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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 8 de noviembre de 2011, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Bolívar accedió a las pretensiones de la demanda formulada por la señora NALCY PIEDAD MONTOYA DÍAZ contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.   

A N T E C E D E N T E S

La señora Nalcy Piedad Montoya Díaz, en su condición de compañera supérstite del Suboficial de la Armada Nacional Carlos Enrique Correa Vera, y en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., demandó del Tribunal Administrativo de Bolívar la nulidad de los siguientes actos administrativos: Resolución No. 165 de 29 de enero de 1991 por medio de la cual, el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, dispuso el pago de los haberes y la asignación de retiro causados con la muerte del señor Correa Vera y de la Resolución No. 3284 de 13 de septiembre de 2005 a través de la cual, el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, negó la solicitud de revocatoria directa formulada en contra de la Resolución No. 165 de 1991.    

Como consecuencia de tal declaración y a título de restablecimiento del derecho, solicitó la demandante que se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sustituir a su favor la asignación de retiro que venía percibiendo en vida el causante, dada su condición de compañera supérstite.    

Y, de igual forma, pidió que dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. 
Los hechos de la demanda se resumen así:

Se sostuvo que, el señor Carlos Enrique Correa Vera prestó sus servicios a la Armada Nacional durante el tiempo exigido por la ley, para efectos del reconocimiento de una asignación de retiro.

Se manifestó que, a partir de 1974 el señor Carlos Enrique Correa Vera inicia convivencia con la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz con quien procreó los menores Jarkson Alexander, Cindy Piedad, Carlos Enrique, Yardlenis del Rosario Correa Montoya.
El 24 de agosto de 1990, en la ciudad de Cartagena, Bolívar, se registra la muerte del señor Carlos Enrique Correa Vera a la edad de 50 años. 

Con fundamento en lo anterior, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ordenó mediante Resolución No. 165 de 29 de enero de 1991 el pago de los haberes causados por la muerte del señor Correa Vera y de la asignación de retiro que venía percibiendo en vida, a favor de sus menores hijos, excluyendo a la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz en razón, a su condición de compañera permanente del causante.    

No obstante lo argumentado, la accionante mediante escrito de 26 de mayo de 2005 solicitó la revocatoria directa de la Resolución No. 165 de 1991. Sin embargo, según se advierte en el escrito de la demanda, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a través de la Resolución No. 3284 de 13 de septiembre de 2005 negó la referida solicitud argumentando que la condición de compañera permanente que ostentaba la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz impedía la sustitución de la asignación de retiro que en vida disfrutó el señor Carlos Enrique Correa Vera.       

Se sostuvo que, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitución Política de 1991 la anterior decisión resulta violatoria de los derechos a la familia y la seguridad social dado que, a juicio de la parte demandante, a partir de su promulgación, esto es, el 4 de julio de 1991, se eliminaron del ordenamiento jurídico la totalidad de las disposiciones que en materia de derechos de familia y sociales discriminaban la condición de compañera permanente.      

Se indicó que, la negativa de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de negarle a la demandante la sustitución de la asignación de retiro que causó en vida su compañero permanente afecta gravemente su condición de salud, dado que hoy padece una “patología terminal” cuyo tratamiento médico no está en condiciones económicas de asumir directamente.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN
Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes: 

De la Constitución Política, los artículos 2, 4, 5, 6, 13, 16, 29, 42, 43, 46, 48, 49, 53 y 209.   

Del Código Contencioso Administrativo, los artículos 85, 136, 176, 177 y 178.  

La Ley 923 de 2004. 

Del Decreto Ley 1211 de 1990, los artículos 194, 195 y 196. 

El Decreto 4433 de 2004. 

El Decreto 1795 de 2000. 

Al explicar el concepto de violación en la demanda se sostiene que, los actos acusados vulneraron el artículo 53 de la Constitución Política dado que en su expedición, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, no interpretó y aplicó en forma favorable  el régimen de prestaciones sociales de las fuerzas militares, en punto de la sustitución de las asignaciones de retiro.  

Se argumentó que, la “condición más beneficiosa para el trabajador” no sólo tiene arraigo constitucional sino también legal de tal manera que le corresponde a las autoridades administrativas y judiciales determinar en cada caso concreto la normatividad que resulte más favorable a los interés del los trabajadores o, en su defecto, de sus beneficiarios.       

