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PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA
PARA RECONOCIMIENTO Y PAGO DE DERECHOS PENSIONALES-Requisitos

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE SOBREVIVIENTES-Reiteracion

de jurisprudencia sobre procedencia excepcional

Esta Corporacidon excepcionalmente ha admitido la procedencia de la accién de tutela para
obtener el reconocimiento del derecho a la pensién de sobrevivientes, en aquellos casos

en los que se verifica que (i) su falta de reconocimiento y pago ha generado un alto grado de
afectacion de los derechos fundamentales del accionante, en particular de su derecho al
minimo vital; (ii) se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial por el

interesado tendiente a obtener la proteccién de sus derechos; y (iii) aparece acreditado
-siquiera sumariamente- las razones por las cuales el medio de defensa judicial ordinario es
ineficaz para lograr la proteccién inmediata e integral de los derechos fundamentales

presuntamente afectados o, en su lugar, se esta en presencia de un perjuicio irremediable.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Naturaleza, finalidad vy requisitos para su reconocimiento

PENSION DE SOBREVIVIENTES DEL HIJO AFILIADO-Requisitos que deben acreditar los padres
del causante

Para que se reconozca la pensiéon de sobrevivientes en el caso de los padres, es
necesario que se acredite: (i) la relacién filial; (i) la existencia de una dependencia
econdmica; y (iii) y la falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con

derecho.

POSIBILIDAD DE ACUMULAR EL TIEMPO CORRESPONDIENTE A LA PRESTACION DEL SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO FRENTE A LOS PERIODOS COTIZADOS EN EL ISS-Segun lo previsto en
el Acuerdo 049 de 1990

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de la Corte Suprema



de Justicia ha aceptado que el tiempo de prestacién del servicio militar obligatorio, se
compute para efectos del reconocimiento y pago de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, ya sea que se trate del Sistema General de Seguridad Social o de regimenes

especiales, en los que sea exigible el principio de cotizaciéon efectiva.

PENSION DE SOBREVIVIENTES DE HIJO FALLECIDO-Orden a Fondo de Pensiones reconocery

pagar de manera definitiva a la accionante, la pensién de sobrevivientes de hijo fallecido

Referencia: Expediente T-5.457.997

Asunto: Accion de tutela instaurada por la sefiora Luz Estela Velasquez Gomez contra

Porvenir S.A.

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota DC, treinta (30) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Luis Guillermo Guerrero
Pérez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politicay 33 y

siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos de tutela adoptados por el Juzgado Sexto Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Medellin y el Juzgado Séptimo Penal del
Circuito de la misma ciudad, correspondientes al tramite de la accién de amparo
constitucional presentada por la sefiora Luz Estela Velas-quez Gbmez contra Porvenir
S.A.

|. ANTECEDENTES

1.1. Hechos relevantes



1.1.1. El sefior Jhon Fredy Veldsquez Gomez, hijo Unico de la sefiora Luz Estela Veldsquez
GOomez, nacid el 13 de enero de 1991. El 4 de agosto de 2009 se incorpord al Ejército
Nacional para prestar el servicio militar obligatorio, donde permanecié como soldado

regular hasta el 13 de mayo de 2011.

1.1.2. El 29 de noviembre del afio en cita, el sefior Velasquez Gémez se vinculd mediante
contrato por obra o labor con la empresa Consorcio IMHOTEP, la cual lo afilié a Saludcoop
EPS y al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. El citado sefor fallecié el 11 de julio

de 2012, mientras se encontraba vigente el vinculo laboral sefialado con anterioridad.

1.1.3. El 28 de febrero de 2013, la sefiora Luz Estela Veldsquez Gémez solicité a Porvenir
S.A. el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, con ocasién de la muerte de
su hijo. Dicho Fondo de Pensiones se negd a otorgar la prestacién requerida, ya que
encontré que el afiliado sélo cotizd 35 semanas en los tres afios inmediatamente anteriores
a la muerte y no 50 semanas como lo exige el articulo 46 de la Ley 100 de 1993[1]. Porlo
anterior, el 9 de septiembre de 2013, la citada compafia reconocié a favor de la sefiora
Veldsquez Gémez la devolucién del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de su

hijo, por un valor total de $ 819.607 pesos, suma que la accionante aceptd y recibid.

1.1.4. El 4 de septiembre de 2015, la accionante solicitd nuevamente a Porvenir S.A. el
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, esta vez exigiendo que se tuviera en
cuenta, para el cdmputo de las semanas cotizadas, el tiempo que su hijo permanecid
prestando el servicio militar. Frente a dicha solicitud, el dia 23 del mes y afio en cita, el
mencionado Fondo de Pensiones reiteré que el afiliado fallecido no cotizé el total de las 50
semanas exigidas por la ley, en los tres afos inmediatamente anteriores a su muerte.
Adicionalmente, en relacion con el tiempo de prestacion del servicio militar, sefialé que:
“dichos tiempos por tratarse de un régimen exceptuado, no son computables como
cotizaciones dentro del Sistema General de Pensiones establecido por la Ley 100 de 1993,

para la generacién del derecho a una pension de invalidez o de sobrevivientes”.

1.1.5. Finalmente, en lo que respecta a sus condiciones particulares, la sefiora Luz Estela
Veldsquez GOmez afirma tener 56 afos de edad, encontrarse afiliada al régimen subsidiado
de salud y carecer de apoyo econémico para brindarse una vida digna. En cuanto a este

ultimo punto, sefiala que dependia econdmica-mente de su hijo y que en la actualidad



deriva su sustento de la venta informal de empanadas.
1.2. Solicitud de amparo constitucional

Con fundamento en los hechos descritos, la accionante instauré la presente accién de tutela
contra Porvenir S.A., con el propdsito de acceder al amparo de sus derechos a la seguridad
social, al minimo vital y a la vida digna, los cuales considera vulnerados por la negativa de

dicho Fondo de Pensiones de reconocer a su favor la pensién de sobrevivientes como madre
dependiente de su hijo, teniendo en cuenta que cumple con las semanas requeridas, si se
acumula el tiempo durante el cual este Gltimo prestd servicio militar. Por lo anterior, pide
que se ordene a la entidad accionada agregar dicho tiempo y reconocer y pagar a su favor

la prestaciéon aludida.
1.3. Contestacién de la demanda

La empresa Porvenir S.A. sefialé que una vez verificada la informacién de la accionante,
constaté que el afiliado no acreditd las 50 semanas de cotizacién en  los tres afos
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento, tal como lo exige el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993. En su criterio, en ese periodo, el sefior Jhon Fredy Veldsquez Gémez
acumulé un total de 35 semanas.

Por otro lado, sostuvo que no resulta procedente acumular el tiempo en que el afiliado
prestd el servicio militar, toda vez que éste sélo el computable para reconocer pensiones de
jubilacion o vejez dentro del Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Advirtié que, en el
Régimen de Ahorro Individual, la financiacién de las pensiones de invalidez y sobrevivientes
se soporta en la cuenta individual de ahorro pensional del afiliado, en el bono pensional -si
a ello hubiere lugar- y en el valor de la suma adicional necesaria para completar el capital
que permita financiar el reconocimiento y pago de la respectiva pension de invalidez o
pensidn de sobrevivencia. Este valor Unicamente lo desembolsa la aseguradora, cuando se
pagan las primas del sequro previsional tendientes a amparar las contingencias derivadas
de la invalidez y la muerte. En el caso concreto, no se pagaron las primas de los seguros de
invalidez y muerte a favor del hijo de la accionante, en el niUmero exigido por la Ley 100 de
1993, por lo que el derecho pensional reclamado no nacié a la vida juridica. Ante esta

circunstancia, se negé la solicitud dirigida a obtener la prestacién reclamada v, en su lugar,

se le otorgd y pagd una devolucion de saldos.



Finalmente, adujo que la accién de tutela tampoco satisface el requisito de subsidiariedad,
en la medida en que la accionante tiene la posibilidad de acudir ante la jurisdiccién laboral
para ventilar el asunto, mas aln cuando no se observa la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

1.4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

- Solicitud de reconocimiento pensional presentada por la accionante el 4 de septiembre de
2015 en Porvenir S.A.

- Respuesta a la anterior solicitud, en la cual la entidad accionada niega el reconocimiento

de la prestacion, con fecha del 23 de septiembre de 2015.

- Certificado de informacién laboral proferido por el Ministerio de Defensa Nacional, en el
cual consta que el sefior Jhon Fredy Veldsquez GOmez se desempefid como soldado regular

entre el 4 de agosto de 2009 y el 13 de mayo de 2011.

- Certificacién de salario, mes a mes, para la liquidacion y emisiéon de bonos pensionales
tipo A modalidad 1, emitido por el Ministerio de Defensa Nacional, en el cual consta que el
sefior Jhon Fredy Velasquez Gomez se desempefid como soldado regular entre el 4 de
agosto de 2009 y el 13 de mayo de 2011 y tenia la siguiente asignacién basica mensual: $
76.652 pesos de agosto a diciembre de 2009, $ 78.186 pesos de enero a diciembre de 2010
y $ 80.665 pesos de enero a mayo de 2011.

- Declaraciones extrajudiciales de la accionante y de tres personas mas, en las que se

afirma que la sefiora Veldsquez Gdmez dependia econémicamente de su hijo.

- Copia de la cédula de ciudadania, del registro civil de nacimiento y registro civil de

defuncion del sefior Jhon Fredy Velasquez Gomez.
- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Luz Estela Veldsquez Gomez.

- Formato de reclamacidn de prestaciones econdmicas de Porvenir S.A con fecha del 28 de
febrero de 2013, a través del cual la accionante solicité por primera vez la pensién de

sobrevivientes.



- Relacién histérica de movimiento, en la cual estan contenidos los aportes hechos por el

sefior Jhon Fredy Veldsquez Gémez a su cuenta de ahorro individual en Porvenir S.A.

- Oficio de devolucidn de saldos por supervivencia dirigido a la accionante y firmado por el
Director de Beneficios Pensionales de Porvenir S.A., en el cual se le reconoce a esta Ultima
la suma $ 819.607 pesos.

- Constancia proferida por el Consorcio IMHOTEP, con fecha del 24 de septiembre de 2012,
en la que se certifica que el sefior Jhon Fredy Veldsquez Gémez tuvo contrato por obra o

labor, desde el 29 de noviembre de 2011 hasta el 11 de julio de 2012, fecha de su muerte.

- Reporte de semanas cotizadas a Colpensiones por parte de la accionante, en el cual se
observa que ha cotizado 60,71 semanas.

Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION
2.1. Primera instancia

En sentencia del 29 de octubre de 2015, el Juzgado Sexto Penal Municipal de Medellin con
Funcién de Control de Garantias negd el amparo solicitado, al considerar que el beneficio
dispuesto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, para quien haya prestado el servicio
militar obligatorio, sélo procede frente a entidades del Estado y para efectos de acumular
tiempo de servicio para acceder al reconocimiento de cesantias, pensiones de jubilacién o
vejez y prima de antigluedad[2]. En el caso concreto, no se cumplen con dichos requisitos,
(i) pues el demandado no es una entidad publica a la cual se le solicita la acumulacién de
tiempos; (ii) el derecho reclamado es la pension de sobrevivientes y no de vejez; y (iii) la
prestacion del servicio militar se invoca para acumular tiempo dejado de cotizar, y no para
aumentar el tiempo de servicio. Por otra parte, el a-quo agregd que se trata de una discusién

estrictamente legal, la cual desborda la competencia del juez de tutela.
2.2. Impugnacion

La accionante presentd escrito de impugnacion, en el cual sefialé que esta Corporacién ha
manifestado (i) que si se puede solicitar reclamar este beneficio respecto de entidades

privadas[3]; (ii) que el mismo cubre igualmente a las pensiones de invalidez y



sobrevivientes[4]; y (iii) que la sumatoria se predica aun cuando para los casos en que la

prestacion solicitada requiere semanas de cotizacién[5].
2.3. Segunda instancia

En sentencia del 11 de diciembre de 2015, el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Medellin
confirmé la decisién de primera instancia, basicamente consideré que la accionante cuenta
con otro medio judicial idéneo para ventilar la controversia y que no se observa una

situacién que amerite la procedencia excepcional del amparo.
IIl. REVISION POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decision proferida en la accién de tutela de la
referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién
Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto del 14 de abril de 2016

proferido por la Sala de Selecciéon NUmero Cuatro.
3.2. Actuaciones en sede de revisién

3.2.1. En Auto del 11 de julio de 2016, se oficié a la sefiora Luz Estela Velasquez Gomez con
el fin de respondiera un cuestionario sobre aspectos relacionados con la  dependencia
econdmica que aseguraba tener respecto de su hijo fallecido. El 28 de julio de 2016, segun
informe de Secretaria General, se recibid la respuesta al requerimiento realizado. A

continuacion, se procedera a transcribir cada pregunta y su respectiva respuesta.

(i) Desde cudando surgié la dependencia econdmica respecto de su hijo Jhon Fredy Veldsquez
Gdémez. Sobre este punto, se afirmé que su hijo comenz6 a trabajar de manera informar
desde “pequefo”, esto es, una vez se retird del colegio a los 8 afos. Relata que, desde ese

momento, todo lo que lograba reunir se lo entregaba para los gastos de los dos.

(ii) Antes del 29 de noviembre de 2011, momento en el cual su hijo se vinculéd laboralmente
con la empresa Consorcio IMHOTEP, cual era la fuente o actividad de la cual se derivaba el
sustento de ambos. Al respecto, indicd que antes de esa fecha su hijo se encontraba

prestando el servicio militar obligatorio y lo poco que recibia lo utilizaba para sus



necesidades basicas. Por su parte, la accionante sostiene que subsistia de la venta de
pollos. Una vez el joven terminé de prestar el servicio militar procedié a trabajar “en el

rebusque”.

