LA SUSTITUCION PENSIONAL: UN ANALISIS
LEGAL, JURISPRUDENCIAL Y AXIOLOGICO

INTRODUCCION

El régimen pensional es un tema que ha pre-
ocupado significativamente en el campo de
la seguridad social, desde sus esbozos hasta
la actualidad, puesto que la misma seguridad
social es tal vez, el avance mas significativo
en el sector laboral en el ultimo siglo. Cuan-
do enunciamos tal expresion, radica en la di-
namica global, en donde a la actualidad la se-
guridad social resulta ser un enfoque especial
y de rapidos cambios dentro de la realidad
laboral de un mundo globalizado.

Colombia, por supuesto, no se ha queda-
do atras y por ello desde la aparicién de la
seguridad social a mediados del siglo XIX,
pasando por el complejo siglo XX y hasta la
actualidad dinamica del siglo XXI, la misma
ha tenido un papel protagonista cada vez mas
creciente.

Entrando en materia, el presente trabajo plan-
tea abordar dentro el régimen colombiano de
la seguridad social, puntualmente la naturali-
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dad axiolégica del régimen y la garantia pen-
sional y seguido su abordaremos su consoli-
dacion legal actual, pero teniendo en todo el
desarrollo un especial enfoque en el fenéme-
no juridico de la sustitucion pensional.

CONTEXTUALIZACION LEGAL: REQUISI-
TOS SUSTANCIALES Y AXIOLOGICOS

Lo primero que se hace necesario es definir
a la sustitucién pensional, reconociendo que
ésta es una prestacion en donde por el falle-
cimiento de un pensionado (por invalidez o
por vejez), hay lugar al reconocimiento de
una pensién sustituta en favor de sus bene-
ficiarios.

Al respecto, resultan pertinentes los siguien-
tes comentarios:
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I. Marco Normativo

A. Articulo 9 del Decreto 1889 de 1994

“El cényuge del pensionado que fallezca ten-
dra derecho a la pensién de sobrevivientes
cuando cumpla con los requisitos exigidos
por los literales a) de los articulos 47 y 74 de
la Ley 100 de 1993.”

B. Articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993,
modificados por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003

“Son beneficiarios de la pensién de sobrevi-
vientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compa-
fiera o companero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fe-
cha del fallecimiento del causante, tenga 30
0 mds afos de edad. En caso de que la pen-
sién de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el cényuge o la compariera
o compaifero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya con-
vivido con el fallecido no menos de cinco (5)
anos continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la com-
panera 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 hi-
jos con este. La pensién temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendrda una
duracion maxima de 20 afios. En este caso,
el beneficiario deberé cotizar al sistema para
obtener su propia pensién, con cargo a dicha

pensién. Si tiene hijos con el causante apli-
cara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un com-
pafiero o compariera permanente, con socie-
dad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensién de que tratan los
literales a) y b) del presente articulo, dicha pen-
sién se dividird entre ellos (as) en proporcién al
tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los al-
timos cinco anos, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compaiiera
o compaiiero permanente, la beneficiaria o
el beneficiario de la pensién de sobreviviente
seran la esposa o el esposo. Si no existe con-
vivencia simultanea y se mantiene vigente la
union conyugal pero hay una separacion de
hecho, la compariera o compariero perma-
nente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el cau-
sante siempre y cuando haya sido superior
a los altimos cinco afos antes del falleci-
miento del causante. La otra cuota parte le
correspondera al cényuge con la cual existe
la sociedad conyugal vigente;
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¢) Los hijos menores de 18 arios; los hijos
mayores de 18 anos y hasta los 25 arios, in-
capacitados para trabajar por razén de sus
estudios y si dependian econémicamente del
causante al momento de su muerte, siempre
y cuando acrediten debidamente su condi-
cién de estudiantes; y, los hijos invalidos si
dependian econémicamente del causante,
esto es, que no tienen ingresos adicionales,
mientras subsistan las condiciones de inva-
lidez. Para determinar cuando hay invalidez
se aplicara el criterio previsto por el articulo
38 de la Ley 100 de 1993;

d) A falta de cényuge, compariero o compa-
fiera permanente e hijos con derecho, seran
beneficiarios los padres del causante si de-
pendian econémicamente de este;

e) A falta de cényuge, compariero o compa-
fiera permanente, padres e hijos con dere-
cho, serdn beneficiarios los hermanos invé-
lidos del causante si dependian econémica-
mente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo
se requerira que el vinculo entre el padre, el
hijo o el hermano invélido sea el establecido
en el Cédigo Civil.