Se insistió en que, la jurisprudencia nacional, a partir de la promulgación de la Constitución Política de 1991, ha sido enfática en manifestar que la garantía efectiva de los derechos fundamentales de la mujer impide un trato discriminatorio de quienes en calidad de compañeras permanentes solicitan la sustitución de los derechos pensionales causados con el fallecimiento de la persona con quien en vida sostuvieron una relación de apoyo mutuo y convivencia efectiva.  

 CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares contestó la demanda con los siguientes argumentos (fls. 67 a 76):     

Sostuvo en primer lugar, que desde la vigencia de la Constitución Política de 1886 los derechos prestacionales de los miembros de la Fuerza Pública han estado previstos en un régimen especial, distinto al aplicable al común de los servidores públicos, esto en consideración a la especialidad y trascendencias que implica el ejercicio de las funciones que la Constitución Política y la ley les asigna.       

Se manifestó que, el Decreto 1211 de 1990  vigente al momento en que se produjo la muerte del señor Carlos Enrique Correa Vera, no preveía en el orden de beneficiarios, para efectos de sustituir una asignación de retiro, al compañero o compañera permanente razón por la cual, en el caso concreto, no era posible ordenar la sustitución de la asignación de retiro por éste causada a favor de la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz.   

Se precisó que, la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares al expedir los actos acusados se sujetó de manera estricta a lo dispuesto por el régimen prestacional especial aplicable al señor Correa Vera en su condición de Suboficial de la Armada Nacional, el cual como quedó dicho no contemplaba como beneficiaria de la sustitución a su compañera permanente.

No obstante lo anterior, sostuvo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que en el evento en que se accediera a las pretensiones de la demanda no podría ordenarse la sustitución de la asignación de retiro, antes referida, desde el mismo momento en que falleció el causante, dado que ello implicaría un doble pago si se tiene en cuenta que los hijos de la demandante han venido percibiendo dicha prestación desde ese momento.                   

Se manifestó que, bajo este supuesto la sustitución de la asignación de retiro pretendida por la demandante solo podrá ordenarse a su favor desde la fecha de ejecutoria de la providencia que así lo disponga y no desde la muerte del causante, como se solicita en la demanda.  

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolívar, mediante sentencia de 8 de noviembre de 2011,  accedió a las pretensiones de las demanda, con los siguientes argumentos (fls. 195 a 208): 
Se sostuvo en primer lugar que, el Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, en su artículo 185 prevé el orden de beneficiarios de las prestaciones sociales causadas por la muerte de un oficial o suboficial en servicio activo o en retiro, sin incluir en el mismo a la compañera permanente.         

No obstante lo anterior, ha sostenido la jurisprudencia que con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991 toda disposición normativa que establezca un trato discriminatorio injustificado debe ser interpretada y aplicada “de manera extensiva”, esto es, en garantía absoluta de los derechos fundamentales de los asociados. 

Bajo este supuesto, sostuvo el Tribunal, resulta inadmisible el argumento expuesto por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para negarle a la demandante la sustitución de la asignación causada en vida por su compañero permanente dado que, la exclusión prevista en el Decreto 1211 de 1990, en punto de la compañera permanente, no podía prohijarse en vigencia de la Constitución Política en aplicación de sus artículos 13, 42 y 48.  

Así las cosas, se dijo que la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz tenía derecho a beneficiarse, de la asignación de retiro causada por su compañero permanente,  mediante la figura de la sustitución. Sin embargo, precisó el a quo que el reconocimiento de la sustitución a favor de la demandante sólo puede hacerse, a partir del 3 de agosto de 2006, dado que la presente demanda fue formulada el 3 de agosto de 2010, esto en aplicación del término cuatrienal de prescripción.  

Finalmente se argumentó, que teniendo en cuenta que el 3 de agosto de 2010 únicamente figuraba como beneficiario, de la asignación de retiro causada, el menor Jarkson Alexander Correa Montoya, la sustitución a favor de la demandante se haría en un porcentaje igual al 50%, esto, hasta tanto su menor hijo alcanzara la mayoridad de edad y, en consecuencia, fuera posible acrecentar su cuota parte en un 50% para alcanzar la totalidad de la asignación de retiro causada por su compañero permanente.    

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandada formuló recurso de apelación en contra de la anterior providencia, con los argumentos que se pasa a resumir (fls. 210 a 214):

Sostuvo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que, los actos hoy cuestionados en sede judicial fueron expedidos con observancia de la totalidad de las normas que integran el régimen prestacional especial de las Fuerzas Militares por lo que, cualquier argumento expuesto por la parte demandante resulta insuficiente para desvirtuar la presunción de legalidad de los mismos. 