(iii) Desde qué edad empezd a trabajar su hijo Jhon Fredy Veldsquez Gomez. Indique las
actividades desempefadas. Sobre el particular, indicd que el joven comenzd a trabajar

desde los 8 afos en distintas actividades informales.

(iv) En algdn momento figuré como beneficiaria de su hijo Jhon Fredy Veldsquez Gdmez en
el régimen contributivo del Sistema de Seguridad Social en Salud. En caso afirmativo,
indicar en cudl EPS y anexar la certificaciéon correspondiente. En respuesta este interrogante,
la accionante sostuvo no haber aceptado ser afiliada en calidad de beneficiaria de su hijo,
pues preferia conti-nuar siendo atendida en su EPS del régimen subsidiado. Ademas,

sefaldé que no tenian certeza de cuanto tiempo duraria el trabajo de Jhon Fredy.

(v) De qué actividad derivaba su sustento en la época en la cual su hijo estaba prestando
el servicio militar obligatorio; y qué grado de escolaridad tenia su hijo. En este punto reiterd
que dependia de la venta de pollos e indicd que su hijo cursé hasta el grado primero de

primaria.

(vi) Qué actividades laborales ha desempefiado usted a lo largo de su vida. Indicar las
fechas de inicio y terminacién de cada una. La sefiora Veldsquez Gémez manifesté que
siempre se ha dedicado al trabajo informal, excepto entre los afios 1999 y 2001, que trabajé

como empleada en una casa y sus empleado-res la afiliaron al Sistema de Seguridad Social.

(vii) En la actualidad, de qué actividad deriva su sustento econédmico y en qué consiste. La
accionante indic6 que en estos momentos se dedica a la venta de comida. Por lo demas, en
términos econémicos, declard que recibid la liquida-cion de la empresa en la cual trabajaba

su hijo, asi como la devolucion de saldos por parte de Porvenir S.A.

(viii) A la fecha, de cudntas personas se compone su nucleo familiar, a qué se dedicany de
qué forma se proveen sus necesidades basicas. De igual forma, sirvase precisar dénde y
con quién reside actualmente, si debe pagar arrendamiento o convive con algun familiar. En

su escrito la sefiora Luz Estela Veldasquez Gomez explicd que vive (i) con su hermana Aura



Veldsquez Gémez, ama de casa; (ii) el esposo de su hermana que tiene 80 afios y no posee
pensién ni otro ingreso y (iii) su sobrino, hijo de éstos Ultimos, que se dedica a la venta de
comidas y es el propietario de la casa que todos habitan. De igual forma, afirmd que en ese
bien reside (iv) otra hermana de la accionante en situacién de discapacidad y (v) otro
sobrino de 24 afios que actualmente estd desempleado. Por Gltimo, sostuvo que empezé a
cuidar recientemente a un hijo de una sobrina, por lo cual le prometieron pagarle $ 80.000

pesos.

3.2.2. Posteriormente, el 26 de agosto de 2016, el apoderado de la accionante allegé los

siguientes documentos que obran como pruebas en el expediente:

- Declaracién extra juicio rendida por el sefior Francisco Javier Zapata Alzate, en la cual
afirma que le permitié a la  accionante vivir en una propiedad rural que le pertenece, a
cambio de que ella pagara los servicios publicos, desde el 12 de enero de 2011 hasta julio
de 2012. Por lo demas, afirma que le consta que el sefior Jhon Fredy Veldsquez Gomez

siempre “respondié” por su madre.

- Declaraciones extra juicio rendidas por los sefores Jorge Alberto Molina Saldarriaga y
Gustavo Adolfo Cafias, en las que manifiestan que conocieron al sefior Jhon Fredy Veldsquez
Gomez como compafero de trabajo e indicaron que él siempre vivié con su madre y que no

tenia hijos, conyuge o compafiera permanente.

- Historia clinica de la accionante con fecha del 21 de julio de 2016, de la cual se resalta

que padece de “hipertension”, “gastritis” y “episodio depresivo moderado”.

- Copia de una peticién suscrita por la sefiora Veldasquez Gémez dirigida al Banco de Bogota,
en la que solicita la entrega del saldo de la cuenta de ahorros que figuraba a nombre de su

hijo, como Unica heredera.
- Extractos bancarios.

- Liquidacién de prestaciones sociales de la empresa para la cual trabajaba el hijo de la

accionante, por un valor de $ 1.173.290 pesos, con fecha del 12 de noviembre de 2012.

- Comunicacion de Seguros del Estado S.A., en el cual informa que, por el fallecimiento de

su hijo, a la sefiora Luz Estela Veldsquez GoOmez le fue reconocido el 100% del valor de la



indemnizacién por el amparo de muerte y gastos funerarios.

3.2.3. En Auto del 12 de agosto de 2016, por Secretaria General, se puso a disposicién de
las partes la respuesta enviada por la accionante el dia 28 de julio del afio en cita. Como
consecuencia de lo anterior, el 10 de agosto de 2016, Porvenir S.A. presentd un escrito en el
cual reiteré que el afiliado no contaba con el nUmero minimo de semanas exigidas para que

prosperara la solicitud de la pensién de sobrevivientes. Al margen de lo anterior, manifesté
que la accionante no acredité el requisito de la dependencia econdmica respecto del
causante, en especial, en lo referente al hecho de que la participacion econémica debe ser

regular, significativa y periddica[6].

3.3. Problema juridico y esquema de resolucion

A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutela y
de las decisiones adoptadas por los jueces de instancia, este Tribunal debe determinar si se
configura una vulneracién de los derechos a la seguridad social, al minimo vital y a la vida
digna de la sefiora Luz Estela Veldsquez Gémez, como consecuencia de la decisién
adoptada por Porvenir S.A., consis-tente en negarse a reconocer a su favor la pensién de
sobrevivientes como madre dependiente de su hijo Jhon Fredy Veldsquez Gémez[7], al
considerar que éste Ultimo, previo a su fallecimiento, no reunié el nimero minimo de
semanas de cotizacién requeridas, pues no cabe tener en cuenta el tiempo destinado a la
prestacion del servicio militar obligatorio, toda vez que el mismo se acumula basicamente

para las pensiones de vejez a cargo de entidades publicas[8].

Para resolver el problema juridico planteado, esta Corporacion hara referencia a los
siguientes temas: (i) la procedencia excepcional de la accién de tutela para el
reconocimiento de derechos pensionales; (ii) la pension de sobrevivientes y los requisitos
para su otorgamiento; y (iii) la posibilidad de acumular en el Sistema General de Pensiones,
el tiempo de prestacion del servicio militar obligatorio con las semanas efectivamente

cotizadas. Con sujecién a lo anterior, (iv) se procedera al examen del caso concreto.

3.4. Procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de derechos

pensionales. Del principio de subsidiariedad



3.4.2. Sobre el particular, es preciso sefialar que la accién de tutela se encuentra concebida
como un mecanismo agil y sumario para la proteccién judicial de los derechos
fundamentales (CP art. 86), la cual sélo esta llamada a proceder cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, analizado tanto desde la perspectiva formal de
su existencia, como desde la drbita material de su idoneidad y celeridad para brindar un
amparo efectivo, pues se entiende que -por regla general- todos los jueces de la Republica
estan investidos de autoridad para asegurar su proteccién. Este mandato ha sido
identificado por la jurisprudencia como el principio de subsidiaridad, cuyo propdsito es el de
preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitucién y la ley a las diferentes
autoridades judiciales, en desarrollo de los principios de autonomia e independencia de la
actividad judicial[10].

Precisamente, a nivel normativo, el articulo 86 del Texto Superior establece que, “[e]sta
accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”.
De igual forma, el Decreto 2591 de 1991, “por el cual se reglamenta la accién de tutela”,
dispone en el articulo 6 que la misma no procederd “cuando existan otros recursos o

medios de defensa judiciales”. Esto significa que, como mandato general, la accion de
tutela no es procedente cuando quien la interpone cuenta con otra via de defensa judicial

para ventilar el asunto y lograr su proteccion.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 86 de la Constitucién, el mismo articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991 establece dos excepciones a la regla general de improcedencia. La
primera de ellas, consignada igualmente en el articulo 86 del Texto Superior[11], hace
referencia a que la acciéon de tutela procederd también cuando, a pesar de la existencia de
otros medios de defensa judicial, ésta se utilice como medio transitorio para evitar un

perjuicio irremediable[12]. Y, la segunda, determina que, bajo la misma hipdtesis expuesta,
la tutela resulta procedente cuando los otros mecanismos de defensa no sean eficaces para
brindar un amparo de forma integral, dadas las circunstancias especiales del caso y la

situacién en la que se encuentra el solicitante[13].

Asi lo sostuvo la Corte en la Sentencia SU-961 de 1999[14], al considerar que, “en cada
caso, el juez esta en la obligacidn de determinar si las acciones disponibles le otorgan una
proteccidn eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los mecanismos ordinarios

carecen de tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas,



dependiendo de la situacidon de que se trate. La primera posibilidad, es que las acciones
ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no
sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio
irremediable. En este caso serd procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio,
mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria”[15]. La segunda posibilidad, es
que las acciones comunes no sean susceptibles de resolver el problema de forma idénea y
eficaz, circunstancia en la cual es procedente conceder la tutela de manera definitiva, como

mecanismo directo de proteccion de los derechos fundamentales[16].

Respecto de este Ultimo punto, este Tribunal ha entendido que el mecanismo ordinario
previsto por el ordenamiento juridico para resolver un asunto no es idéneo, cuando, por
ejemplo, no permite resolver el conflicto en su dimensidn constitucional o no ofrece una

solucién integral frente al derecho comprometido. En este sentido, esta Corporaciéon ha
dicho que: “el requisito de la idoneidad ha sido interpretado por la Corte a la luz del principio
segun el cual el juez de tutela debe dar prioridad a la realizacién de los derechos sobre las
consideraciones de indole formal[17]. La aptitud del medio de defensa ordinario debe ser
analizada en cada caso concreto, teniendo en cuenta, las caracteristicas procesales del

mecanismo, las circunstancias del peticionario y el derecho fundamental involucrado”[18].

3.4.3. Enlo que respecta al reconocimiento de derechos pensionales por medio de la
accion de tutela, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, por regla general, dicha
pretension es improcedente debido a la existencia de otros mecanismos de defensa judicial.
No obstante, de manera excepcional, se ha contemplado la viabilidad del mecanismo
tutelar para obtener el derecho a la pensiéon de sobrevivientes (incluida la sustituciéon
pensional)[19], cuando por su falta de otorgamiento se ven afectados de manera directa los
derechos fundamentales de los beneficiarios del causante, puesto que al faltar la persona
que proveia la manutencion del hogar, “aquellas personas que dependian econémicamente
de éste, quedarian desprovistas de los recursos necesarios para Su congrua
subsistencia”[20]. En estos casos, la controversia que en principio podria ser resuelta segun
las reglas de competencia por la jurisdicciéon ordinaria o por la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo, se torna en un conflicto constitucional[21].

En este orden de ideas, esta Corporacién excepcionalmente ha admitido la procedencia de



la accion de tutela para obtener el reconocimiento del derecho a la pensién de
sobrevivientes, en aquellos casos en los que se verifica que (i) su falta de reconocimiento y
pago ha generado un alto grado de afectacién de los derechos fundamentales del
accionante, en particular de su derecho al minimo vital; (ii) se ha desplegado cierta
actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la proteccion de

sus derechos; y (iii) aparece acreditado -siquiera sumariamente- las razones por las cuales
el medio de defensa judicial ordinario es ineficaz para lograr la  proteccién inmediata e
integral de los derechos fundamentales presuntamente afectados o, en su lugar, se esta en
presencia de un perjuicio irremediable[22]. En todo caso, cuando el amparo se solicita por
un sujeto de especial protecciéon constitucional (persona de la tercera edad, madre o padre
cabeza de familia, persona invdlida o en situacién de discapacidad), el juicio de procedencia

de la accidn de tutela debe hacerse menos riguroso[23].

A los requisitos previamente expuestos, la Corte ha adicionado (iv) la necesidad de
acreditar en el tramite de la accion de tutela -por lo menos sumariamente- que se cumplen
con los requisitos legales para acceder a la prestacién reclamada. Sobre este punto se ha

dicho que:

“El excepcional reconocimiento del derecho pensional por via de tutela se encuentra
sometido, adicionalmente, a una Ultima condicién de tipo probatorio, consistente en que en

el expediente esté acreditada la procedencia del derecho, a pesar de la cual la entidad
encargada de responder no ha hecho el mencionado reconocimiento o simplemente no ha
ofrecido respuesta alguna a la solicitud. Ahora bien, en aquellos casos en los cuales no se
encuentre plenamente acreditado el cumplimiento de los requisitos y los derechos
fundamentales del solicitante se encuentren amenazados por un perjuicio irremediable, el
juez de tutela podra reconocer de manera transitoria el derecho pensional cuando exista un

considerable grado de certeza sobre la procedencia de la solicitud.

El mencionado requisito probatorio pretende garantizar dos objetivos: en primer lugar,
busca asegurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a  pesar de
encontrarse en una grave situacion originada en el no reconocimiento de su derecho
pensional, cuya procedencia estd acreditada, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a
la normatividad aplicable y a las condiciones facticas en las que apoya su peticidon. Y, en

segundo lugar, este requisito traza un claro limite a la actuacion del juez de tutela, quien



sélo puede acudir a esta actuacién excepcional en los precisos casos en los cuales esté

demostrada la procedencia del reconocimiento.”[24]

Como se observa de lo expuesto, en virtud del principio de subsidiaridad, una vez se valora
la situacion factica del accionante y se llega a la conclusion de que la accién de tutela es
procedente, ésta podrad otorgarse de forma definitiva 0o como mecanismo transitorio. En
criterio de esta Corporacién, el amparo se concederd como mecanismo principal de
proteccién, en aquellos casos en que se acrediten los requisitos mencionados, siempre que
el medio de defensa judicial existente no resulte idéneo o eficaz para resolver el litigio
planteado, entre otras, porque no brinda una proteccion integral e inmediata frente a la
urgencia requerida[25]. Para tal efecto, como ya se dijo, es indispensable tener en cuenta
las circunstancias del caso y la condicidn de sujeto de especial protecciéon que pueda tener
la persona que acuda en amparo constitucional, como ocurre, por ejemplo, con las personas

invalidas o en situacién de discapacidad[26].

