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LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Persona natural que actla en defensa de sus propios
intereses

LEGITIMACION POR PASIVA EN TUTELA-Entidad publica

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE DERECHOS PENSIONALES-Procedencia

excepcional

La Corte Constitucional ha reiterado que cuando se pretenda resolver este tipo de conflictos
se debe, por regla general, acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral o a la contencioso
administrativa, pues son las encargadas de recibir las solicitudes pensionales, estudiar el
cumplimiento de los requisitos legales y dirimir las controversias que surjan entre las

partes. Por tal motivo, la accidn tuitiva no es la via adecuada para lograr hacer efectiva la

resolucion de esta clase de solicitudes, en razén de su caracter subsidiario y residual.

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE DERECHOS PENSIONALES-Procedencia

excepcional por ser sujetos de especial proteccion

El mecanismo constitucional resulta procedente frente a aquellos casos en que existiendo
medios ordinarios de defensa judicial, estos se tornan ineficaces y no estan en capacidad de
otorgar una pronta solucién para evitar un perjuicio irremediable, o cuando recae sobre un
sujeto de especial proteccidn, verbigracia, individuos de la tercera edad, personas en
condicién de discapacidad, o las madres cabeza de familia, entre otras.

ASIGNACION MENSUAL DE RETIRO PARA LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA COMO
DERECHO DE NATURALEZA PENSIONAL

Se trata de una prestacion de caracter econdémico a favor de los oficiales, suboficiales y
soldados profesionales que adquirieron ese derecho por haber prestado sus servicios al pais
durante un prolongado lapso de actividad militar bajo las condiciones consagradas en las
normas que fijan el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica. Se trata de un derecho cierto, indiscutible e irrenunciable, es decir, que



respecto de su reconocimiento no opera el fenémeno de la caducidad ya sea en sede
administrativa o judicial, motivo por el cual su reclamacién puede realizarse en cualquier
momento, teniendo en cuenta que se trata de una prestacién periddica, resultando
Unicamente aplicable la prescripcién de las mesadas pensionales no recibidas, en los

términos previstos en el ordenamiento juridico.
SUSTITUCION DE ASIGNACION DE RETIRO-Naturaleza juridica

La finalidad de la sustituciéon de la asignacién mensual de retiro es asimilable a la de la
pensién de sobrevivientes contemplada en el Sistema General de Pensiones, es decir,
garantizar el minimo vital y las condiciones materiales de supervivencia de las personas que
estaban a cargo del fallecido, habiendo cumplido con una carga determinada de aportes al
sistema. Es decir, ello no significa el reconocimiento del derecho a la pensién sino la

legitimacidn para sustituir a la persona que venia disfrutando de esta prestacion.

DERECHO A LA SUSTITUCION DE LA ASIGNACION MENSUAL DE RETIRO PARA EL CONYUGE
SUPERSTITE SEPARADO DE HECHO QUE CONSERVE VIGENTE LA SOCIEDAD CONYUGAL

PENSION DE SOBREVIVIENTES Y REQUISITO DE CONVIVENCIA-Reconocimiento al cényuge
supérstite aunque no haya habitado bajo el mismo techo del causante siempre que exista

causa justificada para la separacién aparente de cuerpos

DERECHO AL MINIMO VITAL, A LA SEGURIDAD SOCIALY A LA IGUALDAD-Orden a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reconocer y pagar sustitucion de asignacién mensual de

retiro pensional a cdnyuge supérstite de pensionado
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SENTENCIA

En la revision del fallo proferido el 14 de mayo de 2014 por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacidn Laboral, mediante el cual se confirmd la providencia dictada el 10 de abril
de 2014 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Decisién Laboral,
dentro de la acciéon de tutela promovida por la sefiora Anita Rueda de Rojas, en contra del

Ministerio de Defensa Nacional y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

El presente expediente fue escogido para revisiéon por la Sala de Seleccidn nimero Siete,

por medio de Auto de 25 de julio de 2014, y repartido a la Sala Cuarta de Revisién.
|.  ANTECEDENTES
1. La solicitud

Anita Rueda de Rojas, actuando en nombre propio, impetrd la presente accién de tutela en
contra del Ministerio de Defensa Nacional y de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CASUR-, en procura de obtener la proteccién de sus derechos fundamentales a la igualdad,
a la seqguridad social y al minimo vital, los cuales considera conculcados como consecuencia
de la negativa de dichas entidades a reconocer a su favor la sustitucién de la asignacién
mensual de retiro en calidad de conyuge supérstite del sargento segundo del Ejército

Nacional, Gonzalo Rojas Rodriguez.

La situacion factica que fundamenta la invocacién del amparo constitucional, es la que a

continuacion se expone:
2. Hechos

2.1. El sefior Gonzalo Rojas Rodriguez, quien fallecid el 11 de febrero de 2006, gozaba de
una asignacion mensual de retiro a cargo de CASUR, en cuantia del 70%, la cual fue
reconocida mediante Acuerdo No. 328 de 31 de agosto de 1964, aprobado por Resolucion
No. 5131 de 30 de noviembre de 1964 del Ministerio de Defensa Nacional.

2.2. En razén del deceso del citado militar, ocurrido el 11 de marzo de 2006, la demandante
solicitd la consecuente sustitucidon pensional, invocando la calidad de conyuge supérstite, ya

gue contrajo matrimonio con el causante el 3 de septiembre de 1955, convivieron cuarenta



y seis anos y procrearon seis hijos.

2.3. Mediante Resolucion No. 3383 de 19 de octubre de 2006, CASUR resolvié
negativamente el pedimento, con fundamento en que la actora no acreditd haber convivido
con el causante bajo un mismo techo, hasta el momento de su fallecimiento, procurando

una relacién de afecto y ayuda mutua.

2.4. Inconforme con la anterior decisidn, la accionante instauré recurso de reposicién, al
estimar que si bien no convivié con el sefior Rojas Rodriguez durante los cinco afos
anteriores a su deceso, ello se debid a que éste, después de cuatro décadas de convivencia,
abandond el hogar. Agrega que pese a la ausencia de cohabitacién, siempre mantuvo una
buena relacién con su esposo, tanto asi que i) el vinculo matrimonial jamas se disolvid, ii)
ninguno de los dos formd hogar por separado, v iii) él le brindaba el apoyo econédmico

necesario para suplir su minimo vital.

2.5. Mediante Resolucion No. 290 de 13 de febrero de 2007, la entidad rechazé el recurso al

considerarlo extemporaneo.

