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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
- SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “D”

MAGISTRADO PONENTE: Dr. ISRAEL SOLER PEDROZA

Bogota D.C., dieciocho (18) de enero de dos mil dieciocho (2018).

SENTENCIA
Expediente: 250002342000-2015-06230-00
Demandante: GLADYS RAMIREZ DELGADILLO
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -

CREMIL-
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Tema: Acrecimiento mesada pensional sustituida a compariera

permanente por fallecimiento de la conyuge.

l. ASUNTO

Decide la Sala la demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, por la sefiora GLADYS RAMIREZ DELGADILLO
contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL-.

IIl. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES. La parte actora solicitd que se declare la nulidad del acto
administrativo CREMIL No. 2015-48360 de 15 de julio de 2015 (fls. 4-4 vlto), por
medio del cual se negd el acrecimiento de la sustitucion de la asignacién de retiro
del sefior Capitan de Fragata de la Armada Nacional Ricardo Adolfo Fernandez

Guzman (g.e.p.d.).

A titulo de restablecimiento del derecho solicita condenar a CREMIL a reconocer,
reliquidar y pagar, los valores producto del acrecimiento de la sustitucion de la
asignacion de retiro y reajustar las mesadas de manera indexada con la inclusion

del 50% del que disfrutaba la sefiora Rosa Maria Juan de Fernandez, en calidad de



Exp: 250002342000-2015-06230-00
Demandante: Gladys Ramirez Delgadillo

conyuge, quien fallecio, desde el 8 de julio de 2014 hasta la sentencia; pagar los
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia; que se dé cumplimiento
al fallo en los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA y gque se condene a la

demandada al pago de las costas del proceso.

2. HECHOS. Mediante Resolucion No. 06603 de 5 de diciembre de 1967 CREMIL
reconocié asignacion de retiro al Capitdn de Fragata de la Armada Nacional sefior
Ricardo Adolfo FernAndez Guzman, quien fallecié en el afio 1997, razén por la cual
fue reconocida la pensién de beneficiaria a la sefiora Rosa Maria Juan de
Fernandez como cényuge. No obstante lo anterior, afirma la demandante que en su
calidad de compafiera permanente y madre de los Unicos hijos que tuvo el causante,
solicito el derecho a la sustitucion de la asignacion de retiro, el cual fue otorgado a
través de la Resolucion No. 6046 de 23 de diciembre de 2011 en la cual se reconocid

el 50% para la conyuge y el 50% para la demandante.

Sefala que mediante la Resolucion No. 7421 de 21 de agosto de 2014 CREMIL
actualizo la sustitucion de la asignacion de retiro determinando la extincién del
derecho de la cuota (50%) de que era titular la conyuge, sefiora Rosa Maria Juan
de Fernandez, a partir del 8 de julio de 2014, fecha en que se produjo su
fallecimiento. Por lo anterior, el 30 de junio de 2015 solicité el acrecimiento de su
cuota pensional teniendo en cuenta el fallecimiento de la cényuge, no obstante, la

peticion fue resuelta desfavorablemente mediante el acto acusado.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Violaciéon de normas constitucionales. Preambulo, Articulos 2, 4, 5, 13, 42, 43,
48, 53 y 58.

Violacién de normas legales. Decretos 1211 de 1990 y 1029 de 1994.

Considera que el acto demandado desconoce los principios de legalidad y
favorabilidad en materia laboral, al haberle negado su derecho con base en el
Decreto 1211 de 1990, porgue no contempla como beneficiaria a la compafiera
permanente, sin embargo, a través del Decreto 1029 de 1994 se determiné que el
reconocimiento de derechos prestacionales se pagaria a la familia de conformidad
con la definiciobn contenida en el articulo 110, segun el cual, la familia esté
constituida por el conyuge o compariera permanente, los hijos menores de 21 afios,

los estudiantes hasta la edad de 24 afios y los hijos discapacitados. Por lo anterior,
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se desconoce también el articulo 195 del Decreto 1211 de 1990 que prevé que a la
muerte de un oficial u suboficial de las Fuerzas Militares en goce de asignacion de
retiro sus beneficiarios tendran derecho a una pension equivalente a la totalidad de
la prestacion que venia devengando el causante. Si bien la entidad sustenta su
negativa en que la compafiera permanente no estd contemplada como beneficiaria
para el acrecimiento de la cuota pensional, con ello se vulneran derechos como la

igualdad, in dubio pro operario y favorabilidad en materia laboral.

lIl. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

CREMIL contestd en término la demanda mediante memorial visible a folios 49 y
50 del plenario. Se opuso a las pretensiones de la demanda argumentando que
cuando fallecio el sefior Capitan de Fragata se reconocio pension de beneficiarios
a la cényuge en un 50% y a los 4 hijos en un 12.50% cada uno; posteriormente,
mediante Resolucion No. 6046 de 23 de diciembre de 2011 se actualizd la
sustitucion de la asignacion de retiro quedando distribuida entre la conyuge en un
50% y la demandante como comparfiera permanente en un 50%. A través de la
Resolucion No. 7241 de 21 de agosto de 2014, confirmada por la Resolucion No.
8503 del mismo afio, se actualizd la pension de beneficiarios por fallecimiento de la
cényuge, sin embargo, no se acrecentod la cuota a favor de la actora, de conformidad

con el articulo 185y los incisos 3 y 4 del articulo 188 del Decreto 1211 de 1990.

