constitucion Politica de 1991, acerca de la Seguridad Social son: Art. 44 acerca de los derechos
fundamentales de los nifios; Art. 46 dispone que es deber del Estado garantizar a las personas de tercera edad los servicios
de Seguridad Social y los subsidios; Art. 47 Establece que es deber del Estado promover y llevar a cabo politicas
tendientes a ayudar y dar soporte a las personas en situacion de discapacidad; Art. 49 Garantiza a todas las personas el
acceso a la salud como servicio publico a cargo del Estado; Art. 50 brinda el derecho a nifios menores de un afio no
cubiertos por el sistema a recibir atencién gratuita en instituciones estatales.

8 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 150; numeral 19; literales e) y f)
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concluir que, fue deseo del Constituyente diferenciar el régimen prestacional de la
Fuerza Publica del sistema general de pensiones, sin embargo este régimen
exceptuado debe ser acorde a las funciones estipuladas en la Carta Politica a la
Fuerza Publica’.

Es preciso ahora, determinar legislacion vigente del régimen pensional de la
Fuerza Publica, el cual es regulado por la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de
2004.

Arenas, G. (2011), en su libro “El Derecho Colombiano de la Seguridad Social”,
resume cuales fueron las principales consecuencias u aportes de la Ley 923 de
2004, la cual establecié las normas generales, criterios y objetivos del régimen
pensional de la fuerza publica, facultando al Ejecutivo para fijar el mencionado
régimen. Los aspectos mas importantes de esta ley, segun Arenas son:

Que el Congreso, mediante la ley ordena al Gobierno que tuviese en cuenta a la
hora de elaborar el régimen, los principios de eficiencia, universalidad, igualdad,
equidad y solidaridad. Es decir, el Sistema de Seguridad Social, debe vincular y
proteger a todos los habitantes del territorio nacional, en igualdad de condiciones,
sin tener en cuenta distincién alguna, y lograrlo haciendo el mejor uso tanto de los
recursos econémicos, profesionales e institucionales. Asi mismo, exige que se
respetaran los derechos adquiridos y se tuviesen en cuenta factores como los
riesgos inherentes a la actividad, la politica macroeconémica y fiscal y la
destinacion de los recursos del Estado. Dispuso se debia fijar un régimen de
transicion que reconozca las expectativas legitimas de quienes esta préximos a
pensionarse. Denomind a la pensién de vejez como Asignacion de Retiro, la cual
seria fijada teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio, y el
aportado. Por ultimo, el tiempo de servicio es variable segun la causal de retiro, la
legislacién aplicable y otras circunstancias.

Ademas, dicha ley exige como minimo 18 afios de servicio, si a los 20 afios no se
ha causado el derecho a la asignacion de retiro, se puede acceder a esta con
requisito de edad (50 afios las mujeres y 55 los hombres). El retiro que se da sin
derecho a retiro o pension, da derecho al bono pensional correspondiente, y el
monto de la asignacion de retiro no puede ser inferior al 50% por los primeros 15
afos de servicio, ni superior al 95% de las partidas computables.

Por su parte, el Ejecutivo, teniendo en cuenta los criterios establecidos por el
Legislador en la Ley 923 de 2004, expidio el Decreto 4433 de 2004, que desarrolld
los derechos de asignacion de retiro y las pensiones de invalidez y sobrevivientes.

® Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 217; inciso 1 y Articulo 218; inciso 1

® La Corte Constitucional se ha declarado en dos ocasiones inhibida para fallar sobre esta ley, argumentando
fundamentalmente ineptitud de la demanda. La primera ocasiéon fue mediante la Sentencia C-856 de 2005, Magistrado
Ponente Alfredo Beltran Sierra; y la segunda ocasion mediante la sentencia C- 856 de 2005, Magistrada Clara Inés Vargas
Hernandez.
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Expresado lo anterior, es decir, el concepto de régimen exceptuado y su
regulacion, tanto antes de 1991, como después de la Constitucién Politica del
mismo afio, es preciso determinar cuales fueron las razones por las cuales se
conservo el régimen exceptuado de la Fuerza Publica, pese a la creacién en el
afio de 1993 de un Sistema General de Pensiones. Para lograr este cuarto
objetivo, recurriremos, en primer lugar, a las razones arguidas por la CC para
conservar el régimen exceptuado; y en segundo modo, haremos suscitanmente
referencia a la Ley 100 de 1993, los motivos de su creacion y las razones que
impulsaron al Congreso a preservar el régimen objeto de estudio.

En ese orden de ideas, las razones que esgrime la CC, para considerar acorde a
la Constitucion el régimen exceptuado de pensiones de la Fuerza Publica, son
basicamente las siguientes:

A. El deber de proteger y garantizar los derechos adquiridos de determinadas
personas, que por sus especiales caracteristicas son objeto de un trato diferencial
en materia de seguridad social, fundamenta la existencia de regimenes
exceptuados de pensiones.

B. Es por mandato Constitucional que la regulacion salarial y prestacional de la
Fuerza Publica, no esta cobijada por un régimen general de seguridad social, sino
que por el contrario obedezca a unos parametros especiales, fijados por el
congreso y desarrollados por el Ejecutivo, los cuales estén acordes a las funciones
de la Fuerza Publica.

C. Las condiciones tanto fisicas, mentales y psicologicas a las que estan
expuestos los miembros de la Fuerzas Publica, al igual que la preocupacion y
miedo de sus familiares, fundamentan que los requisitos pensionales de estos
grupos no sean iguales a los del régimen general de pensiones, puesto que estos
por estar sometidos a condiciones de mayor riesgo y a la vitalidad de las funciones
que cumplen, deben tener diversas prerrogativas y requisitos minimos de acceso a
la Asignacién de Retiro.

Para sustentar lo anterior, traeremos a colacion decisiones judiciales acerca de la
constitucionalidad de los regimenes exceptuados de las Fuerzas Publica:

“(...) la exclusién de los miembros de la Fuerza Publica del régimen general de
seguridad social se encuentra doblemente justificada, tal y como esta Corte lo ha
sefialado en anteriores oportunidades, y en especial en la referida sentencia C-665
de 1996. Asi, de un lado, se trata de proteger derechos adquiridos contemplados en
los Decretos 1211, 1212 y 1214 de 1990 (Fuerzas Militares, Policia Nacional y
personal civil, respectivamente). Y, de otro lado, estos regimenes tienen ademas un
sustento constitucional expreso, ya que la Carta precisa que la ley sefialara el régimen
prestacional especifico de estos servidores publicos (CP arts 217 y 218). Por ello esta
Corporacion habia manifestado que ‘fue voluntad del Constituyente que la ley
determinara un régimen prestacional especial para los miembros de la Fuerza Publica,
gue necesariamente debe responder a las situaciones de orden objetivo y material a
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gue da lugar el cumplimiento de sus funciones, en los términos de los arts. 217, inciso
1y 218, inciso 1 de la Constitucion™*

Como se infiere de lo anterior, el Constituyente de 1991 fue quien ordend la
distincidn entre el régimen pensional de las Fuerzas Publica y el régimen general.
A su vez, también tenia como finalidad, la proteccion de los derechos adquiridos
como triunfos laborales de un grupo determinado de personas.

Con respecto a la naturaleza de las funciones que tienen a cargo la Fuerza
Publica, la CC ha dicho en diversas ocasiones que, el tratamiento prestacional
diferenciado que tiene los miembros de la fuerza publica, encuentra su génesis en
las funciones que desarrollan, las cuales por obvias razones resultan extenuantes
y riesgosas, por lo que se hace necesario compensar el desgaste tanto fisico
como mental, al que resulta sometido por un largo tiempo el miembro de la Fuerza
Pablica y su familia. Asi, con la existencia de prestaciones diferenciales, se
pretende cumplir con los principios constitucionales igualdad material y equidad™?.

De esta manera, se puede afirmar entonces que, para la CC, el régimen
exceptuado de la Fuerza Publica, se encuentra acorde a los mandatos de la
Constitucion, y permiten a las personas sometidas o expuestas a condiciones
riesgosas, acceder al régimen pensional, con mayores privilegios que las
impuestas por el régimen general.

En aras de comprender los motivos por los cuales se conservaron vigentes los
regimenes exceptuados pese a la expedicién de la Ley 100 de 1993, es preciso
referirnos, en primer lugar, al propdsito por el cual se expidié esta normatividad.
Posteriormente, traeremos a colacion los principales argumentos esgrimidos
durante los debates en el Congreso de la Republica, los cuales dieron fundamento
a los regimenes exceptuados, objeto de este proyecto.

Rodriguez, R. (2009), realiza un recuento de la legislacién sobre Seguridad Social
en Colombia, llegando a la conclusion de que hasta la expedicion de la Ley 100 de
1993, la estructura de la Seguridad Social se caracterizaba por estar conformada
por una diversidad de entidades gestoras, normatividad abundante, politicas tanto
financieras como prestacionales contradictorias y diversas, y en si, una ausencia
de cobertura universal de la Seguridad Social por parte del Estado Colombiano. Lo
anterior, sumado al continuo y prolongado incumplimiento del Estado en los
aportes al sistema, el cual fue el elemento concluyente de la debilidad financiera
del Instituto de los Seguros Sociales.

La expedicion de la Ley 100 de 1993, tiene como objetivo la unificacion normativa
y un campo de aplicacion general del sistema de pensiones, salud y riesgos
profesionales, sin embargo, pese a este deseo de unificacion, el articulo 279 de
esta ley, determina algunos sectores exceptuados del sistema integral de

™ Corte Constitucional, Sentencia C-654 de 1997; Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell. Consideracion de la
Corte 3.6.
12 Corte Constitucional; sentencia C 432 de 2004; Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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seguridad social, es decir, aquellos que se rigen por otras regulaciones, entre
estos se encuentra las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Pese a lo anterior, a
pesar de que los integrantes de los regimenes exceptuados no son sujetos de las
regulaciones de la Ley 100 de 1993, en algunos aspectos del sistema de
pensiones se rigen por el sistema integral, como por ejemplo en los temas de:
bonos pensidnales, reajustes pensidnales y mesada adicional de junio.

Del andlisis del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se desprende que estan
exceptuadas las siguientes personas relacionadas con el sector defensa: el
personal de las Fuerzas Militares, el personal de la Policia Nacional y el personal
civil al servicio de las Fuerzas Militares y de Policia, regido por el Decreto Ley
1241 de 1990, vinculado antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, el fundamento para dejar exceptuado el régimen de la Fuerzas
Militares y Policia Nacional, lo encontramos en las Gacetas del Congreso No. 395
y 397 de 1993, en donde se evidencian las consideraciones de las Camara:

“Los regimenes especiales que han sido conquistas laborales deben mantenerse (...);
que sean Unicamente tres importantes estamentos de la sociedad los que van a tener
unas prerrogativas especiales, que en el fondo no son prerrogativas, son derechos
que han adquirido y que tienen que respetarseles a esos estamentos y a esos
sectores...”.

“Este proyecto de ley abarca en primer término, el régimen prestacional y salarial del
sector privado y en materia del sector publico Congreso y Fuerzas Militares,
solamente esta estableciendo unos parametros para que el Gobierno sea quien de
acuerdo con la Constitucion y estos pardmetros sefiale el régimen salarial y
prestacional... Esta ley una vez aprobada y en vigencia no rige de inmediato para el
sector publico, ni rige para el Congreso, ni rige para las Fuerzas Militares”.

Las anteriores, fueron las razones aducidas por el Congreso para mantener
vigente el régimen pensional excepcional de la Fuerza Publica. Ahora, pasaremos
a ocuparnos del ultimo punto propuesto, referente al analisis del Acto Legislativo
01 de 2005, el cual tuvo como propdésito eliminar los regimenes exceptuados y
especiales, el cual, sin embargo, dejé vigente el de la Fuerza Publica. Rodriguez,
R. (2009), considera que este cuerpo normativo tuvo como finalidad, reformar el
Sistema General de Pensiones de Colombia en cinco puntos basicamente: a)
prohibiciébn de negociacion colectiva a los sindicatos y trabajadores en materia
pensional; b) eliminacion de la mesada 14 o mesada adicional de junio; c)
acortamiento del Régimen de Transicion pensional; d) establecimiento de un Tope
maximo de 25 SMLMV a las pensiones con cargo a los recursos de naturaleza
publica a partir del 31 de Julio de 2010, y e) eliminacion de los regimenes
pensidnales exceptuados y especiales, excepto Fuerza Publica, Presidencia de la
Republica y Magisterio.

En este punto, es necesario, al igual que como lo hicimos con la Ley 100 de 1993,
exponer el debate que suscitdo el Acto Legislativo 01 de 2005 en el Congreso.
Este, desde un principio, como Proyecto de Acto Legislativo, pretendié conservar
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el régimen exceptuado de la Fuerza Publica, lo cual se evidencia por medio de la
Gaceta del Congreso No. 385-2004: “Solo en el caso de la fuerza publica, habida
cuenta de las caracteristicas de este grupo de servidores publicos y de los riesgos
a que sus integrantes estan sometidos se justifica mantener un régimen especial
como sucede en muchos paises del mundo”.

De lo anterior se puede concluir, que fue consideracion del Constituyente,
Congreso, Ejecutivo y Altas Corporaciones Judiciales, considerar la legitimidad de
establecer y mantener un régimen pensional exceptuado, para los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

A manera de conclusion de este capitulo, se debe destacar que, en Colombia por
medio de las Fuerzas Militares, se empezaron a introducir normas para asegurar
los riesgos que acarrea las actividades laborales y la vejez, inicialmente
protegiéndolos a los militares cuando estos fueran heridos en combate o a sus
familiares cuando estos murieran. Esta proteccion, con el paso del tiempo, se
extrapold a otras actividades laborales, por lo que se intentd crear un Sistema
General de Pensiones; sin embargo, atendiendo a las circunstancias especificas
de su labor, el régimen exceptuado para la Fuerza Publica se conservé a travées
del tiempo, tanto asi, que quedd excluido de la Ley 100 de 1993 que pretendia
tener un Sistema igual para todos los habitantes de Colombia.

Lo anterior, obedeci6 a varias razones, entre ellas: respetar los derechos
adquiridos de aquellos miembros de la Fuerza Pdublica; considerar que las
condiciones fisicas, emocionales y psiquicas a las que estdn sometidas este grupo
especial de personas, no son iguales a las de cualquier trabajador, y por tanto, no
pueden estar cobijados por las mismas condiciones a la hora de pensionarse; y
por ultimo, fue la misma Constitucion la que en sus disposiciones estableci6 la
obligacion de crear un cuerpo normativo unico y diferencial para estas personas.