2.6. Expresa que su condiciéon econdmica y fisica es precaria, por cuanto carece de fuente
de ingresos alguna, dependia econdmicamente de su conyuge, cuenta con ochenta afios de
edad y padece de hipertensidn arterial, diabetes, dislipidemia y riesgo cardiovascular alto.
Adicionalmente, sefiala que ninguno de  sus hijos tiene la suficiencia econdmica para

suministrarle una vida digna, pues ellos cuentan con sus propios hogares.

2.7. Indica que el 9 de enero de 2014 solicitd nuevamente la sustitucion en comento.
Peticién que fue resuelta negativamente por CASUR el 7 de marzo de 2014, con fundamento

en lo resuelto en la Resolucién No. 3383 de 2006.
3. Pretensiones

La demandante pretende que por medio de la accién de tutela le sean amparados sus
derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo vital y, en
consecuencia, se ordene a la entidad accionada que corresponda, el reconocimiento y pago
de la sustitucién pensional a la que considera tiene derecho, dada su condicién de cényuge

supérstite del sefior Gonzalo Rojas Rodriguez.



4. Pruebas
A continuacién se relacionan las pruebas relevantes que reposan en el expediente:

- Copia de la partida de bautismo de la accionante, en la que consta que nacié el 16

de noviembre de 1934 (folio 12 del cuaderno 2).

- Copia de la partida de matrimonio, en la que se verifica que la actora y el causante
contrajeron nupcias el 3 de septiembre de 1955 en la Iglesia La Paz de la ciudad de Bogota
D.C. (folio 13 del cuaderno 2).

- Copia del registro civil de defuncién del sefior Gonzalo Rojas Ramirez que certifica

que su fallecimiento acaecié el 11 de marzo de 2006 (folio 14 del cuaderno 2).

- Copia del acta de declaracién juramentada No. 434, proferida por la Notaria 73 del
Circulo de Bogota D.C. el 22 de enero de 2014, en la que se evidencia que la accionante
manifestd haber contraido matrimonio con el sefior Gonzalo Rojas Rodriguez el 3 de
septiembre de 1955; que convivieron por mas de 46 afos, formando una familia y; que por
motivos “propios de la convivencia” decidieron separarse en el 2002, manteniendo siempre
una buena relacidn, pues ninguno constituyé un nuevo hogar, nunca disolvieron el vinculo
matrimonial y él era quien le proveia ayuda econémica para suplir su minimo vital (folio 15

del cuaderno 2).

- Copia del acta de declaracién con fines extraprocesales No. 105, rendida ante la
Notaria Quince del Circulo de Bogota D.C., de fecha 30 de enero de 2014, en la que se
indica que la sefiora Diana Marsela Gil Gallo aseverd que conoce a la sefiora Anita hace mas
de veinticinco afos, motivo por el cual le consta que ésta contrajo nupcias con el sefior

Gonzalo Rojas Rodriguez desde hace mas de cuarenta afos y que por motivos personales
de él se separaron. Asimismo, sostiene que ella dependia econdmica del fallecido y que
ninguno formd vinculo con persona diferente. Finalmente, expresa que el matrimonio

siempre estuvo vigente (folio 16 del cuaderno 2).

- Copia del acta de declaracion juramentada No. 433, rendida ante la Notaria 73 del
Circulo de Bogota D.C., el 22 de enero de 2014, en la que se verifica que la sefiora Maria

Ruby Marin Ospina conoce a la demandante desde hace mas de cuarenta afios, y que por



ello le consta que contrajo matrimonio con el sefior Gonzalo Rojas Rodriguez, con quien
convivié por mas de cuarenta afos, durante los cuales formaron una familia. Sumado a ello,

indica que en el 2002, por motivos propios de la convivencia, decidieron separarse, sin que
alguno de los dos formara un nuevo hogar. Ahade que nunca quisieron divorciarse y que el

difunto la apoyaba econédmicamente (folio 17 del cuaderno 2).

- Copia de la historia clinica que reposa en el “Programa de Atencién Integral de
Enfermedades Crénicas” -PAIEC-, en el que consta que la actora padece de hipertension
arterial, diabetes mellitus, dislipidemia y que clasifica como paciente con riesgo
cardiovascular alto (folio 19 del cuaderno 2).

- Copia de la Resolucion No. 3383 de 19 de octubre de 2006, proferida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, en la que se niega el reconocimiento y pago de la sustitucion
de la asignaciéon mensual de retiro del sargento segundo del Ejército, Gonzalo Rojas
Rodriguez, a la sefiora Anita Rueda de Rojas y que extingue la asignacién de retiro del
mentado sargento  por su fallecimiento y por no existir beneficiarios que acrediten el

derecho a acceder a la sustitucién pensional (folio 20 del cuaderno 2).

- Copia de la Resolucion No. 0290 de 13 de febrero de 2007, proferida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, por medio de la cual se rechaza por extemporaneo el recurso
de reposicién interpuesto contra la Resolucion No. 3383 de 19 de octubre de 2006 (folio 21

del cuaderno 2).

- Copia de la carta dirigida por la accionante al Presidente de la Republica, de fecha
13 de marzo de 2012, en la que solicité su colaboracién para que la Caja de Sueldos y Retiro
del Ministerio de Defensa estudiara su solicitud de reconocimiento y pago de la sustitucién

pensional (folio 22 del cuaderno).

- Comunicacion dirigida por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares a la secretaria privada de la Presidencia de la Republica, el 4
de mayo de 2012, en la que informa que mediante la Resolucion No. 3383 de 19 de octubre
de 2006 se resolvio negar el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional del sefior

Gonzalo Rojas Rodriguez, por establecerse que la actora no mantenia convivencia al

momento del fallecimiento con el suboficial (folio 23 del cuaderno 2).



- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Anita Rueda de Rojas, en la que
consta que nacié el 15 de noviembre de 1933, es decir, actualmente cuenta con 80 afios de
edad (folio 25 del cuaderno 2).

5. Respuesta de la entidad accionada
5.1. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la representante legal de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, solicitd se declarara improcedente el amparo pretendido por

la accionante, por los motivos que a continuacién se exponen.

Aseverd que los actos administrativos proferidos por la entidad gozan de presuncion de

legalidad, razén por la cual y ante el agotamiento de la via gubernativa, solo pueden ser
atacados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Sumado a esto, sostuvo que
no le corresponde al juez de tutela reconocer las prestaciones econdmicas solicitadas, pues

para ello existen mecanismos ordinarios de defensa idéneos.

Asimismo, sefialé que la actora no probé haber convivido con Gonzalo Rojas Rodriguez, en
los términos sefialados en el literal a), paragrafo 29, del articulo 11 del Decreto 4433 de
2004, pues si bien ella estaba casada con el militar al momento del fallecimiento, no existen
elementos de juicio que prueben la convivencia efectiva durante los cinco anos

inmediatamente anteriores al fallecimiento.