Se reiteró que, la normatividad vigente a la fecha de la muerte del causante en materia de prestaciones sociales para los miembros de la Fuerza Pública era el Decreto 1211 de 1990 el cual no contemplaba como beneficiaria de las prestaciones causadas por muerte a la compañera permanente de un oficial o suboficial.                            

Se manifestó que, si en gracia de discusión se aceptara la posibilidad de que la compañera permanente resultara beneficiaria de la sustitución de una asignación de retiro, esto sólo pudo haberse considerado a partir de la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991. Así las cosas, teniendo en cuenta que la muerte del causante en el caso concreto se registró el 24 de agosto de 1990, no es posible acceder a la pretensión formulada por la demandante tendiente a obtener la sustitución de la referida prestación de retiro.

Concluyó la demandada que, no habiendo duda que para el momento en que se expidieron los actos acusados, la legitimación para beneficiarse de la sustitución de una asignación de retiro recaía exclusivamente en la cónyuge supérstite, no era posible reconocerle dicha prestación a la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz, dado que ella no ostentaba tal condición en el caso concreto.

CONSIDERACIONES

Problema jurídico por resolver

Corresponde a la Sala determinar si a la demandante, en su condición de compañera permanente, tiene derecho a que se le sustituya la asignación de retiro que en vida venía percibiendo el señor Carlos Enrique Correa Vera como Suboficial de la Armada Nacional. 

I. Del régimen prestacional de los miembros de la Fuerzas Militares, en punto de la sustitución de la asignación de retiro.  
Sobre  este particular estima la Sala que al momento en que se registró la muerte del señor Carlos Enrique Correa Vera, esto es, el 24 de agosto de 1990, el  estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares estaba previsto en el Decreto 1211 de 8 de junio de 1990 en cuyo Título V, reguló las prestaciones sociales causadas en actividad, en retiro, por separación, por incapacidad e invalidez y por muerte.

Concretamente en lo que corresponde a las prestaciones causadas por muerte el artículo 185 establecía el orden de beneficiarios que tenían derecho a percibir las prestaciones causadas por la muerte de un oficial o suboficial de las Fuerzas Militares.

Para mayor ilustración se transcribe el referido artículo 185 del Decreto 1211 de 1990:

“ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de asignación de retiro o pensión se pagarán según el siguiente orden preferencial:
a. La mitad al cónyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en concurrencia éstos últimos en las proporciones de ley.
b. Si no hubiere cónyuge sobreviviente, las prestaciones corresponden íntegramente a los hijos en las proporciones de ley.
c. Si no hubiere hijos la prestación se divide así:

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

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

d. Si no hubiere cónyuge sobreviviente ni hijos, la prestación se dividir entre los padres así:

Si el causante es hijo legítimo
 llevan toda la prestación a los padres. 

-Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestación corresponde a los padres adoptantes en igual proporción
. 

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

-Si el causante es hijo extramatrimonial con adopción, la totalidad de la prestación corresponde a sus padres adoptivos en igual proporción
. 

-Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este artículo llamadas en el orden preferencial en él establecido, la prestación se paga, previa comprobación de que el extinto era su único sostén a los hermanos menores de 18 años.

-Los hermanos carnales recibirán doble porción de los que sean simplemente maternos o paternos.

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

De acuerdo a la norma transcrita, el régimen especial en materia prestacional de las Fuerzas Militares, vigente al momento en que se registró la muerte del señor Carlos Enrique Correa Vera, esto es el previsto en el Decreto 1211 de 1990, no preveía a la compañera permanente como beneficiaria de las prestaciones causadas por muerte de un oficial o suboficial. En efecto, se observa que la norma en cita únicamente legitimaba, en primer orden, a la cónyuge supérstite y a los hijos de causante para efectos de beneficiarse de la sustitución de la prestación por retiro.    

Así las cosas, descendiendo al caso concreto, dirá la Sala que en aplicación de la referida norma no es posible ordenar a favor de la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz la sustitución de la asignación de retiro que venía percibiendo en vida el señor Correa Vera dado que, a éstos no los unía el tradicional vínculo matrimonial sino la decisión libre y espontánea de convivir en pareja, circunstancia que se prolongó en el tiempo por más de 17 años, circunstancia esta última que no fue desvirtuada por la parte demandada.            
No obstante lo anterior, y como bien lo advirtió la parte accionante en el escrito de la demanda, la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991 no sólo constituyó una innovación como expresión de derecho positivo en el ordenamiento jurídico colombiano, sino que trajo consigo un innegable cambio en la forma de interpretar y aplicar el derecho, a lo que no resultan ajenos los regímenes de seguridad social en pensiones, general y especiales como el previsto para la Fuerzas Militares.    