Las mencionadas normas prevén que son beneficiarios de las prestaciones sociales
por causa de muerte de un Oficial y Suboficial en goce de asignacién de retiro, la
conyuge, los hijos y los padres y a su vez que en caso de extincion de la pensién,
se ira decretando a partir del hecho que la motive y por la cuota parte
correspondiente, teniendo en cuenta que la porcién de la cényuge acrecera a la de
los hijos y las de estos a la de la conyuge, es decir, que en los demas casos no
habra derecho a acrecimiento, motivo por los cuales el acto demandado se ajusto
a las normas aplicables vigentes al momento de su expedicién y se deben negar

las pretensiones de la demanda.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

La parte demandante (fls. 138-146) reiterd en esencia los argumentos expuestos
en la demanda e hizo énfasis en que se debe dar aplicacion al principio de
favorabilidad, pues en su condicién de beneficiaria del causante tiene un derecho

adquirido, teniendo en cuenta que el articulo 195 del Decreto 1211 de 1990 dispone
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que los beneficiarios del Oficial o Suboficial tendran derecho a la pension de
beneficiarios equivalente a la totalidad de la prestacion que venia disfrutando el
causante; de igual forma, se debe tomar en consideracion el concepto de familia
previsto en el articulo 110 del Decreto 1029 de 1994, pese a que en el Decreto
1211/90 no se incluya como beneficiaria para acrecentar la mesada a la compafiera

permanente, situacion que vulnera el principio a la igualdad.
La entidad demandada guardo silencio.

Ministerio Publico (fls. 134-137), rindi6 concepto en el cual sostuvo que las
pretensiones estan llamadas a prosperar, ya que la actora como beneficiaria de la
sustitucion seria igualmente beneficiaria del acrecimiento de la misma, pues no
seria coherente aducir con fundamento en el articulo 188 del Decreto 1211/90, “cuyo
alcance ya ha sido dimensionado a la luz de la actual realidad y nocién de familia
constitucionalmente protegida”, que la actora en calidad de compariera permanente
tiene derecho a la sustitucion pensional conjuntamente con la cényuge, pero no
tiene derecho al acrecimiento, figura que va ligada a la sustitucion. Trajo a colacion
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de esta jurisdiccién en las cuales
se ha aceptado la existencia de dos beneficiarias de la pensién en el mismo orden

y el acrecimiento de la mesada a favor de la compariera permanente.

V. CONSIDERACIONES

1. Planteamiento del problema juridico. Se debe determinar si la parte
demandante en su calidad de compafiera permanente y beneficiaria del sefior
Ricardo Adolfo Fernandez Guzman (g.e.p.d.), tiene derecho a que se acrecente su
porcion de la asignacion de retiro que le fue sustituida, por muerte de la conyuge

supérstite favorecida con el otro 50% de la asignacion.
2. Marco Normativo aplicable.

2.1 La pension de sobrevivientes es un derecho econdémico de caracter social
reconocido en el inciso 3 del articulo 53 de la Constitucion Politica, como garantia a
cargo del Estado, el cual debe hacer el reconocimiento oportuno y el reajuste
periédico; esta proteccion ha sido establecida a nivel internacional, en el articulo 16%

de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en el numeral

1 “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez
y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para
obtener los medios de subsistencia”
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1° del articulo 92 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, normas aplicables en el ordenamiento interno en

virtud del articulo 93 Superior.

2.2. El derecho a la sustitucion pensional esta instituido como un mecanismo de
proteccion a los familiares del trabajador pensionado, ante el posible desamparo en
que puedan quedar por razén de la muerte de éste, “pues al ser beneficiarios del
producto de su actividad laboral, traducido en la mesada pensional, dependen
econdémicamente de la misma para su subsistencia. Es una proteccion directa a la
familia, cualquiera que sea su origen o fuente de conformacion, matrimonio o union

de hecho”3

Como el sefior RICARDO ADOLFO FERNANDEZ GUZMAN integrante de la
Armada Nacional, fallecié el 22 de mayo de 1989 (fl.9), las normas vigentes

aplicables a la sustitucion pensional eran los articulos 180, 183 y 190 del Decreto

95 de 1989, que disponen:

“ARTICULO 180. ORDEN DE BENEFICIARIOS. <Decreto derogado por el
articulo 270 del Decreto 1211 de 1990> Las prestaciones sociales por causa de muerte
de Oficiales o Suboficiales en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o
pensién se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a) La mitad al céonyuge 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, las prestaciones corresponden integramente a
los hijos en las proporciones de ley;

¢) Si no hubiere hijos, el conyuge sobreviviente lleva toda la prestacion.

d) Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos, la prestacion se dividira entre los
padres asi:

(..)