Por Gltimo, manifestd que la accidn constitucional es improcedente, por cuanto esta solo
puede ser incoada como mecanismo subsidiario y excepcional para evitar un perjuicio

irremediable, situacién que no ha sido probada por la accionante.
Il. DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA
1. Decisién de primera instancia

Mediante sentencia proferida el 10 de abril de 2014, la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C. declard improcedente la accion de tutela por no cumplir
con el requisito de la inmediatez, teniendo en cuenta que transcurrié un periodo de mas de

siete afos entre la fecha en que CASUR resolvid el recurso de reposicion -13 de febrero de



2007-, presentado por la actora contra la resolucidon que neg6 la sustituciéon pensional y el
momento en el cual se interpuso la accién tuitiva, sin que la accionante hubiera iniciado

actuacion judicial alguna, omisiéon que en su concepto no fue justificada por la peticionaria.

2. Impugnacion

Mediante escrito de 24 de abril de 2014, Ila demandante presentd impugnacién al fallo,
argumentando que aun cuando la negativa de la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd se cimentd en la falta de inmediatez, no se tuvo en cuenta que
con posterioridad al 13 de febrero de 2007 requirié en varias oportunidades a la entidad
demandada, en aras de lograr el reconocimiento de su derecho pensional, verbigracia, la
solicitud presentada el 12 de marzo de 2012 ante la Presidencia de la Republica para que
interviniera en la resolucién de su caso, la cual fue trasladada por dicha entidad a CASUR el
4 de mayo de 2012, y resuelta desfavorablemente y; la solicitud dirigida el 9 de enero de
2014 a CASUR, resuelta negativamente el 7 de marzo de 2014, con fundamento en lo
decidido el 28 de noviembre de 2006.

Asi las cosas, considerd que, a diferencia de lo aducido por el a quo, si desplegd una actitud
diligente en distintas instancias con miras a lograr el reconocimiento de la sustitucion

pensional.

Por otra parte, afirmé que el juez de primera instancia negé el amparo de sus garantias, sin
siquiera ahondar en la esencia de las mismas, dandole prevalencia al transcurso del tiempo
sobre su condicién de indefensidn, toda vez que desconocié que dado a que cuenta con

ochenta afios de edad y debido a sus precarias condiciones econdmicas y de salud, es un

sujeto de especial proteccién constitucional.

Ahora bien, sostuvo que la decisién del a quo, al desconocer la convivencia ininterrumpida
con el causante por mas de cuarenta y seis afios, desatendié el precedente constitucional,
toda vez que cumple con los requisitos consagrados en la Sentencia T-037 de 2013, puesto
que i) no incurrié en inactividad; ii) la vulneracion de sus derechos fundamentales persiste
en el tiempo y; iii) se encuentra inmersa dentro de una situacion de debilidad manifiesta, ya

que cuenta con mas de ochenta afios de edad y su estado de salud es precario.



Para concluir, manifesté que es de origen campesino, con un grado minimo de instruccién
educativa y, que debido a su desconocimiento legal y a su condicién econémica no ha

contado con asistencia juridica.
3. Decisién de segunda instancia

Mediante sentencia proferida el 14 de mayo de 2014, la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia desestimd las razones de la alzada y confirmd el fallo de primera
instancia, al considerar que la accién constitucional resulta improcedente en el presente

caso, por cuanto la actora no agotd previamente los mecanismos ordinarios de defensa

judicial con que contaba.

De igual manera, estimé que la tutela sub examine no cumple con el requisito de
inmediatez, pues si bien es cierto que después de que CASUR resolviera negativamente la
solicitud pensional en 2007, la accionante solicité en dos oportunidades un nuevo estudio
de su caso, siendo resuelta la Ultima peticion en marzo de 2014, también es cierto que
dicha respuesta se limité a ratificar el contenido del acto administrativo que negd la

prestacion, expedido en octubre de 2006. Por ende, al haber sido promovida la tutela
transcurridos mas de siete afios desde que ello ocurrid, el ad quem compartié el argumento

esgrimido por el juez de primera instancia.
. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
1.- Competencia

La Corte Constitucional es competente, a través de esta Sala, para revisar la sentencia

proferida por el juez de segunda instancia, dentro del proceso de la referencia, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucién
Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y en
cumplimiento de lo ordenado por el Auto de 25 de julio de 2014, proferido por la Sala de

Seleccién nimero Siete.
2. Procedibilidad de la accidn de tutela

2.1. Legitimacion activa



El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa judicial al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccién
inmediata de sus derechos fundamentales. En el caso bajo estudio, la accionante, mayor de

edad, actla en defensa de sus derechos fundamentales, razén por la cual se encuentra

legitimada para presentar la accion.
2.2. Legitimacion pasiva

El Ministerio de Defensa Nacional y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, demandadas, se
encuentran legitimadas en la causa como parte pasiva, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 5y 42 del Decreto 2591 de 1991, en la medida en que se les atribuye la

presunta vulneracién de los derechos fundamentales cuyo amparo se demanda.
3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si las entidades accionadas vulneraron
los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo vital de Ia
sefiora Anita Rueda de Rojas, al negarle el reconocimiento y pago de la sustitucién de la
asignacion mensual de retiro en calidad de cényuge supérstite del sefior Gonzalo Rojas
Rodriguez, por no haber convivido con éste bajo un mismo techo durante los cinco afios

anteriores a su fallecimiento.

Antes de abordar el caso concreto, se realizara un analisis jurisprudencial de temas como: i)
casos en los que se justifica que el juez constitucional desplace al juez natural llamado a
resolver el mecanismo ordinario existente para conceder directamente y de manera
definitiva el amparo que de manera urgente se requiere; ii) la asignacion mensual de retiro
para los miembros de la fuerza publica; iii) derecho a la sustitucién de la asignacién
mensual de retiro para el conyuge supérstite separado de hecho que conserve vigente la
sociedad conyugal; y iv) el requisito legal exigido a la cdnyuge supérstite para el
reconocimiento del derecho a la sustitucion pensional, relativo a hacer vida marital durante
los cinco anos anteriores al fallecimiento del causante, en algunos casos no implica la
compartir un mismo techo y lecho, siempre y cuando exista una justa causa que lo

justifique.