De acuerdo con lo expuesto, estima la Sala importante hacer las siguientes precisiones en relación con el concepto de familia en la Constitución Política de 1991 y su impacto en la legislación pensional.
II. Del concepto tradicional de familia y su evolución  

Para el Despacho que sustancia la presente causa, resulta de vital importancia precisar la evolución de concepto de familia en la legislación colombiana, durante el siglo XX, y su incidencia concreta en el sistema de seguridad social en pensiones por lo que, en esta oportunidad, se permite retomar la argumentación expuesta, por el Despacho que sustancia la presente causa, en la providencia de 22 de abril de 2010. Rad. 1955-2007, en los siguientes términos.

a. De la evolución del concepto de familia 

Debe señalar en primer lugar la Sala que, la protección del sistema jurídico a la familia surge con el reconocimiento de los derechos en relación con la familia formalmente establecida, es decir, la que surge por los vínculos del matrimonio. 

En la concepción legal del derecho civil, el hecho del matrimonio implica que los cónyuges “están obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas las circunstancias de la vida”. Además, “los cónyuges tienen la obligación de vivir juntos”; ambos tienen conjuntamente la dirección del hogar y fijan de común acuerdo la residencia conyugal. Adicionalmente, “por el hecho del matrimonio se contrae la sociedad de bienes entre los cónyuges” (C.C., art. 176 a 180, modificados por el D. L. 2820 de 1974). 

Esta concepción del matrimonio está desde luego vigente, pero no como la única fuente de los derechos entre las parejas y de los miembros de ésta con respecto a los hijos. 

El concepto original de familia, con las posteriores y graduales modificaciones que se introdujeron
, se aplicó en todos los aspectos del ordenamiento jurídico. En materia laboral y pensional, las normas sobre sustitución pensional conferían el derecho al cónyuge sobreviviente en forma exclusiva. 

Cuando las normas pensionales establecieron el derecho a la sustitución pensional, siempre lo concibieron atado a la condición de que la mujer beneficiaria de la misma no contrajera nuevas nupcias o que no hiciera “vida marital”. Fue solamente a partir de la Constitución Política de 1991, que se discutió la constitucionalidad de las normas que establecieron este absurdo requisito de fidelidad a un cónyuge fallecido. 

Hacia los años setenta del siglo XX, el sistema jurídico fue dando paso al reconocimiento pleno de la familia de hecho en Colombia, es decir, aquella que se constituye como realidad sociológica y sin formalización del vínculo entre la pareja. 

La legislación del sector oficial relativa a la sustitución pensional, no solamente cambió la concepción de género respecto de los beneficiarios de la pensión, sino que extendió el derecho a la sustitución no solamente al “cónyuge” sino que podía ser beneficiario de la sustitución la pareja de hecho: inicialmente “la compañera permanente” y posteriormente “la compañera o compañero permanente”.  Tales fueron los avances que en su momento representaron las leyes 33 de 1973 y 12 de 1975. 

Ya en vigencia de esas primeras normas pensionales sobre el tema, la jurisprudencia contencioso administrativa, antes que la civil, se ocupó en forma plena de estos reconocimientos. Correspondió al Consejo de Estado, en la sentencia del 29 de abril de 1980
 reconocer los derechos de la pareja de hecho, en un caso de responsabilidad reclamado por la mujer por fallecimiento de su compañero. Esta sentencia constituye un importante hito, pues contiene un extenso estudio histórico jurídico del “concubinato”, en el cual se señala que éste fenómeno surgió coetáneamente con las formas más primitivas de matrimonio. 

b. El concepto de familia en la Constitución Política de 1991 y su impacto en la legislación pensional.

A partir de la Constitución de 1991 se produce un cambio significativo en el concepto de familia en Colombia. Conforme a la nueva carta política (art. 42), la familia continúa siendo “el núcleo fundamental de la sociedad”. Pero el cambio relevante está en que ella se constituye no solamente “por la decisión de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”, tal como lo ha sido tradicionalmente, sino que también se constituye “por la voluntad responsable de conformarla”, lo que implica el reconocimiento constitucional, en igualdad de tratamiento, de la familia de hecho. 