“ARTICULO 183. EXTINCION DE PENSIONES. <Decreto derogado por el
articulo 270 del Decreto 1211 de 1990> <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A partir de
la vigencia del presente Decreto, las pensiones que se otorguen por fallecimiento de
un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio activo o en goce de
asignacion de retiro o pension militar, se extinguen para—el-cényuge-si-contrae
Ruevas-hupetas y para los hijos por muerte, matrimonio, independencia econémica,
0 por haber llegado a la edad de veintitn (21) afios, salvo las hijas célibes, los hijos
invalidos absolutos y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) afios, cuando
hayan dependido econdmicamente del Oficial o Suboficial.

2 “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad
que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte
del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.”

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 25 de julio de 2013. Radicado No. 17001-23-31-000-
2007-00006-02(2217-12). CP. Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ (E).


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1211_1990_pr005.htm#270
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Exp: 250002342000-2015-06230-00
Demandante: Gladys Ramirez Delgadillo

La extincién se ira decretando a partir de la fecha del hecho que la motive y por la
cuota parte correspondiente.

La porcion del conyuge acrecera a la de los hijos y la de éstos entre si, y a la del
cényuge. En los demas casos no habra derecho a acrecimiento.

(...)” (Aparte tachado declarado inexequible mediante sentencia C-464 de 2004)

“ARTICULO 190. MUERTE EN GOCE DE ASIGNACION DE RETIRO O
PENSION. <Decreto derogado por el articulo 270 del Decreto 1211 de 1990> A la
muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en goce de asignacién de
retiro o pension, sus beneficiarios, en el orden y proporcién establecidos en este
Estatuto, tendran derecho a una pensiéon mensual pagadera por el Tesoro Publico o
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, equivalente en todo caso a la totalidad
de la prestacion de que venia gozando el causante.

Asi mismo, el cényuge, los hijos hasta la edad de veintitn (21) o veinticuatro (24) afios
si fueren estudiantes, las hijas célibes, los invalidos absolutos cualquiera sea su edad,
tendrédn derecho a que en el Gobierno les suministre asistencia médica, quirdrgica,
odontoldgica, servicios hospitalarios y farmacéuticos, mientras disfruten de pension
decretada con base en los servicios del militar fallecido.

PARAGRAFO. El Gobierno establecera tarifas variables para la prestacion de los
servicios asistenciales a los beneficiarios de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, fallecidos en goce de asignacion de retiro o pension.”
La anterior normativa fue derogada por el Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se
reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares” que
en esencia no tuvo cambio sustancial en la materia, pues contempl6 el mismo orden
de beneficiarios, tanto para la sustitucion pensional como para el acrecimiento de la

pension, asi:

“ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa
de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de asignacion de
retiro o pension se pagaran seqgun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al cényuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en
concurrencia éstos ultimos en las proporciones de ley.

b. Si no hubiere conyuge sobreviviente, las prestaciones corresponden integramente a
los hijos en las proporciones de ley.

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:

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

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

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

(...

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo llamadas en el
orden preferencial en él establecido, la prestacién se paga, previa comprobacién de
que el extinto era su Unico sostén a los hermanos menores de 18 afios.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1211_1990_pr005.htm#270
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- Los hermanos carnales recibiran doble porcion de los que sean simplemente
maternos o paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos
y conyuges, la prestacion corresponder a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.”

“ARTICULO 188. EXTINCION DE PENSIONES. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A
partir de la vigencia del presente Decreto, las pensiones que se otorguen por fallecimiento
de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio activo 0 en goce de
asignacion de retiro o pension militar, se extinguen para-el-cényuge-si-contrae-nuevas
nupcias-o-hace-vidamaritaly* para los hijos, por muerte, independencia econémica,
matrimonio o por haber llegado a la edad de veintitin (21) afios, salvo los hijos invéalidos
absolutos de cualquier edad y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro afios (24),
cuando unos y otros hayan dependido econémicamente del Oficial o Suboficial y mientras
subsistan las condiciones de invalidez y estudios.

(.)

La extincion se ird decretando a partir de la fecha del hecho que la motive y por la cuota
parte correspondiente.