Por el contrario, el amparo sera transitorio, cuando ademas de acreditar la afectacion de un
derecho fundamental y la existencia de una actividad desplegada para obtener su debida
proteccion, se estd ante la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, cuya valoracién
resulta necesaria ante la eficacia del otro medio de defensa judicial, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del caso. En criterio de la Corte, una de dichas hipdtesis se

presenta cuando luego de revisar el acervo probatorio, existe una discusiéon sobre la
titularidad del derecho reclamado o quedan algunas dudas sobre el cumplimiento de todos
los requisitos para obtener el derecho a la pretensién requerida, siempre que exista un
considerable grado de certeza sobre la procedencia de la solicitud. En estos casos se
evaluara la satisfaccién de los requisitos establecidos por la jurisprudencia para sustentar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable (inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad
de la accidn) y se adoptara una decisién con efectos temporales, esto es, mientras se

define la controversia mediante los recursos judiciales ordinarios[27].

3.4.4. Con fundamento en lo anterior, esta Sala procedera a examinar si en el caso
sometido a revision se cumple o no con el principio de subsidiaridad, en particular se
verificara (i) que se haya invocado la afectacidon de algun derecho fundamental; (ii) que se
haya intentado una actividad minima para proteger ese derecho y (iii) que se hayan

expuesto las razones por las cuales el otro medio de defensa judicial no esta llamado a



prosperar.

Al contrastar la verificacién de los requisitos previamente expuestos, esta Sala encuentra

que:

- La accionante invoca primordialmente la vulneracién de su derecho al minimo vital, pues
afirma que dependia econdmicamente de su hijo. Asi las cosas, en la actualidad, la sefiora
Veldsquez GOmez se encuentra en una precaria situaciéon econdémica, ya que no cuenta
con un empleo estable y formal que le genere ingresos para su subsistencia. Por lo demas,
estd afilia-da al sistema de salud a través del régimen subsidiado, con un puntaje de
SISBEN de 21,65[28], no posee vivienda propia y tampoco cuenta con la posibilidad de
pagar un canon de arrendamiento. En estos momentos, segun afirma, su nucleo familiar
estd compuesto por cinco personas mas, entre los cuales hay un adulto mayor y una
persona en situacion de discapacidad, de los cuales tan sélo uno, ademas de ella, colaboran
con el sostenimiento del hogar, a través de la actividad informal consistente en la venta de
comidas. Por Ultimo, de acuerdo con su historia clinica, la peticionaria padece de

hipertensidn, gastritis y episodios depresivos.

Aun cuando la Sala observa que la actora recibié dinero (i) por concepto de “indemnizacién

por el amparo de muerte y gastos funerarios” de su hijo; (ii) por la liquidacién de las
prestaciones sociales que le reconocid la empresa en donde este Ultimo laboraba; vy (iii) por
la devolucion de saldos del Fondo de Pensiones al cual se hallaba afiliado; ello no excluye la
afectacién al minimo vital que se alega, pues si bien dichas sumas entraron al patrimonio de
la accionante, las mismas fueron entregadas por una sola vez entre los anos 2012 y 2013,
es decir, no constituyen rentas periddicas, como ocurre con la pension que se reclama, la

cual si tiene la idoneidad suficiente para amparar la situacién de indefension en la que se
encuentra la sefiora Velasquez Gémez, a partir del hecho de que sus condiciones basicas de
subsistencia se sometian a los aportes que su hijo realizaba al hogar que compartian, con

ocasion de la supuesta condicién de dependencia econé-mica en que se encontraba.

Por ello, en la Sentencia T-495 de 2011[29], se sefald que respecto del amparo del minimo
vital debe preferirse siempre la soluciédn que permita propender por la obtenciéon de una
pensién, lo cual, a juicio de esta Sala de Revision, supone darle prioridad sobre pagos

esporadicos que dificilmente envuelven una vocaciéon de ahorro y de generaciéon de renta; o



sobre otras alternativas que brinda el ordenamiento juridico, como ocurre con el
reconocimiento de subsidios.

- En segundo lugar, cuanto a la necesidad de que se haya desplegado cierta actividad

administrativa o judicial en defensa de sus derechos, esta Sala advierte que la accionante
formuld dos solicitudes de reconocimiento pensional ante Porvenir S.A. La primera, el 28 de
febrero de 2013, que fue resuelta negativamente por el citado fondo de pensiones, y que
termind en la devolucién del saldos existente en la cuenta de ahorro individual de su hijo
fallecido; y la segunda, el 4 de septiembre de 2015, en la que exigié que se tuviera en
cuenta el tiempo que permanecid su hijo prestando el servicio militar para el cdmputo de
semanas cotizadas, la cual también fue resuelta de forma negativa. Desde este punto de

vista, en criterio de esta Sala de Revisién, es claro que la accionante ha tenido una actitud
diligente encaminada a la proteccién de sus derechos fundamentales, con miras a lograr el

reconocimiento y pago de la prestacién reclamada.

- Finalmente, a partir del contexto general de la accién de tutela y de las actuaciones
adelantadas en sede de revision, esta Sala evidencia que se expusieron las razones por las
cuales los medios ordinarios de defensa judicial no estan llamados a prosperar. En efecto, la
accionante manifestd que no tiene un empleo estable que le genere ingresos para vivir
dignamente, por lo que no se encuentra en condiciones de esperar a que el asunto sea
resuelto por los mecanismos judiciales ordinarios, ante la posibilidad de verse afectada por
una situacion irreparable y gravosa frente a su entorno de subsistencia. En este caso,

como se deriva de los hechos invocados en la demanda, no cabe duda el caracter

apremiante que tiene el presente amparo constitucional, pues, como ya se dijo, se trata de
una persona de 56 afos de edad, que tiene dificultades en su condicién salud, que lleva
mas de tres afios esperando la resolucion de su situacién pensional y que carece de un

trabajo estable del cual pueda derivar su sostenimiento[30].

Por lo anterior, la Sala concluye que se encuentran satisfechos los requisitos enunciados por
la jurisprudencia constitucional, para que se entienda acreditado el requisito de
subsidiariedad. No obstante, mas adelante, se examinara si la sefiora Luz Estela Velasquez
GOmez tiene o no derecho a la pension solicitada y, si es del caso, el tipo de amparo
llamado a prosperar[31].



3.5. La pensidén de sobrevivientes. Requisitos para su reconocimiento en el Sistema

General de Pensiones

3.5.2. Una de las contingencias que ampara el Sistema General de Pensiones, es aquella
que puede afectar al grupo familiar del pensionado o el afiliado con  ocasiéon de su
fallecimiento. En efecto, la Ley 100 de 1993 reglamenta el derecho a la pensién de
sobrevivientes en los articulos 46 y subsiguientes. De acuerdo con lo previsto en el citado
régimen normativo, este derecho nace cuando la persona pensionada por vejez o
invalidez[33] o el afiliado al sistema fallecen[34], generando una prestaciéon econdémica a
favor de los miembros del grupo familiar que dependian del causante, con el propdsito de
enervar las contingencias econdmicas derivadas de su muerte. Esta pension constituye una
garantia para satisfacer el minimo vital respecto de quienes tenian una relacién de

dependencia, en desarrollo de los principios de solidaridad y universalidad que rigen el
servicio publico a la seguridad social, conforme se establece en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

Al respecto, en la Sentencia T-776 de 2008[35], esta Corporacién se refirié a la naturaleza

juridica de la pension de sobrevivientes, en los siguientes términos:

“(...) La Corte ha planteado que la pensidon de sobrevivientes responde a la necesidad de
mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica
con que contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en
no pocos casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria[36]. La
ley prevé entonces que, en un determinado orden de prelacidn, las personas mas cercanas
y que mas dependian del occiso y compartian con él su vida, reciban una sustitucion

pensional para satisfacer sus necesidades[37]

De la naturaleza juridica de la pensién de sobrevivientes se puede deducir, que ésta
prestacidn goza de autonomia respecto de todo el régimen de pensiones porque tiene como
fin suplir a unas determinadas personas que se ven directamente afectadas con la muerte
de su padre, su cényuge, su compafiero o compafiera permanente, sus hijos o sus
hermanos. Aunque no en todos los casos el derecho a la pensién de sobrevivientes
constituye un derecho fundamental por si mismo, éste puede llegar a serlo, siemprey

cuando de esa prestacion dependa la garantia del minimo vital de la persona que interpone



la accion.

En conclusidn, la pensidn de sobrevivientes tiene como objetivo la proteccion a la familia
del pensionado, concediéndoles la prestacidn que éste percibia en vida y de este modo
permitirles gozar del estatus del que gozaba el trabajador, antes de su fallecimiento.
Ademas, dicha prestacion puede llegar a tener el caracter de fundamental si con su

ausencia se afecta el minimo vital del solicitante. (...)"
En el mismo sentido, en la Sentencia C-1094 de 2003[38], este Tribunal expresé que:

“La pensidn de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos instituidos por
el legislador para la consecucion del objetivo de la seguridad social antes mencionado. La
finalidad esencial de esta prestacidn social es la  protecciéon de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian econémicamente
del causante puedan seqguir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean
alterada la situacién social y econdmica con que contaban en vida del pensionado o afiliado
que ha fallecido[39]. Por ello, la ley prevé que, en aplicacion de un determinado orden de
prelacién, las personas mas cercanas y que mas dependian del causante y compartia con él

su vida, reciban una pension para satisfacer sus necesidades[40]."[41]

3.5.3. En desarrollo de lo expuesto, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, establece los requisitos para que sea reconocida la
pensién de sobrevivientes. Sobre el particular, se determiné que esta prestacién se

reconoce a favor de los miembros del grupo familiar del (i) pensionado por vejez o invalidez;
o (ii) del afiliado que haya cotizado 50 semanas en los tres afios inmediatamente anteriores

a su muerte[42].

Aun cuando la lista de beneficiarios se limita a los miembros del grupo familiar que se
enuncian en el articulo 47 de la citada Ley 100 de 1993[43], en lo que hace referencia a
los padres, con ocasién del caso sometido a decisién, se tiene que las condiciones que se
prevén para el acceder al mencionado derecho, se consa-gran especificamente en el literal

d) de la norma en cita, conforme al cual:

“(...) d) A falta de cényuge, compafero o compafiera permanente e hijos con derecho, serdn

beneficiarios [de la pensién de sobrevivientes] los padres del causan-te si dependian



econdmicamente de éste”.

Como se infiere de lo expuesto, para que se reconozca la pensidn de sobre-vivientes en el
caso de los padres, es necesario que se acredite: (i) la relacion filial; (ii) la existencia de
una dependencia econdmica; y (iii) y la falta de conyuge, compafero o compafera

permanente e hijos con derecho.

3.5.4. Frente al primer requisito, el articulo 13 del Decreto 1889 de 1994, por el cual se
reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993, sefala que el parentesco del beneficiario de
la pensién de sobrevivientes se probara con el certificado de registro civil. Sin embargo,
existen otros mecanismos que el juez de tutela debe tener en cuenta a la hora de analizar
el cumplimiento de esta exigencia legal. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-140 de
2013[44], esta Corporacién determind que este requisito se encontraba satisfecho, pues el
fondo de pensiones demandado en mdas de una oportunidad afirmé que efectivamente

existia un vinculo filial entre la accionante y el titular de la pensién de vejez. De esta
manera, ante la aseveracion realizada y la inexistencia de oposicion, la Corte consideré que
existia un indicio suficiente para entender satisfecho el requisito de la demostracién de la

relacion filial.

3.5.5. En relacién con la segunda exigencia, esto es, la dependencia econdmica que debe

acreditarse del virtual beneficiario de la pension con el causante, en Sentencia la C-111 de
2006[45], esta Corporacién analizé la exequibilidad del literal d) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, el cual, antes de dicho pronunciamiento, contemplaba que la dependencia de
los padres respecto de los hijos fallecidos debia ser “total y absoluta”. Sobre el particular,

en aquél momento, la Corte expuso que:

“(...) la dependencia econémica supone un criterio de necesidad, esto es, de sometimiento
0 sujecién al auxilio recibido de parte del causante, de manera que el mismo se convierta
en imprescindible para asegurar la subsistencia de quien, como los padres, al no poder
sufragar los gastos propios de la vida pueden requerir dicha ayuda en calidad de

beneficiarios. Por ello la dependencia econémica no siempre es total y absoluta como lo
prevé el legislador en la disposicién acusada. Por el contrario, la misma responde a un juicio
de autosuficiencia, que en aras de proteger los derechos fundamentales a la vida, al minimo

vital y a la dignidad humana, admite varios matices, dependiendo de la situacién personal



en que se encuentre cada beneficiario.”

En consecuencia, se declard la inexequibilidad de la expresion “de forma total y absoluta”
y a partir de lo ya establecido por la jurisprudencia, resumié una serie de reglas tendientes

a determinar la existencia de la dependencia econdmica. En este contexto, se expuso que:

“1. Para tener independencia econémica los recursos deben ser suficientes para acceder a

los medios materiales que garanticen la subsistencia y la vida digna[46].
2. El salario minimo no es determinante de la independencia econémical[47].

3. No constituye independencia econdmica recibir otra prestacion[48]. Por ello, entre otras
cosas, la incompatibilidad de pensiones no opera en tratandose de la pensién de
sobrevivientes como lo reconoce expresamente el articulo 13, literal j, de la Ley 100 de
1993[49].