La Corte Constitucional ha sostenido que, de acuerdo a los artículos 5 y 42 de la Constitución, la igualdad que propugna la Carta entre las uniones familiares surgidas de vínculos naturales y la conformada por vínculos jurídicos, abarca no sólo al núcleo familiar como tal, sino también a cada uno de los miembros que lo componen, puesto que estas disposiciones guardan estrecha relación con el artículo 13 superior
. 

Así, en sentencia T-553 de 1994
 , la Corte Constitucional señaló que: “El esposo o esposa en el caso del matrimonio y el compañero o compañera permanente, si se trata de unión de hecho, gozan de la misma importancia y de iguales derechos, por lo cual están excluidos los privilegios y las discriminaciones que se originen en el tipo de vínculo contractual.  Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema jurídico establezca a favor de las personas unidas en matrimonio, son aplicables, en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad de dicho vínculo formal.

De lo contrario, al generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la norma que equipara las dos formas de unión y se quebranta el principio de igualdad ante la ley que prescribe el mismo trato a situaciones idénticas.”.

La familia, núcleo e institución básica de la sociedad, constituye el bien jurídico que se ampara con el derecho prestacional a un reconocimiento o sustitución pensional, derecho que debe garantizarse integralmente y sin discriminación alguna. La protección que se deriva de ese derecho, comprende no sólo a la familia constituida por el vínculo del matrimonio, sino aquella emanada de la voluntad de establecer una unión marital de hecho. 

El tratamiento jurídico que se predica de las distintas formas familiares constitucionalmente aceptadas, es igualmente aplicable a sus integrantes, como sería el caso de la cónyuge y la compañera permanente.  Así se tiene entonces que, los derechos de la seguridad social se extienden tanto a cónyuges como a compañeros permanentes.   

En concordancia con la concepción constitucional, el sistema integral de seguridad social establecido por la Ley 100 de 1993, en desarrollo del nuevo ordenamiento constitucional, dispuso en punto de la unión de hecho la prevalencia del criterio de la convivencia material o efectiva para efecto de establecer a quien corresponde el derecho al reconocimiento o, en su defecto, de  la sustitución pensional. 

Así las cosas, el reconocimiento o la sustitución de una prestación pensional causada por el afiliado al sistema está sujeto a una comprobación material de la situación afectiva y de convivencia en que vivía al momento de su muerte, con respecto a su cónyuge o, en su defecto, a su compañera permanente, para definir acerca de la titularidad de ese derecho.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado con claridad que el derecho a la sustitución pensional no depende de la clase de vínculo generador de la familia, sino de la relación real de convivencia y afecto que existía entre el fallecido y su beneficiaria. Al respecto  dispuso la sentencia T-190 de 1993
: 

“El derecho a la pensión de jubilación tiene como objeto no dejar a la familia en el desamparo cuando falta el apoyo material de quienes con su trabajo contribuían a proveer lo necesario para el sustento del hogar. El derecho a sustituir a la persona pensionada o con derecho a la pensión obedece a la misma finalidad de impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pareja el otro no se vea obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales. El vínculo constitutivo de la familia - matrimonio o unión de hecho - es indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho. El factor determinante para establecer qué persona tiene derecho a la sustitución pensional en casos de conflicto entre el cónyuge supérstite y la compañera o compañero permanente es el compromiso de apoyo afectivo y de comprensión mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus integrantes. Es por ello que la ley ha establecido la pérdida de este derecho para el cónyuge supérstite que en el momento del deceso del causante no hiciere vida en común con él, salvo la existencia de justa causa imputable a la conducta del fallecido (L. 12 de 1975, art. 2º y D. R. 1160 de 1989).

(...)

  De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que respecto del derecho a la sustitución pensional rige el principio de igualdad entre cónyuges supérstites y compañeros (as) permanentes porque, siendo la familia el interés jurídico a proteger, no es jurídicamente admisible privilegiar un tipo de vínculo específico al momento de definir quién tiene derecho a este beneficio. Por el contrario, la ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y no simplemente formal - vínculo matrimonial - en la determinación de la persona legitimada para gozar de la prestación económica producto del trabajo de la persona fallecida. En consecuencia, en el hipotético caso de la negación de este derecho a la compañera permanente bajo el argumento de un vínculo matrimonial preexistente, pero disociado de la convivencia efectiva - v.gr. por el abandono de la esposa debido a la carga que representaba el cónyuge limitado físicamente -, se configuraría una vulneración del derecho de igualdad ante la ley en perjuicio de quien materialmente tiene derecho a la sustitución pensional. 

(…).”.