C. Articulo 38 de la Ley 100 de 1993

“Para los efectos del presente capitulo se
considera invélida la persona que por cual-

quier causa de origen no profesional, no pro-
vocada intencionalmente, hubiere perdido el
50% o mas de su capacidad laboral.”

D. Articulo 10 del Decreto 1889 de 1994

“Para efectos de la pensién de sobrevivientes
del afiliado, ostentara la calidad de compa-
Aiero o compaiiera permanente la Gltima per-
sona, de sexo diferente al del causante, que
haya hecho vida marital con él, durante un
lapso no inferior a dos (2) afios.

Tratandose del pensionado, quien cumpla
con los requisitos exigidos por los literales
a) de los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de
1993.”

E. Articulo 11 del Decreto 1889 de 1994

“Se presumird comparero o compariera per-
manente, quien haya sido inscrito como tal
por el causante en la respectiva entidad ad-
ministradora. Igualmente, se podra acreditar
dicha calidad por cualquier medio probato-
rio previsto en la ley.”

F. Articulo 13 del Decreto 1889 de 1994
“El estado civil y parentesco del beneficiario

de la pensién de sobrevivientes, se probara
con el certificado de registro civil.
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PARAGRAFO. Para las personas nacidas con
anterioridad al 15 de junio de 1938 su estado
civil se acredita conforme al Decreto 1160
de 1970”

G. Articulo 14 del Decreto 1889 de 1994

“El estado de invalidez del beneficiario de
la pension de sobrevivientes se calificard de
conformidad con lo previsto en el Decreto
1346 de 1994 y las normas que lo aclaren o
modifiquen.”

H. Articulo 15 del Decreto 1889 de 1994

“Para los efectos de la pensién de sobrevi-
vientes, los hijos estudiantes de 18 arnios o
mas anos de edad y hasta 25, deberén acredi-
tar la calidad de tales, mediante certificacién
auténtica expedida por el establecimiento de
educacion formal bdsica, media o superior,
aprobado por el Ministerio de Educacién, en
el cual se cursen los estudios, con una inten-
sidad de por lo menos 20 horas semanales.”

I. Articulo 16 del Decreto 1889 de 1994
“Para efecto de la pensién de sobrevivientes
se entiende que una persona es dependiente
econémicamente cuando venia derivando
del causante su subsistencia.”

I1. Analisis Axiologico

A pesar de que no existe una norma que
establezca todos los documentos que se de-

ben exigir para acceder a la sustitucion de la
pension de sobrevivientes, las normas arriba
trascritas contienen algunos criterios para de-

finir cémo se acredita el cumplimiento de los
requisitos exigidos para el efecto.

Asi, de conformidad con lo establecido por
el Articulo 13 del Decreto 1889 de 1994, “El
estado civil y parentesco del beneficiario de
la pensién de sobrevivientes, se probard con
el certificado de registro civil.”

Por otra parte, para el caso de los comparne-
ros permanentes, el articulo 11 del Decreto
1889 de 1994 seiala que se presumira que
tiene tal calidad “(...) quien haya sido inscrito
como tal por el causante en la respectiva en-
tidad administradora” o “se podra acreditar
dicha calidad por cualquier medio probato-
rio previsto en la ley.”

En lo que se refiere a la calificacion del esta-
do de invalidez del beneficiario de la pension
de sobrevivientes, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 14 del Decreto 1889
de 1994, debe hacerse de conformidad con
el procedimiento y requisitos previstos en el
Decreto 2463 de 2001. El beneficiario debe-
ra acreditar la calificacién correspondiente y
ésta se debe encontrar en firme.