4. Casos en los que se justifica que el juez constitucional desplace al juez natural llamado a



resolver el mecanismo ordinario existente para conceder directamente y de manera

definitiva el amparo que de manera urgente se requiere

Debido a que el ordenamiento juridico colombiano consagra mecanismos judiciales
especificos para la solucion de controversias relativas al reconocimiento de derechos
pensionales vy al pago de prestaciones sociales, la Corte Constitucional ha reiterado que

cuando se pretenda resolver este tipo de conflictos se debe, por regla general, acudir a la
jurisdiccién ordinaria laboral o a la contencioso administrativa, pues son las encargadas de
recibir las solicitudes pensionales, estudiar el cumplimiento de los requisitos legales y
dirimir las controversias que surjan entre las partes. Por tal motivo, la accién tuitiva no es la
via adecuada para lograr hacer efectiva la resolucidén de esta clase de solicitudes, en razén

de su caracter subsidiario y residual.

Sin embargo, las consideraciones anteriores no son absolutas, toda vez que el mecanismo
constitucional resulta procedente frente a aquellos casos en que existiendo medios
ordinarios de defensa judicial, estos se tornan ineficaces y no estdn en capacidad de otorgar
una pronta solucién para evitar un perjuicio irremediable, o cuando recae sobre un sujeto de
especial proteccién, verbigracia, individuos de la tercera edad, personas en condicién de

discapacidad, o las madres cabeza de familia, entre otras.
Al respecto, la Corporacién ha sefalado:

“(...) tratdndose de sujetos de especial proteccion, el concepto de perjuicio irremediable
debe ser interpretado en forma mucho mas amplia y desde una doble perspectiva. De un
lado, es preciso tomar en consideracion las caracteristicas globales del grupo, es decir, los
elementos que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada. Pero ademas, es

necesario atender las particularidades de la persona individualmente considerada, esto es,

en el caso concreto” [1].

En ese orden, el Tribunal Constitucional ha admitido la procedencia de la tutela para el
reconocimiento de prestaciones de caracter pensional, cuando el titular del derecho en
juego es una persona de la tercera edad que por su condicidon econdmica, fisica o0 mental se
encuentra en situacion de debilidad  manifiesta, circunstancia que permite brindarle un
tratamiento especial y preferente respecto de los demas miembros de la sociedad, habida

cuenta que someterla a los rigores de un proceso judicial puede resultar desproporcionado



y altamente lesivo de sus derechos fundamentales.

Pese a ello, es necesario destacar que la condicién de sujeto de la tercera edad no
implica per se, motivo suficiente para admitir la procedencia de la accidn tuitiva. En efecto,
la Corte ha considerado que es necesario acreditar el cumplimiento de dos requisitos para

que el juez constitucional pueda desplazar la labor del juez ordinario 0 contencioso, a saber:
(i) la ocurrencia de un perjuicio irremediable derivado de la amenaza, vulneracion o
afectacién de garantias de raigambre fundamental como la vida digna, el minimo vital y la
salud; vy, (ii) la circunstancia de que someterlo a la rigurosidad de un proceso judicial puede

resultar ain mas lesivo de sus derechos fundamentales[2].

Asimismo, este Tribunal Constitucional también ha indicado que para efectos de la
procedencia del mecanismo constitucional en los asuntos en mencién, habra de tenerse en
cuenta el despliegue de cierta actividad administrativa y jurisdiccional por parte del
accionante, encaminada a obtener la proteccidn de las garantias que reclama por via
tutelar.

5. La asignacién mensual de retiro para los miembros de la fuerza publica

Como es bien sabido, la Ley 100 de 1993 cred el Sistema General de Seguridad Social
Integral, conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud,

riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que la misma define.

El sistema en mencion, de acuerdo con el articulo 109 de la ley en cita, tiene como objeto
i) garantizar a la poblacidn, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que
dicha norma determina - dentro de las cuales se encuentran las pensiones de vejez,
invalidez, sobrevivientes, asi como también, la sustitucién pensional y la indemnizacién
sustitutiva, entre otras - y ii) propender hacia la ampliacién progresiva de cobertura a los

segmentos poblacionales no cubiertos con un sistema de pensiones.

De conformidad con lo consagrado en el articulo 279, la Ley 100 establece una serie de
gremios frente a los cuales no resulta aplicable el Sistema Integral de Seguridad Social.
Entre ellos, y dada su pertinencia para el estudio del caso en concreto, se encuentra el

relativo a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuya Unica



excepcion es para quienes se vinculen a partir de la entrada en vigor de la normativa en

comento.

Asi las cosas, el régimen de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
consagra diversos tipos de prestaciones, entre las que cabe mencionar, dada la pertinencia

para la solucién del caso en concreto, la asignacién mensual de retiro.

Dicha figura se trata de una prestacion de cardcter econémico a favor de los oficiales,
suboficiales y soldados profesionales que adquirieron ese derecho por haber prestado sus
servicios al pais durante un prolongado lapso de actividad militar bajo las condiciones

consagradas en las normas que fijan el régimen pensional y de asignaciéon de retiro de los

miembros de la Fuerza Publica.

Este Tribunal la ha definido como “una modalidad de prestacién social que se asimila a la
pension de vejez y que goza de cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo a la
naturaleza especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a

quienes se les reconoce” [3].

De igual manera, es de sefialar que la circunstancia de que la asignaciéon mensual de retiro
sea un derecho pensional, implica per se que se trata de un derecho cierto, indiscutible e

irrenunciable (art. 48 de la Constitucidn), es decir, que respecto de su reconocimiento no
opera el fendmeno de la caducidad ya sea en sede administrativa o judicial, motivo por el
cual su reclamacién puede realizarse en cualquier momento, teniendo en cuenta que se
trata de una prestacién peridédica, resultando Unicamente aplicable la prescripcion de las

mesadas pensionales no recibidas, en los términos previstos en el ordenamiento juridico[4].

Frente al marco normativo de esta prestacion, cabe recalcar que inicialmente fue regulada
en los articulos 174 y 175 del Decreto 2062 de 1984:

“Articulo 174. Muerte en goce de asignacién de retiro o pensiéon. A la muerte de un Oficial o
Suboficial de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o pensién, sus beneficiarios
en el orden y proporcién establecidos en este estatuto, tendran derecho a una pensién
mensual pagadera por el Tesoro Publico o por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional equivalente en todo caso a la totalidad de la prestacidon que venia gozando el



causante.

Asi mismo, el conyuge, los hijos hasta la edad de veintiln (21) o veinticuatro (24) afios si
fueren estudiantes, las hijas célibes, los invalidos absolutos cualquiera sea su edad, siempre
y cuando posean la calidad de hijos legitimos, tendran derecho a que el Gobierno les
suministre asistencia médica, quirdrgica, odontoldgica, servicios hospitalarios y

farmacéuticos, mientras disfruten de pension decretada con base en los servicios del

fallecido. El Gobierno establecera tarifas para la prestacion de estos servicios.

a). La mitad al cdnyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en

concurrencia éstos ultimos en las proporciones de ley;

b). Si no hubiere cényuge sobreviviente la prestacién se dividira por partes iguales entre los
hijos;

c). A falta de hijos las prestaciones corresponden al conyuge;

d).Si no hubiere conyuge sobreviviente ni hijos, las prestaciones se dividiran entre los

padres, asi:
-Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacién los padres.