En este orden de ideas, atendiendo a una realidad socialmente ineludible, cuando se presenta conflicto entre los posibles titulares del derecho a la sustitución pensional, factores como: el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia efectiva, la comprensión y la vida en común al momento de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado. 

Frente al supuesto descrito se ha dicho que, la convivencia efectiva al momento de la muerte del titular de la pensión, constituye el hecho que legitima el reconocimiento o la sustitución pensional y, por lo tanto, es el criterio rector material o real que debe ser satisfecho, por quien pretenda ser titular de la prestación social, ante la entidad de seguridad social.

Bajo estas consideraciones, se concluye que tratándose de la sustitución de derechos pensionales, se ha privilegiado la relación efectiva, esto es, la convivencia bajo un mismo techo y una vida de socorro y apoyo mutuo, que permiten presumir los elementos que constituyen un núcleo familiar, que es el sustentado y protegido por la Constitución. 

III. Del caso concreto

Teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas, la Sala entrará a estudiar el fondo del presente asunto elaborando, en primer lugar, un recuento de la actuación en sede administrativa de la demandante, tendiente a solicitar la sustitución de la asignación de retiro que en vida venía percibiendo el señor Carlos Enrique Correa Vera  y, en segundo lugar, se abordará su situación concreta, esto es, la interpretación y aplicación del Decreto 1211 de 1990, acorde a los postulados previstos en los artículos 13, 42 y 43 de la Constitución Política de 1991.

De acuerdo con el material probatorio allegado al expediente, advierte la Sala que de acuerdo al registro de defunción No. 671699 de 27 de agosto de 1990 el señor Carlos Enrique Correa Vera falleció en la ciudad de Cartagena, Bolívar, el 24 de agosto de 1990 (fl. 12).

Con fundamento en el hecho anterior, y en respuesta a la petición formulada por la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz el 14 de septiembre de 1990, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Resolución No. 165 de 29 de enero de 1990, dispuso el reconocimiento y pago de los haberes y la asignación de retiro causados por la muerte del señor Carlos Enrique Correa Vera, en los siguientes términos:

“(…) 6. Que de conformidad con las normas que rigen el sistema prestacional para los militares tanto en actividad como en retiro, no permiten el reconocimiento de la sustitución pensional a la “compañera” permanente de acuerdo con el orden preferencial de beneficiarios, dispuesto en el artículo 185 del Decreto Ley 1211 de 1990.              

7. que en cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 185 del Decreto 1211 de 1990 y teniendo en cuenta las pruebas que obran en el expediente administrativo del fallecido Suboficial (…) Carlos Enrique Correa Vera, la cónyuge sobreviviente no tiene derecho al otorgamiento de la pensión de beneficiarios por cuanto a la fecha del deceso del citado Suboficial, no hacían vida en común con él. 

8. Que teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo con las disposiciones de los artículos 185 y 188 del Decreto 1211 de 1990, los menores Jarkson Alexander Correa Montoya, Cindy Piedad Correa Montoya, Carlos Enrique Correa Montoya, Yardlenis del Rosario Correa Montoya tienen derecho al pago de los haberes dejados de cobrar por el causante hasta el 23 de agosto de 1990, y que no tengan una antigüedad superior a dos (2) años, así como al reconocimiento y pago de la pensión de beneficiarios, a partir del 24 de agosto de 1990, por el fallecimiento de su padre, el señor Suboficial de la Armada Nacional Carlos Enrique Correa Vera (…).”.             
Con posterioridad, a través de escrito de 26 de mayo de 2005, la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz solicitó la revocatoria directa de la Resolución No. 165 de 1991 argumentando, para tal efecto que: habiendo convivido más de 17 años con el  señor Carlos Enrique Correa Vera tenía derecho, en su condición de compañera permanente, a percibir junto con sus menores hijos la asignación de retiro que en vida percibía el señor Correa Vera.