5. Los ingresos ocasionales no generan independencia econémica. Es necesario percibir

ingresos permanentes y suficientes[51].

6. Poseer un predio no es prueba suficiente para acreditar independencia econémica[52].”

De igual manera, en la Sentencia T-973 de 2012[53], esta Corporacion estudio la solicitud
de reconocimiento de la pension de sobrevivientes de una madre a quien se le desconocia
la dependencia econdmica respecto de su hijo fallecido, toda vez que se considerd que “la
contribucién que el mismo realizaba era sélo una colaboracidn[,] pues los gastos del grupo

familiar eran asumidos en gran medida por la otra hija de la accionante”. Sobre el

particular, en aquella ocasion, se manifestd que:

“Se concluye entonces, que la dependencia econdmica que se le exige a los padres para
poder ser beneficiarios de la pensién de sobrevivientes de un hijo fallecido, puede ser total
o parcial, como quiera que la misma no significa la falta absoluta de ingresos por parte de
los padres, ya que a pesar que cuenten con otros ingresos adicionales, 10s mismos son
insuficientes para su auto sostenimiento. // Es por ello, que la jurisprudencia insta a que se

analice cada caso en particular, para definir si a partir de la muerte del hijo que daba el



aporte o el auxilio, los padres no son autosuficientes y se les afectd la condicién econdmica
y nivel de vida que mantenian antes de ese evento, lo que hace necesario suplir mediante

la pension solicitada ese ingreso que recibian.”

En el mismo sentido, la Sala Novena de Revisidn, en la Sentencia T-140 de 2013[54], luego
de hacer un analisis de la jurisprudencia en relacién con la acreditacion de la dependencia
econdmica para el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, en aquella ocasién, a

favor de un hijo invalido, concluyé que:

“i) Esta condicidn se presenta cuando una persona demuestra: a) haber dependido de forma
completa o parcial del causante; o b) que a falta de la ayuda financiera del cotizante
fallecido, habria experimentado una dificultad relevante para garantizar sus necesidades
bdsicas, es decir, la dependencia econdmica se predica del que habria echado de menos los
aportes del causante para satisfacer las necesidades basicas, en caso de la ausencia de

éstos.

ii) El principio de dignidad humana resulta vulnerado (sic) cuando se somete a una persona
a vivir de la caridad ajena, existiendo la posibilidad de que tenga acceso a unos recursos

econdmicos propios que le permitan subvenir algunas de sus necesidades basicas.

iii) Los funcionarios administrativos que estudian las peticiones sobre las sustituciones
pensionales tienen vedado interpretar las pruebas recolectadas de una forma incompleta o
sesgada con el objetivo de buscar algun pretexto para negar el derecho pensional, pues esa

actitud constituiria una via de hecho administrativa.

iv) La dependencia econdmica se observa a pesar de que existan asignaciones mensuales o
ingresos ocasionales, o cualquier otra prestacién a favor del peticidn-ario supérstite,

siempre que éstas resulten insuficientes para lograr su auto sostenimiento. (...).

v) El Unico criterio que se puede utilizar para denegar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivencia de un descendiente minusvalido responde a identificar la satisfaccién plena

de las necesidades basicas del interesado.

vi) Este requisito debe ser evaluado por el juez atendiendo las circunstancias del caso

sometido a su conocimiento y valorando las diferentes pruebas que existan en el acervo



probatorio, por ejemplo las declaraciones extrajuicio.” (Subrayas fuera de texto).

En sintesis, la jurisprudencia ha sido clara en determinar que la dependencia econdmica del

beneficiario hacia el causante no puede reducirse a la carencia absoluta y total de ingresos
al momento del fallecimiento de este Ultimo, pues puede que el potencial beneficiario de la
pensién tenga ingresos adicionales, pero que éstos no sean suficientes para proteger sus
derechos fundamentales. En este sentido, la referida prestacidon permite completar los
ingresos necesarios para garantizar una vida digna, siempre y cuando el causante haya
efectivamente contribuido con los gastos y el sostenimiento del hogar o de las personas que

se dicen estar en situacion de dependencia.

3.5.6. Finalmente, para que la pensidn de sobrevivientes sea reconocida a uno de los

padres del causante, debe presentarse la ausencia de un cényuge, compafiera o compafero
permanente e hijo que puedan tener derecho sobre la prestacién reclamada. Lo anterior
encuentra asidero en que esta es una prestacion disefada para que los familiares mas
cercanos del trabajador fallecido no sufran impactos negativos de gran magnitud en su
subsistencia. En consecuencia, se entiende que al existir un cényuge, un compafero
permanente o un hijo, estos serian los mas cercanos a él y quienes sufririan en mayor
medida un detrimento en su minimo vital. Por ello, los citados sujetos tienen un derecho

preferente frente a otros como los padres o los hermanos.

3.5.7. En resumen, para que se reconozca la pensién de sobrevivientes a favor de una
madre 0 padre respecto de su hijo fallecido deben acreditarse las siguientes

circunstancias:

(i) Que el causante estuviera pensionado por vejez o invalidez; o que hubiera cotizado 50

semanas en los 3 anos inmediatamente anteriores al fallecimiento.
(ii) Que se pruebe o se acredite la relacién filial.

(iii) Que el padre o la madre dependiera econdmicamente del causante, aun cuando dicha

dependencia no fuera absoluta o total; y

(iv) Que no exista conyuge, compafero o compafiera permanente e hijos que tengan

derecho sobre dicha prestacion.



3.6. De la posibilidad de acumular el tiempo de prestacién del servicio militar obligatorio

con las semanas efectivamente cotizadas, para el reconocimiento de pensiones

3.6.1. A continuacion se hara un breve recuento normativo y jurisprudencial del tratamiento
que ha recibido la acumulacién de tiempo y semanas cotizadas para el acceso a pensiones
de quienes prestaron el servicio militar obligatorio, en los mismos términos en que se
realizé en la Sentencia T-063 de 2013[55]. Este recuento tiene como propdsito examinar, si
el tiempo destinado a la prestacién de dicho servicio puede ser tenido en cuenta al
momento de establecer si se cumple 0 no con los requisitos para acceder a las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes a la luz de la Ley 100 de 1993 y demas normatividad

aplicable.

3.6.2. En un primer momento, el articulo 46 de la Ley 22 de 1945 reconocié que las
personas que se desempefaban en las fuerzas militares, incluso como soldados, tenfan
derecho a que el tiempo destinado al ejercicio de dicha labor, se contabilizara para el

calculo de la pensién de vejez, desde el mismo momento del ingreso[56].
Mas adelante, el Decreto 2400 de 1968[57], en el articulo 24, dispuso:

“[Cluando un empleado del servicio civil es llamado a prestar el servicio militar obligatorio,
sus condiciones como empleado en el momento de ser llamado a filas no sufrird ninguna
alteracién, quedard exento de todas las obligaciones anexas al servicio civil y no tendrd
derecho a recibir remuneracién. Terminado el servicio militar, sera reintegrado a su empleo.
Para efectos de cesantia y pensidn de retiro, no se considera interrumpido el trabajo de los
empleados que sean llamados a prestar servicio militar obligatorio (...)" (subrayas fuera de

texto).

Esta disposicion fue reglamentada a través del articulo 101 del Decreto 1950 de 1973[58],
en el que se sefiald que el tiempo de servicio militar seria tenido en cuenta para efectos de

cesantias, pension de jubilacion o de vejez y prima de antigledad[59].

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 216 se dispuso
que: “[Tlodos los colombianos estdn obligados a tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones politicas. La

ley determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las



prerrogativas por la prestaciéon del mismo”.

En desarrollo de este mandato constitucional, se expidié la Ley 48 de 1993, que regula el
servicio de reclutamiento y movilizacién, en cuyo Titulo V, sobre los “derechos,
prerrogativas y estimulos” que gozan los colombianos que prestan el servicio militar, se

sefala que:

“Articulo 40. Al término de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que haya
prestado el servicio militar obligatorio, tendra los siguientes derechos: a. En las entidades
del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le serd computado para efectos
de cesantia, pension de jubilacidon de vejez y prima de antigiiedad en los términos de la ley.

(...)" (subrayas fuera del texto).

Como se infiere de lo expuesto, desde el afio de 1945, se establecié un régimen de caracter
legal y reglamentario, en el que se reconoce la obligacién de tener en cuenta el tiempo de
prestacion del servicio militar obligatorio para el calculo de varias prestaciones sociales,
entre ellas la pensién de vejez. Este régimen se mantuvo con la expedicién de la
Constitucién Politica de 1991, en la que se dispuso el deber del legislador de reconocer
prerrogativas a quienes prestan dicho servicio y asi se consagré en el articulo 40 de la Ley
48 de 1993.

3.6.3. Con la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100
de 1993y demas disposiciones pertinentes, se consagré un régimen en el que imperan las
cotizaciones y los aportes efectivamente realizados, como presupuestos para acceder al
reconocimiento de una pensién en el Sistema General de Seguridad Social[60], a
diferencia de lo que previsto, con anterioridad, en algunos regimenes especiales, en los que

se establecia como requisito la acumulacién de un determinado tiempo de servicio[61].

Del recuento normativo realizado, se advierte que en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993 se

hace referencia al cdmputo del “tiempo de servicio militar”, lo que implica -en principio- la
obligacion de acumular al “tiempo cotizado”, como requisito previsto en el Sistema General
para tener derecho a una pensién, el “tiempo” destinado a la prestacidn del servicio militar
obligatorio. Con fundamento en lo anterior, es preciso analizar si a la luz de los nuevos
postulados introducidos por la Ley 100 de 1993, mantiene o no su vigencia el citado articulo
40 de la Ley 48 de 1993.



3.6.4. A continuacidn, la Sala Segunda de Revisidén hard un breve recuento de algunos
pronunciamientos en los que el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, se han referido a la obligaciéon que tienen las entidades que reconocen la
pensidn de vejez, invalidez o sobrevivientes, de contabilizar las semanas durante las cuales
se prestd el servicio militar obligatorio y su compatibilidad con el régimen previsto en la Ley
100 de 1993.

3.6.4.1. En primer lugar, en consulta formulada por el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico[62], la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el 24 de julio de

2002, sostuvo lo siguiente:

“El colombiano que es llamado prestar el servicio militar ostenta la condiciéon de servidor
de la patria, por lo cual el literal a) del articulo 40 de la Ley 48 de 1993 dispone que al
término del mismo tendrd derecho a que por las entidades del Estado de cualquier orden, el
respectivo tiempo le sea computado para efectos de cesantia, pensiones de jubilaciéon y de

vejez y prima de antigledad, en los términos de la ley.

(...) En este caso las entidades se encuentran en la obligacién de reconocer tales beneficios
por el ingreso de personas que prestaron el servicio militar sin  estar vinculadas
laboralmente a ellas. Como la ley no les asigna los recursos para efectuar los pagos
respectivos -la pensidn estd sujeta a un régimen especial-, puesto que no se prestd en ellas
efectivamente servicio alguno, a juicio de la Sala la obligada a efectuar las apropiaciones
suficientes es la  Nacidn por conducto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por el
valor total de la cotizacidn, esto es incluyendo los aportes correspondientes al empleadory
al trabajador, dado que a términos del articulo 217 de la Cartay 3° de la Ley 48 de 1993 el

servicio militar se presta directamente a la Nacién.”[63].

En este mismo concepto, en relacién con la forma de computar el tiempo de prestacién del

servicio militar para efectos pensionales, la Sala de Consulta y Servicio Civil indicé que la
Ley 48 de 1993 “fue proferida con antelacion a la expedicién de la ley 100 del mismo afio y
que con anterioridad a la vigencia de ésta, las pensiones de jubilacién y de vejez se
reconocian con fundamento en el tiempo de servicio, en tanto que, a la luz de la nueva
normatividad, lo que impera son las cotizaciones o los aportes al nuevo sistema de

seguridad social”. Ante esta realidad y con el fin de determinar la procedencia de la



prerrogativa prevista en el articulo 40 de la citada Ley 48 de 1993, la Sala planted que al
tratarse de una persona cobijada por la Ley 100 de 1993 y que haya prestado el servicio

militar obligatorio con posterioridad a su entrada en vigencia “si se afilia bien al régimen de
ahorro individual con solidaridad o al de prima media con prestacion definida,
correspondera al Ministerio de Hacienda hacer los correspondientes aportes tomando como

referencia el salario minimo legal vigente, segln lo expuesto.”

3.6.4.2. Con posterioridad, en concepto del 12 de julio de 2004, se dio respuesta a un
nuevo requerimiento realizado por parte del Ministro de Defensa Nacional[64]. En esta
oportunidad, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncié sobre la
vigencia del articulo 40 de la Ley 48 de 1993, con ocasion de la expedicion de la Ley 797 de
2003, que prohibe la sustituciéon de semanas de cotizacidén o de tiempo de servicio con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente realizadas o
tiempos de servicios efectivamente prestados antes del reconocimiento de la pension.

Sobre la materia objeto de consulta, la citada autoridad sefald que:

“Si  bien la Ley 100 de 1993 derogd todas las disposiciones que le fueron contrarias (art.
289) tal derogatoria tacita, en términos del articulo 30. de la ley 153 de 1887[65], no
afecta la vigencia del articulo 40 de la Ley 48 de 1993, pues los beneficios por él otorgados
constituyen desarrollo de precepto superior, que ordena conceder prerrogativas especiales,
como incentivo, por el cumplimiento de un deber constitucional. Por tanto, el tiempo de
servicio militar se computa para efecto de derechos pensionales tanto en el Régimen
General de Seguridad Social como en el especial de las Fuerzas Militares, incluido el del
personal de soldados profesionales[66], pues la preceptiva del articulo 40 de la Ley 48 de
1993 se refiere de modo genérico a ‘todo colombiano que haya prestado el servicio militar
obligatorio’, de donde se infiere que la efectividad del beneficio opera de manera
automatica una vez se haga valer para el reconocimiento de derechos pensionales, bien en
el Régimen General como en el propio de la fuerza publica. Estos son derechos que

adquieren quienes prestan el servicio militar obligatorio”[67].