-Si el causante es hijo adoptivo pleno, la totalidad de la prestacion corresponde a los padres
adoptantes en igual proporcién.

-Si el causante es hijo adoptivo simple, la prestacién se dividird proporcionalmente entre los

padres adoptantes y los padres de sangre.

-Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacién se divide en partes iguales entre los

padres.

-Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcidn plena, la totalidad de la prestacién

corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcién.

-Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamados en el orden
preferencial en él establecido, la prestacion se paga, previa comprobacion de que el extinto
era su Unico sostén, a los hermanos menores de edad del Oficial o Suboficial.



-Los hermanos carnales recibiran doble porciéon de los que sean simplemente maternos o

paternos.

-A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos y
cényuges, la prestacion correspondera a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional”.

Posteriormente, fue regulada por el Decreto 1213 de 1990[5], el cual, en su articulo 104

determind:

“Asignacion de retiro. Durante la vigencia del presente Estatuto, los Agentes de la Policia
Nacional que sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por disposicién
de la Direccion General, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente a su categoria, o
por mala conducta comprobada, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por

inasistencia al servicio y los que se retiren a solicitud propia después de los veinte (20) afios
de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta,
a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacién
mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de
que trata el articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios de servicio y un
cuatro (4%) mas por cada afio que exceda de los quince (15) sin que el total sobrepase del

ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de la actividad.

Paragrafo 12. La asignacién de retiro de los Agentes que durante la vigencia de este
Estatuto se retiren con treinta (30) o mas afios de servicio, serd equivalente al noventa y
cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 100, liquidadas en la forma

prevista en este mismo Decreto.

Paragrafo 22. Los Agentes retirados antes del 17 de diciembre de 1968 con treinta (30) o
mas afos de servicio, continuaran percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa
y cinco por ciento (95%) de la partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva

asignacion”.

De igual manera, los articulos 130 y 132 establecian que en caso de muerte del agente de
la Policia Nacional, la mencionada asignacién podia sustituirse al cdnyuge sobreviviente y a

los hijos del causante en partes iguales. Dichas normas establecian lo siguiente:



“Articulo 130. Muerte en goce de asignacion mensual de retiro o pensién. A la muerte de un
Agente de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o pensién, sus beneficiarios en
el orden y promocién establecidos en el presente Estatuto, tendrdn derecho a una pensién
mensual pagadera por el Tesoro Publico o por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional equivalente en todo caso a la totalidad de la prestaciéon que venia gozando el
causante. // Asi mismo, el cdnyuge y los hijos hasta la edad de veintiln (21) afios tendran
derecho a que el Gobierno les suministre asistencia médica, quirdrgica, odontoldgica,
servicios hospitalarios y farmacéuticos mientras disfruten de la pensién decretada con base

en los servicios del Agente fallecido (...)".

“Articulo 132. Orden de beneficiarios. Las prestaciones sociales por causa de muerte de un
Agente de la Policia Nacional en servicio activo o en goce de asignacién de retiro o pension,

se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al cédnyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en

concurrencia estos ultimos en las proporciones de ley.

b. Si no hubiere cényuge sobreviviente la prestacion se dividird por partes iguales entre los

hijos.

c. Si no hubiere hijos, la prestacion se dividird ast:

- Cincuenta por ciento (50%) para el conyuge.

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

d. Si no hubiere conyuge sobreviviente ni hijos, las prestaciones se dividiran entre los

padres, asi:
- Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacion los padres.

- Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacion corresponde a los padres

adoptantes en igual proporcidn.

- Si el causante es hijo extramatrimonial la prestacién se dividira en partes iguales entre los

padres.



- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcién, la totalidad de la prestacién

corresponde a los padres adoptivos en igual proporcion.

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en el orden
preferencial establecido, la prestacion se paga, previa comprobacién de que el extinto era

Su Unico sostén, a sus hermanos menores de dieciocho (18) anos.

- Los hermanos carnales recibiran doble porcién de los que sean simplemente maternos o

paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos y

conyuge, la prestacion correspondera a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional”.

En Sentencia C-127 de 1996, la Corte Constitucional estudié la exequibilidad de la
expresion “cényuge sobreviviente”, contenida en el literal a) del citado articulo 132 y

concluyé que “la situacion discriminatoria que podia deducirse del texto de la disposicién
acusada en relacién con los preceptos constitucionales ha desaparecido, en virtud de la

derogatoria de la disposicién mencionada (Decreto 1029 de 1994)".
En dicha providencia, esta Corporacién expresé:

“Asi pues, mientras que el articulo 132 del Decreto 1213 de 1990 establece como
beneficiarios de las prestaciones sociales por causa de muerte de un agente de la Policia
Nacional al cényuge sobreviviente en concurrencia con los hijos del causante, el articulo
111 del Decreto 1029 de 1994 extiende tal reconocimiento al compafiero permanente del
agente fallecido, al ampliar el pago de las prestaciones sociales adeudadas a la familia,
dentro de la cual se incluye a quienes han tenido dicha condicién en relacién con los
miembros de la Policia Nacional.

Posteriormente, el Presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por el numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, profirié el Decreto Ley
2070 de 2003[6].

Dicho decreto fue declarado inexequible mediante Sentencia C-432 de 2004, con

fundamento en que el régimen prestacional de los miembros de la fuerza publica es un



tema de reserva de ley marco o cuadro, lo que significa que es el Congreso de la Republica
el competente para fijar los objetivos y criterios generales a los cuales debe sujetarse el

Gobierno Nacional en este tema.
Frente al particular, el Tribunal Constitucional sefald:

“Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen prestacional de los miembros de
la fuerza publica, son susceptibles de regulacién exclusivamente mediante ley marco y no
admiten, en su desarrollo, otra modalidad normativa, principalmente, a través del ejercicio
de facultades extraordinarias por expresa prohibicidon constitucional (C.P. art. 150, num. 10).

En efecto, el otorgamiento de facultades al Presidente de la Republica para regular de
manera general y abstracta un asunto sometido a reserva de ley marco, desconoceria el
ejercicio de la competencia concurrente que para la regulacién de dichas materias ha

establecido el Constituyente: Entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.