El 13 de septiembre de 2005 la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante Resolución No. 3284 negó la referida solicitud, con los siguientes argumentos: “(…) con relación a la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz, es pertinente señalar que para la fecha del fallecimiento del militar, ella efectuó su solicitud [de sustitución de la asignación de retiro] argumentando su condición de compañera permanente, pero las normas que rigen el sistema prestacional para los militares tanto en servicio activo como en retiro, vigentes para la época, sólo consideraban como beneficiaria de la sustitución pensional a la cónyuge; razón por la cual esta entidad aplicando las normas y criterios jurisprudenciales vigentes, con resolución No. 0165 del 29 de enero de 1991, le negó la pensión de beneficiarios del militar en mención a la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz (…).”. (fls. 20 a 21).
En este punto, la Sala no pasa por alto que ante la negativa de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares de sustituirle a la demandante la asignación de retiro, que venía percibiendo el señor Carlos Enrique Correa Vera en vida, ésta debió agotar la vía gubernativa respecto a esa decisión, y no solicitar su revocatoria directa en sede administrativa. Sin embargo, tal circunstancia per se no es óbice para que ésta Jurisdicción se abstenga de conocer de sus pretensiones dado que, tratándose la asignación de retiro de una prestación imprescriptible, que puede solicitarse en cualquier tiempo, y de especialísimas connotaciones, al estar prevista para amparar las contingencias derivadas de la vejez e imposibilidad de seguir laborando, resulta de vital importancia garantizar plenamente, en el caso concreto, el derecho de acceso a la administración de justicia de la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz. 
No siendo punto de debate la condición de compañera permanente
 que ostentaba la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz frente al causante de la asignación de retiro pretendida dirá la Sala, al descender al caso concreto, que no hay duda de que el régimen prestacional especial previsto para los miembros de la Fuerzas Militares   en el Decreto 1211 de 1990, concretamente en su artículo 185, excluye la posibilidad de que la demandante, dada su condición de compañera permanente,  sea beneficiaria de la sustitución de la prestación por retiro reconocida en vida al señor Carlos Enrique Correa Vera.

Sin embargo, como quedó expuesto en los acápites que anteceden, la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991 trajo consigo un cambio sustancial en el concepto de familia, en el entendido de que ésta no sólo se constituye por el tradicional vínculo matrimonial sino también “por la voluntad responsable de conformarla” lo que supone un trato igualitario para la unión de voluntaria y libre de hecho.

Así las cosas, y teniendo en cuenta que el vínculo matrimonial como presupuesto único para la constitución de una familia ha sido superado en vigencia de la carta  política de 1991 resulta inadmisible a juicio de la Sala, establecer y mucho menos mantener regímenes prestacional que discriminen concretamente a la unión de hecho dado que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 13 ibídem, los compañeros permanentes gozan, entre si, de los mismos derechos que tradicionalmente la ley le ha conferido a los cónyuges en el vínculo matrimonial.  

El hecho entonces de que aún en vigencia de la Constitución Política de 1991 la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares interprete y aplique las disposiciones previstas en el Decreto 1211 de 1990, en punto de las prestaciones causadas por muerte y su sustitución, sin atender a los postulados constitucionales a la igualdad, concepto de familia y seguridad social constituye, para la Sala, una violación al mínimo vital y móvil, entre otros derechos, del grupo familiar que sin distingo de naturaleza, busca amparar las contingencias derivadas con ocasión de la muerte de uno de sus miembros, en este caso, un oficial o suboficial de las Fuerzas Militares.        

Sobre este particular, esta Sección en sentencia de 21 de mayo de 2009. Rad. 5165-2005. M.P. Bertha Lucía Ramírez de Páez, sostuvo que:   
“(…) De acuerdo con la normativa trascrita [Decreto 1211 de 1990] la legitimación para sustituir la asignación de retiro radica en el cónyuge supérstite; sin embargo, como ya lo ha precisado la Sala, la aplicación e interpretación de dicha normatividad debe hacerse atendiendo lo previsto en la Constitución Política de 1991, a partir de la cual tomó especial importancia bajo un marco de igualdad jurídica y social, la familia constituida por vínculos naturales. 

Lo antes dicho porque las normas del Ejército y Fuerzas Militares no incluían a la compañera permanente entre los beneficiarios de la sustitución en la asignación de retiro, la entrada en vigencia de la Constitución de 1991, en el artículo 42 protege la institución familiar surgida tanto del vínculo matrimonial como de la relación marital de hecho.

Los artículos 13 y 42 de la Constitución Política permiten afirmar la legitimidad de la compañera permanente para reclamar su derecho a la sustitución pensional, quien tiene los mismos derechos prestacionales que le corresponden a la cónyuge supérstite. 