Por lo expuesto, luego de observar la legislacion vigente, el cuadro comparativo y
su analisis, se puede concluir que éste régimen exceptuado goza de mayores
beneficios que el Sistema General de Pensiones.
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II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA CC Y EL CC SOBRE LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES Y SUSTITUCION PENSIONAL

El presente capitulo tiene como principal finalidad desarrollar lo concerniente a la
pension de sobrevivientes o sustitucion pensional de la Fuerza Puablica. Para llevar
a cabo este objetivo, haremos énfasis en los siguientes puntos, en primer lugar,
definiremos desde la doctrina, ley y jurisprudencia el concepto de pension de
sobrevivientes y sustitucion pensional; luego diferenciaremos esta pension en el
régimen exceptuado de la Fuerza Publica del sistema general de seguridad social;
en tercer modo, identificaremos las reglas y sub reglas establecidas por la CC vy el
CE; y por ultimo, propondremos las conclusiones de este capitulo.

Las Fuerzas Militares y la Policia Nacional tienen asignadas funciones que
implican un grado de desgaste fisico, emocional y psiquico mayor que el de otras
personas. Esta es una de las razones por las cuales se encuentran exentos del
régimen general de pensiones. Las condiciones de constante peligro y el conflicto
armado colombiano de mas de 60 afios, hacen indispensable una regulacion
especializada y acorde no solo a las funciones que estos grupos cumplen, sino
también a los principios establecidos en la Constitucién Politica Colombiana de
1991.

La pension de sobreviviente hace parte del Sistema de Seguridad Social en
pensiones, el cual surgid6 como una necesidad del hombre para garantizar su
manutencion econdmica o la de su grupo familiar, ya sea al envejecer, al quedar
en situacion de discapacidad, o al fallecer. Esta ultima situacibn es la mas
particular, debido a que el individuo que esta cotizando lo hace con miras a
obtener una pensién de vejez, —asignacion de retiro para el caso de los miembros
de la Fuerzas Militares y Policia Nacional- sin embargo, estando latente en todo
momento la posibilidad de morir, sea a causa del trabajo —con ocasion del servicio
para los miembros de Fuerza Militares y Policia Nacional- o no, se hace necesario
que los individuos que dependian econémicamente del occiso, sigan recibiendo
una retribucion econdémica, que les permita seguir en un escenario como si el
finado estuviera aun trabajando y colaborando con la manutenciéon de su nucleo
familiar.

En primer lugar, presentaremos, por medio de una Tabla, un analisis comparativo
de la legislacion sobre la pensidn de sobreviviente para los miembros de las
Fuerzas Publica. En dicha tabla, se mostraran las legislaciones a las cuales
hicimos referencia en el primer capitulo, es decir, aquella que regulo este régimen
exceptuado antes de la Ley 100 de 1993 y después de la misma. De manera
particular, consta de los siguiente, en su columna numero dos, se refiere a la
pension de sobrevivientes o sustitucién pensional de las personas que hacen parte
del sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993 dentro del régimen
solidario de prima media; la columna namero tres, hace referencia a la pensién de
sobreviviente o sustitucion pensional de las personas que hacen parte el régimen
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de transicién que se cred con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993; la
cuarta columna, trata la normatividad de la pension de sobreviviente o sustitucion
pensional del régimen exceptuado previa a la Ley 100 de 1993, es decir el Decreto
1211y 1212 de 1990 y la Ley 4 de 1992; la ultima columna, expone el marco legal
de la pension de sobreviviente o sustitucion pensional del régimen exceptuado
posterior a la Ley 100 de 1993, es decir, la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de

2004.

El proposito de la tabla es finalmente evidenciar dos situaciones, la primera, la
clara favorabilidad del régimen exceptuado frente al sistema general (ver
columnas 2 y 3 en comparacion con 4 y 5); y la segunda, los principales cambios
en la normatividad aplicable al régimen exceptuado (ver columnas 4 y 5).

TABLA 2
Régimen solidario Régimen de Régimen de las
de prima media Régimen de Fuerzas Militares Fuerzas Militares y
Régimen con prestacion transicion y Policia la Policia Nacional.
definida. Nacional. (Ley 923 de 2004 y
(Decreto 1211, Decreto 4433 de
1212 de 1990y la 2004)
Ley 4 de 1992)
El derecho para
a) %%?]gdge? la acceder a la pensién
fallecimiento. el de sobrevivientes, asi
asegurado héya COMo su monto, sera
reunido el niumero fijado teme_ndp en
densidad de cuenta criterios
cgtizaciones e diferenciales de
se exigen ;ra acuerdo con las
ad uirirgel d(l.orecho circunstancias en que
50 semanas dentro q - . se origine la muerte
S a la pension de Los mismos .
de los ultimos 3 : ; . del miembro de la
~ invalidez por requisitos para -
- afos . j : Fuerza Publica y el
Requisitos . . riesgo comuny, vejez. (ver tabla i
inmediatamente monto de la pensién
; b) Cuando el No. 1 anexo al - .
anteriores al : . en ningun caso podra
S asegurado primer capitulo) . .
fallecimiento. - . ser inferior al
fallecido estuviere . i
disfrutando o cincuenta por ciento
tenaa causado el (50%) de las partidas
dgerecho ala computables para la
ension de asignacion de retiro
inF\)/aIidez o de en el evento de la
veiez seadn el muerte en combate,
! rese?wte en actos meritorios
Rg lamento del servicio o en
9 ' mision del servicio.
En forma vitalicia la 1. En forma a. Lamitad a. La mitad al
Orden de cényuge o vitalicia, el al conyuge p(?nyuge
Beneficiarios compariero(a) conyuge sobreviviente y la | sobreviviente y la otra

permanente o
supérstite, siempre

sobreviviente y, a
falta de éste, el

otra mitad a los
hijos del

mitad a los hijos del
causante, en
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y cuando tenga mas
de 30 afios. En
forma temporal

cényuge o

compariera

permanente
supérstite si tiene
menos de 30 afos

y no haya procreado
hijos. Los hijos
menores de 18
afios; los hijos

mayores de 18 y
hasta 25 afios
incapacitados para
trabajar por razén
de estudios y si
dependian
econdémicamente
del causante al
momento de su
muerte y los hijos
invalidos. Si no hay
cényuge ni
compafiero ni hijos
los padres si
dependian
econdémicamente de
él.

A falta de los
anteriores serian
beneficiarios los

hermanos invéalidos

si dependian de él.

compafiero o la
compariera
permanente del
asegurado.
2. Los hijos
legitimos,
naturales y
adoptivos
menores de 18
afos, los invalidos
de cualquier edad,
los incapacitados
por razén de sus
estudios, siempre
que dependan
econdémicamente
(...)

3. Afalta de
cényuge,
compariero o
comparfiera
permanente e
hijos, tienen
derecho en forma
vitalicia, los
padres del
asegurado (...),
que dependian
econdémicamente
del causante.
4. A falta de los
anteriores, a los
hermanos
invalidos que
dependian
econOmicamente
del asegurado y
hasta cuando
cese la invalidez.

causante.
b. b. Sino
hubiere cényuge
sobreviviente, las
prestaciones
corresponden
integramente a
los hijos en las
proporciones de
ley.
¢. Si no hubiere
hijos la prestacion
se divide asi:
El cincuenta por
ciento (50%) para
el conyuge.
El cincuenta por
ciento (50%) para
los padres en
partes iguales.

d. Sino
hubiere cényuge
sobreviviente ni

hijos, la
prestacion se
dividir entre los
padres

concurrencia éstos
ultimos en las
proporciones de ley.
b. Si no hubiere
cényuge
sobreviviente, las
prestaciones
corresponden
integramente a los
hijos en las
proporciones de ley.
c. Si no hubiere hijos
la prestacion se divide
asi:

-El cincuenta por
ciento (50%) para el
cényuge.

-El cincuenta por
ciento (50%) para los
padres en partes
iguales.

d. Si no hubiere
coényuge
sobreviviente ni hijos,
la prestacion se dividir
entre los padres

Monto de la
Pensién

Seréa el 100% de la
pension que la
persona disfrutaba.

Seréa el 100% de
la pensién que la
persona
disfrutaba.

no podran superar
el 90% del salario
mensual de base,
ni ser inferiores al
salario minimo
legal mensual, ni
ser superiores a
quince veces este
mismo salario
minimo legal
mensual

El derecho para
acceder a la pensién
de sobrevivientes, asi
como su monto, sera

fijado teniendo en
cuenta criterios
diferenciales de
acuerdo con las
circunstancias en que
se origine la muerte
del miembro de la
Fuerza Publica y el
monto de la pension
en ningln caso podra
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ser inferior al

cincuenta por ciento
(50%) de las partidas
computables para la
asignacion de retiro

en el evento de la
muerte en combate,
en actos meritorios

del servicio o en

mision del servicio.

Indemnizacién
sustitutiva de
la pensién de
sobrevivientes

El grupo familiar que
no alcance a reunir
los requisitos
exigidos podran
acceder en
sustitucién a una
indemnizacién
equivalente a la que
hubiera
correspondido en el
caso de la
indemnizacion
sustitutiva de la
pension de vejez.

Si se ha
acreditado un
minimo de 25

semanas de
cotizacién, se
otorgan a las
personas que
hubieran tenido
derecho una
indemnizacion
igual al valor de
una mensualidad
de dicha pension
de sobrevivientes
por cada 25
semanas de
cotizacioén sin que
el monto sea
inferior a 2
mensualidades..

Si la muerte se da
simplemente en
actividad tienen
derecho a que el

tesoro publico les

pague una
compensacion
equivalente a dos
afios de haberes
correspondientes
y al pago de las
cesantias por
tiempo de servicio.

Cuando la muerte
es en actos de
servicio tienen

derecho a que se

les pague por una
sola vez una
compensacion
equivalente a tres
afos de los
haberes
correspondientes
al grado el
causante y al
pago doble de las
cesantias.

Si muere en mision
del servicio y no ha
cumplido con el
tiempo minimo para la
asignacion de retiro la
pension sera
equivalente al 50% de
las partidas
computables. Si
muere en simple
actividad la pension
es equivalente al 40%
de las partidas
computables.

Como se observa en el cuadro, existen diferencias sustantivas entre los requisitos
y beneficios del sistema general de pensiones y el régimen exceptuado de las
Fuerza Publica, en lo relacionado con la pension de sobrevivientes y sustitucion
pensional. Asi, a grandes rasgos podemos decir las siguientes consideraciones
del régimen exceptuado: los requisitos para acceder a la pensiéon para los
sobrevivientes del miembro de la Fuerza Publica depende de la causa que origine
su muerte, mientras en el régimen general sélo importa que hubiera cotizado en
50 semanas en los ultimos 3 afos; en el orden de beneficiarios en la Fuerza
Pulblica, se considera la posibilidad de que a falta de conyuge e hijos, los padres
sean los beneficiarios, mientras el en el régimen general no se consagra tal
posibilidad; en la Fuerza Publica sino alcanza los requisitos, tiene derecho a un
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porcentaje de las partidas computables, mientras en el régimen general, tiene
derecho es a reclamar una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, esto
es, el reclamo de lo cotizado.

Asi mismo, en aras de dar una definicibn del concepto de pension de
sobrevivientes y sustitucion pensional, es necesario recurrir a la doctrina. Sin
embargo, en este punto, vale la aclaracion que, no existe una clara diferenciacion
por parte de los doctrinantes sobre la pension de sobreviviente y sustitucion
pensional, puesto que consideran que ambas pretenden proteger las los riesgos
economicos de la familia surgidos por una misma causa: la muerte. Asi, Arenas,
G. (2007), con la pension de sobreviviente o la sustitucion pensional se busca
proteger econémicamente a la familia, en caso que el individuo que aportaba a su
manutencion fallezca: “[...] constituye una contingencia del sistema de seguridad
social, en cuanto a que la ausencia definitiva de una persona que atendia el
sostenimiento del grupo familiar, dejara en situacion de desamparo a los
integrantes del mismo™*3

Dueinas, O. (2007), se refiere a la pensiobn de sobrevivientes o sustitucion
pensional, indistintamente, de la siguiente manera: “Cuando fallece un pensionado
o un afiliado, la ley protegera las personas del grupo familiar que de él dependian,
y que expresamente resefie la norma, siempre que se llenen determinadas
condiciones [...]"**

Por otra parte, la jurisprudencia de la CC ha establecido, acerca de la pensién de
sobreviviente, en la sentencia T 870 del 2007; Magistrado Ponente Jaime Araujo
Renteria, que:

“La pensién de sobrevivientes constituye uno de los mecanismos instituidos por el
legislador para la consecucion del objetivo de la seguridad social. La finalidad esencial
de esta prestacion social es la proteccién de la familia como ndcleo fundamental de la
sociedad, de tal suerte que las personas que dependian econdmicamente del
causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia , sin que vean
alterada la situacion social y econémica con que contaban en vida del pensionado o
afiliado que ha fallecido. Por ello, la ley prevé que, en aplicacion de un determinado
orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas dependian del causante y
compartia con él su vida, reciban una pension para satisfacer sus necesidades.”

La pensidn de sobrevivientes es por lo tanto la garantia para el trabajador de que
al momento de su muerte, su familia no se va a encontrar desprotegida, ya que el
sistema los cobija con las cotizaciones que realiz6 la persona antes de su
fallecimiento.

Por otro lado, en cuanto al derecho a la sustitucion pensional, la CC en la
sentencia T-932 de 2008 M. P. Rodrigo Escobar Gil, ha declarado que es un:

3 ARENAS MONSALVE, Gerardo Arenas (2007). El derecho colombiano de la seguridad social. Segunda edicién. Bogota:
Editorial Legis. p. 345.

* DUENAS RUIZ, Oscar José (2007). Las pensiones: Teorfas, Normas y Jurisprudencia. Tercera edicién. Bogota: Libreria
ediciones del profesional Ltda.
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“(..) mecanismo de proteccion de los familiares del trabajador pensionado ante el
posible desamparo en que pueden quedar por razén de su muerte, pues al ser
beneficiarios del producto de su actividad laboral, traducida en ese momento en una
mesada pensional, dependen econémicamente de la misma para su subsistencia”

Definicion que fue reiterado por el CE en la sentencia del 3 de Marzo de 2011,
Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, quien agregé que “es un
derecho de proteccion directa a la familia cualquiera sea su origen o fuente de
conformacién.”

Procedemos ahora a explicar de manera detallada las reglas y subreglas mas
importantes, que encontramos en el rastreo de sentencias de la CC y del CE,
sobre el tema de la asignacion de la sustitucion de retiro en las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional.

Los principales problemas juridicos que vamos a tratar entonces son:

1. ¢Se ven vulnerados los Derechos Fundamentales a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad al extinguir la pensidén de sobrevivientes por el
hecho de contraer nuevas nupcias?

2. ¢Se vulneran los derechos constitucionales de la Igualdad, la proteccién a
la familia y la seguridad social, al no integrar en el concepto de familia a las
(os) compaferas permanentes, y de esta manera negarles el derecho a la
pension de sobrevivientes en aquellos casos en que el causante, convivia
de manera simultadnea con la cényuge y la compafiera?

3. ¢Se vulneran los derechos a la igualdad y seguridad social, cuando no se
reconoce como beneficiarios de la pension de sobreviviente al compafiero
permanente supérstite de un miembro de la Fuerza Publica, en razon a su
homosexualidad?