El requisito de ser estudiantes, para el caso
de los hijos de 18 a 25 afios de edad, debe
acreditarse “(...) mediante certificacién au-
téntica expedida por el establecimiento de
educacién formal bdsica, media o superior,
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aprobado por el Ministerio de Educacion, en
el cual se cursen los estudios, con una inten-
sidad de por lo menos 20 horas semanales”,
segin lo establecido por el articulo 15 del
Decreto 1889 de 1994.

De conformidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo 16 del Decreto 1889 de 1994 “Para
efecto de la pension de sobrevivientes se en-
tiende que una persona es dependiente eco-
némicamente cuando venia derivando del
causante su subsistencia.” Si bien no hay una
disposicién legal y reglamentaria que senale
como debe acreditarse tal dependencia, por
lo que podria hacerse a través de cualquier
medio probatorio previsto en la ley, sobre el
particular resulta ilustrativo el analisis efec-
tuado por la Honorable Corte Constitucional
en la sentencia C-111 de 2008.

EL CONTEXTO JURISPRUDENCIAL DE LA
SUSTITUCION PENSIONAL. SU PROCE-
DENCIA POR PENSIONES DE VEJEZ E IN-
VALIDEZ

La jurisprudencia constitucional ha definido
a la sustitucion pensional como un derecho,
que permite a una o varias personas gozar de
los beneficios de una prestacion econémica
antes percibida por otra, “lo cual no significa
el reconocimiento del derecho a la pensién
sino la legitimacién para reemplazar a la
persona que venia gozando de este derecho”
(Sentencia T-534/2010).

En razén de lo anterior, hay que diferenciar
fundamentalmente en las pensiones que ad-
quieren los beneficiarios de un afiliado al ré-
gimen de pensiones, que son concretamente
dos, la que se causa por la muerte del pensio-
nado (sustitucién pensional) y la que se causa
por la muerte del trabajador afiliado (pension
de sobrevivientes comun).

Sobre la sustitucién pensional, en cuanto a su
procedencia y consolidacion, la jurispruden-
cia la ha definido en los siguientes términos:

I. Objeto y Elementos

Es evitar que los allegados al pensionado
queden desamparados por el s6lo hecho de
su desaparicion. Desde este punto de vista la
Corte Constitucional ha dicho que “la susti-
tucion pensional responde a la necesidad de
mantener para su beneficiario, al menos el
mismo grado de seguridad social y econémi-
ca con que contaba en vida del pensionado
fallecido, que al desconocerse puede sig-
nificar, en no pocos casos, reducirlo a una
evidente desproteccion y posiblemente a la

miseria”.

Por ello la ley prevé que, en aplicacion de
un determinado orden de prelacion, las per-
sonas mas cercanas y que mas dependian del
causante y compartian con él su vida, reciban
una pension para satisfacer sus necesidades.
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A. Consideracion Constitucional

La corte constitucional ha dicho que la con-
diciéon reconocida por ley de los beneficia-
rios de pensién puede llegar a constituirse
en derecho fundamental en caso de que de
ella dependa la garantia al minimo vital del
accionante.

B. Caracter Juridico

La jurisprudencia constitucional ha precisado
de igual manera, que el derecho a la pension
de sustitucién (incluida la sustitucién pensio-
nal) es imprescriptible, con base en el arti-
culo 48 de la Constitucion Politica que esta-
blece la imprescriptibilidad del derecho a la
seguridad social.

El caracter imprescriptible del derecho a la
pension se deriva directamente de principios
y valores constitucionales que garantizan la
solidaridad que debe regir la sociedad, y ade-
mas, se constituye en un instrumento para ga-
rantizar la especial proteccion que el Estado
debe a las personas de la tercera edad, con
el propésito de asegurar el mantenimiento de
unas condiciones de vida digna.

ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DE PETICION EN RELACION CON EL RE-
CONOCIMIENTO Y PAGO DE LA SUSTI-
TUCION PENSIONAL

La Corte Constitucional quiso unificar los
criterios relacionados con el ejercicio del

derecho de peticion en materia pensional a
través de la sentencia de unificacion SU-975
de 2003. En tal fallo, esta Corporacion puso
de manifiesto los plazos con que cuentan las
autoridades para dar respuesta a las peticio-
nes en materia pensional y de esa manera ga-
rantizar la efectividad de este derecho. Cabe
resaltar que los criterios del alto tribunal son
de caracter general para el derecho pensio-
nal, obiter dicta que incluye el tramite de la
sustitucion pensional.