La porcién del conyuge acrecer a la de los hijos vy la de éstos entre si y a la del
cényuge. En los demés casos no habra derecho a acrecimiento.

(...)” (subraya fura de texto original)

Como se puede ver, las normas que regulan las prestaciones sociales del personal
uniformado de las Fuerzas Militares no contemplan dentro del orden de beneficiarios
de la sustitucién pensional a la compafiera permanente del pensionado fallecido; no
obstante, ha de entenderse que la compafiera permanente supérstite esta
contemplada en dicho orden, por mandato del articulo 13 y 42 de la
Constitucion Politica, segun el cual la familia no s6lo se constituye por el

matrimonio, sino por la voluntad libre y responsable de conformarla.

Lo anterior se da porque a partir de la Constitucion de 1991, bajo un marco de
igualdad juridica y social, la familia adquirié6 especial importancia y proteccién, sin
importar que su origen o fuente de conformacion sea legal (matrimonio) o de hecho
(unién marital). Este criterio fue reiterado por el Consejo de Estado- Seccion
Segunda- Subseccion B, sentencia del 12 de junio de 2014 (Exp. No. 54001-23-31-
000-2003-01297-01(2336-13) con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gomez

Aranguren), en la cual sostuvo:

“Por su parte, el Consejo de Estado ha resquardado el principio de igualdad
entre coényuges supérstites y compafieras permanentes, puesto gue si era la
familia un interés juridico a proteger, no era juridicamente admisible privilegiar
un tipo de vinculo especifico al momento de definir quien tiene el derecho a

4 Aparte tachado declarado inexequible mediante sentencia C-182 de 1997.
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este beneficio. Bajo ese contexto, se fue perfilando el derrotero jurisprudencial
que se marcaria hacia el futuro, pues indicé que primaria un criterio material,
referido a la convivencia de la pareja al momento de la muerte y no tanto al del
vinculo matrimonial para indicar quién tiene derecho a gozar de la pension en
caso de muerte del titulars.

En efecto, si bien la familia puede surgir como un fenémeno natural producto
de la decision libre de dos personas, lo cierto es que son las manifestaciones
de solidaridad, fraternidad, apoyo, carifio y amor, los que estructuran y le
brindan cohesién a la institucién; por ende, se puede afirmar, que ha dejado de
ser_una institucién ancestral estructurada sobre conceptos eminentemente
biolégicos y religiosos, para transformarse en organismos sociales que pueden
presentar diversas manifestaciones o integraciones.

Justamente, en desarrollo de esa manifestacion libre y espontanea, se ha
llegado al punto de exhortar al Legislador® para que determine la manera de
como se puede formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre integrantes de
las parejas del mismo sexo que libremente quieran recurrir a €l, pues para nadie
es un secreto que la homosexualidad se ha tornado mas visible a través de los
tiempos y actualmente goza de mayor aceptacion por parte de la sociedad.
(...)

Entonces, no se puede censurar o reprochar a quien en uso de su libertad
conformé una unién marital de hecho, como quiera que el concepto de familia
ha evolucionado a través del tiempo, a tal punto, que lo que realmente interesa
en nuestro Estado Social de Derecho es la proteccion efectiva y garantista que
respete los derechos de las personas en un verdadero y real sentido de
igualdad.

Descendiendo este panorama al reconocimiento de la sustitucidn pensional o
pension de sobrevivientes (seqin la Ley 100 de 1993), se tiene que es indiferente
cualquier distinciébn gue se realice en cuanto a la conformacion de familia,
puesto que lo realmente importante es el compromiso de apoyo afectivo, la
comprension mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno
de ellos y la convivencia efectiva.” (subraya fuera de texto original)

De acuerdo con lo anterior, es claro que a partir de la Constitucion Politica de 1991, la
tanto la conyuge supérstite como la compafiera permanente del causante estan

legitimadas para reclamar la sustitucion pensional.

2.3 De otro lado, la Ley 100 de 19937 regul6 el régimen de seguridad social, el cual
cubre los riesgos de invalidez, vejez y muerte, consagrando pensiones e

indemnizaciones sustitutivas para los afiliados y sus beneficiarios encaminados a

5 Consejo de Estado, Sentencia de 24 de mayo de 1994, expediente No. 6263, Actor: Ignacio Castilla, M.P. Dr. Diego Younes
Moreno.

6 Mediante Sentencia C-577 de 26 de julio de 2011 de la Corte Constitucional, expedientes acumulados D-8367 y D-8376, M.
P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se resolvio “(...) EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del 20
de junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segin los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas
(...