4. ¢Constituye una violacion al Derecho a la Seguridad Social negar la
pension cuando un miembro de la Fuerza Publica beneficiario del régimen
exceptuado no cumplen con los requisitos exigidos por el mismo pero si
cumplen con los requisitos minimos del Sistema General de Pensiones?

5. ¢Se vulneran los derechos fundamentales a la seguridad social y debido
proceso, al aplicarse las normas especiales del orden de beneficiarios de la
pensién de sobreviviente o sustitucién pensional de la fuerza publica?

6. ¢En qué casos es procedente la accion constitucional de la Tutela para
solicitar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes de un miembro
de la Fuerza Publica?
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1. NUEVAS NUPCIAS

La familia es una institucion que ha sido considerada de vital importancia para el
desarrollo de la personalidad de todo ser humano, ademas de ser un elemento
natural y fundamental de la sociedad. Por lo tanto su proteccién por parte de los
individuos y del Estado resulta primordial para la convivencia social, siendo
necesario que entre los cdnyuges o compafieros permanentes exista una igualdad
de derechos y obligaciones.

Sin embargo en nuestro pais antes de la Constitucion de 1991 existian varias
disposiciones que establecian la pérdida del derecho a la pension de
sobrevivientes por contraer nuevas nupcias a las viudas. El régimen de las fuerzas
militares era uno de ellos. Por ejemplo, en la Ley 33 de 1973 en el articulo 2
establecia que “El derecho consagrado en favor de las viudas en el articulo
anterior se pierde cuando, por culpa de la viuda, los cényuges no viven unidos en
la época del fallecimiento del marido, o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias
0 haga vida marital.”

La parte subrayada fue demandada porque es notoria la discriminacién hacia la
mujer por el hecho de contraer nuevas nupcias, no otorgando iguales derechos a
hombres y mujeres. Esta norma fue declarada inexequible por la CC en el afio de
1996 en la sentencia C — 309 con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes
Mufioz, aduciendo que: “(...) La mujer tiene iguales derechos a los del hombre y
no puede verse expuesta a perder sus beneficios legales como consecuencia del
ejercicio legitimo de su libertad(...)”, por otra parte, resalta que cualquier
condicion resolutoria que asocie a la libre y legitima opcion individual de contraer
nupcias o unirse en una relacion marital es una injerencia arbitraria en tales
decisiones personalisimas y vulnera la autodeterminacion del sujeto sin ninguna
justificacion. Por lo tanto, no se puede permitir que una persona pierda los
beneficios legales de un derecho ya consagrado por el hecho de realizar un
ejercicio legitimo de su libertad como éste, resultando asi una norma violatoria a
todas luces de la Constitucién Politica.

La sentencia anterior, fue el primer pronunciamiento de la CC respecto a la
pérdida de la pension de sobrevivientes por contraer nuevas nupcias, la cual sirvid
de fundamento para que en afio 2004 mediante la sentencia C- 464 con ponencia
del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra se declarara inexequible la
condicion resolutoria, contenida en los articulos 52 de la Ley 22 de 1945, 16 de la
Ley 82 de 1947, 140 del Decreto 3220 de 1953, 109 de la Ley 126 de 1959, 136
del Decreto 3071 de 1968, 140 del Decreto 2337 de 1971, 156 del Decreto 612 de
1977, 180 del Decreto 89 de 1984 y el articulo 183 del Decreto 95 de 1989, que
extinguian la pensién de sobrevivientes por el hecho de contraer nuevas nupcias.
Reiterando que la pension de sobrevivientes tiene un caracter vitalicio, y al ser
considerado como un derecho legal ya consolidado no se puede extinguir por
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contraer nuevas nupcias, pues al permitirlo violaria derechos fundamentales como
a laigualdad y al libre desarrollo de la personalidad.

En la Sentencia T-702 del 2005, cuya M.P. fue la Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez, la CC expuso, que si bien en la parte resolutiva de la sentencia C—464
de 1996 en el numeral 2° se consagré que: “Las viudas y viudos que con
posterioridad al siete de julio de 1991 hubieren contraido nuevas nupcias o hecho
vida marital y, por este motivo, hayan perdido el derecho a la pension de que
tratan las normas mencionadas, podran, como consecuencia de esta providencia,
y a fin de que se vean restablecidos sus derechos constitucionales vulnerados,
reclamar de las autoridades competentes las mesadas que se causen a partir de
la notificacion de ésta sentencia”, en dicha sentencia, no se examinaron los casos
de las viudas que, con anterioridad al 7 de julio de 1991 hubieren contraido
matrimonio o hecho vida marital, y por este motivo, hayan perdido el derecho a la
pension de sobrevivientes, por lo tanto, segun la Corte se deben seguir las reglas
jurisprudenciales existentes sobre el decaimiento de los actos administrativos por
declaratoria de inexequibilidad de la norma legal que le servia de fundamento. Es
decir que, es posible que puedan recuperar su derecho, sin embargo, para
recuperarlo, deben seguir con el debido procedimiento administrativo.

En otra providencia, esto es la Sentencia T-679 de 2006, con ponencia del
Magistrado Alvaro Tafur Galvis, la CC mantuvo la linea jurisprudencial planteada
desde el afio de 1996, y aclar6 que una persona que ha sido acreedora de una
sustitucion pensional y que haya tomado la decision de contraer segundas nupcias
no se puede ver expuesta a que por tal decision la entidad o caja administradora
de pensiones suspenda y/o retenga en forma arbitraria e indefinida el pago de sus
mesadas pensionales, “con fundamento en normas que si bien han servido de
sustento a la decisién atinente al reconocimiento de la pensién por estar vigentes
al momento de proferir el correspondiente acto administrativo, con posterioridad
son retiradas del ordenamiento juridico por el Tribunal Constitucional.”

Por lo tanto, una vez mas se reitera la violacion de derechos en que se incurriria si
se perdiera la pensién de sobrevivientes por contraer nuevas nupcias.

Siguiendo por la misma linea, en el afio 2008 en la sentencia T — 592, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio, la CC insisti6 en que a partir de la vigencia de la actual
Constitucion Politica todas aquellas personas que eran acreedoras de la pension
de sobrevivientes pero que fueron excluidas de las nominas de pensionados por el
hecho de contraer nuevas nupcias o hacer vida marital, pueden “ (...) sin
excepcion, solicitar su inclusion en la nomina de pensionados de la entidad
correspondiente, sin perjuicio de la prescripcion de las mesadas dejadas de
percibir”.

De acuerdo a lo anterior, la CC ha sido bastante clara respeto a ésta linea
jurisprudencial que se ha venido forjando a partir de la sentencia C-309 de 1996, y
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para reforzarla alin mas en la sentencia C-121 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao
Pérez, la Corte establecio que:

“para armonizarla con la jurisprudencia de tutela que se ha venido forjando a partir de la
sentencia T-702 de 2005, se eliminara cualquier referencia al momento en que se hayan
celebrado las segundas nupcias. Ademas, se precisara que las personas beneficiadas con
el fallo de constitucionalidad podran reclamar el restablecimiento de las aludidas mesadas,
gue se causaran a partir de la notificacion de esta sentencia”

La CC ha sido muy clara en su posicidon respecto a las nuevas nupcias, llevando a
concluir obligatoriamente que una condicién resolutoria como ésta vulnera los
derechos fundamentales a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad y que
ningun ciudadano debe ser expuesto a la pérdida de un derecho legal ya
consolidado como la sustitucion pensional.

Es preciso ahora contrastar la posicién jurisprudencial de la CC con la del CE, en
aras de vislumbrar el grado de uniformidad en la interpretacién juridica del marco
legal aplicable del régimen exceptuado de la Fuerza Publica, por parte de las Altas
Corporaciones.

Es asi como el CE ha seguido la misma regla planteada en la jurisprudencia de la

CC; sin embargo, en la Sentencia 5601-05 de 26 de Junio de 2008 con la
Consejera ponente Bertilda Alvarado de Melo, después de hacer un extensivo
analisis sobre los efectos de la sentencia de inexequibilidad proferida por la CC el
11 de Julio de 1996 expone que si bien:

“La causa de que al momento de promulgarse la Constitucion Politica, pueda afirmarse la
violacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y que, mas adelante, al
expedirse la ley 100 de 1993, se hubiere configurado un claro quebrantamiento del derecho
a la igualdad de trato, no puede dejar de asociarse a la norma demandada que, por lo
tanto, debera declararse inexequible. Pero (...) En relacion con las normas legales que no
se mencionan en la parte resolutiva y que consagren una condicién analoga a la que
contienen aquéllas, no se aplicaran los efectos de este fallo y, en consecuencia, deberan
ser objeto de demandas independientes y sobre su constitucionalidad la Corte se
pronunciara en cada caso.”

Es decir, que no se aplica para todos las leyes que contengan tales expresiones
sino que sélo para aquellos casos que se adecla a los supuestos fijados por la
misma CC al definir los efectos de la sentencia de 1996.

Afos después, el C.E. en la Sentencia 2184-08 del 6 de octubre del 2011, C.P.
Gerardo Arenas Monsalve, vuelve a referirse a los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad de las normas que consagraban la pérdida del derecho por quien
contrajera nuevas nupcias explicando que estas se habian “sustentado en el
desconocimiento del derecho a la igualdad en cuanto comporta un trato diferencial
para los destinatarios de los regimenes pensionales, sin una razén valida y
contrariando el ordenamiento constitucional, invadiendo la oOrbita del ejercicio
legitimo de la libertad personal, desconociendo que los beneficiarios de la pension
tienen el mismo derecho a gozar de la mesada sin que para ello existan limitantes
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o circunstancias de su fuero interno y personal, que lo puedan impedir’. Sin
embargo, en ésta misma sentencia vemos como el CE se aparta de lo establecido
por la CC, explicando que el derecho a gozar de ésta prestacion se habria
restituido a partir de la notificacion de la sentencia C-464 del 2004 y no desde la
entrada de vigencia de la Constitucion Politica de 1991 como lo habia considerado
la CC, argumentando que las declaratorias de inexequibilidad como regla general
tienen efectos hacia el futuro, a menos que la Corte establezca lo contrario, y ella
misma establecié en su parte resolutiva que es a partir de la notificacion de la
sentencia, a pesar de que la Corte aclar6 que, las personas que habian perdido el
derecho por esas normas podrian recuperar su derecho acudiendo al
procedimiento administrativo por el decaimiento de los actos administrativos, pero
el C.E no hizo pronunciamiento alguno.

De acuerdo a lo anterior, se concluye que el CE sigue la misma linea
jurisprudencial de la CC protegiendo el derecho a la sustitucién pensional sin
considerar las segundas nupcias o union marital de hecho como una condicion
resolutoria del derecho que se tiene como ya consolidado, protegiendo de ésta
manera el Derecho Fundamental a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad, sin embargo no coinciden en la fecha del reconocimiento por lo
expuesto anteriormente. Para evidenciar de manera mas clara lo anterior,
presentamos el siguiente balance jurisprudencial de las Altas Corporaciones en el
presente tema.
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BALANCE JURISPRUDENCIAL.
CORTE CONSTITUCIONAL Y CONSEJO DE ESTADO

¢ Se ven vulnerados los Derechos Fundamentales a laigualdad y al libre desarrollo
de la personalidad al extinguir la pensidon de sobrevivientes por el hecho de contraer
nuevas nupcias?

] o | C —-209/96 |

Si se vwvulneran los No se vulneran los
Derechos o | C_ 46404 | Derechos
Fundamentales a la _ Fundamentales a la
igualdad y al libre igualdad y al libre
desarrollo de la ® T-702/05 desarrollo de Ila
personalidad al personalidad al
extinguir la pensién o T-679/06 extinguir la pension
de sobrevivientes de sobrevivientes
por el hecho de ) T_592/08 por el hecho de
contraer nuevas contraer nuevas
nupcias @ | C.E5601-05/2008 nupcias

. T-121/10

® | CE2184-08/2011
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2. CONVIVENCIA SIMULTANEA (ESPOSA VS. COMPANERA PERMANENTE)

En Colombia, no han sido pocos los casos en los cuales, una persona cotizante o
pensionada tenia que responder econdmicamente por personas con las cuales
mantenia convivencia, una de ellas, el o la cényuge, y la otra, el o la compafiera
permanente, es decir, tenian a su cargo una familia fundamentada en un vinculo
legal y otra en uno natural. Esta situacion se presenta para disputas, pues al
momento del fallecimiento del causante tanto la conyugue como la compafiera
permanente, alegan tener derecho exclusivo y preferente a la sustitucion de la
asignacion de retiro o la pension de sobrevivientes. En el presente subcapitulo, se
pretende descubrir que sucede en esas disputas en el Régimen exceptuado de la
Fuerza Publica.

En razén a lo anterior, el problema juridico que se plantea es ¢Se vulneran los
derechos constitucionales de la igualdad, la proteccion a la familia y la seguridad
social, al no integrar en el concepto de familia a las (0os) compafieras
permanentes, y de esta manera negarles el derecho a la pensiéon de
sobrevivientes en aquellos casos en que el causante, convivia de manera
simultdnea con la conyuge y la comparfera? En aras de dar respuesta a lo
planteado acudiremos en primera medida a la legislacion aplicable para luego
remitirnos a la jurisprudencia de las Altas Corporaciones.

En primer lugar, es necesario evidenciar el transito legislativo que ha determinado
el orden de beneficiarios de la pension de sobrevivientes, para los regimenes
exceptuados bajo estudio.

El marco normativo de esta prestacion se puede clasificar en dos etapas: antes de
la Constitucidon Politica de 1991 y después de la misma. En la primera etapa los
Decretos™ que regularon el tema del orden de beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes siempre lo hicieron de la misma manera: la mitad al conyuge
sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante; si no hay conyuge la
prestacion se divide entre los hijos en partes iguales; si no hay hijos la prestacion
corresponde al conyuge; y por altimo, sino hay hijos ni conyuge la prestacion se
divide entre los padres.

Se deduce de lo anterior, que en esta primera etapa de normatividad que concluye
en el afio de 1990, no estaba contemplado aun para el orden de beneficiarios del
régimen exceptuado de Fuerzas Militares y de Policia Nacional, a los y las
compafieros permanentes supérstites. Fue desde el afio 1994 con el Decreto
1029 que se ampli6 el concepto de familia, puesto que en su articulo 110 definio la
misma como aquella constituida por el conyuge o compafiero 0 compafiera
permanente. Ademas de lo anterior, reglament6 en su articulo 111 que, a partir de

'% | os decretos mas relevantes que reglamentaron la Pension de Sobrevivientes para las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional fueron los siguientes: Articulo 111 del Decreto 3072 de 1968; 175 del Decreto 2062 de 1984; Decreto No. 96 de
1989; Articulo 185 del Decreto 1211 de 1990; 173 del decreto 1212 de 1990; 132 del decreto 1213 de 1990 y 120 del
Decreto 1214 de 1990.
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la vigencia del mismo, los derechos consagrados en los Decretos-Ley numeros
1211, 1212, 1213 y1214 de 1990, para el cényuge y los hijos de los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, se reconocerian y pagarian a la
familia, sin importar si estuviera formada por vinculos naturales o juridicos.