De esa manera se sent6 la jurisprudencia
que desde ese momento viene aplicando
este Tribunal, con fundamento en la Ley 700
de 2001, el articulo 32 del CPACA (ante-
riormente 6° del CCA) y el Decreto 656 de
1994. Indicé que el plazo con el que cuentan
las entidades encargadas de administrar los
recursos destinados a pensiones para respon-
der las solicitudes que hagan los ciudadanos
es:

1) De quince (15) dias habiles para todas las
solicitudes en materia pensional en cualquie-
ra de las siguientes hipotesis:

a) Que el interesado haya solicitado informa-
cion sobre el tramite o los procedimientos
relativos a la pension;

b) Que la autoridad publica requiera para re-
solver sobre una peticién de reconocimiento,
reliquidacién o reajuste un término mayor a
los 15 dias, situacién de la cual debera infor-
mar al interesado sefalandole lo que necesita
para resolver, en qué momento respondera
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de fondo a la peticién y por qué no le es po-
sible contestar antes;

¢) Que se haya interpuesto un recurso contra
la decisién dentro del tramite administrativo.

1) De cuatro (4) meses para dar respuesta de
fondo a las solicitudes en materia pensional
(reconocimiento de pensiones de vejez e in-
validez asi como las relativas a reliquidacion
y reajuste de las mismas).

1) De seis (6) meses para adoptar todas las
medidas necesarias tendientes al pago efecti-
vo de las mesadas pensionales.

Ahora bien, los anteriores criterios no se apli-
can en materia de pension de sobrevivientes.
Ello porque, de manera reciente, la Ley 1204
de 2008 modificé algunos articulos de la Ley
44 de 1980 y establecio términos especiales
en relacion con el ejercicio del derecho de
peticién en relacién con la sustitucion pen-
sional. En este sentido, el articulo 3° de la
mentada Ley , fij6 a los “operadores publi-
cos, privados o los empleadores que tengan
a su cargo el reconocimiento de pensiones”,
la obligacion de que “dentro de los 15 dias
siguientes a la radicacién de la solicitud de
sustitucién”, profieran acto, ordenando el
pago inmediato, en forma provisional, de la
pension del sustitucion.

Asi pues, el ejercicio del derecho de peticion
en esta materia incorpora el derecho del pe-
ticionario a obtener el reconocimiento pro-
visional de la sustitucion en un término no

mayor a quince (15) dias. Adicionalmente, en
concordancia con los articulos 4° y 5° de la
misma Ley, aun en el caso de que exista con-
troversia en torno a la sustitucion definitiva
de la pensién, en ninglin evento la entidad
a la que se le solicita el reconocimiento de
ésta podra exceder un término de sesenta y
cinco (65) dias.

Ahora bien, todos los plazos relacionados
con el ejercicio del derecho de peticion en
materia pensional deben ser contados desde
el momento en que se eleve la respectiva
solicitud de reconocimiento pensional, reli-
quidacion, reajuste y pago o de informacion
sobre el tramite por parte del interesado. En
este mismo sentido es menester recordar que
tratindose de peticiones relacionadas con
pensiones, las autoridades encargadas de
resolver este tipo de solicitudes no pueden
soslayar la relevancia que una pronta y efecti-
va respuesta tiene para la proteccion de otros
derechos consagrados en la Constitucion,
como la seguridad social y el minimo vital de
las diferentes personas que formulan este tipo
de pedimentos.

La respuesta que dé la entidad ante la cual se
formula la peticion debe cumplir con estos
requisitos:

1. Oportunidad

2. Debe resolverse de fondo, de manera cla-
ra, precisa y congruente con lo solicitado.
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3. Ser puesta en conocimiento del peticiona-
rio.

Asi las cosas, la vulneracién de la pronta re-
solucion como elemento del ndcleo esencial
del derecho fundamental de peticién en ma-
teria pensional se configura, cuando la autori-
dad encargada de resolver este tipo de solici-
tudes incumple los términos atras expuestos.