7 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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proteger sus derechos fundamentales y a crear mecanismos de caracter economico
gue contrarresten las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o
vulnerabilidad a las que se ven sometidos. Dicha norma que entr6 a regir en materia
pensional el 1° de abril de 1994, dispuso en su articulo 279 que los miembros de la
Fuerza Publica se encontraban excluidos de su aplicacion. Al respecto consagro:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en lapresente Ley no se aplicaalos miembros de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se
expida.

(...)” (negrilla fuera de texto original)

No obstante la anterior prevision, el méaximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo ha sefialado que es viable la aplicacién del régimen general
sobre el especial cuando este ultimo resulta ser mas desfavorable para
obtener el derecho a la pensién de sobreviviente. Asi, en casos como el de los
miembros de la Fuerza Publica que pese a encontrarse excluidos de la Ley 100/93,
pueden acudir a esta normativa, en virtud del principio de favorabilidad en materia
laboral. Sobre el particular el H. Consejo de Estado expres6 en un caso analogo lo

siguiente:

"3. Principio de favorabilidad en materia laboral.

Al comparar el régimen general de segundad social con el régimen especial de la
Fuerza Publica, para acceder a la pension de sobrevivientes, se observa que el primero
es altamente mas beneficioso que el especial pues requiere una fidelidad al sistema de
26 semanas, entre tanto el segundo exige que como minimo la prestacion del servicio
haya tenido una duracién igual o superior a 12 afios.

Respecto a esta situacion de desigualdad, es preciso sefalar que los
lineamientos jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y por esta
Corporacion® han sido reiterativos en determinar que los regimenes especiales
justifican su existencia en cuanto consagren beneficios para los grupos de
personas a que se refieren que sean superiores a los del coman de la poblacién
porque si éstos son inferiores, y no existe causa valida para este tratamiento
diferencial, se incurre en una discriminacién que deviene injustay contrariaalos
principios que fundamentan el Estado Social de Derecho, vulnerando asi los
mandatos de los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucién Politica, que consagran
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el derecho alaigualdad y se erigen en garantia paralaproteccion de los derechos
minimos laborales y de la seguridad social.

(..)

Conforme a lo anteriormente expuesto si a la demandante se le aplicara el Decreto
1091 de 1995 para determinar si tiene derecho a acceder a pension de sobrevivientes
que reclama, en su condicion de madre del sefior JHORMAN GONZAUAZ,
necesariamente habria que negar la peticion, toda vez que esta disposicion es clara en
cuanto a los requisitos exigidos para obtener este beneficio pensional los cuales no se
lograron acreditar en este caso por cuanto el causante sélo estuvo vinculado durante 3
afios al servicio de la Policia Nacional.

Por el contrario, si para los mismos efectos se le aplicara la Ley 100 de 1993, vigente
a la fecha del fallecimiento, la respuesta al anterior cuestionamiento, prima facie, seria
afirmativa y, en consecuencia, deberia reconocerse la prestacion periddica reclamada.

(..)

En conclusién, como la Ley 100 de 1993 resulta ser mas favorable que el régimen
especial de la Fuerza Publica, es preciso atender a la interpretacién armdénica que
requiere el articulo 279 del mismo estatuto, y aplicar las disposiciones del régimen
general al caso bajo estudio, pues precisamente en virtud del referido principio el
operador juridico en caso de duda en la aplicacidon o interpretacion de una o mas
normas que requlan en forma diferente una misma situacién de hecho debe optar por
aquella gque sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiario.” (Subraya vy
negrilla fuera de texto original)

En ese sentido, es claro que pese a que los regimenes especiales suponen
condiciones mas favorables para quienes son beneficiarios, razén en la cual se
sustentan las excepciones plasmadas en el articulo 279 de la Ley 100/93, lo cierto
es que, cuando tales excepciones contengan un tratamiento diferencial o
inequitativo e incurran en discriminacién, no deben ser aplicadas, so pena de
vulnerar los derechos a la igualdad, a la proteccion de los derechos minimos
laborales y de la seguridad social y el principio de favorabilidad. Es por ello, que en
casos en que exista duda en la aplicacion o interpretacion de normas que regulen
de manera diferente una misma situacion de hecho, se debe dar aplicacion a la mas
beneficiosa, es decir, que si el régimen general de seguridad social establecido en
la Ley 100/93 prevé mejores beneficios que el régimen especial, se aplicara el

primero.

Asi las cosas, se tiene que la Ley 100 de 1993, que también regula el caso se

encontraba vigente cuando se redistribuyo la pension del causante entre la conyuge

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 16 de abril de
2009. Radicado No. 76001-23-31-000-2004-0029301(2300-06). CP. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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y la demandante, asi como para la época del deceso de la conyuge beneficiaria (8
de julio de 2014).