Al respecto conviene señalar que existían disposiciones de alcance general que reconocían a la compañera permanente como beneficiaria de la sustitución pensional, tal como aparece en las leyes 12 de 1975 (artículo 1), 113 de 1985 (artículo 2), 71 de 1988 (artículo 3) y 100 de 1993 (artículo 74) y que, estos desarrollos normativos permitían advertir una tendencia muy clara del derecho colombiano respecto al reconocimiento pleno de los derechos de los compañeros permanentes. (…).”.
De acuerdo a las consideraciones que anteceden, estima la Sala que en atención a lo dispuesto en los artículos 13
, 42
 y 48
 de la Constitución Política, sumado a un criterio de justicia y equidad, el correcto entendimiento del artículo 185 del Decreto 1211 de 1990 permite afirmar que la compañera permanente, al igual que la cónyuge supérstite, tiene derecho a que a su favor se sustituya la asignación de retiro causada por quien en vida tuvo la condición de su compañero permanente a través de un vinculo de hecho, libre y voluntario, sustentando en la convivencia material y el auxilio o apoyo mutuo.            

Como ya quedó dicho, en precedencia, son la convivencia material, el socorro y apoyo mutuo, las circunstancias de hecho que hacen presumir los elementos constitutivos de la familia, institución cuya protección prohíja la Constitución Política de 1991 a partir de lo dispuesto en su artículo 42.
Bajo estos supuestos, y como acertadamente lo estimó el Tribunal, bien podía la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz, en su condición de compañera permanente supérstite, disfrutar como beneficiara en concurrencia con sus menores hijos de la asignación de retiro causada por el suboficial de la Armada Nacional Carlos Enrique Correa Vera. Una decisión en contrario, esto es, a la aplicación del artículo 185 del Decreto 1211 de 1990 en su tenor literal, conllevaría a la clara vulneración de los derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social y el mínimo vital y móvil de la hoy demandante.

En punto del reconocimiento del derecho a la sustitución de la asignación de retiro advierte la Sala que, contrario lo expresado por el Tribunal, la petición formulada por la demandante tendiente a obtener a su favor la sustitución de la asignación de retiro causada por su compañero permanente tuvo lugar el 14 de septiembre de 1990, esto es, dentro de los cuatro años siguientes a la muerte del causante por lo que no había lugar a declarar prescripción sobre las mesadas de la referida prestación por retiro. No obstante lo anterior, la Sala no podrá revocar en este punto la sentencia del Tribunal, toda vez que en el caso concreto figura como apelante único la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a quien en virtud del principio de la non reformatio in pejus no puede hacerse más gravosa sus situación.     

Así las cosas, la Sala confirmará en su totalidad la sentencia de 8 de noviembre de 2011 mediante la cual el Tribunal Administrativo de Bolívar accedió a las pretensiones de la demanda formulada por Nalcy Piedad Montoya Díaz  contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.   
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia 8 de noviembre de 2011 mediante la cual el Tribunal Administrativo de Bolívar accedió a las pretensiones de la demanda formulada por Nalcy Piedad Montoya Díaz  contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.     
Cópiese, notifíquese, publíquese en los Anales del Consejo de Estado, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.
Esta providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE                      BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

� (Nota: La expresión señalada con negrilla en este inciso fue declarada exequible por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia No 134 de 1991, Providencia confirmada en por la Corte Constitucional en la Sentencia � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/../lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0314de1997.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia C-314 de 1997" �C-314 de 1997�, la cual declaró exequible el resto del mismo.)


� (Nota: Este inciso fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/../lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0314de1997.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia C-314 de 1997" �C-314 de 1997�.)


� (Nota: Este inciso fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/../lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0314de1997.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia C-314 de 1997" �C-314 de 1997�.)


� (Nota: Este inciso fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/../lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0314de1997.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia C-314 de 1997" �C-314 de 1997�.)





� Leyes 28 de 1932 y 45 de 1936.


Decreto 2820 de 1974


Ley 1 de 1976


Ley 29 de 1982


Decreto 2668 de 1988


Ley 54 de 1990


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de abril 29 de 1980. Consejero Ponente: Jorge Valencia Arango (Exp. 2506. Actora: Ana de Dios Ríos Osorio). 


� Entre otras sentencias T-326 de 1993 MP. Antonio Barrera Carbonell; C-477 de 1999 MP. Carlos Gaviria Díaz. 


� MP. José Gregorio Hernández Galindo


� MP. Eduardo Cifuentes Muñoz


� Hecho aceptado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en la contestación de la demanda y en los actos administrativos demandados, en estos últimos al manifestar que es precisamente la condición de compañera permanente de la señora Nalcy Piedad Montoya Díaz la que impide sustituirle la asignación  de retiro causada en vida por el señor Carlos Enrique Correa Vera (fls. 67 a 76).         





� “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 


El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.”. 


� “ARTICULO 42. La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. 


El Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia. La ley podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. (…).”.


� “ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.


Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. 


El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. (…).”.