En consecuencia, si al momento de la pre-
sentacion de la accion de tutela todavia no
han vencido dichos plazos, el juez de tute-
la debera denegarla e incluso, de darse los
requisitos fijados tanto en la ley como en la
jurisprudencia de esta Corporacién, “conde-
nar al solicitante al pago de las costas cuan-
do estimare fundadamente que incurrié en
temeridad”

:EXISTE UN DERECHO INTANGIBLE EN
EL MARCO DE LA SUSTITUCION PENSIO-
NAL?

La reforma del acto legislativo No. 1 de 2005,
que surgié como una modificacion juridica
del status supra legal del articulo 48 de la
Constitucion Politica.

Dicho acto legislativo, logré una modifica-
cion sustancial en la estructura del articulo
48, que consagra el Derecho a la Seguridad
Social, y que consistié en adicionarle al arti-
culo nueve incisos, dos paragrafos fijos y seis
paragrafos transitorios, porque algunos rigie-
ron hasta el 31 de julio de 2010 y otros hasta

el 31 de julio de 2014. En esta modificacion
del acto, en el que contrario a toda estructu-
ra juridica, se tomaron principios o reglas ya
establecidas en normas de la legislacién infe-
rior, en un proceso que puede denominarse
de constitucionalizacién desde la normativi-
dad inferior, se busco eliminar las mesadas

adicionales y acabar paulatinamente con los
regimenes especiales de pensiones.

Teniendo en cuenta lo anterior, y desatacan-
do que la finalidad de la norma superior es
de sefnalada importancia, sobretodo en una
sociedad tan desigualitaria en materia de
pensiones, debido a la libertad que el Estado
posee para crear y modificar los regimenes
de pensiones, resulta de clave importancia
sefnalar que la adicién constitucional, reitera
un principio de los sistemas econémicos de
propiedad privada, respetar los derechos ad-
quiridos bajo el imperio de leyes anteriores,
aunque hayan sido derogadas. Este princi-
pio que surge como estabilidad juridica de
la propiedad y de los derechos adquiridos
con justo titulo, necesario en el régimen de
pensiones para que a la tercera edad se les
respeten y garanticen sus mesadas pensiona-
les reconocidas conforme a la ley vigente en
su momento de estructuracion, con el lleno
de los requisitos. Donde de no ser asi, esas
pensiones podrian ser revisadas y revocadas,
inclusive, en cualquier tiempo por la entidad
publica pensionante.

Mas sin embargo, el mismo acto legislativo
No. 1 de 2005, en el inciso nueve constitu-
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cionaliza los articulos 19 y 20 de la Ley 797
de 2003, al establecer un procedimiento go-
bernativo y otro judicial, para la revision de
las pensiones a cargo de entidades publicas,
inclusive las que administran los fondos pen-
sionales del Estado. Este inciso otorgd una
potestad a las entidades pensionales, que con
el fin de reconsiderar los factores y requisitos
que tuvo en cuenta la misma para establecer
el derecho y el valor de la mesada, ya sea
por iniciativa propia o cuando fue producto
de una decisién judicial intempestiva —como
lo son los casos de acciones de tutela, en los
que se debe expedir el acto gubernativo que
reconoce el derecho en el breve plazo que
fije el juez constitucional del amparo- pue-
dan por los mecanismos regulados en la ley,
pedir que el juez natural en cada evento revi-
se la legalidad de la declaratoria del derecho
o monto de la mesada pensional.

Bajo estos argumentos expuestos, radica la
duda juridica de la garantia intangible de la
sustitucion pensional, por ser aquella un de-
recho derivado de la pension de vejez o de
invalidez, aunque no cabe duda en los térmi-
nos del articulo 48 superior que la misma es
imprescriptible.

La sustitucién pensional, como analizamos ut
supra, tras su adjudicacion definitiva resulta
en principio imprescriptible, pero destacan-
do que en la misma forma, la legislacion ha
previsto que la pensién que da origen a la
sustitucion puede ser revisada en todo tiem-
po, sin claridad de los alcances de tal expre-

sion juridica, y sin que la jurisprudencia haya
sentado un criterio definitivo sobre las revi-
siones pensionales tras la muerte del pensio-
nado y surtida la sustitucion pensional.