El recuento normativo nos permite establecer , que fue tan solo después de la
Constitucion de 1991, que hubo un cambio en el concepto de familia, y por tanto,
del orden de beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Es importante ahora
entonces, hacer referencia a la legislacion que en la actualidad cobija el tema, es
decir aquella expedida a posteriori de la Constitucion de 1991. Entre la
normatividad vigente se encuentra la Ley 923 de 2004'°, la cual se constituy6 en
el marco para que el Gobierno Nacional fijara el régimen de asignacion de retiro y
de otras prestaciones correspondientes a los miembros de la fuerza publica. El
orden de beneficiarios propuesto por esta norma, se diferencia en gran medida de
la regulacion previa a 1990, al disponer lo siguiente en su articulo tercero:

Son beneficiarios de la asignacién de retiro: 1. De manera vitalicia el o la cényuge, o el
o la compafera permanente supérstite, siempre y cuando este acredite haber hecho
vida marital con el causante hasta su muerte y haber convivido con este durante los
Ultimos cinco afios previos a su muerte. 2. De manera temporal, el (Ia) cényuge o
comparfiero(a) permanente supérstite, que a la fecha de la muerte del causante, no
haya tenido hijos con este y tenga menos de 30 afios de edad.

Como se puede evidenciar la Ley 923 de 2004, la cual se encuentra vigente,
concibe como beneficiario de la sustitucién de la asignacién de retiro a los o las
comparferos permanentes. Al mismo tiempo, establece un criterio material, al
exigir como minimo cinco afios de convivencia, durante los afios inmediatamente
anteriores a la muerte del causante. Sin embargo, esta normatividad no se limita
solo a eso, regula también aquellos casos de convivencia simultanea y aquellos
en gue sigue vigente el vinculo matrimonial pese a la separacion de hecho. La ley
mencionada dispone para estos casos lo siguiente:

1. Cuando el titular de la asignaciéon de retiro hubiese tenido un comparfiero(a)
permanente, y ademas una sociedad anterior conyugal no disuelta con derecho
a percibir parte de la pension, a la que hicimos referencia en el parrafo anterior,
dicha pensién se dividira entre ellas (os) en proporcién al tiempo convivido con
el fallecido.

2. Cuando se de convivencia simultadnea durante los UGltimos cinco afios previos al
fallecimiento del causante, entre un cényuge y una compafiera (0) permanente,
la beneficiaria de la sustitucion de la asignacién de retiro sera la esposa(o).

3. Si no existe convivencia simultanea pero se mantiene vigente la unién conyugal
pese a la separacién de hecho, la compafiera (0) permanente si convivio un
tiempo superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante,

1 Antes de la ley 923 de 2004, fue expedida la ley 797 de 2003, sin embargo fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional, en la sentencia C 432 de 2004, tomando como fundamento de la decisién, el hecho de que esta
normatividad no fue expedida acorde al procedimiento establecido en el articulo 150 de la Constitucion Politica, al tratarse
de regimenes de excepcion. Es decir, no fue regulado el tema de manera previa por el Congreso por medio de una ley
Marco, sino que se acudié al otorgamiento de facultades extraordinarias. Como consecuencia de este fallo, las
disposiciones alusivas al régimen de asignacién de retiro y de otras prestaciones a favor de los miembros de la fuerza
publica que habian sido derogadas recobraron vigencia. Poco tiempo después el Congreso expidi6 la Ley 923 de 2004.
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puede reclamar una cuota parte de la pensién en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido, el resto de la cuota de la pension le corresponde a la
cényuge.

En desarrollo de lo dispuesto por la Ley 923 de 2004, el Ejecutivo expidio el
decreto No. 4433 del mismo afio, el cual reglamento en su articulo 11, la materia
de orden de beneficiarios de la misma manera que lo hizo la ley mencionada. Se
puede concluir entonces, que a pesar de que desde el afio 1994, con el Decreto
1029, se amplio el concepto de familia para temas pensionales en las Fuerzas
Militares y Policia Nacional, solo a partir del 2004 con la Ley 923, hubo una
normatividad expresa acerca de la convivencia simultanea. Como veremos mas
adelante, entre los afios de 1994 y 2004 fue la jurisprudencia de las Altas
Corporaciones, en especial de la CC, la que ordendé ampliar el concepto de
familia, en aras de cobijar en sus prerrogativas a la compafera permanente. Lo
anterior, basandose en la aplicacion de principios constitucionales y en lo
dispuesto por el Decreto 1029 de 1994.

El anterior es el marco normativo en el tema de compaferos permanentes y
convivencia simultanea, del régimen exceptuado de la Fuerza Publica. Pasemos
ahora al andlisis del precedente jurisprudencial. En primer modo, haremos
referencia a la linea jurisprudencial de la CC, para luego referirnos a la del CE.

El primer fallo relevante de la CC sobre el orden de beneficiarios, especificamente
en el tema de compafieros (as) permanentes se remonta al afio de 1996, con la
Sentencia de Constitucionalidad No. 127. En este caso, la Corte tuvo que decidir
acerca de la constitucionalidad del articulo 132 del Decreto 1213 de 1990, el cual
establece como beneficiario en primer orden al cdnyuge sobreviviente y a los hijos,
excluyendo a los comparieros (as) permanentes.

Pese a que la CC profirié una sentencia inhibitoria por carencia de objeto, debido
a que el decreto demandado fue derogado, fue desde este pronunciamiento en el
cual considerd que, a pesar de que la legislacion previa a la Constitucion de 1991,
excluia del concepto de familia, y por lo tanto de sus derechos y obligaciones, a
las (os) comparfieras permanentes, esto cambio con el articulo 111 del Decreto
1029 de 1994, ya que extendié el concepto de familia, para incluir aquella
formada por vinculos naturales, y por lo tanto reconocer al comparfiero permanente
como beneficiario de las prestaciones sociales por causa de muerte del causante.

En el afio 2007, se impetra una tutela contra una sentencia proferida el 6 de
diciembre de 2006 por el CE, Consejera Ponente Ana Margarita Olaya Forero®’.
En esta sentencia, el Consejo de Estado decidio otorgar la pension de
sobrevivientes al conyuge de un policia, pese a que este antes de morir convivio
de manera ininterrumpida con su compafiera permanente durante 25 afos,

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia del 6 de
diciembre de 2006, radicacién No. 25000-23-25-000-2002-04054-01(1952-05). Pension de Sobrevivientes de la Policia
Nacional. Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero.
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manteniendo vigente la sociedad conyugal anterior pero habiéndose configurado
una separacion de hecho. El conyuge demanda ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa el reconocimiento de la pension. En segunda instancia, la Seccion
Segunda, Subseccion A, del CE, en el afio 2006, decide reconocer la pension a la
conyuge y revocar la que en primera instancia le habia sido otorgada a la
comparfera permanente. La tutela es impetrada en el 2007 por la compafiera
alegando la vulneracién por parte de la sentencia del Consejo de Estado de sus
derechos fundamentales.

Es de vital importancia traer a colacién el fundamento por el cual el CE otorgé la
sustitucion de la asignacion de retiro al conyuge en segunda instancia,
revocandosela a la compafera permanente. Basicamente, el CE motivd la
sentencia en tres razones. La primera consiste en que para esta Corporacion, el
derecho a la pension de sobrevivientes no presenta concurrencia de beneficiarios,
es decir, 0 esta en cabeza del conyuge o en la compafiera permanente, pero no
en ambas. El segundo raciocinio del CE es que el conyuge sobreviviente tiene
siempre derecho a la pension de sobrevivientes, a menos de que lo haya perdido
por haber contraido nuevas nupcias o hacer vida marital; y el dltimo, es que el
derecho a la pensién de sobrevivientes en el régimen exceptuado de la Policia
Nacional, solo recae en cabeza de la compafiera permanente, cuando la cényuge
no exista, haya fallecido o hubiese perdido el derecho®®.

Los anteriores, fueron los motivos que adujo el CE para su fallo. La Corte CC
decidio sobre la tutela impetrada en contra de la sentencia del 6 de diciembre de
2006 del CE, en la sentencia No. 870 de 2007, en la cual establecio la siguientes
reglas jurisprudenciales: en primer lugar, la Corte consideré que el propdsito final
de la sustitucion pensional o de la pension de sobrevivientes, ya sea en los
regimenes exceptuados o en el régimen general de pensiones, es proteger al
nacleo fundamental de la sociedad el cual es la familia, permitiendo que las
personas que dependian econdmicamente del causante puedan suplir sus
necesidades basicas de subsistencia, todo esto acorde al articulo 48 de la
Constitucion. En segundo lugar, establecié que el concepto de familia debe
integrar  a los compafieros y compafieras permanentes, y que en el tema
especifico de la pension de sobrevivientes de Fuerzas Militares y Policia Nacional,
este fue ampliado con el Decreto 1029 de 1994. Por lo tanto, una interpretacion
de los Decretos previos al 1024 de 1994, en el que no se integre a los
comparfieros (as) permanentes, es contraria a los articulos 13, 42 y 48 de la
Constitucion Politica.

Las anteriores reglas, fundamentaron la decision de la Corte Constitucional de
revocar la sentencia del Consejo de Estado de 2006°, nimero 2002-04054-01. De

'8 | a Corte Constitucional en la sentencia T-870 de 2007, hace referencia a los argumentos tenidos en cuenta por la
Seccién Segunda, Subseccion A, del Consejo de Estado, en el afio 2006.

% | a decisién en este fallo de la Corte Constitucional fue revocar la sentencia del Consejo de Estado de 2006, y declarar
ejecutoriada la sentencia de primera instancia del Tribunal de Cundinamarca en la que se ampararon los derechos de la
compafiera permanente.
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este fallo, se puede concluir entonces que, a pesar de la linea jurisprudencial
estable de la Corte Constitucional, en la que se protegen los derechos de las
familias instituidas en vinculos naturales, es decir, las uniones maritales de hecho;
de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion Politica, y de la legislacion aplicable
en materia de convivencia simultanea, lo(a)s compafieras (0s) permanentes deben
aun acudir a la accién de tutela en aras de que sean protegidos sus derechos
pensionales.

La Corte Constitucional en el afio 2010 en Sentencia de constitucionalidad No.
1217, ratifica la trascendencia de la Constitucion Politica de 1991, en el tema de
reconocimiento de derechos de los y las compafieros permanentes. Pese a que en
este fallo no se toca expresamente el tema de la convivencia simultdnea,
consideramos de gran importancia estudiarla, puesto que fue la Carta Politica la
que produjo el cambio tanto jurisprudencial como legislativo a favor de los
derechos que salvaguardan las familias constituidas en vinculos naturales. La
Corte en este fallo, determiné las siguientes reglas: primero, es discriminatorio y
contrario a la proteccion que la Constitucion establecié en favor de las familias,
toda disposicion juridica que excluya a la compafiera(o) permanente del derecho a
la pensién de sobreviviente o sustitucion pensional. Segundo, a la hora de
interpretar estas normas discriminatorias, ya sea por una autoridad judicial o
administrativa, deben entenderse en el sentido de incorporar a las comparieras
(os) permanentes en su marco de aplicacién, en el mismo grado de proteccion que
el otorgado al cényuge. Y por ultimo, determiné que desde el 7 de julio de 1991,
toda solicitud de pension presentada por un(a) compafiero permanente debe
resolverse conforme a la Constitucion Politica de 1991, en especial a sus articulos
5,13,42y 48.

Se puede concluir entonces que los principios constitucionales promulgados por la
Constitucion Politica de 1991, permitieron que una situacién tan comun de la
realidad social del pais, como las uniones maritales de hecho, fueron no solo
contemplados en la legislacion sino también salvaguardados en sus derechos.

En el afio 2011, en Sentencia T - 522%, la CC realiza un importante analisis
acerca del criterio material, como requisito fundamental para determinar a quién
corresponde la pension de sobrevivientes. En este fallo, la Corte fija los siguientes
parametros jurisprudenciales: primero, la persona que reclama la pension de
sobrevivientes debe demostrar la convivencia efectiva al momento de la muerte
del causante del derecho, puesto que este es el hecho que legitima el
otorgamiento de la pensién de sobrevivientes. Segundo, el criterio de convivencia
efectiva permite reconocer la prestacion tanto a las uniones con fundamento legal
como a las naturales, protegiendo a las personas que dependian econdmicamente

? Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 54, 113, 134 y 137 del Decreto Ley 613 de 1977, Por el cual se
reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional.

%! Caso en el que la Caja de sueldos de la Policia Nacional, niega la sustitucién de la asignacion de retiro, argumentando no
se probd con sentencia judicial la calidad de compariera permanente.
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del causante, al permitirles poder suplir sus necesidades basicas por medio de la
pension.

Es claro entonces que, para la Corte Constitucional el criterio material de
convivencia efectiva es una garantia de legitimidad para el otorgamiento de la
sustitucion de la asignacién de retiro, al privilegiar a los conyuges o compafieras
(os) permanentes que demuestren una permanencia y compromiso de vida real
con el causante.

Lo anterior, es el recuento de las principales sentencias proferidas por la CC en el
tema de convivencia simultanea. Ahora, expondremos los principales fallos del CE
sobre la misma temaética.

En el afio 2006, el CE defendia una postura contraria a la que la CC proponia. En
sentencia del 6 de diciembre de 2006%*, el Consejo de Estado decide revocar la
sustitucion pensional otorgada a la compafiera permanente, para en su lugar
otorgarsela a la cényuge supérstite. Las razones que fundamentaron la decision
del CE fueron las mismas que adujo en una providencia también del 2006, la cual
fue revocada por la CC en la Sentencia No. T-870 de 2007, como se expuso
anteriormente. En razén a que estos argumentos ya fueron mencionados en
paginas precedentes, durante el estudio de la sentencia de la CC mencionada, no
volveremos a hacer referencia a ellas, sin embargo, si aludiremos a otras reglas
jurisprudencias derivadas de este fallo del CE.

Las reglas que se derivan de esta sentencia del Consejo de Estado son, en primer
lugar, en aquellos casos en los cuales el causante de una pension antes de
fallecer, hubiese conformado una familia por vinculos naturales, es decir convivia
con una (0) comparfiera permanente, pero aun mantenia el vinculo legal con su
coényuge pese a que no habia convivencia con la misma, hace que el derecho a la
pension de sobrevivientes recaiga en la conyuge, puesto que los vinculos juridicos
del matrimonio desplazan a los vinculos naturales, sin importar el elemento de la
convivencia. En segundo lugar, sin importar que la Ley 100 de 1993 establezca
como criterio determinante de la pension de sobrevivientes el factor de
convivencia, el régimen exceptuado de la Policia Nacional por deseo del legislador
no lo tuvo en cuenta. Por tanto, la comparfiera permanente solo tendra derecho a
esta prestacion, cuando no lo tenga el conyuge, es decir, cuando esta ultima haya
muerto, no exista, se haya dado separacion legal de cuerpos o nulidad del
matrimonio.