La anterior norma fue reglamentada mediante el Decreto 1889 de 1994, el cual, en
el articulo 8° regula la distribucién de la pensién de sobrevivientes y en el paragrafo
primero sefiala que “Cuando expire o se pierda el derecho de alguno de los
beneficiarios del orden indicado en los numerales anteriores, la parte de su pension

acrecera la porcion de los beneficiarios del mismo orden.”.
3. Decision del caso.

Se encuentra probado que al sefior RICARDO ADOLFO FERNANDEZ GUZMAN
(g.e.p.d.), en su calidad de Capitan de Fragata (R) de la Armada Nacional, mediante
Resolucién No. 06603 de 5 de diciembre de 1967, la Secretaria General del
Ministerio de Defensa Nacional le reconocié una asignacién mensual de retiro
equivalente al 85% del sueldo basico de actividad para el grado y demas partidas

computables (fls. 5-6). El 22 de mayo de 1989 acaeci6 el deceso del causante (fl.9).

Con ocasion del fallecimiento del suboficial retirado, la entidad demandada
reconocio la pension de beneficiarios a la conyuge supérstite en un porcentaje
del 50% y a los cuatro hijos menores que tuvo el causante con la demandante
(Marcela Ferndndez Ramirez, Ricardo José Fernandez Ramirez, Francisco Miguel
Fernandez Ramirez y Camilo Alejandro Fernandez Ramirez), en un porcentaje del
12.50% para cada uno, a través de la Resolucién No. 1960 de 20 de octubre de
1989, efectiva a partir del 22 de mayo de 1989 (fls. 65-66 vlto).

La entidad demandada, mediante Resolucion No. 0943 de julio de 1995 actualizé
la pension de beneficiarios, en razon a que una de las hijas del causante (Marcela

Fernandez Ramirez) cumplié 25 afos de edad y por ende su derecho se extinguio,

9 “ARTICULO 8o. DISTRIBUCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. La pension de sobrevivientes se distribuira, en
los sistemas generales de pensiones y de riesgos profesionales, asi:

1. EI50% para el conyuge o compafiera o compafiero permanente del causante, y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido
por partes iguales.

A falta de hijos con derecho o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad de la pensién correspondera al conyuge
0 compariera o compafiero permanente del causante con derecho.

A falta de cényuge o compafiera o compafiero permanente o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad de la
pension corresponderd a los hijos con derechos por partes iguales.

2. Si no hubiese cényuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, la pensién de sobrevivientes,
correspondera en su totalidad a los padres con derecho, por partes iguales.

3. Si no hubiese cényuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o padres con derecho, en el régimen de prima media
con prestacion definida y en el sistema general de riesgos profesionales, la pensién correspondera a los hermanos invéalidos
con derecho por partes iguales, y en el régimen de ahorro individual los recursos de la cuenta individual haran parte de la
masa sucesoral de bienes del causante.”
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situacion que implicé el acrecimiento de la cuota para la conyuge y los otros tres
hijos restantes, quedando con un porcentaje del 53.14% y 15.62%, respectivamente
(fls. 68 vito -70).

A través de la Resolucién No. 6046 de 23 de diciembre de 2011 se redistribuyo6
la pension de beneficiarios, reconociendo el 50% para la sefiora Gladys Ramirez
Delgadillo, en calidad de compafiera permanente y el otro 50% para la conyuge (fls.
7-8 vlto).

Posteriormente, por medio de la Resolucién No. 7241 de 21 de agosto de 2014
(fls. 14-14 vito), la entidad demandada actualiz6 la sustitucion de la asignacion de
retiro del sefior Ricardo Adolfo Fernandez Guzman, en el sentido de extinguir el
derecho de la cuota prestacional de la cual era titular la conyuge, en razén a su
fallecimiento ocurrido el 8 de julio de 2014. La anterior resolucion fue confirmada a
través de la Resolucién No. 8503 de 7 de octubre de 2014 (fls. 111-112)

Ante la anterior situacion, la demandante, el 30 de junio de 2015, solicité a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, que se incrementara su cuota prestacional de un
50 a un 100%, debido al fallecimiento de la cényuge (fls. 2-3).

La Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares resolvio desfavorablemente la peticion de la actora, a través del Oficio No.
2015-48360 de 15 de julio de 2015, objeto de esta demanda, expresandole que de
conformidad con el articulo 188 del Decreto 1211 de 1990 la porcién de la conyuge
solo podra acrecentar la de los hijos, y la de éstos a la de la conyuge, y en los demas
casos no habra derecho al acrecimiento, por lo tanto, en su calidad de compariera

permanente no es posible acrecentar su cuota a un 100% (fl. 4-4 vito).

Asi las cosas, observa la Sala que en el presente caso no se discute la calidad de
beneficiaria de la sustitucion pensional de la demandante, como compafiera
permanente, pues la propia entidad asi lo reconocié a través de la Resolucion No.