3.6.4.3. Mas adelante, este tema fue objeto de un nuevo pronunciamiento por parte del
Consejo de Estado, previo ejercicio de una accidn tutela, pero esta vez haciendo referencia
a la pensién de sobrevivientes, la cual, en pronunciamientos anteriores y en la misma

norma se habia omitido, pues hasta ese momento sélo se hacia mencién a la pension de



vejez. Asi, la Subseccion B de la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia del 3 de febrero de 2011, declaré sin efecto y valor una
sentencia ordinaria proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, en el que se negd el reconocimiento de una pensién de sobrevivientes conforme
al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, frente al deceso de un soldado profesional que
previamente habia prestado el servicio militar, con un tiempo de cotizacién de 10 semanas,

por no tener en cuenta lo previsto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, con la finalidad
de acreditar el nimero minimo de semanas exigidas en el marco normativo vigente. Al

respecto, se dijo que:

“El Tribunal Administrativo de Antioquia en el fallo acusado, considerd, equivocamente, que
el Cabo Segundo (péstumo) Elider de Jesis Maya Ramirez no habia cotizado el nimero de
semanas exigidas por la Ley 100 de 1993 para que la accionante tuviera derecho a la
pensién de sobrevivientes, pues, con total desconocimiento del ordenamiento juridico no dio
aplicacion al articulo 40 de la Ley 48 de 1993, el cual expresamente sefiala que el tiempo
de servicio militar obligatorio debe ser contabilizado para efectos del reconocimiento de
pensiones, de manera que, deben tenerse en cuenta las 10 semanas durante las cuales el

causante prestd sus servicios como soldado profesional, pero adicionalmente las 72

semanas en las cuales ostentd la calidad de soldado regular.”

3.6.4.4. Finalmente, en sentencia del 3 de agosto de 2016, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia conocid, en sede de casacion, de un caso similar al que se plantea en
esta oportunidad, en la que un padre y una madre solicitaban a un fondo privado de
pensiones que, para el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes por la muerte de su

hijo, tuvieran en cuenta el tiempo en que el afiliado presté el servicio militar[68].

La Sala considerd que el articulo 40 de la Ley 48 de 1993 debia ser interpretado a la luz de
los principios fundantes del Sistema de Seguridad Social. En concreto, por una parte, se
refirid al principio de universalidad[69], para destacar que todos los tiempos, incluido el
dedicado a la prestacién del servicio militar obligatorio, debia sumar para efectos de
proceder al reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos

regimenes, esto es, tanto en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Y, por la otra, se menciond el principio de

integralidad[70], con el propdsito de destacar que el sistema debe cobijar todos los riesgos



derivados de las contingencias de vejez, invalidez y muerte. Puntual-mente, en la

providencia en cita se afirmé que:

“Desde este punto de vista, a juicio de la Sala, la mejor solucién interpretativa es aquella
segun la cual el art. 40 de la L. 48/1993, no solo cobija las pensiones de jubilacién o vejez,
sino también las de sobrevivencia e invalidez, en el entendido que la proteccién en
pensiones que ofrece la L. 100/1993 abarca tres ambitos: vejez, invalidez y muerte; de
manera que, no es apropiado limitar la norma a solo uno, como si el ser humano pudiera

fraccionarse en su integridad.

Por todo lo anterior, el Tribunal no se equivocé al asumir con arreglo a la L. 48/1993 que el
tiempo de servicio militar obligatorio puede sumarse para la pensién de sobrevivientes,
puesto que desde la perspectiva de los derechos fundamentales con que deben ser
abordados problemas juridicos de este talante, la mejor interpretacién, es aquella conforme
a la cual el tiempo de servicio militar obligatorio tiene valor en el marco de las prestaciones

pensionales del sistema de seguridad social.”

3.6.5. Una vez realizado el recuento de algunos pronunciamientos del Consejo de Estadoy
de la Corte Suprema de Justicia, se expondra el alcance que sobre este mismo tema ha

tenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

3.6.5.1. Inicialmente, en la Sentencia T-275 de 2010[71], esta Corporacién se pronuncio
sobre la aplicacion en el tiempo del articulo 40 de la Ley 48 de 1993. Para tal efecto, analiz6
el caso de un ciudadano al cual le fue negada la pensién de vejez con el argumento de que
no cumplia con el ndmero minimo de semanas de cotizacidn requeridas, pues no se le tuvo
en cuenta el tiempo destinado a la prestacion del servicio militar obligatorio en el

Ministerio de Defensa Nacional junto con el tiempo de trabajo que presté en una entidad

estatal, por cuanto éstas no hicieron los aportes respectivos a la Caja de Previsidn Social.

Por el contrario, en criterio del actor, si se cumplia con el requisito de semanas cotizadas,
entre otras, si se contabilizaba el tiempo que habia prestado el servicio militar como

soldado bachiller desde el 15 de enero de 1969 hasta el 30 de junio del mismo ano.

Para la Corte, aun cuando podia alegarse que la Ley 48 de 1993 sélo aplicaba a hechos

ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia, se concluyd que el marco normativo



previsto en el articulo 40 de la citada ley, en virtud de la aplicaciéon de los principios de
favorabilidad e igualdad, se extendia a situaciones ocurridas con anterioridad a su
publicacién, esto es, incluia en sus efectos a todo colombiano que presté el servicio militar,

sin importar la fecha en que se llevé a cabo dicha prestacion.

3.6.5.2. Por otra parte, en lo que concierne al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, teniendo en cuenta el tiempo durante el cual el causante presté el servicio

militar obligatorio, al revisar decisiones proferidas en instancias por el Consejo de
Estado[72], en la Sentencia T-106 de 2012[73], esta Corporacion manifesté que negar la
aludida prestacién con el argumento de que dicho tiempo no puede contabilizarse como
semanas cotizadas, implica un desconocimiento del articulo 40 de la Ley 48 de 1993 y de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que se han pronunciado a
favor del reconocimiento de derechos pensionales, a partir de la sumatoria del tiempo de
prestacién del servicio militar obligatorio. Como consecuencia, ordené el pago de la pensidn
de sobrevivientes a una madre cuyo hijo fallecido habia prestado el servicio military a

quien le desconocian dicho tiempo para la obtencidn de la prestacién aludida.

3.6.5.3. Respecto de la pensidon de invalidez, en la Sentencia T-510 de 2014[74], este
Tribunal ordend a la administradora de pensiones, el reconocimiento y pago de esta
prestacién a una persona con una pérdida de capacidad laboral del 56,75%, a quien la
entidad demandada no le tenia en cuenta el tiempo de prestaciéon del servicio militar para
el calculo de las semanas exigidas para conceder el beneficio pensional. En  aquella

oportunidad, la Corte concluyé que:

“En este orden de ideas, no cabe duda de que el fondo, vulneré los derechos

fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, al debido proceso y a la vida en
condiciones dignas del sefior [xx], por negarse a tener en cuenta las 124.41 semanas en las
que presto el servicio militar obligatorio, en los términos previstos en el articulo 40 de la Ley
48 de 1993, para efectos de reconocer su derecho a la pensién de invalidez, conforme al
articulo 39 de la Ley 100 de 1993. Dicha decision, como previamente se explicd, le ha
impedido al actor solventar directa-mente sus necesidades basicas, en especial en lo

referente a los requerimientos que demanda su precaria situacién de salud.”

3.6.6. A modo de conclusién, se infiere que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del



Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia ha aceptado que el tiempo de

prestacién del servicio militar obligatorio, se compute para efectos del reconocimiento y
pago de las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, ya sea que se trate del Sistema
General de Seguridad Social o de regimenes especiales, en los que sea exigible el principio

de cotizacién efectiva, entre otras, por las siguientes razones:

- En primer lugar, porque se ha admitido tanto por la jurisprudencia de esta Corporacién,
como por los pronunciamientos del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, que la
prerrogativa prevista en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993 tiene una vocaciéon de
aplicacion general y universal, por lo que cobija a todo ciudadano que haya prestado el
servicio militar, incluso si el mismo se llevd a cabo con anterioridad a la entrada en vigencia
de dicha norma o si se trata de una pension distinta a la de vejez. Una distincion sobre
dichos puntos supondria no sélo una violacién del derecho a la igualdad, sino que le
restaria eficacia a los principios de universalidad e integralidad, los cuales suponen la
imposibilidad de dividir a una persona para efectos de proteccidn, como ocurriria en caso de
darle una interpretacion literal al articulo 40 de la Ley 48 de 1993, cubriendo tan sdlo las
contingencias derivadas de las vejez, cuando el Sistema de Seguridad Social supone una
cobertura integral de riesgos a favor de todas las personas, como lo ha advertido la Corte
Suprema de Justicia.

Por lo demds, tampoco se presenta una afectaciéon de la sostenibilidad financiera de
cualquiera de los dos sistemas. En efecto, como se expuso por el Consejo de Estado, en

concepto del 24 de julio de 2002, el hecho de computar las semanas correspondientes a la
prestacion del servicio militar, con el propdsito de reconocer una pensién al amparo de lo
previsto en la Ley 100 de 1993 o de otro régimen especial que exija la efectiva realizacién
de una cotizacidn, supone la obligacién a cargo de la Nacién de emitir el correspondiente
bono pensional o cuota parte por dicho lapso de tiempo, o de incluso realizar directamente
el aporte al régimen pensional que haya sido elegido por el ciudadano, en ambos casos,

tomando como referencia el salario minimo legal vigente.

En desarrollo de lo anterior, es claro que no puede existir una afectacion del citado mandato
de la seguridad social (CP art. 48), cuando la Nacién (ya sea a través del Ministerio de
Defensa Nacional[75] o de Hacienda y Crédito Publico[76]) tiene la obligacién de asumir el

pago del aporte por el tiempo que haya perdurado la prestacién del servicio militar



obligatorio, ya sea a través de la cuota parte correspondiente o de la cotizacion directa al
régimen pensional elegido por el ciudadano, conforme se explicé con anterioridad y lo ha

puesto de presente el Consejo de Estado.

Como se infiere de lo expuesto, si la aplicacion del articulo 40 de la Ley 48 de 1993, en el

caso de pensiones que se rigen por el principio de cotizacion, no supone excluir a la Nacion
de la obligacién de realizar un aporte, como reiteradamente lo ha sefialado la
jurisprudencia, no cabe duda de que no existe una razon valida y objetiva que permita
justificar su exclusién, cuando se trata de proceder al reconocimiento de una pensién, ya
sea que la misma dependa del cOmputo de tiempo de servicio o de cotizaciones

efectivamente realizadas.

- En segundo término, el cdmputo del tiempo para efectos del reconocimiento de una
pensién previsto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, constituye un desarrollo concreto
del articulo 216 de la Constitucién Politica, conforme al cual le corresponde al legislador
determinar las prerrogativas de quienes prestan el servicio militar. En este sentido, esta
regla responde a una consideracién especial frente a quien se ve compelido a incorporarse
a la Fuerza Plblica, a través de la cual se busca compensar por parte del Estado, el tiempo
muerto en el que no se brind6 la oportunidad de realizar, directamente o por su propia

eleccidén, aportes al sistema. La norma se plante6 desde sus origenes en un sentido
objetivo, buscando consagrar alicientes o estimulos para que los jévenes cumplan con la
obligacién constitucional de prestar el servicio militar y obtengan a su cambio un

reconocimiento por dicha labor.
Precisamente, en los antecedentes legislativos se expuso que:

“En el articulo 40, se recogieron adicionalmente algunas prerrogativas, derechos y

estimulos para los colombianos que hayan prestado el servicio militar obligatorio, de
acuerdo con lo contemplado en el articulo 216 de la Constituciéon Politica dentro de un
marco de objetividad y sentido practico que sirven de aliciente a los jovenes que cumplan

con esta obligacion y deber constitucional. (...)

El texto del articulado, que acompana a esta ponencia para primer debate se ha redactado
en forma tal que recoge una serie de incentivos para que los jdvenes colombianos ingresen

a prestar el servicio militar, vinculando y acercando de esta forma a la sociedad colombiana



y Fuerza Publica”[77].

Por otra parte, se encuentra que el aporte que se debe reconocer por parte de la Nacion, en
el caso de pensiones que se rigen por el principio de cotizacién efectiva, en los términos
previstos tanto por la jurisprudencia administrativa como constitucional, mas alla de surgir
como una modalidad especial de compensacion derivada del mandato del articulo 216 del
Texto Superior, contribuye a su vez en la realizacién del principio de solidaridad que rige el
derecho a la seguridad social (CP art. 48). En efecto, una de las expresiones del citado
principio es el de colaborar con quien por razén de sus labores, como es arriesgar su vida

por servir a la patria, en circunstancias concretas y especificas vinculadas a un determinado
régimen pensional, requiere que se le reconozca una cuota parte a titulo de compensacion,
cuando de ello, por ejemplo, depende la obtencién de un derecho como lo son las pensiones

de vejez, invalidez o sobrevivientes.

Bajo ninguna circunstancia, y se insiste en ello, se entiende que dicho reconocimiento
afecta la sostenibilidad financiera del sistema, pues -como ya se dijo- se trata de una regla
que responde a precisos objetivos constitucionales, cuya armonizacién con el régimen
pensional subyace en los articulos 48 y 216 de la Constitucion Politica, el primero, en lo
referente a la aplicabilidad del principio de solidaridad y, el segundo, en la medida en que
habilita al legislador para desarrollar prerrogativas especiales frente a quienes prestan el

servicio militar obligatorio.