Se puede deducir entonces que, para el afio 2006, la CC y el CE, tenian
posiciones disidentes acerca del orden de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes de los miembros de los regimenes exceptuados objeto de esta
tesis.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccién A. Sentencia del 6 de
diciembre de 2006, radicacion No. 25000-23-25-000-2002-04054-01(1952-05). Pensién de Sobrevivientes de la Policia
Nacional. Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero.
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Es a partir del afio 2007 que, el CE modifica su postura jurisprudencial, para tener
en cuenta el criterio material de convivencia, en aras de determinar el orden de
beneficiarios de la sustitucion de la asignacion de retiro. En sentencia del 20 de
septiembre de este afio®®, en un caso de convivencia simultanea con un agente
de Policia Nacional, el Consejo de Estado cambio su precedente jurisprudencial, y
sentd nuevas reglas las cuales pasaremos a enumerar: en primer lugar, en razon
a que el propdsito de la pension de sobrevivientes es proteger a la familia, no es
valido privilegiar determinado tipo de vinculo, en el momento de establecer a
quien corresponde esta prestacion. Al existir una igualdad entre conyuges
supérstites y comparfieras(os) permanentes, acorde a los articulos 13, 42 y 48 de
la Constitucion, es el criterio material de convivencia al momento de la muerte y
no el criterio netamente formal del vinculo, el que legitima a determinada persona
a reclamar la pensién. En segundo lugar, al momento de determinar a quién
corresponde la pension de sobrevivientes, se debe analizar el criterio material de
convivencia efectiva en los ultimos afios antes de la muerte. Para ello se debe en
cada caso estudiar factores como el apoyo mutuo, la vida en coman, la publicidad
y por supuesto la convivencia. Y tercero, la persona que alegue tener la calidad de
compafiera(o) permanente debe demostrar que mantuvo con causante una vida
estable, permanente, definitiva, de ayuda mutua, de convivencia en el mismo
hogar y de exclusividad.

Se puede concluir entonces que, es a partir del afio 2007 que el CE cambia su
precedente jurisprudencial, en aras de estar acorde tanto a la Constitucion Politica
de 1991, como a la linea argumentativa expuesta por la CC. Se protege desde
este afo los derechos pensionales de los y las comparfieras permanentes de los
miembros de la Fuerza Publica, y ademas se toma como criterio determinante de
orden de beneficiarios, el elemento material de convivencia.

Acorde a la jurisprudencia planteada desde el afio 2007, el 21 de Mayo de 2009*
es proferida una sentencia en la cual, el CE decide otorgar la sustitucion de la
asignacion de retiro de un Sargento Mayor del Ejército, en partes iguales tanto a la
conyuge como a la compafiera permanente, en este caso reitera la regla
jurisprudencial que fijo desde el afio 2007, es decir, pese a que la normatividad de
la Fuerza Publica previa a la Constitucion de 1991, no consideré como parte de la
familia a los y las compafieros permanentes, se debe interpretar esta normatividad
conforme a los principios constitucionales, los cuales imponen una igualdad de
trato entre las familias conformados por vinculos juridicos y aquellas formadas por
vinculos naturales.

2 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente: JesUs
Maria Lemos Bustamante. Bogota, D.C., Veinte (20) De Septiembre De Dos Mil Siete (2007). Radicacion Numero: 76001-
23-31-000-1999-01453-01(2410-04). Actor: Maria Lilia Alvear Castillo. Demandado: Caja Nacional De Previsién Nacional.
 Consejero Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez De Paez. Bogota D.C., Veintiuno (21) De Mayo De Dos Mil Nueve (2009).
Referencia: Expediente N0250002325000200105070 01. Numero Interno: 5165-2005. Autoridades Nacionales.
Actora: Laudith Sofia Solano De Rozo. En este caso, el sargento mantenia el vinculo conyugal pero habia separacion de
hecho, convivio durante los Ultimos afios de su vida con su compafiera permanente.
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Este fallo ademas, en su parte considerativa, remite a una Sentencia previa del
CE®, en el que se destaca fundamentalmente el elemento material de
convivencia, como criterio de andlisis para determinar en cabeza de quien radica
el derecho para la sustitucion de la asignacion de retiro, las reglas
jurisprudenciales de esta sentencia son las mismas que se fijaron desde el afio
2007, es decir, primero, que la pension de sobrevivientes es un mecanismo de
proteccion de la familia independientemente de cual sea su fuente u origen, puede
provenir entonces tanto de un matrimonio como de una unién de hecho; segundo,
gue en aquellos casos en los cuales se presente un disputa entre los posibles
titulares del derecho a la pension de sobrevivientes, el factor que legitima a
reclamar es el criterio material, conformado por la convivencia efectiva, la vida en
comun, el apoyo mutuo y la comprension al momento de la muerte. Prima
entonces, el criterio material de convivencia frente al criterio formal del vinculo.

El precedente jurisprudencial citado en esta sentencia, es continuamente usado
por el CE en sus providencias, a la hora de esclarecer el valor determinante y
definitivo del elemento material de convivencia, en los casos de orden de
beneficiarios.

Como prueba de lo anterior, en el afio 2010 en sentencia del 27 de Mayo®, en el
gue se analiza el caso de un Sargento Primero, el cual estuvo casado por unos
afos, pero disolvié y liquidd la sociedad conyugal, iniciando afios después una
relacion extramatrimonial hasta el momento de su fallecimiento. Bajo las anteriores
circunstancias, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconoce la pension a la
comparfiera permanente, mientras que la cényuge interpone demanda ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

El CE trae a colacion el elemento material de convivencia, y a la hora de explicarlo
cita el precedente jurisprudencial de la actora Maria Garcia, con C.P. Jesus Maria
Lemos, de la misma manera que en la providencia estudiada del afio 2009. Las
reglas jurisprudenciales de esta Sentencia son las mismas que hemos venido
tratando desde el afio 2007, por ello no vamos a volver a hacer mencion de ellas,
solo aclaramos que para el afio 2009 se mantiene la linea jurisprudencial en el que
prima el criterio material de convivencia y la igualdad entre cényuge y compafera
(0) permanente.

Para el afio 2011, el CE mantiene inc6lume su postura, en un pronunciamiento
del 3 de Marzo del mismo afio?’, acerca de la convivencia simultanea en la Policia
Nacional. En esta oportunidad, el CE reitera a las Autoridades Judiciales y

%% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Expediente No. 200012331000199803804 01 No. Interno: 6082-2002 Actor:
MARIA QUINTINA GARCIA CASTILLA, Magistrado Ponente Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante.

% Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente: Dra.
Bertha Lucia Ramirez De Paez. Bogota D.C., Veintisiete (27) De Mayo De Dos Mil Diez (2010). Referencia: Expediente
N0.2500023250000199642814 01. Numero Interno: 8974-2005. Autoridades Nacionales. Actora: Myriam Suarez De
Sandoval

%" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 3 de marzo
de 2011 No. 25000-23-25-000-2000-05470-01(5470-05). Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero.

36



Administrativas, que en aquellos casos de convivencia simultanea, para
determinar a quién corresponde la pension de sobrevivientes, se debe realizar un
estudio de cada caso, en aras de determinar factores como el vida en comun,
auxilio, apoyo, etc. Es decir, el derecho a la pension de sobrevivientes puede
radicar tanto en el conyuge como en la comparfiera permanente, o incluso en
ambas, debiendo analizarse las condiciones de convivencia del causante en los
afos previos a su muerte.

Lo anterior, es grosso modo la linea jurisprudencial del CE en el tema referente a
la convivencia simultanea. La cual, sélo a partir del afio 2007, protegié de manera
tangible a las comparferas permanentes de los miembros de los regimenes
exceptuados objeto de esta tesis.

Para concluir el acépite de esta regla jurisprudencial acerca de la convivencia
simultdnea, presentamos el balance jurisprudencial de ambas Corporaciones, que
nos permite evidenciar el alcance de proteccién que se le ha dado a la compafiera
(o) permanente.
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BALANCE JURISPRUDENCIAL

CORTE CONSTITUCIONAL Y CONSEJO DE ESTADO

¢, Se vulneran los derechos constitucionales de la Igualdad, la proteccion a la familia y la seguridad
social, al no integrar en el concepto de familia a las (0os) compafieras permanentes, y de esta
manera negarles el derecho a la pension de sobrevivientes en aquellos casos en que el causante,
convivia de manera simultanea con la conyuge y la compafiera?

Si constituye una
violacion a los
derechos a la
igualdad, proteccion
a la familia y a la
seguridad social,
cuando no se
concibe como parte
del concepto de
familia a las(os)
comparieras

permanentes y se
les niega por esta
razén la pensién de
sobrevivientes en
aquellos casos de
convivencia

simultanea.

C-127 /96

Consejo de Estado.
Rad. 1952-05 (06/12/06)

T-349/06

T-870/07

Consejo de Estado.
Rad. 2410-04 (20/09/07)

Consejo de Estado.
Rad. 5070-01 (21/05/09)

C-121/10

Consejo de Estado.
Rad. 2814-01 (27/05/10)

T-522/11

Consejo de Estado.
Rad. 5470-05 (03/03/11)

T-578/12

No constituye una
violacion a los
derechos a la
igualdad, proteccién
a la familia y a la
seguridad social,
cuando no se
concibe como parte
del concepto de
familia a las(os)
comparieras

permanentes y se
les niega por esta
razén la pensién de
sobrevivientes en
aquellos casos de
convivencia

simultanea.
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3. PENSION DE SOBREVIVIENTES EN PAREJAS HOMOSEXUALES

El otorgamiento de pension de sobreviviente a una pareja del mismo sexo en
Colombia, afortunadamente, ha sido bien discutido en los dltimos afos. El primer
pronunciamiento de fondo sobre este tema, se presentd en la Sentencia de
Constitucionalidad C-336 de 2008, siendo hasta ese entonces un tema casi
vedado, en el que la posibilidad de reclamar por parte de la pareja homosexual
sobreviviente y que le fuera reconocida era casi que nula. A continuacion, se
presentara los apartes mas importantes de la sentencia C-336 de 2008 donde se
reconocio por primera vez pension de sobreviviente a los homosexuales en
general; luego, se expondra un caso concreto de accién de tutela, que involucra a
un miembro de la Fuerza Publica, el cual fallecid, quedando el compafiero
supérstite sin ninguna ingreso econoémico, por lo cual la CC debe entrar a estudiar
la viabilidad del otorgamiento de la pensidon de sobreviviente al compafiero
supérstite; finalmente, se analizar4 una sentencia de constitucionalidad, donde se
demandan normas de pensiones de la Fuerza Publica, con base en los mismo
motivos de la Sentencia C-336 de 2008, que se resolvié practicamente de la
misma manera. Cabe destacar que, luego del rastreo jurisprudencial en el CE, no
se encontré una sentencia relativa a la discusion si se debe o no entregar pension
de sobreviviente al compafiero o compafiera homosexual supérstite, cuando
muere el cotizante que era miembro de la Fuerza Publica.

Dando inici6 al subcapitulo, en el afio 2008, la Corte Constitucional mediante la
Sentencia No. C-336, se presentd accion de inconstitucionalidad, entre otras
normas, al articulo 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, los cuales fueron modificados
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, debido a que el actor consideraba que las
expresiones compafiero o0 compafiera permanente eran contrarias a la
Constitucion Nacional, puesto que violaban los siguientes preceptos: i) el
precedente de la misma Corte Constitucional, consignado en la sentencia C-075-
2007; ii) Decision del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el
caso X contra Colombia del 14 de mayo de 2007, en el cual se viol6 el articulo 26
de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al negar al actor el derecho
de la sustitucién pensional por el mero hecho de ser homosexual; iii) el articulo 13
de la Constitucion Nacional; iv) el articulo 48 de la Constitucion Nacional; v)
dignidad humana; vi) permanente letargo legislativo.

La Corte Constitucional, luego de analizar pormenorizadamente los preceptos que
consideraba el accionante violados por la imposibilidad de la pareja homosexual
supérstite de reclamar la pension de sobreviviente, determiné que:

“A la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacion alguna que autorice
un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que conforman parejas
homosexuales no puedan acceder a la pensidon de sobrevivientes en las mismas
condiciones que lo hacen quienes integran parejas heterosexuales. Con el fin de
remover el trato discriminatorio hacia las parejas homosexuales en cuanto al beneficio
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de la pension de sobrevivientes, la proteccion otorgada a los compafieros vy
compafieras permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los
compafieros y comparieras permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no
existe un fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al
que vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcién sexual, han decidido conformar
una pareja con una persona de su mismo género.”

Con base en el anterior razonamiento, la Corte resolvié declarar exequiblemente
condicionadas las expresiones compafiero y comparfiera permanente del articulo
47 y 74 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 13 de la Ley 797 de 2003,
bajo el entendido que también se benefician de la pension de sobrevivientes las
parejas homosexuales cuya condicion sea acreditada en los mismos términos de
la Sentencia C-521 de 2007

Teniendo en cuenta esta sentencia, en el mismo afio 2008 se presenta accion de
tutela para proteger los derechos del compafiero supérstite de una pareja
homosexual de la Fuerza Publica que requeria obtener la pension de sobreviviente
como unico mecanismo de subsistencia. Asi, en la Sentencia T-1241 de 2008, al
accionante afirma que convivio en unién libre con un Sargento Primero del
Ejército, pareja del mismo sexo, por espacio de treinta afios. En octubre de 1999,
su pareja, quien devengaba desde 1973 una asignacion de retiro reconocida por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, muri, y entonces él procedi6é a reclamar
la sustitucion de la pension, la cual fue denegada porque ni la Constitucion Politica
ni la Ley prevén al actor como beneficiario de la prestacion. Mas tarde, en virtud
de algunas modificaciones introducidas en la Ley 975 de 2005, el actor acude a la
accion de tutela para la defensa de sus derechos fundamentales al minimo vital, la
vida y la salud, declarando que se encuentra en total estado de indigencia y
abandono, y requiere que por esta via se ordene el reconocimiento y pago de la
sustitucion pensional de su comparfiero permanente.

Con base en estos hechos, la Corte se plante6 el siguiente problema juridico: ¢ Se
vulneran los derechos al minimo vital, la vida y la salud a una persona homosexual
porque ni la Constitucion Politica ni la Ley preveian al actor como beneficiario de
la pension de sobreviviente que otorga la Caja de Sueldos de las Fuerzas
Militares?