6046 de 23 de diciembre de 2011 mediante la cual le otorgo el 50% de la pension.

Ahora bien, se debe precisar que al comparar el régimen general de seguridad
social con el régimen especial de la Fuerza Publica, en lo concerniente a la
sustitucion pensional y el acrecimiento de la cuota, se observa que el primero es
mas beneficioso que el especial, puesto que el régimen general contempla que
cuando se pierda o expire el derecho de alguno de los beneficiarios de la pension

12
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de sobrevivientes, dentro de los cuales hace referencia a la conyuge y la comparfiera
permanente, “la parte de su pension acrecera la porcion de los beneficiarios del
mismo orden”, mientras que el régimen de la Fuerza Publica no contempla a la
compafiera permanente como beneficiaria y prevé que Unicamente la porcion de la

coOnyuge podra acrecentar la de los hijos.

Respecto a esta situacion de desigualdad que se presenta entre el régimen especial
frente al Régimen General de la Ley 100/93, es preciso sefialar que los lineamientos
jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado,
han sido reiterativos en determinar que los regimenes especiales justifican su
existencia en cuanto consagren beneficios para los grupos de personas a que se
refieren, que sean superiores a los del comudn de la poblacién, porgue si éstos son
inferiores y no existe causa valida para este tratamiento diferencial, se incurre en
una discriminacion negativa que deviene injusta y contraria a los principios que
fundamentan el Estado Social de Derecho, vulnerando asi los mandatos de los

articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion Politica.

La anterior, circunstancia aunada a que, el tratamiento igualitario que se predica
para las diferentes formas de constitucién de una familia, es igualmente aplicable a
sus integrantes, es decir, que la compafiera permanente goza de las mismas
prerrogativas que la cényuge, pues los derechos de la seguridad social comprende
a ambas de la misma manera. Por lo anterior, si en el sub lite la demandante en su
calidad de compafiera permanente es beneficiaria de la sustitucion pensional y por
ende le fue otorgado el 50%, significa que también es beneficiaria del acrecimiento
de su cuota pensional por el fallecimiento de la conyuge, como lo prevé el paragrafo
primero del articulo 8 del Decreto 1889 de 1994.

El Consejo de Estado, en un caso analogo, en el que se discutia el derecho a la
sustitucién pensional entre la conyuge y la compafiera permanente por convivencia
simultanea, indico que la porcidn de la conyuge acrecenta la cuota de la compariera

permanente en caso de fallecimiento de aquella. Al respecto, indico:

“Acreditado como se encuentra en el proceso la convivencia simultanea del
causante con las sefiora MARIA DE JESUS NINO y HERMINDA FLOREZ
JAIMES, por un tiempo superior a los 15 afios, desde la fecha en que
formalizaron el vinculo legal y de hecho, hasta su fallecimiento, acogiendo el
criterio adoptado por la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad
condicionada del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que ademas de la esposa
0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o compafiero permanente
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y que dicha pensién se dividira entre ellos en proporciéon al tiempo de
convivencia con el fallecido, la Sala acogiendo su propia linea y precedente
judicial considera que, bajo un criterio de justicia y equidad, y en teniendo en
cuenta, que la finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que las
personas que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del
causante puedan quedar sumergidas en el desamparo y abandono econdémico,
en el caso concreto, habiéndose acreditado una convivencia simultanea, se
resolvera el conflicto concediendo la sustitucién de la asignacion mensual de
retiro que devengaba PABLO CELIS, a su conyuge y a su compafera
permanente, distribuido el valor que corresponda en partes iguales entre las
mismas, con quienes convivié varios afios antes de su muerte, y consolid6 un
grupo familiar.

(...)

2.- A favor de la sefiora HERMINDA FLOREZ JAIMES, en su condicién de compafiera
permanente del causante, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, debera
reconocer el 50% de la asignacién mensual de retiro que devengaba el extinto Pablo
Celis, desde la fecha de su muerte, esto es, el 18 de septiembre de 2000, hasta el 7 de
enero de 2008, fecha esta Ultima a partir de la cual, conforme a lo previsto en el
PARAGRAFO 1° del articulo 8° del Decreto 1889 de 1994, la parte de la pensién
inicialmente reconocida a la cényuge, acrecera la porcién de la compafiera
permanente, correspondiéndole el 100% de lo que devengaba el causante por
concepto de asignaciéon mensual de retiro.”19 (Subraya fuera de texto original)

En el sub examine, se encuentra acreditado que la sefiora Rosa Maria Juan de
Fernandez (g.e.p.d), en calidad de conyuge del causante, falleci6 el 8 de julio de
2014, como se desprende de la Resolucién No. 7241 de 2014 (fl.14), es decir, que
a partir de dicha fecha la demandante tenia derecho a que su cuota de la pensién

se incrementara con el 50% que le correspondia a la conyuge.