Es evidente para la Corte que las normas acusadas previstas en el Decreto-Ley 2070 de
2003, al regular el régimen prestacional de los miembros de la fuerza publica y, en especial,
la asignacidn de retiro, a través del otorgamiento de facultades extraordinarias, desconocen
lo previsto en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal e), de la Constitucién Politica, en

cuanto el régimen prestacional alli establecido, debe regularse por el Congreso de la
Republica mediante normas que tengan un caracter general, conocidas en nuestro sistema
como leyes marco y no, por intermedio de una habilitacion legal, valiéndose para el efecto

de facultades extraordinarias”.

Como consecuencia de este fallo, las disposiciones relativas al régimen de asignacién de
retiro y de otras prestaciones a favor de los miembros de la fuerza publica que habian sido

derogadas recobraron vigencia porque, segun la Corte, ello “...permite salvaguardar los
derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital y trabajo de los citados funcionarios,

como emanacion de la supremacia de la parte orgdanica del Texto Fundamental[7]".

Asi las cosas, el Congreso de la RepuUblica, adoptando los parametros de la mencionada
sentencia, aprobd la Ley 923 de 2004[8], la cual se constituyd en el marco para que el
Gobierno Nacional fijara el régimen de asignacién de retiro y de otras prestaciones

correspondientes a estos servidores.



Frente a quiénes pueden concurrir como beneficiarios de la pensién por causa de muerte

del servidor, dicha ley establecid, en el articulo 39, el siguiente orden:

“3.7. El orden de beneficiarios (...) de la  sustitucién de la asignacién de retiro (...) sera
establecido teniendo en cuenta los miembros del grupo familiar y el parentesco con el
titular. // En todo caso tendran la calidad de beneficiarios, para la sustitucién de la

asignacion de retiro (...):

3.7.1. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite.
En caso de que la sustituciéon de la asignacién de retiro (...) se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos continuos inmediatamente anteriores

a su muerte.

3.7.2. En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30
afios de edad, y no haya procreado hijos con éste. La sustitucién de la asignacion de retiro
(...) se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracién maxima de 20 afios. En

este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pensidn, con

cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante aplicara el numeral 3.7.1.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro (...) hubiese un compafiero o compafera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pensién de que tratan los numerales 3.7.1y 3.7.2. del presente numeral, dicha pensién se

dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco (5) afios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una compafera o companero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la

pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultaneay
se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separaciéon de hecho, la compafiera o
compafero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al numeral
3.7.1 en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando

haya sido superior a los Ultimos cinco (5) afios antes del fallecimiento del causante. La otra



cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

3.8. Las asignaciones de retiro (...) y su sustitucion, (...) en ningln caso seran inferiores al
salario minimo legal mensual vigente. La sustitucién de la pensién sera igual a lo que venia
disfrutando el titular, con excepcidn de los porcentajes adicionales para quienes se
pensionen a partir de la vigencia de la presente Ley. En todo caso, la asignacién mensual

de retiro de los soldados profesionales no podra ser inferior a uno punto dos (1.2) salarios

minimos legales mensuales vigentes”.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo 4433 de 2004[9], en el paragrafo 2°, del articulo 11,
reiter6 el orden de beneficiarios anteriormente sefialado y establecid, en el articulo 40,

que a la muerte de un miembro de las fuerzas militares en goce de asignacion de retiro o
pension, sus beneficiarios“tendran derecho a una pensién mensual que serd pagada por la
entidad correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignacién o pensién que venia

disfrutando el causante”[10].

En consonancia con lo anterior, es viable concluir que la finalidad de la sustitucidon de la
asignacion mensual de retiro es asimilable a la de la pension de sobrevivientes
contemplada en el Sistema General de Pensiones, es decir, garantizar el minimo vital y las
condiciones materiales de supervivencia de las personas que estaban a cargo del fallecido,
habiendo cumplido con una carga determinada de aportes al sistema. Es decir, ello no
significa el reconocimiento del derecho a la pensién sino la legitimacién para sustituir a la

persona que venia disfrutando de esta prestacion[11].

6. Derecho a la sustitucién de la asignacién mensual de retiro para el cényuge supérstite

separado de hecho que conserve vigente la sociedad conyugal

Como quedd claro en lineas anteriores, la Ley 923 de 2004 y el Decreto Nacional 4433 de
31 de diciembre de 2004 consagran el derecho a la sustitucién de la asignacion mensual de
retiro que se da ante la muerte del servidor pensionado por la Fuerza Piblica, generando la
subrogacion del pago de la prestacion econdmica que venia recibiendo, en cabeza de los

miembros del grupo familiar.

El pardgrafo 29, del articulo 11, del mencionado decreto, consagré la manera cdmo se debe



proceder para efectos de la sustitucidon de la asignacién de retiro o de la pension de

invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o compafiera permanente.

Paragrafo 29. Para efectos de la sustitucion de la asignacién de retiro o de la pension de
invalidez, cuando exista cdnyuge y compafero o compafiera permanente, se aplicaran las

siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el cdnyuge o la compafiera o compafero permanente o supérstite. En
caso de que la sustitucion de la asignacién de retiro o pension de invalidez se cause por

muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afnos continuos inmediatamente anteriores

a su muerte (Resaltado fuera del texto original);

b) En forma temporal, el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de treinta (30)
anos de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitucidon de la asignacién de retiro o

de la pensién de invalidez temporal se pagara mientras el beneficiario viva 'y tendrd una
duracion maxima de 20 afos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para
obtener su propia pensién, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante se

aplicard el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por invalidez hubiese un
compafnero o companera permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho
a percibir parte de la pensién de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha

pensidn se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

7. El requisito legal exigido a la cdnyuge supérstite para el reconocimiento del derecho a la
sustitucion pensional, relativo a hacer vida marital durante los cinco afios anteriores al
fallecimiento del causante, en algunos casos no implica compartir un mismo techo y lecho,

siempre y cuando exista una justa causa que lo justifique



Como es bien sabido, el propésito de la pensién de sobrevivientes y de la sustitucién
pensional es proteger a los familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las
contingencias econémicas que se derivan de su muerte. Por ello, dichas figuras son de
innegable relevancia para la materializacion del derecho fundamental al minimo vital de los

beneficiarios del causante.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano existen diversas disposiciones que hacen
depender la titularidad de la sustitucién pensional de la circunstancia de que la conyuge
supérstite acredite haber estado “haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haber convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

deceso”.

Dada la naturaleza del origen de la sustitucién pensional que en el sub examine se reclama,
es pertinente traer a colacién el literal a), paragrafo 29, del articulo 11 del Decreto 4433 de
2004[12].

“(...) Paragrafo 22. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensidn
de invalidez, cuando exista cdnyuge y compafero o compafera permanente, se aplicaran

las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafera o compafero permanente o supérstite. En
caso de que la sustitucion de la asignaciéon de retiro o pensién de invalidez se cause por
muerte del pensionado, el cdnyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite,
deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos continuos inmediatamente anteriores

asu muerte (...)".