ASPECTOS PROCESALES SOBRE LA ADJU-
DICACION DE LA SUSTITUCION PENSIO-
NAL

El término para realizar la sustitucién pensio-
nal, puede variar. Para la sustitucion provisio-
nal dentro de los 15 dias siguientes a la solici-
tud y para la sustitucion definitiva dentro de
los 10 dias siguientes al vencimiento de los
30 dias de publicacién del edicto.

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 717
de 2001, deberia efectuarse a mas tardar dos
meses después de radicada la solicitud, nor-
ma que ha sido modificada por la Ley 1204
de 2008, en los siguientes términos:

I. Etapas de Adjudicacion

A. Adjudicada la pensién, el pensionado con
el fin de facilitar el traspaso de su pension,
podra desde el momento de notificarse del
acto juridico de reconocimiento de su pen-
sion, solicitar por escrito que en caso de su
fallecimiento, la pensi6on sea sustituida de
manera provisional a quienes él seiiale como
sus beneficiarios adjuntando los respectivos
documentos que acrediten la calidad de tales.
En caso de que invalidez, debera presentarse
la evaluacién de junta médica de invalidez.
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B. Fallecido el pensionado los beneficiarios
deberan presentar la solicitud de sustitucion
pensional, presentando el certificado de de-
funcion y la constancia de la presentacion de
la solicitud de traspaso provisional, si la hubie-
re. Si no se dio la solicitud por el pensionado
en vida, deberan los solicitantes beneficiarios
hacerlo llevando las pruebas pertinentes.

C. Presentado el reclamo por sus beneficia-
rios el operador pensional debera dentro de
los 15 dias siguientes a la radicacion de la
solicitud de sustitucién definitiva, proferir un
acto juridico apoyado en el memorial inicial
del pensionado o las pruebas allegadas, or-
denar el pago inmediato, en forma provisio-
nal de la pension del fallecido, en la misma
cuantia que se venia disfrutando, distribuidas
de conformidad con la ley, a partir del dia
siguiente del fallecimiento del causante.

D. En caso de que el fallecido, en vida no
haya solicitado el reconocimiento de bene-
ficiarios, el operador pensional en el acto
de otorgamiento de la pensién provisional,
ordenara la publicacion inmediata del edic-
to emplazatorio, en un periédico de amplia
circulacion dirigido a quienes se crean con
derecho a la sustitucién de la pensiéon del fa-
llecido, a fin de que dentro de los 30 dias
siguientes al vencimiento del término del
edicto, se presenten a reclamar aportando
las pruebas en que se funden asi como las
conducentes a desconocer los derechos de
los beneficiarios indicados en el acto juridico
provisional, s fuere el caso.

E. Si el fallecido solicito en vida beneficiarios
para la sustitucion pensional, no se realizara
el procedimiento anterior, sino que se segui-
ra el procedimiento definitivo de sustitucion.
En este caso se resolvera dentro de los 10
dias siguientes al vencimiento del término
del edicto emplazatorio, y en caso de con-

troversia se resolvera dentro de los 20 dias
siguientes.

F. Una vez realizado el procedimiento ante-
rior se adjudicara de manera definitiva.

Il. Obligaciones

Cabe resaltar que cualquier operador pensio-
nal, pablico o privado, que tenga a su cargo
el reconocimiento de pensiones, sean estas
legales o convencionales, estd obligado al
trdmite anterior y al reconocimiento de la
sustitucion pensional.

I11. Via Judicial y Sancion Legal

Los beneficiarios de la sustitucién pensional
pueden acudir a la accién de tutela ante cual-
quier Juez de la Republica para que se le dé
respuesta a su peticion de conformidad con
la ley. Destacando que no resolver dentro
de los términos de ley, dara lugar a multas
equivalentes a 10 salarios minimos diarios
vigentes por cada dia de retardo, a cargo del
responsable con destino al fondo de solidari-
dad pensional.
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ASPECTOS JURIDICOS SOBRE LA REVOCA-
TORIA DE LA SUSTITUCION PENSIONAL