Por lo anterior, se ordenard a la entidad demandada actualizar la pensién de
beneficiarios del causante sefior Ricardo Adolfo Fernandez Guzman, de manera
que la parte de la pension que correspondia a la conyuge acrecente la porcion de
la compafiera permanente, otorgandole el 100% de la prestacién, con efectos
fiscales a partir del 9 de julio de 2014.

Prescripcién. Teniendo en cuenta que el derecho al acrecimiento de la pensién en
los términos expuestos surge a partir del dia siguiente al fallecimiento de la conyuge,
es decir, el 9 de julio de 2014 y que la accionante solicitd el incremento y
actualizacion de la pensién de beneficiarios el 30 de junio de 2015 (fls. 2-3 vito) y
luego radico la demanda el 8 de septiembre de 2015 (fl. 36), no oper6 el fenémeno

de la prescripcion trienal de que trata el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968,

10 consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion B. Sentencia de 30 de julio de 2009. Radicacion nimero: 68001-23-
15-000-2001-02594-01(0638-08). CP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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reglamentado por el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, pues no transcurrieron

mas de tres afos.

La suma que debera pagar la entidad condenada debera actualizarse de acuerdo
con la formula segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, por el indice inicial. La féormula que debe aplicar
la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh X indice Final

Indice Inicial
Al tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes por mes,
para cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacién de cada una de ellas y el indice final el vigente a la

fecha de ejecutoria de esta sentencia.

5. Costas procesales. El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone: “salvo en
los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil”. A su turno el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.,
prevé que: “Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales

previstos en este codigo.” (Negrillas propias)

Ahora bien, conforme al articulo 361 del Cédigo General del Proceso, las costas
estan integradas por la totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso, y por las agencias en derecho, de ahi que para determinarlas es
necesario acudir a lo establecido en el numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, que fija en procesos ordinarios
que se adelanten ante la jurisdiccion contenciosa en primera instancia “Con cuantia:
Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia”. Asi las cosas, el Despacho considera prudente tasar las
agencias en derecho en cuantia equivalente al 2% de las pretensiones de la
demanda. Teniendo en cuenta que la parte vencida dentro del presente asunto

resulta ser la entidad demandada, se condenara a ésta al pago de las costas.
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Para el cabal cumplimiento de esta sentencia la entidad demandada debe tener en
cuenta los articulos 192 y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Sub Seccion D, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALL A

PRIMERO: Se DECLARA la nulidad del Oficio NO. 2015-48360 de 15 de julio de
2015 a través del cual CREMIL negé el incremento de la pension de beneficiarios
del causante sefior Ricardo Adolfo Fernandez Guzman, reconocida a favor de la

demandante.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se CONDENA a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a
reconocer y pagar, de manera indexada, a favor de la sefiora GLADYS RAMIREZ
DELGADILLO, la actualizacion de la pension de beneficiarios del causante sefior
Ricardo Adolfo Ferndndez Guzman (g.e.p.d), de manera que la parte de la pension
que correspondia a la cényuge acrecente en su totalidad la porcion de la
demandante en su calidad de compafiera permanente, otorgandole el 100% de la
prestacion, a partir del 9 de julio de 2014.

TERCERO: La entidad debera pagar a la parte demandante los valores
correspondientes producto del incremento de la pensién de que trata el numeral
anterior, actualizados de acuerdo con lo expresado en la parte motiva de esta
providencia, conforme al IPC certificado por el DANE y mediante la aplicacion de la

férmula que quedo consignada en esta sentencia.

CUARTO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a esta sentencia en los
términos y condiciones previstas en el articulo 192 y 195-4 del CPACA. Se niegan

las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Se condena en costas de esta instancia a la parte vencida. Liquidense
teniendo en cuenta el valor de las agencias en derecho determinado en la parte

motiva.

SEXTO: En firme esta Sentencia, COMUNIQUESE a la entidad condenada, con
copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento (Articulos 192 y 203

16



Exp: 250002342000-2015-06230-00
Demandante: Gladys Ramirez Delgadillo

incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente, si lo solicita, expidase a la
parte demandante y a su costa copia integra y auténtica de la misma, con constancia

de ejecutoria, en los términos del numeral 2 del articulo 114 del C.G.P.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al interesado el remanente de
los gastos del proceso si lo hubiere y hecha la liquidacion y las anotaciones de ley,
ARCHIVESE el expediente.

Cépiese, notifiquese, y cumplase.

Aprobado segun consta en Acta de la fecha.

ISRAEL SOLER PEDROZA
Magistrado

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA CERVELEON PADILLA LINARES
Magistrado Magistrado

ISP/Van
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