Respecto a dicha exigencia, tanto la jurisprudencia constitucional como la de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, han sefialado que, en tratandose de razones justificables,
no es valido sostener que la convivencia entre los conyuges desaparece por la mera
ausencia fisica de alguno. Ejemplos de dichos motivos razonables resultan ser cuestiones de

salud, oportunidades laborales, imperativos legales o econémicos, entre otros.

Por consiguiente, el requisito de convivencia no exige que ambos cényuges compartan el

mismo techo y lecho, pues ello implicaria desconocer que en algunos casos, sobre todo, en



los de parejas de avanzada edad, existen rasgos, tratos y relaciones que permiten suponer

convivencia sin necesidad de que exista cohabitacidn.

Es por ello que la dependencia econdmica, la ayuda mutua y la asistencia compartida
evidencia una situacién de convivencia predicable de las personas que han alcanzado una

edad tan avanzada.

De igual manera, es de tener en cuenta que, hay eventos en los que la ausencia de
cohabitacién de la pareja durante los cinco afios anteriores al fallecimiento del pensionado,

nada dice acerca de la dependencia econdmica del uno respecto del otro.

En efecto, cabe recordar lo resuelto por esta Corporacion mediante Sentencia T-787 de
2004[13], con ocasidén a la negativa del Instituto de Seguros Sociales frente al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la cdnyuge supérstite de uno de sus
afiliados, por no haber acreditado la convivencia con el causante hasta el momento de su
muerte, pues los meses inmediatamente anteriores al deceso del pensionado, los cdnyuges
no habitaron bajo el mismo techo. La Corte resolvié tutelar transitoriamente los derechos de
la accionante y ordend al Instituto de Seguros Sociales reconocer la pensién de
sobrevivientes, con fundamento en que en ese caso no hubo interrupcién de la convivencia
entre los cdnyuges pese a que no hubieran habitado bajo el mismo techo hasta la muerte
del pensionado, ya que dentro del proceso se acredité que la cdnyuge supérstite dependia
econdmicamente de éste y no se vislumbré el propdsito de la accionante de obtener el

reconocimiento de la pensién de manera fraudulenta.

Justamente en este punto juega un papel de enorme importancia lo dicho por la Sala de

Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia[14], acerca de la materia en comento:

“(...) el concepto de convivencia o de vida marital, para efectos de determinar el derecho a
la pension de sobrevivientes del cdnyuge o compafera permanente o compafero
permanente del afiliado o del pensionado fallecido, esta desparece cuando los esposos o
companeros permanente no pueden vivir bajo el mismo techo por circunstancias
particulares originadas en el trabajo, la salud, la fuerza mayor, etc., que no impidan ni
signifiqguen la pérdida de la comunidad de vida ni la vocacién de la vida en comun, pues lo
que interesa para que esa convivencia exista es que en realidad se mantengan, el afecto,

el auxilio mutuo, el apoyo econémico, y el acompafamiento espiritual, caracteristicos de la



vida en pareja”.

En ese orden de ideas, no es constitucionalmente admisible que aun ante la existencia de
una circunstancia razonable que justifique la separacién de cuerpos entre los cdnyuges, se
niegue el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes o de la sustitucién pensional, pues
en caso de que la posibilidad real del conyuge supérstite de proveerse las condiciones para
llevar una vida digna dependiera de la pensidn percibida por el causante, se estaria frente

a una indiscutible vulneracion de su garantia fundamental al minimo vital.
CASO CONCRETO

Como quedd expuesto, la sefiora Anita Rueda de Rojas solicita la proteccién de sus
garantias constitucionales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo vital, las cuales
considera vulneradas por las entidades accionadas al negarle el reconocimiento y pago de
la sustitucidn de la asignacién mensual de retiro en calidad de conyuge supérstite del sefior
Gonzalo Rojas Rodriguez -pensionado por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
desde 1964- bajo el argumento de que no acredité haber convivido con el causante dentro

de los cinco afos anteriores al momento de su fallecimiento.

La actora, de 80 afnos de edad, manifiesta que tal como se infiere del registro civil de
matrimonio allegado al expediente, contrajo nupcias con el de cujus el 3 de septiembre de

1955. Agrega que de dicha unién nacieron seis hijos, de los cuales dos ya fallecieron.

Sostiene que cohabitaron fisicamente durante cuarenta y seis afos, es decir, desde la fecha
del matrimonio hasta el momento en que su esposo decidid abandonar el hogar “por
razones propias de la convivencia”, época para la cual ella contaba con setenta afios de
edad. Pese a ello, asegura que el sefor Rojas era quien le suministraba los recursos

necesarios para garantizar su minimo vital.

Debido al fallecimiento de su cényuge, acontecido el 11 de marzo de 2006, solicité ante

CASUR el reconocimiento y pago de la correspondiente sustitucién, peticién que fue
resuelta de manera desfavorable a sus intereses mediante Resolucién No. 3383 de 19 de
octubre de 2006, confirmada a través de la Resolucién No. 290 de 13 de febrero de 2007,
con fundamento en que la pareja no convivié bajo el mismo techo durante los Gltimos cinco

anos de vida del causante.



Sumado a ello, indica que los gastos para su manutencién los suplia gracias a la ayuda
econdémica que su esposo le proveia, dado que éste era quien le suministraba el dinero
necesario para su subsistencia, pues si bien cuenta con hijos, ellos, a su vez, tienen

obligaciones a cargo para con sus propias familias, y sus trabajos son de indole ocasional.

Asevera que el 9 de enero de 2014 presentd nueva solicitud de reconocimiento pensional, la
cual fue resuelta de manera desfavorable a sus intereses el 7 de marzo de 2014, con

fundamento en lo resuelto en la Resolucion No. 3383 de 2006.

Por Ultimo, indica que dada su avanzada edad, su critica situacién econémica y la gravedad
de las patologias que padece, a saber, hipertensién arterial, diabetes mellitus, dislipidemia

y alto riesgo cardiovascular, requiere con urgencia el pago de la prestacién en comento.

Por su parte, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sefialé que no ha conculcado derecho

fundamental alguno, pues la actora no cumple los requisitos legales exigidos para que la
sustitucion sea reconocida a su favor, habida cuenta que, pese a que el vinculo matrimonial
se encontraba vigente al momento del fallecimiento de su cdényuge, no existié convivencia
efectiva en los Ultimos cinco afos de vida de éste, tal como lo exige el literal a), paragrafo
29, del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004.

De igual manera, la Caja accionada considera que la presente tutela es improcedente, pues
la demandante no agotd los mecanismos ordinarios de defensa judicial que tenia a su
alcance ni tampoco acredité encontrarse ante la inminente ocurrencia de un perjuicio

iusfundamental irremediable.