La Corte decidié la procedencia de la accion de Tutela para el reclamo de la
pension de sobrevivientes por el compafiero homosexual sobreviviente,
consignando que para reconocer este derecho a las parejas del mismo sexo, se
debia realizar un especial énfasis en el principio de universalidad, conforme al cual
“la cobertura en la proteccion de los riesgos inherentes a la seguridad social debe
amparar a todas las personas residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas
de su vida, sin discriminacion alguna por razones de sexo, edad, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica, etc.”

40



“Bajo estas condiciones la Corte procedié a comprobar que la aplicacion real de los
articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993 ha permitido dar a las parejas homosexuales
un tratamiento distinto al que se otorga a las parejas heterosexuales en cuanto éstas
son beneficiarias de la pensiéon de sobrevivientes y aquellas no, y concluyé: “trato
distinto que resulta discriminatorio respecto de las parejas homosexuales, las cuales,
aln cuando no estan excluidas de manera expresa de los beneficios de la pensién de
sobrevivientes, si resultan de hecho exceptuadas del sistema de seguridad social,
pues la falta de claridad del legislador ha conducido a implementar una situacién
contraria a los valores del Estado social de derecho, a los principios de
reconocimiento y respeto por la dignidad de la persona humana, y a las normas que
desde la Constitucion amparan el libre desarrollo de la personalidad y su extension: la
libertad de opcion sexual”.

Es asi, como mediante jurisprudencia se establecié que la condicion a partir de la
cual las parejas homosexuales pueden acceder a la pension de sobrevivientes, es
que “la condicion de compafiero permanente debe ser probada mediante
declaracion ante notario, expresando la voluntad de conformar una familia de
manera permanente, actuacion a la que deben acudir quienes conforman la pareja
y que supone la buena fe y el juramento sobre la verdad de lo expuesto; por lo
tanto, el fraude o la ausencia de veracidad en las afirmaciones hechas durante
esta diligencia acarrearan las consecuencias previstas en la legislacion penal y en

el resto del ordenamiento juridico”®.

Finalmente, al resolver el caso concreto, la Corte dispuso que se confirmaba la
decision del a quo, pues el actor no fue capaz de comprobar a través del medio

pertinente en ese momento (declaracién conjunta ante Notario)?°, que mantuvo
una convivencia permanente por mas de 30 afios con el Sargento fallecido.

Cabe poner de presente, que si el mismo caso fuera resuelto el dia de hoy, con
base en el fallo C-911 de 2009, se le deberia reconocer la pension de
sobreviviente al actor, pues dispuso que para probar la convivencia permanente,
se puede utilizar cualquier medio de prueba de la ley, y no solo la declaracion
conjunta ante Notario.

Finalmente, en la Sentencia C-029-2009 se demandan varios articulos, pues a
consideracion de los accionantes no confieren los mismos derechos a las parejas
homosexuales que a las heterosexuales, violando, entre otros, los principios de
igualdad y seguridad social.

Entre las normas demandadas se encuentra la que se refiere a pension de
sobrevivientes de la Fuerza Publica y la sustitucion de la asignacion de retiro del
régimen exceptuado de la Fuerza Publica.

En consideracion de los accionantes, las expresiones del articulo 3 de la Ley 923
de 2004 violan el preambulo y los articulos 1, 13, 16, 48 y 49 de la Constitucion

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-075-2007 del 7 de febrero de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
% Tal requisito fue incluso objeto de revisidn constitucional en la sentencia C-811-2007, en el que se decidié que la
declaracién ante Notario era una medio de prueba adecuado.
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Politica, por cuanto, al incluir entre los beneficiarios de las pensiones de
sobreviviente y la sustitucion de la asignacion de retiro, dentro del régimen
especial que en materia de seguridad social opera para los miembros de la fuerza
publica, al compafiero o compafiera permanente supérstites y al articular dichas
prestaciones en funcién de la nocién de familia, con exclusién de los miembros de
las parejas homosexuales, establece un trato diferenciado que se basa en un
criterio sospechoso, cual es la orientacion sexual, y que no supera el test estricto
de proporcionalidad.

Adicionalmente, los demandantes ponen de presente que en la actualidad existe
una diferencia entre el régimen exceptuado de seguridad social para la Fuerza
Publica y el régimen general de Seguridad Social, derivada de la jurisprudencia
constitucional que, para este ultimo, determind que los beneficios consagrados
cubrian a las parejas del mismo sexo.

En vista de lo anterior, la Corte planteo el siguiente problema juridico “en primer
lugar, si, en relaciéon con cada una de las disposiciones demandadas, la situacion
de las parejas heterosexuales y homosexuales es asimilable, caso en el cual, en el
evento en el que la diferencia de trato que resulta del caracter restrictivo que, en
general, tienen las expresiones ‘compafiero o compafera permanente”, carezca
de justificacion, se presenta una violacion del principio de igualdad, y, en segundo
lugar, si tales disposiciones, al no incluir en sus supuestos a los integrantes de las
parejas homosexuales dan lugar a un déficit de proteccion contrario a la
Constitucion”

Para resolver, se plasma@, en primer lugar que, la CC ya se ha pronunciado sobre
el hecho de que la exclusion de los integrantes de parejas del mismo sexo de la
condicion de beneficiarios en el sistema de seguridad social en salud y en
pensiones resulta contraria a la Constitucion.

En el mismo sentido, en la Sentencia C-336 de 2008, la Corte sefialé que la
exclusion de los integrantes de la pareja homosexual de entre los beneficiarios de
la pensién de sobrevivientes en el sistema general de pensiones da lugar a un
trato que conlleva a un déficit de proteccion. Puntualizé la Corte que “... con el fin
de remover la citada situacion, contraria a la Constitucion, la proteccion otorgada a
los compafieros y compafieras permanentes de las parejas heterosexuales, debe
ser ampliada a los compaferos y compafieras permanentes de las parejas
homosexuales, por cuanto no existe un fundamento razonable y objetivo suficiente
para explicar el trato desigual al que vienen siendo sometidas las personas que en
ejercicio de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de
opcion sexual, han decidido conformar una pareja con una persona de su mismo
género.”

De este modo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, no existe un
fundamento razonable y objetivo que explique la exclusion de los integrantes de
las parejas del mismo sexo de la condicién de beneficiarios en el régimen de
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seguridad social en pensiones. En el régimen exceptuado de la Fuerza Publica al
que pertenecen las disposiciones demandadas, tampoco se aprecia una
explicacion, justificacion o razon por la cual la diferencia de trato que se deriva de
las mismas resulta contraria al principio de igualdad.

La CC, finalmente, resolvié declarar las exequibilidad de las expresiones “el
companero o la compafiera permanente”, “la compafiera o0 compafiero
permanente”, “la compafiera permanente” “un compafiero o0 compafera
permanente” “Companero (a) permanente” y “compafiero 0 comparfera
permanente” acusadas, en el entendido de que, en igualdad de condiciones,
también se aplican en relacion con los integrantes de parejas del mismo sexo.

Para presentar de una manera resumida lo anteriormente dicho, mostramos el
siguiente balance jurisprudencial sobre esta temética:

BALANCE JURISPRUDENCIAL
CORTE CONSTITUCIONAL Y CONSEJO DE ESTADO

¢, Se vulneran los derechos a la igualdad y seguridad social, cuando no se reconoce la pensién de
sobreviviente al compafiero permanente supérstite de un miembro de la Fuerza Publica, en razén a
su homosexualidad?

Si  constituye una No constituye una
toacin 2 | @[ camame foscin alos
igua_tldad y seguridad igua_lldad y seguridad
social, cuando no | @ | T-1241-2008 social, cuando no
reconoce como reconoce como
beneficiarios de la beneficiarios de la
iz C-029-2009 ..

pension de pension de
sobrevivientes al sobrevivientes al
cényuge  supérstite cényuge supérstite
en razébn de su en razbn de su
homosexualidad. homosexualidad.
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4. REGIMEN MAS BENEFICIOSO

Como se habia mencionado en el primer capitulo, tanto los regimenes
exceptuados como los especiales son compatibles con el Sistema General,
siempre y cuando ello obedezca a que las labores que realizan las personas
pertenecientes a ellos generen un mayor desgaste fisico o los riesgos de las
actividades sean mayores, por lo que, en consecuencia, se le reconocen ciertos
beneficios adicionales.

Sin embargo, se han presentado situaciones en las que las personas que hacen
parte de las Fuerza Publica no alcanzan a cumplir con los requisitos del régimen
exceptuado, pero si cumplen con las condiciones del sistema general de
pensiones. En ciertas ocasiones se ha negado su reconocimiento aduciendo que
ellos tienen un régimen con el que deben cumplir, negando el acceso al disfrute de
los beneficios pensionales.

En la sentencia de la CC No. T-829 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra, esta
Corte expone que ‘como lo ha expresado en diversas oportunidades esta
Corporacion, el Derecho a la Seguridad Social no esta expresamente consagrado
en la Constitucion como un Derecho Fundamental. Sin embargo, este derecho
establecido en forma genérica en el articulo 48 de la Constitucion, adquiere el
caracter de fundamental cuando, segun las circunstancias del caso, su
reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros derechos y
principios fundamentales como la vida, la dignidad humana, la integridad psiquica,
moral o el derecho a la igualdad entre las personas.”

En ésta misma direccion, la CC en la Sentencia No. T-595 de 2007, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio, reitera la importancia de tener en cuenta el principio de
favorabilidad en materia laboral “El derecho al debido proceso administrativo
incluye, entre otras garantias, la imparcialidad del juez, el derecho de
contradiccion y defensa, el principio de legalidad y, en materia laboral y pensional,
el respeto por el principio de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica. Asi, en casos en los cuales la autoridad desconoce un
régimen especial o el derecho al régimen de transicion, la Corte ha considerado
que se viola el derecho fundamental al debido proceso, al no tener en cuenta el
principio de favorabilidad, asi como la obligacion de garantizar los derechos
adquiridos.”

Y por ultimo, en el afio 2011, en Sentencia No. T-581, M.P. Mauricio Gonzéles
Cuervo, expone lo siguiente: “quienes son beneficiarios de los regimenes
especiales generalmente gozan de unos beneficios mayores a los establecidos
para el régimen general, pero no por ello resultan excluidos de las garantias
minimas previstas para toda la comunidad de pensionados, maxime cuando estas
Gltimas se presentan ante el mundo juridico como normas de orden publico que
revisten un obligatorio cumplimiento. Es que, si al establecer un régimen especial
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se da un trato inequitativo y menos favorable a un grupo de pensionados, al
previsto en el régimen general y este trato no resulta razonable, se configura un
trato discriminatorio en abierta contradiccion con el articulo 13 de la Carta.”.

Por otro lado, el CE ha seguido la misma linea de proteccion para los miembros de
la Fuerza Publica, en la sentencia del 7 de Octubre de 2010 del C.P. Luis Rafael
Quintero, la Corporacion expreso que “el articulo 288 de la Ley 100 de 1993,
dispuso que todo trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado o
servidor publico, tiene derecho a que le sea aplicable cualquier norma en ella
contenida que estime mas favorable ante la comparacion con lo dispuesto en
leyes anteriores sobre la misma materia.”

Méas adelante, el CE en Sentencia del 29 de abril 2010, cuyo C.P. fue el Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, insistio en que “la finalidad de los regimenes
especiales es conceder beneficios legales a grupos determinados de trabajadores
y no tornarse en un elemento de discriminacion para dificultarles el acceso a los
derechos minimos consagrados en la legislacion para la generalidad, lo cual
significa, que si el régimen especial resulta ser menos favorable que la norma
general, se impone la aplicacion de ésta ultima, por cuanto la filosofia de las
regulaciones especiales es precisamente la busqueda del mayor beneficio para las
personas que regula (...) Admitir lo contrario, seria apartarse del principio de
equidad (...)".

Y por ultimo en el afio 2011, el CE, mediante Sentencia del C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, recalc6 que “(...) la Corporacion ha sostenido de manera
reiterada que la igualdad se traduce en el derecho de los individuos a que no se
consagren excepciones o privilegios arbitrarios que los excluyan de lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias (...) En conclusion, como la Ley 100
de 1993 resulta ser mas favorable que el régimen especial de la Fuerza Publica,
es preciso atender a la interpretacion arménica que requiere el articulo 279 del
mismo estatuto, y aplicar las disposiciones del régimen general al caso bajo
estudio, pues precisamente en virtud del referido principio el operador juridico en
caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas normas que regulan
en forma diferente una misma situacion de hecho debe optar por aquella que sea
mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarios .”

Se concluye por lo tanto que para la CC y el CE Estado se debe proteger el
Derecho a la Seguridad Social del ciudadano y es por lo tanto deber de la entidad
en caso de no cumplir con los requisitos del régimen pertenecientes, analizar si
cumple con los requisitos minimos del sistema general de pensiones. Por ultimo,
ensefiamos el balance jurisprudencial de la CC y el C.E. en el tema de régimen
mas beneficioso.
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BALANCE JURISPRUDENCIAL.

CORTE CONSTITUCIONAL Y CONSEJO DE ESTADO

¢ Constituye una violacién al Derecho ala Seguridad Social negar la pension cuando un
miembro de la Fuerza Publica del régimen exceptuado no cumplen con los requisitos
exigidos por el mismo pero si cumplen con los requisitos minimos del Sistema General de

Pensiones y se le niega?
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beneficiario del
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5. ORDEN DE BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

Como se ha dicho anteriormente, el objetivo de una pensién de sobrevivientes, es
que la familia que dependia econdmicamente del occiso, pueda seguir
subsistiendo sin pasar necesidades por el aspecto econémico. La pension de
sobreviviente, sea del Sistema General o de los Regimenes Exceptuados, por
regla general, tienen un orden de beneficiarios indicando a quienes se les deben
otorgar la retribucion; en tratandose del régimen de la Fuerza Publica, por ser uno
exceptuado, es posible que se encuentren sutiles diferencias en el tema de orden
de beneficiarios a quien se debe otorgar la pension de sobreviviente con respecto
al Sistema General de Pensiones. Para analizar esta situacion, se mostrara su
interpretacion y aplicacion a casos concretos por parte de la CC y el CE.

Empezando el analisis con la CC, en la Sentencia T-1260 de 2008 le correspondio
decidir si se le vulneraban derechos fundamentales al minimo vital, seguridad
social, a la accionante, al negarse a reconocerla como beneficiaria de la
asignacion de retiro en su calidad de cényuge de un militar fallecido, por cuanto
con ella se presentd otra sefiora a solicitar con el mismo derecho, lo que en un
principio hizo que se abstuviera la demanda hasta que la justicia ordinaria
decidiera quien tenia derecho, pero al dia de presentar la accion de tutela la otra
sefiora ya habia fallecido.

Al respecto, la Corte, ordend dejar sin efecto las resoluciones en la que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se abstenia de pronunciarse sobre la beneficiaria
de la pensiobn de sobreviviente, y reconocer de manera inmediata como
beneficiaria de la asignacion de retiro en calidad de conyuge del difunto militar.