- En tercer lugar, a partir del analisis realizado por la Corte Suprema de Justicia en torno al
papel que cumplen los principios de universalidad e integralidad, cabe insistir en que la
interpretacion del articulo 40 de la Ley 48 de 1993 que mejor se ajusta a sus mandatos, es
aquella que conduce a entender que frente a otro tipo de pensiones distintas a la de vejez,
también se debe contabilizar el tiempo durante el cual el afiliado prestd el servicio militar,

para efectos de examinar los requisitos que permitan acceder a dicha prestacion.

Es relevante resaltar que para la citada Corporacién[78], la Seguridad Social “es el
conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen las personas y la
comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los
planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura

integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad



econdmica”[79]. La armonizacion de este mandato frente a los principios de universalidad
e integralidad, conducen que debe garantizarse la proteccién a todos los ciudadanos, sin
discriminacion y sin importar el régimen de cobertura, respecto de las distintas

contingencias que se puedan presentar durante la vida[80].

En este orden de ideas, cuando el literal a) del articulo 40 de la Ley 48 de 1993 establece
una prerrogativa para aquellos jovenes que presten el servicio militar obligatorio,
materializada en la posibilidad de que el tiempo que permanezcan cumpliendo con dicha
labor “sea computado para efectos de cesantia, pensidn de jubilacion de vejez y prima de

antigiedad”, lo que esta consagrando es un régimen de proteccién directamente
relacionado con prestaciones destinadas al amparo de contingencias que menoscaban la
capacidad econémica del ciudadano (pensidn, cesantias, etc.). Esto significa que por razdn
de la cobertura que ofrece, la citada prerrogativa hace parte del conjunto de reglas que
integral la Seguridad Social. En consecuencia, su interpretacidn debe realizarse de forma

acorde con los principios de universalidad e integralidad, lo cual supone que en su
cobertura no se puede excluir el amparo de las otras modalidades pensionales (invalidez y
sobrevivientes), asi como tampoco puede dejar por fuera a quienes se afilian al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, pues si bien sus prestadores no son propiamente
entidades del Estado, es claro que participan en la prestacidon de este servicio publico por su

habilitacion.

3.6.7. Por Ultimo, para esta Sala de Revisidn no esta llamado a prosperar el argumento

expuesto para negar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en el Régimen de
Ahorro Individual, vinculado con que esta prestacién se financia con la cuenta individual de
ahorro pensional del afiliado, con el valor del bono pensional, si a ello hubiere lugar, y con el
importe de la suma adicional necesaria para completar el capital que permita el pago de la
pensidn, el cual estd a cargo de la aseguradora con la que el Fondo de Pensiones suscriba

el contrato de seguro previsional y que se constituye con las primas adicionales que se
descuentan de los aportes hechos por los trabajadores; razén por la cual, si el afiliado no
alcanza el nimero minimo de semanas de cotizacién exigidas, no logra pagar la cantidad

necesaria de primas para que dicha entidad ampare el riesgo de la muerte.

Al respecto, esta Corporacion considera que, si bien el contrato de sequro previsional es

obligatorio para todos los Fondos de Pensiones que administren recursos del Régimen de



Ahorro Individual con Solidaridad, se trata de un negocio juridico suscrito entre la entidad
administradora (fungiendo como tomador) con una aseguradora, y en beneficio de un
tercero que tendra derecho a la prestacion asegurada, es decir, el afiliado o beneficiario. En
esta medida, y en virtud del articulo 1039 del C. de Co.[81], aun cuando el seguro se
suscriba en favor de un tercero, le corresponde al tomador asumir las obligaciones como
parte dentro del mismo, en este sentido sobre el afiliado o beneficiario de la prestacién no
recae responsabilidad alguna. En sintesis, el contrato de seguro parte de la existencia de
una relacién meramente contractual entre el Fondo de Pensiones y la aseguradora, sin que
el mismo se proyecte en el ambito del reconocimiento de las prestaciones que se derivan

del Sistema General de Pensiones.

Partiendo de lo anterior, esta Corporacién ha sostenido que las controversias derivadas de
asuntos contractuales entre la entidad encargada de reconocery pagar las pensiones y las
aseguradoras, no tienen por qué afectar los derechos de quienes reclaman el acceso a una
de dichas prestaciones, ya que no es un asunto imputable al afiliado 0 a sus beneficiarios.
En efecto, para que éstos tengan derecho a acceder a las prestaciones que se consagran en
el Sistema General de Pensiones, basta con cumplir con los requisitos taxativos que se

disponen para acceder a cada prestacion, en este caso, al tratarse de una pensién de
sobrevivientes a favor de los padres del causante, es preciso acreditar, como ya se dijo, (i)
la relacidn filial; (ii) la existencia de una dependencia econdmica; y (iii) la falta de conyuge,
compafero o compafiera permanente e hijos con mejor derecho. Por lo demas, (iv) al
tratarse de un afiliado, que éste haya cotiza-do 50 semanas en los tres afos
inmediatamente anterior a su muerte. Bajo esta perspectiva, en la Sentencia T-236 de

2007[82] se expuso que:

“La Sala destaca que la controversia contractual y las diferencias surgidas entre la AFP
demandada y la aseguradora Colpatria en lo relacionado con el pago de la suma adicional
asegurada, es un asunto que compete de forma exclusiva a Colfondos S.A., que es la Unica
entidad legitimada para ejercer las acciones derivadas del contrato de seguro. De esta
manera, no resulta admisible que la prestacién requerida por la actora se vea supeditada a
la solucién de conflictos juridicos ante los cuales carece de legitimacién activa para acudir
ante la jurisdicciéon, puesto que como se indicéd en forma precedente, es a la

administradora de fondos de pensiones a quien le corresponde, de conformidad con las

disposiciones legales aplicables, adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento



y pago de las prestaciones a su cargo, entre ellas el aseguramiento de sus fuentes de

financiacion.”

En definitiva, es criterio de la Corte, que no puede soportarse la negativa del

reconocimiento de una pension de sobrevivientes o de invalidez en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, en la mera existencia de inconvenientes relacionados con la
péliza de seguro previsional, pues la falta de las sumas que de alli se deriven es un asunto

que le compete solucionar Unicamente al Fondo de Pensiones como tomador de esa pdliza.

3.6.8. En conclusidn, a juicio de esta Sala de Revisidn, no existe una razén objetiva para

excluir a las pensiones que se someten al principio de cotizacién efectiva a la posibilidad de
hacer uso de la prerrogativa del articulo 40 de la Ley 48 de 1993, cuando a través de ella se
busca la obtencién de la pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes, sin importar el
régimen pensional al cual se realizaban las cotizaciones, esto es, el Régimen de Prima
Media o el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por las razones previamente

sefialadas en esta providencia.
3.7. Caso concreto

3.7.1. La accionante Luz Estela Velasquez Gémez, de 56 afios de edad, afirma que luego de
la muerte de su Unico hijo, Jhon Fredy Veldsquez Gémez, de quien dependia, su situacion
econdmica se tornd aun mas precaria, al no contar con los recursos suficientes para su
subsistencia. Por tal razén, una vez ocurrido el deceso, solicitdé al Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., al cual se encontraba afiliado su hijo, que reconociera a su favor la
pensidn de sobre-vivientes por ser la Unica beneficiaria. Al respecto, en dos ocasiones, el
citado Fondo contestd negativamente la peticién, al sefialar que el sefior Jhon Fredy no
contaba con el nimero minimo de semanas exigidas por la Ley 100 de 1993 para acceder al
reconocimiento de dicha prestacién. En consecuencia, procedié a otorgar a favor de la
accionante la devolucién de los saldos que figuraban en la  respectiva cuenta de ahorro

individual.

La sefiora Velasquez GOmez sostiene que cuenta con el nimero de semanas requeridas, Si
la entidad demandada tiene en cuenta no sélo aquellas laboradas por su hijo como

empleado dependiente, entre el 29 de noviembre de 2011 y el 11 de julio de 2012, sino



aquellas correspondientes al tiempo durante el cual prestd el servicio militar obligatorio,
entre el 4 de agosto de 2009 y el 13 de mayo de 2011. Sin embargo, a juicio de Porvenir
S.A., dicho tiempo no es computable como cotizacién efectiva dentro del Sistema General

de Pensiones.

Frente a la negativa planteada, la accionante asegura que la entidad demandada vulnera su

derecho al minimo vital y a la seguridad social, por lo cual solicita que el juez de tutela
ordene al Fondo de Pensiones contabilizar tanto las semanas laboradas, como aquellas
transcurridas durante el tiempo en que su hijo presté el servicio militar obligatorio y, en

consecuencia, le sea reconocida la pension de sobrevivientes como Unica beneficiaria.

3.7.2. Una vez acreditados los requisitos de procedencia de la accién[83], para el estudio
de la prosperidad de la pretensidn planteada por la solicitante, esta Sala deberd analizar
detalladamente si se cumplen los requisitos que ha establecido la Ley 100 de 1993 para el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes. Al respecto, vale la pena reiterar que la
citada norma contempla que para que se reconozca dicha prestacién a favor de una madre
0 un padre como beneficiarios del hijo fallecido, se deben acreditar las siguientes

condiciones:

(i) Que el causante estuviera pensionado por vejez o invalidez; o que el afiliado hubiera

cotizado 50 semanas en los tres anos inmediatamente anteriores a su fallecimiento.

(i) Que el padre o la madre dependiera econdmicamente del causante, aun cuando dicha

dependencia no fuera total y absoluta.

(iii) Que no exista conyuge, companero o compafnera permanente o hijos que tengan mejor

derecho frente a la prestacion reclamada; y
(iv) Que se acredite el vinculo filial.

3.7.2.1. Asi las cosas, lo primero a determinar es si el causante, en este caso, Jhon Fredy

Veldsquez GOmez, se encontraba pensionado por vejez o invalidez o, en su condicién de
afiliado, habia cotizado al menos 50 semanas en los tres afios inmediatamente anteriores a
la fecha de su deceso. Sobre el particular, a partir de los hechos que constan en el

expediente, se puede concluir que al momento de fallecer, el causante contaba con 21 afios



de edad y desde hacia siete meses se encontraba vinculado formalmente a un empleo vy,
por consiguiente, al Sistema General de Seguridad Social. De ahi que, es evidente que no

era beneficiario de una pensidn, sino que tenia la condicién de afiliado.

Ahora bien, en el documento donde consta la relacidn histérica de movimientos de la cuenta
de ahorro individual del afiliado y de la respuesta a la acciéon de tutela presentada por
Porvenir S.A., se acredita que en los tres anos inmediata-mente anteriores a su
fallecimiento, es decir, entre el 11 de julio de 2009 y el 11 de julio de 2012, el sefior Jhon
Fredy Velasquez Gémez realizd cotizaciones equivalentes a 35 semanas como trabajador
dependiente. A ello cabe agregar que el afiliado prestd el servicio militar obligatorio como
soldado regular entre el 4 de agosto de 2009 y el 13 de mayo de 2011, lo cual equivale a

648 dias 0 92 semanas.

Segln se expuso con anterioridad, en lo que respecta al cdmputo del tiempo de prestacién
del servicio militar para la obtencién de derechos pensionales que dependen de semanas
efectivamente cotizadas, no existe una razén objetiva para excluir a las pensiones,
cualesquiera que ella sea, de la prerrogativa consagrada en el articulo 40 de la Ley 48 de
1993. En consecuencia, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia no le asiste la razén
a la entidad accionada para sefalar que dicho tiempo no puede contabilizarse, pues en
virtud de los principios de universalidad e integralidad que orientan el Sistema General de
Seguridad Social, ese periodo debe tenerse en cuenta a todos los ciudadanos que hayan
prestado el servicio militar, en cualquier tiempo y para obtener cualquier beneficio
pensional contenido en la Ley 100 de 1993.

Tampoco es de recibo para la Sala el argumento expuesto por la entidad demandada, segun
el cual el causante no pagé la totalidad de las primas adicionales del seguro previsional
requeridas para que la aseguradora respectiva amparara el riesgo de la muerte; pues, como
ya se dijo, los conflictos que se generen entre el Fondo de Pensiones y las aseguradoras no
pueden afectar los derechos de los beneficiarios de dicha prestacién, al tratarse de un
asunto mera-mente contractual entre el tomador de la pdliza y el asegurador. En efecto, los
Unicos requisitos que se deben acreditar por los beneficiarios, son aquellos taxativamente
consagrados como tales en la Ley 100 de 1993.



De lo anterior se infiere que, al estudiar la viabilidad del reconocimiento pensional que
solicita la actora, la entidad accionada debié tener en cuenta las 92 semanas durante las

cuales el afiliado presté servicio militar como soldado regular, cuya existencia, sumadas a
las 35 que cotizd, arrojan un total de 127 semanas en los tres afios inmediatamente

anteriores a su fallecimiento.

De esta manera, se cumple con el requisito de las semanas minimas, pues incluso se
excede en el numero base requerido, esto es, de 50 semanas en los tres afos
inmediatamente anteriores a su deceso. Para esta Sala de revision, en todo caso, es preciso
reiterar que todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio y sea afiliado
de un régimen pensional que se fundamenta en los aportes efectivamente realizados al
sistema, tiene derecho a que la entidad encargada de reconocerle una pension a él o sus
beneficiarios, compute el tiempo durante el cual afiliado presté dicho servicio como
semanas efectiva-mente cotizadas al sistema. Dicha entidad debera, en cada caso concreto,
solicitar a la Nacidn, la cuota parte correspondiente al tiempo de prestacion del servicio, con
base en el salario minimo legal mensual vigente, pues -como lo ha sostenido el Consejo de
Estado- pese a no haber adn reglamentacién sobre el asunto en particular, el articulo 18
de la Ley 100 de 1993 determina que en ningun caso la base de cotizacién podra ser

inferior al monto del salario minimo legal mensual vigente[84].