Para esta Sala es indiscutible que en el presente asunto la tutela es formalmente
procedente, toda vez que a la accionante, a diferencia de lo considerado por CASUR y por

los jueces de instancia, podria irrogarsele un perjuicio irremediable.

Exigirle agotar los medios de defensa ordinarios resulta desproporcionado, por cuanto i) es
una persona acreedora de especial protecciéon constitucional al pertenecer al grupo

poblacional de la tercera edad, aspecto que flexibiliza ostensiblemente el analisis de los
requisitos formales de procedibilidad[15]; ii) supera el indice de expectativa de vida de los
colombianos al contar con 80 anos de edad; iii) no se encuentra en condiciones aptas para

laborar; iv) padece serios problemas de salud -hipertensién, dislipidemia, diabetes mellitus,



riesgo cardiovascular alto- y; iv) no posee renta alguna. lgualmente, aunque sus hijos
contribuyen a su cuidado y atencién, lo hacen de forma modesta, pues tienen obligaciones

con sus propias familias.

En conclusidn, la superacién del indice de expectativa de vida de los colombianos por parte
de la accionante, su delicado estado de salud y la insuficiencia de sus recursos e ingresos

econdmicos, tornan procedente el amparo constitucional.

En lo que concierne al requisito de subsidiariedad, es de destacar que la petente agoté
previamente la via gubernativa, pues instaurd recurso de reposicién contra la resolucion
que negd la sustitucién de la asignaciéon mensual de retiro y presenté reiteradas

solicitudes de estudio pensional antes de acudir al juez de tutela.

Asimismo, cabe subrayar que si bien no promovié el respectivo proceso contencioso, esto

puede justificarse en la larga duraciéon que tomaria ser resuelto.

Ahora bien, en aras de resolver el problema juridico planteado, esta Sala analizard la
procedencia del reconocimiento de la prestacion pretendida por la sefiora Anita Rueda de

Rojas, conyuge separada de hecho del extinto sargento al momento de la muerte.

Al respecto, es de tener en cuenta que la normatividad aplicable en el sub lite es el literal
a), paragrafo 29, del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, disposicidon que hace depender
la titularidad del derecho a la sustitucidon de la asignacion mensual de retiro de que la
conyuge supérstite acredite haber estado haciendo vida marital con el causante hasta su

muerte y haber convivido con él no menos de cinco afios continuos con anterioridad a su
deceso, requisito que, a consideracion de la caja demandada, la sefiora Rueda de Rojas no

satisfizo.

De lo dicho por las partes en el tramite de la accidn tuitiva y de las pruebas que obran en el

plenario, verbigracia, el registro civil de matrimonio y las declaraciones extra procesales
de diferentes personas, esta Sala advierte que, en efecto, i) la accionante contrajo
matrimonio con el causante en el ano 1955; ii) convivieron durante cuarenta y seis anos; iii)
el fallecido decidié abandonar el hogar por “razones propias de la convivencia”, momento
para el cual la actora contaba con setenta afios de edad; iv) pese a la falta de cohabitacidn,

la pareja siempre mantuvo una buena relacién; v) el vinculo matrimonial jamas se disolvié;



vi) el Unico hogar que el causante tuvo fue el formado con la actora y; vii) él era quien le

suministraba el apoyo econémico necesario para suplir su minimo vital.

Asi las cosas, es indiscutible que el sargento compartia sus ingresos y prodigaba
manifestaciones de solidaridad y apoyo con su esposa. Es decir, constituye un hecho cierto

y probado el apoyo mutuo y el respaldo econémico.

Si bien, la legislacién privilegia el elemento socioldgico, material y real de la convivencia
durante los afos previos al fallecimiento, como criterio para la determinacién del
beneficiario de la  sustituciéon pensional, ello no puede dar pdbulo a la discriminacién. Por
tanto, en el caso de quien esta separado de hecho, conserve su vinculo matrimonial y
depende econdmicamente del causante, la convivencia con éste durante mas de cinco afios
en cualquier tiempo serd suficiente para reconocer su derecho a la pensién de

sobrevivientes.

De igual manera, es claro que en sub examine, en razon de la avanzada edad de la pareja al
momento del fallecimiento del pensionado, resultaria desproporcionado exigir que
compartiera el mismo techo y lecho para que se predicara la existencia de la convivencia,
pues la circunstancia de que el causante fuera quien le suministraba el dinero necesario
para satisfacer su minimo vital, prueba la dependencia econdmica de ella respecto de él.
Ademas, es de mayuscula importancia en la solucién del presente, tener en cuenta que el
vinculo matrimonial jamas se disolvid, ninguno de los dos formdé un nuevo hogar y

mantenian una buena relacidn, compartiendo en familia.

En ese orden de ideas, esta Sala de Revisién se aparta de lo decidido por los jueces de

instancia, habida cuenta que a partir del acervo probatorio se advierte que la negativa del
reconocimiento de la sustitucion de la asignacion de retiro de que era beneficiario el sefior
Gonzalo Rojas Rodriguez en favor de la accionante, implicaria la vulneracién de la garantia
fundamental al minimo vital de ésta, pues es claro que su subsistencia dependia de la
ayuda que le prodigaba aquél y, finalmente, postraria en un estado de desproteccién a una

persona de avanzada edad, carente de recursos econémicos y afectada seriamente en su

estado de salud.

Por estas razones, bajo un criterio de igualdad y, en consideracién a que la finalidad de la

sustitucién pensional es la de evitar que las personas que forman parte de la familia y que



dependen patrimonialmente del causante puedan quedar inmersas en el desamparo y
abandono econdmico, en el caso concreto, habiéndose acreditado la dependencia
econdmica, el auxilio 0o apoyo mutuo, se reconocerd la sustitucién de la asignacion mensual
de retiro en comento en favor de la actora, toda vez que estos son factores que legitiman el

derecho reclamado.
IV.  DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- REVOCAR la decision de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, proferida el 14 de mayo de 2014, que, a su vez, confirmd la sentencia de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota del 10 de abril de 2014, que
declar6 improcedente el amparo deprecado por la sefiora Anita Rueda de Rojas y, en su

lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo

vital de la actora.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por conducto de su
representante legal o quien haga sus veces que, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la notificacion de la presente sentencia, expida las resoluciones definitivas de
reconocimiento y pago de la sustitucion de la asignacién mensual de retiro que
corresponda, a favor de la sefiora Anita Rueda de Rojas, conyuge supérstite del pensionado

Gonzalo Rojas Rodriguez.

TERCERO.- Por Secretaria General, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, cépiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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