En otra Sentencia, la T-894 de 2010, la madre de un Cabo de la Infanteria de
Marina de la Armada Nacional fallecido, solicitaba el acrecimiento del derecho a la
pensién de sobreviviente que le fue reconocida por la muerte de su hijo, en
proporcion del 50% para cada uno de los padres, toda vez que su conyuge, quien
detentaba el otro 50% también falleci6. La entidad accionada, contesté la tutela
argumentando que el articulo 188 del Decreto 1211 de 1990 no establecié el
acrecimiento entre los padres del causantes; ademas que el Decreto 4433 de
2004 no le es aplicable, pues su derecho ocurrié durante la vigencia del Decreto
citado.

Para decidir sobre la tutela del anterior caso, la Corte encuentra que el orden de
beneficiarios efectivamente se encuentra en el articulo 185 del Decreto 1211 de
1990, y que en el articulo 188 no se consagra la figura del acrecimiento entre los
padres del causante; sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 923 de
2004 y el Decreto 4433 de 2004, el acrecimiento de la cuota pensional se
consagro expresamente. Asi mismo, la referida ley, dispuso que, los beneficios alli
establecidos, operaran retroactivamente al 7 de agosto de 2002, con el fin de
garantizar las situaciones juridicas consolidadas derivadas de las pensiones de
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invalidez y sobrevivencia. Por consiguiente para resolver el caso concluyé que la
entidad accionada que se:

“(...) vulnerd el derecho fundamental al debido proceso de la accionante, desconocio
los principios de legalidad y de favorabilidad en la interpretaciéon y aplicacién de las
normas laborales, puesto que siendo la Ley 904 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo
afio, las disposiciones que le resultan mas favorables a su situacién, decidié negar su
derecho con base en el Decreto 1211 de 1990, que no contempla dicho beneficio.”

En una Sentencia posterior, la T-802 de 2011, la Corte Constitucional decidié que
no se vulneré ningun derecho fundamental de la accionante, al negarsele, por
parte de la Caja de Sueldo de las Fuerzas Militares, la sustitucion de la asignacion
de retiro, puesto que la misma no habia acreditado su condicién de beneficiaria
conforme al articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, su argumento se restringia a
que, a pesar de existir el divorcio, tenia derecho a la sustitucién de la misma pues
en la sentencia de divorcio se declararan alimentos a favor de ella y a cargo del su
ex conyuge, aun después de fallecido.

Ahora, resulta importante pronunciarnos sobre la Sentencia de Constitucionalidad
C-291 de 2012, en la cual se demando la constitucionalidad de varios articulos®,
los cuales consagraban el orden de beneficiarios en caso de una pension de
sobreviviente de la Fuerza Publica, se demandaban especialmente los apartes
gue contenian las palabras f“esposa”, “cényuge”, “coényuges” y “coényuge
sobreviviente”, pues a consideracion del demandante, estas disposiciones no
permiten el acceso al derecho de sustitucion pensional o de sustitucion de
asignacion de retiro, “a los compafieros (as) permanentes beneficiarios, que
presentaron la reclamacién bajo la vigencia de la Constitucion de 1991, asi como
también a los que no reclamaron porque precisamente la norma no los incluia”.

Sin embargo, la CC consideré que no podia pronunciarse de fondo sobre la
demanda planteada, por lo cual prefirid optar por declararse inhibida para decidir
sobre el asunto, por lo cual citamos su principal argumento:

“Se puede afirmar, en sintesis, que la demanda no plantea un auténtico cargo de
inconstitucionalidad y que se refiere a un problema de aplicacién que no tiene su
origen en las disposiciones derogadas que se demandan, en la medida en que han
dejado de producir efectos juridicos, sino en la Constitucion y las leyes posteriores
que otorgaron a los compafieros o compafieras permanentes derechos que antes no
les habian sido reconocidos, siendo del resorte de la autoridad respectiva decidir si
son aplicables los preceptos constitucionales invocados y/o las nuevas regulaciones
legales a situaciones definidas segun las disposiciones derogadas, asi como
determinar si, en caso de ser factible la aplicacion de la Carta, se le debe aplicar
retroactiva o retrospectivamente.

* | 0s articulos demandados fueron: el articulo 76 (parcial) del Decreto 609 de 1977; el articulo 153 (parcial) del Decreto
612 de 1977; el articulo 130 (parcial) del Decreto 2063 de 1984; el articulo 177 (parcial) del Decreto 089 de 1984; el articulo
180 (parcial) del Decreto 095 de 1989; el articulo 130 (parcial) del Decreto 097 de 1989; el articulo 185 (parcial) del Decreto
1211 de 1990 y el articulo 132 (parcial) del Decreto 1213 de 1990,
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La accioén publica de inconstitucionalidad cuando es utilizada para ventilar cuestiones
relativas al fondo de las regulaciones cuyo enjuiciamiento se pretende, no tiene por
cometido resolver los conflictos generados por regulaciones sucesivas en el tiempo,
sino verificar si la ley vigente o que produce efectos no obstante su derogacion se
acomoda al contenido de su preceptiva superior o la contradice.

Asi pues, aunque no cabe desarrollar el juicio de constitucionalidad solicitado por no
haberse planteado un cargo que apunte a demostrar la contrariedad de disposiciones
de ley con lo establecido en la Carta, queda a salvo la posibilidad de cuestionar ante
la administracion o judicialmente las decisiones contrarias a las pretensiones de
compafieras o compafieros permanentes que, fundandose en la Constitucion,
consideren que tienen derecho a una prestacion que se les niega con base en
preceptos derogados, si lo estiman pertinente y en ejercicio de los recursos y
acciones previstos en el ordenamiento juridico.”

A pesar de lo anterior, el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva planted su
salvamento de voto, argumentando que en su parecer si existia un verdadero
cargo de constitucionalidad, puesto que el asunto es aplicar la Constitucion
vigente de las normas anteriores a ella, teniendo en cuenta que las normas a
pesar derogadas, tienen efectos ultractivos y por ende inconstitucionales.

Ahora pasando a la otra Corporacion encargada especialmente de interpretar las
normas relativas al régimen exceptuado en pensiones de la Fuerza Publica, esta
es el CE, encontramos varias sentencias®’, de las cuales no vale la pena
extendernos sobre sus consideraciones, pues las mismas no hacen mas que
aplicar la normatividad vigente en el momento solicitar la pension de
sobrevivientes o sustitucion pensional, en las ocasiones en que la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares injustificadamente no reconoce la pension de
sobreviviente 0 sustitucion pensional a sus beneficiarios; sin estar en ellos un
verdadero problema juridico de interpretacion.

Sin embargo, pese a lo anterior, nos parece importante mencionar la Sentencia del
C.E. del 2 de octubre de 2008 Radicacion No. (0363 -08), C.P. Gustavo Eduardo
Gomez, puesto que en la misma, resolvié un verdadero problema de interpretacion
de la normatividad aplicable al régimen exceptuado. En ella, se resuelve la disputa
sobre el reconocimiento de la sustitucion de la pensién, en un caso donde los
conyuges se habian divorciado, pero seguian conviviendo. Conforme a los hechos
el CE considera que no existe disputa entre conyuge y compariera permanente, sino
una sola que se divorcio del causante pero siguioé conviviendo con é€l, y que reclama
la sustitucion pensional, se debera estudiar la controversia conforme al articulo 185
del Decreto 1211 de 1990, al igual que la Ley 447 de 1998. Asi, el CE expresa que
el articulo 185 que establece el orden de beneficiarios, es apropiado afirmar que la

* Entre otras, C.E. SECCION SEGUNDA-SUBSECION “B” Radicacion niimero: 50001-23-31-000-2002-00238-01 (4099 -
05) del 22 de junio de 2006 C.P. Tarsicio Caceres Toro; C.E. Seccion Segunda Subseccion “B” Radicacion nimero: 05001-
23-31-000-2000-01274-01 (8626 -05) del 30 de octubre de 2008, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez; C.E. Sala de
Consulta y Servicio Civil Radicacion numero: 11001-03-06-000-2009-00001-00 (1935) del 18 de marzo de 2010 C.P. Luis
Fernando Alvarez Jaramillo; C.E. Seccion Segunda Subseccion “B” Radicacién numero: 70001-23-31-000-2004-00832-
01(2161-09) del 7 de julio de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve; C.E. Seccién Segunda Subseccién B. Rad. No. 76001-
23-31-000-2007-00481-01(1604-09) del 13 de septiembre de 2012 C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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convivencia efectiva al momento de la muerte del titular del derecho, constituye el
hecho que legitima la sustitucion pensional, y que, por lo tanto, es este criterio
material el que debe ser satisfecho por quien reclama a su favor ante la entidad de
seguridad social, la sustitucion de la pension que en vida devengaba el
pensionado. Por otro lado, el articulo 188 expone las causales de la pérdida del
derecho y una de ellas es por no hacer vida marital con el causante, el cual es uno
de los argumentos centrales de la demanda y de la apelacion, en cuanto la
demandante afirma que aun después del divorcio contindo conviviendo bajo el
mismo techo con su ex conyuge y en esa misma medida le prodigo los cuidados y
atenciones que requeria dada la enfermedad terminal que padecia, haciéndose de
esta manera beneficiaria del derecho a sustituirlo en el disfrute de la pension.

En este caso es claro que las normas especificas aluden a la relevancia de la
“vida en comun con éI”, pues la ausencia de esa circunstancia hace perder el
derecho, de donde puede deducirse, a la inversa, que si se hace vida en comun
con el cényuge, el derecho no se pierde a pesar de la “separacion judicial” que se
haya decretado

A la misma conclusion se llegd en la sentencia del C.E. del 6 de Mayo de 2010,
Radicaciéon No. (1315-08).

Igualmente, es importante mencionar la Sentencia del CE del 12 de marzo de
2009 con Radicacion No. (1135-07), C.P. Victor H. Alvarado, en la cual a una hija
célibe de 57 afios, de un militar fallecido, le extinguen su derecho a la sustitucion
pensional; sin embargo, ella reclama que se le debe seguir otorgando dicha
prestacion toda vez que se encuentra célibe y ella siempre dependio
econémicamente de su padre. El CE, al encontrar probado lo mencionado, dando
estricta aplicacion del articulo 250 del Decreto 1221 de 1990 se encarga de
acceder a las pretensiones de la hija célibe.

Para resumir lo anteriormente descrito, presentamos el siguiente:
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BALANCE JURISPRUDENCIAL ORDEN DE BENFICIARIOS

CORTE CONSTITUCIONAL Y CONSEJO DE ESTADO

¢Se vulneran los derechos fundamentales a la seguridad social y debido proceso, al
aplicarse las normas especiales del orden de beneficiarios de la pensién de sobreviviente o

sustitucion pensional de lafuerza publica?

o C.E. 4099-05-2006

Si se wvulneran los ® C.E. 8626-05-2008
derechos

fundamentales a la

seguridad social y PY T-1260-2008
debido proceso, al

aplicarse las normas [ ) C.E.-1135-07- 2009

especiales del orden
de beneficiarios de o T-894-2010
la pension de

sobreviviente 0
o C.E. 1935-2010

sustitucién pensional

de la fuerza publica

® | CcE 131508-2010

® | CE 1315-08-2011

® | CE 2161-09-2011

[ T -802-2011

C-291 -2012

C.E. 1604-09-2012

No se vulneran los
derechos

fundamentales a la
seguridad social y
debido proceso, al
aplicarse las normas
especiales del orden
de beneficiarios de
la pension de
sobreviviente o]
sustitucién pensional
de la fuerza
publica?
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6. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA EXIGIR LA
SUSTITUCION DE LA ASIGNACION DE RETIRO

La accion de tutela esté instituida como un mecanismo de proteccion de ultima
ratio de los derechos fundamentales. Por este motivo cuando se hace referencia a
derechos pensionales, la jurisdiccibn que en primera instancia debe tener
conocimiento no es el juez constitucional, sino la jurisdiccion ordinaria. En este
subcapitulo delimitaremos brevemente en qué casos y bajo qué requisitos es
procedente la accidon de tutela, en aras de reclamar la sustitucion de la asignacion
de retiro o pension de sobrevivientes.

La CC ha reiterado en su jurisprudencia, la procedente excepcional de la accion
de tutela para la proteccion de derechos pensionales, basicamente en los
siguientes casos:

1. “ Cuando no existe otro medio de defensa judicial o, en caso de existir, el mismo
no resulta idéneo ni eficaz para garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales del peticionario, evento en el que la tutela procede como
mecanismo principal y definitivo de defensa, ante la imposibilidad material de
solicitar una proteccion real y cierta por otra via

2. Cuando ésta se promueve como mecanismo transitorio, siempre y cuando el
demandante demuestre la existencia de un perjuicio irremediable, en cuyo caso la
orden de proteccion tendra efectos temporales, sélo hasta el momento en que la
autoridad judicial competente decida en forma definitiva el conflicto planteado.”32

Analizaremos las reglas mencionadas, por medio de la interpretacién que de las
mismas ha realizado la CC, al igual que enumeraremos las subreglas que sobre
este tema ha propuesto la misma.

Con base en lo anterior se puede plantear la siguiente pregunta: ¢Cuando se
considera que un medio de defensa judicial no es idéneo ni eficaz? La Corte
Constitucional en la sentencia de tutela No. T-076 de 2003, respondi6 esta
pregunta, planteando dos situaciones que conllevan a la procedencia de tutela por
la ineficacia del mecanismo de defensa judicial, la primera es cuando dicho medio
de defensa no logra dar respuesta al conflicto de manera integral; y la segunda, se
da en aquellos casos de condiciones particulares de necesidad de proteccion
inmediata, en los que el mecanismo no logra ser lo suficientemente expedito o
eficaz para salvaguardas los derechos y prevenir el perjuicio irremediable, en este
segundo supuesto la tutela es de proteccidon transitoria para evitar de manera
inmediata la vulneracion de los derechos o el cese de la misma.

Es importante resaltar en este punto, que la existencia de otro medio judicial, no
implica la obligacién prima facie de iniciar el proceso ordinario como requisito
previo e indispensable para acudir a la accion de tutela, solo es necesario que la
posibilidad de acudir a la demanda este abierta, es decir que no haya operado aun

% Corte Constitucional. Sentencia T - 558 de 2010. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Siete (7) de julio de dos
mil diez (2010).
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la caducidad de la accidn, en el caso de que haya operado la misma no se podra
recurrir a la tutela como mecanismo transitorio.

Ademas de las anteriores subreglas, la CC también ha estipulado unos
presupuestos que permiten al Juez de tutela determinar si los mecanismos de
defensa de la jurisdiccién ordinaria, logran ser eficaces para la proteccion de los
derechos fundamentales aducidos, y si a su vez permiten valorar la gravedad,
inminencia e irreparabilidad del dafio que podria producirse sino se protege por
medio de la tutela. La CC en la Sentencia No. T-055 de 2006 dijo respecto a estos

presupuestos:

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

(i) 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 proteccién 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, debera analizarse en cada
caso concreto si se verifican estos requerimientos a fin de declarar la procedencia del
amparo”.