3.7.2.2. Como segundo requisito para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, es

necesario analizar si la accionante dependia econdmicamente de su hijo fallecido.
Retomando lo expuesto en la parte motiva de este fallo, es preciso resaltar que la
dependencia econdmica se presenta cuando el virtual beneficiario de la pensiéon demuestra
que, con ocasién de la muerte del causante y de la consecuente ausencia de la ayuda
financiera que éste le brindaba, se ha visto sometido a una dificultad significativa para
garantizar sus necesidades basicas y, por ende, su dignidad humana, llegado incluso en
ciertos casos a tener que someterse a vivir de ayudas ajenas para alcanzar niveles de
calidad de vida 6ptimos. A juicio de esta Corporacion, existe dependencia econémica aun
cuando se perciban otros ingresos, siempre que estos resulten insuficientes para lograr el

auto sostenimiento.

Sobre el particular, en el asunto bajo examen, existen elementos de juicio que permiten

inferir que la peticionaria dependia de su hijo fallecido de forma parcial y que, sin su ayuda,



no es capaz de satisfacer sus necesidades basicas y lograr un auto sostenimiento. En este

orden de ideas, se encuentra que:

(i) La accionante no tiene mas hijos, ni cdnyuge o compafiero permanente, siendo el joven

fallecido su Unico apoyo y compania.

(ii) Excepto por el periodo comprendido entre 1999 y 2001, cuando trabajé como empleada
del servicio doméstico, la peticionaria no ha estado vinculada a un empleo formal y estable
que le permita cotizar al sistema de seguridad social de forma permanente, pues, en su

mayoria, sus ingresos han surgido de la informalidad.

(iii) Segun relata, su hijo laboraba de manera informal desde una corta edad, aportando lo

ganado para el sostenimiento del hogar integrado por ambos.

(iv) Antes de la  muerte de su hijo, ambos habitaban en una finca en el municipio de
Girardota, Antioquia, y con lo que él obtenia producto de las labores que desempefiaba,
informal o formalmente, le ayudaba para solventar los gastos de ambos y del lugar de

habitacion.

(v) Con ocasion del fallecimiento de su hijo, y dadas sus condiciones socioecondémicas, la

accionante dejé de percibir una importante y significativa contribucion  financiera, que
mermé sus condiciones de vida digna, al punto de que luego de dicho suceso, se vio en la
obligacion de reubicarse en la ciudad de Medellin, en la vivienda que actualmente habita,
propiedad de un familiar y que comparte con otros miembros de la familia, varios de los
cuales estan desempleados o no poseen ingreso alguno, viviendo de la ayuda del
propietario del inmueble, ya que no cuenta con los recursos suficientes para sufragar un

lugar de habitacidon propio, o al menos en calidad de arrendamiento.

La anterior situacién se traduce en una violacién de sus derechos a la dignidad humana y al
minimo vital, pues aun cuando logre obtener algunos ingresos vinculados con la
informalidad, estds no son constantes ni mucho menos suficientes para lograr  auto
sostenerse, como lo hacia con el apoyo econdmico permanente que recibié durante la vida
de su hijo, con quien, desde muy peque-fio, asumié de forma compartida los gastos del

hogar.



Por todo lo anterior, esta Sala concluye que, aun cuando la sefiora Velasquez Gémez
percibe algunos ingresos de actividades informales, su sostenimiento, calidad de vida y

vida digna dependian de los ingresos percibidos por su hijo Jhon Fredy, de suerte que,
después de su muerte, ha tenido la necesidad de acudir a la ayuda de familiares para
sobrevivir, toda vez que las sumas ocasionales que recibe no generan independencia
financiera. Por las razones anteriormente expuestas, esta  Sala encuentra acreditado el

requisito de la dependencia econdmica.

3.7.2.3. Aunado a lo anterior, como tercer y cuarto requisito para acceder a la pensién que
se reclama, es necesario la accionante demuestre el vinculo filial entre ella y el causante;
y que no exista otra persona con derecho preferente, como un hijo o una compafera o
coényuge del fallecido. Al respecto, tal y como lo exige el articulo 13 del Decreto 1889 de
1994, en el asunto bajo examen, se encuentra acreditada la relacién filial con el registro
civil de nacimiento de Jhon Fredy Veldsquez Gémez, en el cual figura como madre la sefiora

Luz Estela Veldsquez Gémez.

De igual forma, en varias declaraciones extra juicio, personas cercanas a la familia y al
joven fallecido manifestaron que éste no tenia compafiera permanente o cédnyuge, ni hijos
que pudieran tener derecho preferente respecto de la prestacién reclamada. Asi mismo, el
hecho de que la accionante haya recibido las sumas derivadas de la indemnizacién por
muerte en accidente de transito, de la liquidacién laboral y de la devolucién de saldos
realizada por el Fondo de Pensiones, también permiten deducir que no existe otra persona

que tenga la eventual condicion de beneficiario de la pensién de sobrevivientes.

3.7.3. Por las razones expuestas, la Sala Segunda de Revisién concederd el amparo
solicitado por la sefiora Luz Estela Velasquez Gémez vy, por ende, le reconocera el derecho a
la pension de sobrevivientes del sefior Jhon Fredy Veldsquez Gémez, ya que del analisis
probatorio allegado al expediente, es innegable que se cumplen con los requisitos legales
para que sea beneficiaria de dicha prestacion. En este orden de ideas, es deber de la Corte

establecer si la proteccidn otorgada en esta providencia se concederd de manera transitoria
o de forma definitiva. A juicio de esta Sala de Revisién, en la medida en que se considerd

que, en el asunto bajo examen, el otro mecanismo de defensa judicial no resultaba



idoneo[85] y de que existe plena certeza de que la accionante cumple con los requisitos
para acceder a la pensién de sobrevivientes, se concluye que es procedente conceder el
amparo definitivo, mas aun cuando los argumentos por los cuales Porvenir S.A. negé la

prestacion reclamada, no son de recibo desde la perspectiva constitucional, ni legal.

3.7.4. A pesar de lo anterior, antes de proferir alguna decisién al respecto, es necesario

analizar un hecho que puede incidir en el alcance de la prestacion reclamada, y es el
relacionado con la devolucién de los saldos existentes en la cuenta de ahorro individual a
nombre del afiliado y que fue otorgado, aceptado y recibido por la accionante por un valor
de $ 819.607 pesos. Sobre este punto, en multiples ocasiones[86], esta Corporacién ha
manifestado que no puede alegar-se este hecho para desconocer el derecho pensional que
le asiste a los solicitantes y, por ende, para negar la prestacién solicitada. Sin embargo,
como la pension y la devolucién de los saldos son excluyentes, en casos como el aqui
planteado, en algunas ocasiones, se ha establecido que es deber del solicitante regresar a
la entidad la suma recibida por este Ultimo concepto o, en su lugar, se ha dispuesto que lo
entregado sea deducido del retroactivo al que haya lugar o que se descuente en forma
periddica de las mesadas pensionales que se le reconozcan al peticionario, sin que dichos

descuentos pongan en riesgo su minimo vital.

En esta ocasién, la Sala considera que entre las dos férmulas planteadas, la que se ajusta a
las condiciones econdémicas de la accionante es aquella que permite su descuento del

retroactivo al que haya lugar o su devoluciéon a través del pago periddico que se realice de
las mesadas pensionales. Por ello, se ordenard a la entidad accionada que acuerde con la
accionante la opcién mdas adecuada, sin que en ninglin momento se ponga en peligro el

minimo vital de la sefiora Luz Estela Velasquez Gomez.

Finalmente, si se tiene en cuenta que la pension de sobrevivientes debe comen-zar a
pagarse desde la fecha de fallecimiento del asegurado, cabe precisar que Porvenir S.A.
puede aplicar la prescripcion establecida en el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, si hubiere lugar a ello, respecto de las mesadas pensionales que se vean

afectadas por dicho fendémeno legal.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional,



administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2015 por el Juzgado
Séptimo Penal del Circuito de Medellin, a través de la cual se confirmé el fallo adoptado del
29 de octubre del afio en cita por el Juzgado Sexto Penal Municipal de Medellin con Funcién
de Control de Garantias, que negd la pretensién invocada dentro del proceso de tutela

promovido por la sefiora Luz Estela Veldasquez Gémez contra el Fondo de Pensiones Porvenir
S.A. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos de la accionante al minimo vital, a la

vida digna y a la seguridad social.

TERCERO.- ORDENAR a Porvenir S.A., a través de su representante legal o de quien haga sus
veces, que frente a la suma cancelada por concepto de la devolucién de aportes, una vez
haya sido acordado con la sefiora Luz Estela Veldsquez Gémez, su valor le sea descontado
del retroactivo al que haya lugar o de la mesada pensional a la que tenga derecho, sin que
en ningln momento se ponga en peligro su minimo  vital. Esta obligaciéon debe cumplirse
asimismo por la accionante de buena fe, porlo que en un plazo no superior a las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, le debe informar al citado
Fondo de Pensiones, cual es la férmula que mejor se ajusta a sus condiciones de vida

digna.

CUARTO.- Por Secretaria General, LIBRESE las comunicaciones a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] La norma en cita, a partir de su modificacion por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003,

dispone que: “Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes: 1. Los miembros del grupo familiar del pensionado
por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca y, 2. Los miembros del grupo familiar del
afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas

dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)".

[2] En el aparte pertinente, la norma en cita dispone que: “Articulo 40. Al término de la
prestacién del servicio militar. Todo colombiano que haya prestado el servicio militar
obligatorio, tendrd los siguientes derechos: a. En las entidades del Estado de cualquier
orden el tiempo de servicio militar le serd computado para efectos de cesantia, pensién de

jubilaciéon de vejez y prima de antigliedad en los términos de la ley.”
[3] Sentencia T-510 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.

[4] Sentencia T-393 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Sentencia T-106 de
2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[5] Sentencia T-181 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
[7] Ley 100 de 1993, art. 47, literal d).
[8] Ley 48 de 1993, art. 40.

[9] De conformidad con el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, el requisito relacionado
con la legitimacién por activa se encuentra acreditado, ya que la persona presuntamente
afectada actla debidamente representada por su apoderado, para lo cual consta en el
expediente el respectivo poder especial. Por su parte, en cuanto a la legitimacién por
pasiva, se advierte que la accidn se interpone en contra del Fondo de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A, quien presuntamente estd desconociendo -entre otros- los derechos al



minimo vital y a la vida digna de la accionante. Por tratarse de un particular encargado de
la prestacion de un servicio publico, como lo es la seguridad social (CP art. 48 y Ley 100 de
1993, art. 2), encuentra la Sala que se cumple con este requisito, ya que la Constitucion
expresamente determina que la accidon de tutela procede contra particulares encargados de
la prestacién de dichos servicios (CP art. 86). Finalmente, en lo que respecta a la
inmediatez, se observa que la actora interpuso la demanda de tutela el dia 16 de octubre de

2015, momento para el cual habia transcurrido menos de un mes desde que Porvenir S.A
resolvié de forma negativa la Ultima solicitud dirigida a la obtencién de la pensidén de
sobrevivientes objeto de este amparo. Por virtud de lo anterior, a juicio de esta Sala de
Revisidn, se trata de un término razonable que no desvirtUa el caracter urgente e inminente

del amparo.

[10] En la Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, se resalté que el
mecanismo de la tutela “procede de manera excepcional para el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de
Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su proteccién”. Véanse,
entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de 2009,
T-130 de 2010 y T-136 de 2010.

[11] El articulo 86 del Texto Superior, en el aparte pertinente, consagra que: “Esta accidn
sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que

aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

[12] En el mismo sentido, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 establece que: “Causales
de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no procedera: 1.- Cuando existan otros
recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquéllas se utilice[n]Jcomo mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable. (...)"”

[13] En este punto, la Ultima de las normas en cita sefiala que: “Causales de

improcedencia de la tutela. La accién de tutela no procederd: 1.- Cuando existan otros
recursos o medios de defensa judiciales, (...). La existencia de dichos medios sera apreciada
en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el

solicitante”. Enfasis por fuera del texto original.

[14] M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



[15] La jurisprudencia constitucional ha establecido que la accién de tutela procede como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, cuando se presenta una
situacion de amenaza de vulneraciéon de un derecho fundamental susceptible de
concretarse y que pueda generar un dano irreversible. Este amparo es eminente-mente
temporal, como lo reconoce el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en los siguientes
términos: “En el caso del inciso anterior, el juez sefalard expresamente en la sentencia que
su orden permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente
utilice para decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado”. Para determinar la
configuracién de un perjuicio irremediable, en criterio de este Tribunal, deben concurrir los
siguientes elementos: (i) el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que estd por suceder; (ii)
las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser urgentes, tanto por brindar una
solucién adecuada frente a la proximidad del dafio, como por armonizar con las
particularidades del caso; (iii) el perjuicio debe ser grave, es decir, susceptible de generar
un detrimento transcendente en el haber juridico (moral o material) de una persona; y la
(iv) respuesta requerida por via judicial debe ser impostergable, o lo que es lo mismo,
fundada en criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dafo
antijuridico irreparable. En desarrollo de lo expuesto, en la Sentencia T-747 de 2008, M.P.
Clara Inés Vargas Herndndez, se consideré que cuando el accionante pretende la proteccién
transitoria de sus derechos fundamentales a través de la accién de tutela, tiene la carga de
“presentar y sustentar los factores a partir de los cuales se configura el  perjuicio
irremediable, ya que la simple afirmacién de su acaecimiento hipotético es insuficiente para

justificar la procedencia la accidén de tutela.”

[16] Véanse, ademads, las Sentencias T-179 de 2003, T-500 de 2002, T-135 de 2002, T-1062
de 2001, T-482 de 2001, SU-1052 de 2000, T-815 de 2000, T-418 de 2000, T-156 de 2000,
T-716 de 1999, T-554 de 1998, T-384 de 1998 y T-287 de 1995.