Pese a que la sentencia recién citada, en la primera sub regla que propone, sélo
hace referencia a personas de la tercera edad, la Sentencia T-522 de 2011 ampli6é
esta sub regla jurisprudencial, en aras de incluir a aquellas personas que reclaman
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes y se encuentran en
circunstancia de debilidad manifiesta, ya sea por la edad, salud, condicion de
cabeza de familia, desplazamiento forzado, etc. No son condiciones taxativas, solo
basta con dar prueba de las mismas.

Respecto a la segunda regla de procedencia de tutela de manera excepcional, la
CC en sentencia T- 129 de 2007 dispuso que procede cuando es necesaria para
evitar un perjuicio irremediable, en el caso del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, reside en la afectacion del minimo vital de la familia del causante.
Se entiende que se ha vulnerado el minimo vital, en aquellos casos en que se
logre demostrar lo siguiente: la dependencia econdmica de la familia de la
prestacion del causante y que sin la pension del causante debido a su muerte, la
familia no tiene los medios necesarios para garantizar su subsistencia.

Por ultimo, respecto al requisito de inmediatez a la hora de acudir a la accion de
tutela, existen ciertos casos en que es procedente, pese al prolongado tiempo
ocurrido desde la vulneracion de los derechos fundamentales y el inicio de la
accion. La Corte establecio en la Sentencia T-485 de 2011, las siguientes
excepciones: en primer lugar, en aquellos casos de fuerza mayor o caso fortuito
gue imposibiliten a la persona para impetrar la tutela dentro de un término
razonable; en segundo lugar, cuando a pesar del tiempo la vulneraciéon de los
derechos fundamentales de la persona continua necesitando aun la proteccién
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inmediata; y por ultimo, cuando se trata de una persona en situacion de debilidad
manifiesta a la que debido a sus condiciones, no resulta legitimo imponer una
carga procesal como el término para interponer una accion, esto acorde al articulo
13 de la Constitucion Politica.

Las anteriores fueron las reglas y subreglas estipuladas por la CC para determinar
la procedencia excepcional de la accién de tutela, con la finalidad de solicitar el
amparo de derechos pensionales, como por ejemplo la sustitucion de la
asignacion de retiro.
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V. CONCLUSIONES

El presente trabajo, logra evidenciar la clara diferencia entre un régimen
exceptuado como el de la Fuerzas Militares y la Policia Nacional, y el régimen
general de pensiones. A su vez refleja como en el desarrollo histérico del Sistema
de Seguridad Social, la Fuerza Publica ha tenido siempre un lugar preferente a
nivel tanto de requisitos como de beneficios.

En el primer capitulo del presente trabajo, se llegaron a las siguientes
conclusiones: a nivel histérico se debe destacar que, en Colombia, fue a través de
las Fuerzas Militares, desde la época de la independencia, que se empezaron a
introducir normas para asegurar los riesgos que acarrea las actividades laborales
y la vejez, inicialmente protegiéndolos a estos cuando fueran heridos en combate
o a sus familiares cuando estos murieran. Esta proteccion, a través del tiempo, y
luego de procesos historicos de defensa de derechos, se extrapold a otras
actividades laborales, lo que permiti6 un Sistema General de Pensiones; sin
embargo, atendiendo a las circunstancias especificas de su labor, el régimen
exceptuado para Fuerzas Militares y Policia Nacional se conservé a través del
tiempo, tanto asi que quedo excluido de la Ley 100 de 1993 que pretendia tener
un Sistema de Pensiones igual para todos los habitantes de Colombia.

A nivel legislativo, se pudo evidenciar primordialmente dos planteamientos: en
primer lugar, existen diferencias sustantivas entre los requisitos y beneficios del
Sistema General de Pensiones y el régimen exceptuado de las Fuerza Publica.
Asi, a grandes rasgos, podemos decir las siguientes consideraciones del régimen
exceptuado: la edad de retiro no es una Unica como se establece en el Sistema
General de 57 y 62 afios; el tiempo cotizado que se necesita es mucho menor al
del Sistema General en el cual se requieren actualmente 1250 semanas: asi
mismo el monto de la liquidacién también es menor en el sistema general pues
fluctia entre el 65% y 80% del ingreso base; por otro lado, la base de liquidacion
en el sistema general se hace con un promedio de los Ultimos afios, mientras que
en la Fuerza Publica se realiza con el dltimo sueldo; y finalmente, a los miembros
de Fuerza Publica se le reconocen 3 meses al momento que se entiende como
servicio activo, lo cual no ocurre en el Sistema General. En segundo lugar, se
comprobd del andlisis de las Gacetas del Congreso, que promovieron la
expedicion de la Ley 100 de 1993 que, el régimen exceptuado se mantuvo vigente
en aras de garantizar la proteccion de derechos adquiridos y por la orden
constitucional de regulacion especial pensional para los miembros de la Fuerza
Publica.

Ademas, el Acto Legislativo 01 de 2005 elimin6é la mayoria de los regimenes
exceptuados y especiales, dejando, sin embargo, con plena vigencia los de las
Fuerzas Publicas. Los argumentos para dejarlos vigentes, los sustentaron a través
del derecho comparado, pues expusieron que en la mayoria de paises estos
grupos mantienes un régimen exceptuado, ademas de los riesgos especiales a los
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gue estan cotidianamente sometidos, especialmente por ser Colombia un Estado
en permanente conflicto.

Por ultimo, respecto a la jurisprudencia de las altas Corporaciones, se logra
deducir de sus principales pronunciamientos las razones por las cuales consideran
que los miembros de la Fuerza Publica requieren de un régimen exceptuado de
pensiones, se pueden resumir basicamente en tres a saber: en primer lugar, el
deber constitucional de respetar los derechos adquiridos de aquellos miembros de
las Fuerzas Militares y Policia Nacional, que lograron cumplir los requisitos para
pensionarse con anterioridad a los transitos legislativo; en segundo lugar, en razén
a que las condiciones fisicas, emocionales y psiquicas a las que esta sometido
este grupo especial de personas, no son iguales a las de cualquier trabajador, y
por tanto, no pueden estar cobijados por las mismas condiciones a la hora de
pensionarse; y por ultimo, fue la misma Constitucion la que en sus disposiciones
establecio la obligacion de crear un cuerpo normativo Unico y diferencial para
estas personas.

Visto lo anterior, es necesario referirnos ahora a las conclusiones del ultimo
acapite, en el cual se realizO un estudio pormenorizado en la pension de
sobrevivientes del régimen exceptuado de pensiones de la Fuerza Publica. Este
capitulo, tuvo como principal propésito, exponer las principales reglas
jurisprudencias desarrolladas tanto por la Corte CC como por el CE, entre los afios
de 2005 a 2012, referentes a la pension de sobrevivientes y sustitucion pensional
de la Fuerza Publica. Las principales conclusiones que se derivaron del estudio de
estas reglas son:

Es indispensable mencionar que, el denominador comuUn que se evidencia en
todas las reglas jurisprudenciales que se expusieron, es el hecho de que el marco
de proteccién de la pension de sobrevivientes de la Fuerza Publica se ha ido
ampliando en aras de responder a las nuevas realidades sociales. Tanto la
legislacién, como el precedente jurisprudencial, han ido evolucionando para estar
acordes con los principios fundamentales consagrados en la Constitucional
Politica de 1991.

De las reglas jurisprudenciales que fueron expuestas en el segundo capitulo del
presente trabajo, se pudieron extraer las siguientes conclusiones: En primer lugar,
respecto al tema de las nuevas nupcias, puesto que en nuestro pais antes de la
Constitucion de 1991 existian varias disposiciones que establecian la pérdida del
derecho a la pension de sobrevivientes por contraer nuevas nupcias a las viudas
incluyendo los regimenes de las fuerzas militares; la CC, desde el afio de 199,6 ha
adoptado la misma postura respecto a éste tema, puesto que en todas sus
consideraciones resalta que cualquier condicidn resolutoria que asocie a la libre y
legitima opcion individual de contraer nupcias o unirse en una relacion marital es
una injerencia arbitraria en tales decisiones personalisimas y vulnera la
autodeterminacion del sujeto sin ninguna justificacion. Por lo tanto, no se puede
permitir que una persona pierda los beneficios legales de un derecho ya
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consagrado por el hecho de realizar un ejercicio legitimo de su libertad como éste,
resultando asi una norma violatoria a todas luces de la Constitucion Politica.

Todas las sentencias desarrolladas en éste trabajo tienen en cuenta estas
consideraciones para declarar inconstitucional leyes y decretos que contenian esta
condicion resolutoria. Es asi, como a partir del 2005, se permitié que las personas
que hubieran perdido el derecho por contraer nuevas nupcias de volver a
recuperarlo, pero solo a aquellas personas que lo perdieron después de la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. Por su parte, el CE de Estado
sigue la misma linea jurisprudencial de la Corte Constitucional protegiendo el
derecho a la sustitucion pensional sin considerar las segundas nupcias o unién
marital de hecho como una condicién resolutoria del derecho que se tiene como
ya consolidado, protegiendo de ésta manera el Derecho Fundamental a la
igualdad y al libre desarrollo de la personalidad.

La Unica diferencia que se encuentran entre estas Altas Corporaciones es que no
coinciden en el momento desde el cual es posible recuperar el derecho. Para la
CC es posible recuperarlo después de la entrada en vigencia de la Constitucién
Politica de 1991 mientras que el CE argumenta que las declaratorias de
inexequibilidad como regla general tienen efectos hacia el futuro, a menos que la
CC establezca lo contrario, y ella misma establecio en su parte resolutiva que es a
partir de la notificacion de la sentencia, a pesar de que la Corte aclar6 que las
personas que habian perdido el derecho por esas normas podrian recuperar su
derecho acudiendo al procedimiento por el decaimiento de los actos
administrativos. Sin embargo, el CE aun considera que su reconocimiento se
debe realizar a partir de la Sentencia T-702 del 2005, proferida por la CC.

En segundo lugar, respecto a la convivencia simultdnea entre la (el) cényuge y
la (el) compafiera permanente del Militar o Policia causante de la pension, se pudo
concluir del precedente jurisprudencial lo siguiente: primero, que la pensién de
sobrevivientes es un mecanismo de proteccion de la familia independientemente
de cual sea su fuente u origen, puede provenir entonces tanto de un matrimonio
como de una union de hecho. Segundo, en aquellos casos en los cuales se
presente una disputa entre los posibles titulares del derecho a la pension de
sobrevivientes, el factor que legitima a reclamar es el criterio material, conformado
por la convivencia efectiva, la vida en comun, el apoyo mutuo y la comprension al
momento de la muerte. Se puede concluir entonces, que el concepto de familia ha
evolucionado para integrar en él a los y las compafieras permanentes, de la
misma manera los derechos y obligaciones de la familia en el régimen exceptuado
de pensiones de la Fuerza Publica son los mismos tanto para aquella conformado
por vinculos juridicos como por la constituida por vinculos naturales.

Siguiendo, tenemos como tercera regla jurisprudencial, el tema de la pension de
sobreviviente cuando se trata de uniones de parejas homosexuales, donde fallece
el miembro de la Fuerza Publica y queda el compafiero o compafiera permanente
con vida. Al respecto, han sido mas bien pocas las decisiones de las Altas
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Corporaciones, sin embargo las mismas han resultado importantes en su
contenido. En ese sentido, encontramos que, en la Sentencia de la Corte
Constitucional C-336 de 2008 se consagro la igualdad de derechos en la pensién
de sobrevivientes para las parejas del mismo sexo en el Sistema General de
Pensiones, lo cual permitia pensar que dicha sentencia seria aplicable a todos los
regimenes en pensiones, sin embargo, fue necesario que explicitamente se
sentara precedente sobre el particular, en lo referente al régimen exceptuado de
pensiones de la Fuerza Publica, el cual se realizé mediante la Sentencia T-1241
de 2008. Asi las cosas, ya existiendo pronunciamiento de la Corte Constitucional
expresO sobre el tema, nos permite concluir que el compafiero o comparfiera
permanente del mismo sexo, del miembro de la Fuerza Publica fallecido, tiene los
mismos derechos que las parejas del diferente sexo, siempre que cumplan los
requisitos establecidos en la normas especiales que rigen a los miembros de la
Fuerza Publica y que comprueben su union marital.

Respecto al tema del Régimen mas beneficioso, con esta regla quisimos
vislumbrar cual es la posicion de estas Cortes cuando se han presentado
situaciones en las que las personas que hacen parte de las fuerzas militares no
alcanzan a cumplir con los requisitos del régimen exceptuado, pero si cumplen con
las condiciones del Sistema General de Pensiones. En ciertas ocasiones se ha
negado su reconocimiento aduciendo que ellos tienen un régimen con el que
deben cumplir, negando el acceso al disfrute de los beneficios pensionales, sin
embargo se concluye tanto para la Corte Constitucional como para el Consejo de
Estado el deber de proteger el Derecho a la Seguridad Social del ciudadano, y es
por lo tanto, deber de la entidad en caso de no cumplir con los requisitos del
régimen pertenecientes, analizar si cumple con los requisitos minimos del Sistema
General de Pensiones.

En lo que respecta al orden de beneficiarios, pudimos concluir que, de manera
principal, lo que realizan el CE, y en algunas ocasiones la CC, es aplicar el marco
juridico especial consagrado para los miembros de la Fuerza Publica, y con base
en ello justificar sus decisiones. Sin embargo, encontramos que, en dos
sentencias de la CC, analizando las situaciones concretas de los accionantes, y en
aras de salvaguardar derechos fundamentales, decidi6 dejar de lado dicha
normatividad, y aplicar el principio de favorabilidad de quienes reclamaban la
prestacion, recurriendo al orden establecido en el Sistema General de Pensiones,
pues de lo contrario se podrian llegar a vulnerar derechos fundamentales.

Para finalizar, la dltima regla jurisprudencial que se tratdé en el segundo capitulo
fue la referente a la procedencia de la accion de tutela para solicitar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes. A pesar de que la tutela es un
mecanismo constitucional de ultima ratio, la cual no es procedente para exigir el
pago de acreencias pensionales, la CC ha estipulado determinadas circunstancias
especiales en las cuales la tutela resulta procedente para exigir la pension de
sobrevivientes, basicamente es en aquellos casos en los cuales no existe otro
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medio de defensa judicial, 0 aln en caso de existir este no es ni idoneo ni eficaz
para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales. También, procede
en aquellos casos en los cuales el peticionario se encuentra frente a un perjuicio
irremediable que hace que el mecanismos judicial que, en primera instancia es
procedente, sea ineficaz para lograr una proteccion inmediata.

Las anteriores, fueron las principales conclusiones de los dos acéapites que
constituyeron este texto, basicamente fue un estudio concienzudo de la evolucién
del régimen exceptuado de pension de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
no solo a nivel legislativo sino también jurisprudencial, que nos llevé a comprender
la razén de existencia de este régimen y su permanencia pese a las reformas
traidas principalmente por la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005.
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