[17] Véase, entre otras, las Sentencias T-106 de 1993 y T-100 de 1994.
[18] Sentencia T-705 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[19] Tal como se indica en la Sentencia C-111 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, que a su
vez cita la Sentencia C-617 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, el numeral 1° del articulo 46

de la Ley 100 de 1993, hace referencia a los casos en los que se presenta la muerte de la



persona que ya se encuentra pensionada por invalidez o por vejez, de manera que frente a
este escenario se presenta en realidad una “subrogacién de los miembros del grupo familiar
en el pago de la prestacién que venia recibiendo su titular, y no la generacién de una
prestacién nueva o diferente”. Este escenario ha sido contemplado por la jurisprudencia
como la sustitucién pensional. A pesar de ello, por fuera de dicha precisién terminoldgica,
el ordenamiento juridico suele incluir a esta prestacién dentro del concepto genérico de

pensidn de sobrevivientes.
[20] Sentencias T-479 de 2008, T-776 de 2009 y T-602 de 2010.

[21] En dicho sentido, la Corte explicéd que: “La controversia sobre el reconocimiento de los
derechos pensionales adquiere la dimensidn de un problema constitucional cuando su no
reconocimiento viola o0 amenaza violar derechos fundamentales diversos entre ellos el
derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a la familia o su proteccién especial y los
derechos fundamentales de los nifios, y los medios judiciales no son eficaces para su
proteccién teniendo en cuenta las circunstancias particulares del actor, o la intervencién del
juez constitucional se hace necesaria para impedir la ocurrencia de un perjuicio
irremediable”. Sentencia T-1083 de 2001 reiterada en las providencias T-473 de 2006,
T-517 de 2006, T-580 de 2006, T-395 de 2008, T-707 de 2009 y T-708 de 2009.

[22] Véanse, entre otras, Sentencias T-249 de 2006, T-055 de 2006, T-851 de 2006, T-1046
de 2007, T-597 de 2009 y T-427 de 2011.

[23] Al respecto, en la Sentencia T-836 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, esta
Corporacién expuso que: “(...) en estos casos la lesién a sus derechos fundamentales tiene
un efecto particularmente severo en la medida en que estos sujetos se encuentran
previamente en una especial condiciéon de desamparo, la cual se hace mucho mas gravosa

ante el no reconocimiento del derecho pensional.”

[24] Sentencia T-836 de 2006 reiterada, en otras, en las Sentencias T-300 de 2010, T-868
de 2011y T-732 de 2012.

[25] Sentencias T-1291 de 2005, T-668 de 2007, T-471 de 2014 y T- 596 de 2014.

[26] La Constitucién Politica, en los articulos 13 y 17, establece que las personas con



discapacidad con sujetos de especial proteccion. Este reconocimiento se fuerza, entre otros,
con los siguientes instrumentos internacionales: La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Ley 1346 de 2009), la Declaracion de los Derechos del
Retrasado Mental (1971), la Declaracién de los Derechos de los Impedidos (1975), las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
y la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

contra las Personas con Discapacidad.
[27] Decreto 2591 de 1991, art. 8.
[28] Pagina web oficial del SISBEN.
[29] M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

[30] Sobre el particular, es pertinente también traer a colacién la figura de las medidas
cautelares innominadas, las cuales pueden ser aplicadas en asuntos de cualquier
jurisdiccién o especialidad que no cuenten con una disposiciéon especial al respecto, seglin
lo sefiala el articulo 1 del Cédigo General del Proceso, tal como lo manifesté la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en Auto del 4 de mayo de 2016, M.P.
Fernando Castillo Cadena (proceso No. 58156). Si bien dichas medidas tienen la facultad de
conceder de manera temporal la proteccidén solicitada por el demandante, impidiendo asi
que se materialice el perjuicio derivado de la conducta que se considera contraria a
derecho, no siempre tienen la entidad suficiente para desplazar a la acciéon de tutela como
mecanismo idéneo y eficaz de defensa judicial, con miras a preservar  los derechos
fundamentales, como ocurre en el presente caso. En efecto, para poder decretar tales
medidas se debe cumplir con mayores exigencias, tales como, (i) acreditar la apariencia de
un buen derecho, (ii) examinar la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida
solicitada, y (iii) demostrar la legitimacién o interés en la causa (CGP, art. 590, lit.c), cuyo
término de resolucion puede llegar a ser mas extenso que el del amparo constitucional y sin
la garantia de que efectivamente, luego de que se proceda a su examen, el juzgado
coincida con el demandante sobre la urgencia de la protecciéon que se reclama. En sintesis,
como sucede con el caso sometido a decision, en el que se pretende la salvaguarda y
garantia del derecho al minimo vital de una persona puesta en condiciones de indefensién,

las medidas cautelares innominadas no ofrecen el mismo nivel idoneidad para otorgar un



amparo integral y oportuno como ocurre con la accién de tutela, no solo por la mayor
formalidad que impone el analisis sobre su procedencia, sino también porque -a partir de
dicha circunstancia- el caracter prevalente del amparo constitucional asegura que el

asunto sea decidido en un menor tiempo (Decreto 2591 de 1991, art. 15).

[31] Esto se vincula con el cuarto requisito de procedencia de la accién de tutela para
obtener el reconocimiento de derechos pensionales, referente a la necesidad de acreditar
en el tramite de la accidon de tutela -por lo menos sumariamente- que se cumplen con los

requisitos legales para acceder a la prestacién reclamada.
[32] Ley 100 de 1993, predmbulo y articulos 1y ss.

[33] Tal como se indica en la Sentencia C-111 de 2006, que cita la Sentencia C-617 de
2001, el numeral 1° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, hace referencia a los casos en

los que se presenta la muerte de la persona que ya se encuentra pensionada por invalidez o
por vejez, de manera que frente a este escenario se presenta en realidad una “subrogacion
de los miembros del grupo familiar en el pago de la prestacion que venia recibiendo su
titular, y no la generacién de una prestacion nueva o diferente”. Este escenario ha sido

contemplado por la jurisprudencia como la sustitucidn pensional.

[34] El segundo escenario planteado en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, se presenta
cuando el afiliado al sistema pensional muere, de manera que en este caso la pensién de
sobrevivientes se paga a sus familiares y se genera una nueva prestacion que no gozaba el
causante de la misma.

[35] Citada en el fallo T-779 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
[36] Sentencia T-776 de 2008 que hace referencia a la providencia C-002 de 1999.

[37] Ibidem, que hace referencia a la Sentencia C-1176 de 2001, M.P. Marco Gerardo

Monroy Cabra.
[38] M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

[39] Sentencia C-002 de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell.



[40] Sentencia C-080 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[41] Sentencia citada en la providencia T-921 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Véanse,
entre otras, las Sentencias: T-190 de 1993, C-002 de 1999, T-1067 de 2001, T-789 de 2003,
C-1094 de 2003, T-425 de 2004, C-451 de 2005, T-104 de 2006 y T-1056 de 2006.

[42] Originalmente, la Ley 797 de 2003 adicionaba que cuando se tratara de los familiares
de un afiliado fallecido, ademds debian acreditarse las siguientes condiciones: “a) Muerte

causada por enfermedad: si es mayor de 20 afos de edad, haya cotizado el veinticinco por
ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte afios de edad
y la fecha del fallecimiento; // b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afos de
edad, haya cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en
que cumplié veinte aflos de edad y la fecha del fallecimiento.” No obstante, estos literales
fueron declarados inexequibles por esta Corporacién en la Sentencia C-556 de 2009, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla, por considerar que implicaban una medida regresiva que desconoce el

fin Ultimo de la pensién de sobrevivientes.

[43] Cényuge, compafiero o compafera permanente, hijos, padres y hermanos.
[44] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

[45] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[46] Sentencia T-574 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[47] Sentencia SU-995 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

[48] Sentencia T-281 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[49] Dispone la norma en cita: “Ningun afiliado podra recibir simultaneamente pensiones de

invalidez y de vejez”

[50] Sentencias T-574 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T- 996 de 2005, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio. Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia ha dicho: “Fungiendo la
Corte como juez de segunda instancia, ademas de las consideraciones expuestas en sede

de casacion, es pertinente acotar que respecto del argumento del Tribunal para colegir que



el demandante disponia de medios econdmicos suficientes para su subsistencia por recibir
de manera ocasional $20.000 0 $ 25.000 semanales y por estar percibiendo su cényuge un
salario minimo legal mensual, no es mas que una suposicién del juzgador, pues ello no
conduce necesariamente a concluir que esta persona sea autosuficiente econdémicamente,
como erradamente lo concluyd. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral.
Radicacién No. 22.132. Sentencia del 11 de mayo de 2004. Magistrado Ponente: Carlos
Isaac Nader.

[52] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, fallo del 9 de abril de 2003.
Radiacién No. 21.360.

[53] M.P. Alexei Julio Estrada
[54] M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
[55] M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[56] “El tiempo de servicio, para todos los efectos, se liquida a partir de la fecha del
ingreso al ejército, en cualquier grado, inclusive como soldados y los dos ultimos afios de

permanencia en la Escuela Militar de Cadetes” (subrayas fuera de texto).

[57] “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil vy

se dictan otras disposiciones”.

[58] “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas

sobre administracién del personal civil.”

[59] La norma en cita dispone que: “El tiempo de servicio militar sera tenido en cuenta
para efectos de cesantia, pensién de jubilacién o de vejez y prima de antigliedad, en los

términos de la ley.”

[60] Precisamente, el literal |- del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la
reforma introducida por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, consagra que: “En ningln caso
a partir de la vigencia de esta ley, podran sustituirse semanas de cotizacion o abonarse
semanas cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros requisitos distintos a

cotizaciones efectivamente realizadas o tiempo de servicios efectivamente prestados antes



del reconocimiento de la pensidon. Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema
General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados,

de conformidad con lo previsto en la presente ley (...)".

[61] Estos regimenes mantuvieron su vigencia, con algunas excepciones y reglas especiales

de reclamacidn, “hasta el afio 2014", conforme se consagra en el paragrafo transitorio 4
del articulo 48 de la Constitucion, en el que se regula la figura del régimen de transicién
creada por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

[62] El sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico formuld la siguiente consulta: “(...) 5.
Dado que durante la época en que se presta el servicio militar, los interesados no cotizan al
Sistema de Seguridad Social, ;cdmo se computa el tiempo de servicio militar para pensién
de jubilacién de vejez? 6. jLa entidad publica debe efectuar los aportes correspondientes al
fondo de pensiones que escoja el funcionario? 7. En caso de ser afirmativa la respuesta
anterior, ;sobre qué factores debe cotizar?8. En el caso de los funcionarios que al momento
de solicitar la efectividad de los derechos consagrados en el literal a) del articulo 40 de la
Ley 48 de 1993, hayan laborado con anterioridad en otra entidad estatal, ;qué entidad debe
reconocer y pagar el derecho? 9. jLa entidad publica debe repetir ante el Ministerio de
Defensa por las sumas pagadas por concepto de aportes a pensién y cesantias,
correspondiente a los funcionarios que prestaron servicio militar?”. Consejero ponente:
Flavio Augusto Rodriguez Arce. Radicacidn nimero:
11001-03-06-000-2001-01397-00(1397).

[63] Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero ponente: Flavio
Augusto Rodriguez Arce, Radicaciéon: 11001-03-06-000-2001-01397-00 (1397).

[64] EI Ministro de Defensa consulté “acerca de la vigencia de la disposicién contenida en
la Ley 48 de 1993, que ordena a las entidades del Estado de cualquier orden computar el
tiempo de servicio militar obligatorio para efecto de pensién de jubilacién, (...) para
reconocimiento de derechos pensionales dentro del Régimen General de Pensiones,
teniendo en cuenta que la Ley 797 del 2003 prohibe sustituir semanas de cotizacién o
abonar semanas cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de otros requisitos
distintos a cotizaciones o tiempo efectivamente prestado, asi como otorgar pensiones del

Sistema General que no correspondan a tiempos efectivamente prestados o cotizados”.



Sobre la materia se puede consultar el literal |- del articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

[65]“Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracidon expresa del legislador, o
por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva

que regule integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”.

[66] Decreto Ley 1793 del 2000, “por el cual se expide el régimen de carrera y el Estatuto

del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, articulo 1  “SOLDADOS
PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los varones entrenados y capacitados con
la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las
Fuerzas Militares, en la ejecucidon de operaciones militares, para la conservacién,

restablecimiento el orden publico y demas misiones que le sean asignadas”.

[67] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejera ponente: Gloria Duque

Herndndez, Radicaciéon: 1557.

[68] Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 3 de agosto de
2016, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, Exp. SL11188-2016.

[69] El articulo 2 de la Ley 100 de 1993 dispone que: “(...) Universalidad. Es la garantia de
la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la

vida.”

[70] Sobre el principio de integralidad, el articulo en cita, sefiala que: “Es la cobertura de
todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en general las
condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada quien contribuird segun su

capacidad y recibird lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta ley”.

[71] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[72] Precisamente al revisar el caso cuya primera instancia fue fallada por la Subseccion B,
Seccién Segunda, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 3 de febrero

de 2011, al cual ya se hizo referencia.

[73] M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



[74] M.P. Alberto Rojas Rios.
[75] Sentencia T-275 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[76] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 24 de julio de 2002.

[77] Gaceta del Congreso No. 183 del 2 de diciembre de 1992, pp. 5y 6.

[78] Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 3 de agosto de
2016, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, Exp. SL11188-2016.

[79] Preambulo de la Ley 100 de 1993.
[80] Articulo 2, literal |, Ley 100 de 1993

[81] “Articulo 1039. El seguro puede ser contratado por cuenta de un tercero determinado o
determinable. En tal caso, al tomador incumben las obligaciones y al tercero corresponde el

derecho a la prestacion asegurada.”
[82] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
[83] Véase, al respecto, el acapite 3.4 de esta providencia.

[84] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 24 de julio de 2002.

[85] Al respecto, se puede consultar el acapite 3.4.4 de esta providencia.

[86] Ver, entre otras, las Sentencias T-777 de 2009, T-461 de 2012, T-629 de 2015 y T-462
de 2014.