I. Normatividad sobre la Revocatoria
A. Articulo 19 de la Ley 797 de 2003

“Los representantes legales de las institucio-
nes de Seguridad Social o quienes respondan
por el pago o hayan reconocido o reconoz-
can prestaciones econémicas, deberan verifi-
car de oficio el cumplimiento de los requisi-
tos para la adquisicién del derecho vy la lega-
lidad de los documentos que sirvieron de so-
porte para obtener el reconocimiento y pago
de la suma o prestacion fija o periédica a
cargo del tesoro publico, cuando quiera que
exista motivos en razén de los cuales pue-
da suponer que se reconocié indebidamente
una pensién o una prestacién econémica. En
caso de comprobar el incumplimiento de los
requisitos o que el reconocimiento se hizo
con base en documentacion falsa, debe el
funcionario proceder a la revocatoria directa
del acto administrativo aun sin el consenti-
miento del particular y compulsar copias a
las autoridades competentes.”

B. Articulo 20 de la Ley 797 de 2003

“lLas providencias judiciales que en-cualquier
tiemnpo hayan decretado o decreten recono-
cimiento que impongan al tesoro publico
o a fondos de naturaleza publica la obliga-
cion de cubrir sumas periédicas de dinero o
pensiones de cualquier naturaleza podrén

ser revisadas por el Consejo de Estado o la
Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con
sus competencias, a solicitud del Gobierno
por conducto del Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social, del Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, del Contralor General de
la Republica o del Procurador General de la
Nacién.

La revisién también procede cuando el reco-
nocimiento sea el resultado de una transac-
cién o conciliacién judicial o extrajudicial.

La revision se tramitara por el procedimiento
senalado para el recurso extraordinario de
revision por el respectivo cédigo y podréa so-
licitarse en-euatquier-tiempo por las causales
consagradas para este en el mismo cédigo y
ademas:

a) Cuando el reconocimiento se haya obteni-
do con violacién al debido proceso, y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido
excediere lo debido de acuerdo con la ley,
pacto o convencién colectiva que le eran le-
galmente aplicables.”

II. Conceptualizacion de la Jurisprudencia
Constitucional

La Corte Constitucional al desatar la deman-
da de exequibilidad de los arts. 19y 20 de la
Ley 797 de 2003, se refirio en los siguientes
términos a citar:
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“;Cual debe ser la entidad o importancia de
los motivos que legalmente pueden promo-
ver la susodicha verificacion oficiosa?

Sin lugar a dudas, debe tratarse de unos mo-
tivos reales, objetivos, trascendentes, y desde
luego, verificables. Pues como cabe suponer,
unos motivos originados en los planos de la
subjetividad irracional, en la intuicion, en el
desconocimiento de los requisitos minimos
para interpretar y aplicar el derecho; en la fal-
ta de diligencia y cuidado que la funcién pa-
blica exige a todo servidor publico y a quienes
sin serlo cumplan funciones administrativas,
se destaca, unos tales motivos, carecen de
toda vocacién para promover la verificacion
oficiosa que estipula la norma demandada.
De suerte que los motivos que dan lugar a la
verificacién oficiosa no pueden contraerse al
capricho, a la animadversién o a la simple ar-
bitrariedad del funcionario competente, dada
la desviacién de poder que tales méviles pue-
den encarnar en detrimento de la efectividad
de los derechos legitimamente adquiridos y
de la confianza legitima que a los respectivos
funcionarios les corresponde honrar.

Asimismo se pregunta la Sala: ;Cual debe ser
la entidad o importancia del incumplimiento
de los requisitos que pueden dar lugar a la
revocatoria del acto administrativo de reco-
nocimiento prestacional, atin sin el consenti-
miento del titular del derecho?

En la misma perspectiva de la pregunta ante-
rior debe observarse que no se puede tratar

de cualquier incumplimiento de requisitos,
toda vez que ante falencias meramente for-
males; o ante inconsistencias por desactuali-
zacién de la informacién interna de las enti-
dades correspondientes, respecto de las cua-
les el titular del derecho o sus causahabien-
tes no hayan realizado conductas delictivas,
le compete al respectivo funcionario tomar
de oficio las medidas tendientes al sanea-
miento de los defectos detectados, haciendo
al efecto acopio de los medios y recursos
institucionales, sin perjuicio de la solicitud
de informacién a terceros y, llegado el caso,
al titular del derecho o a sus causahabien-
tes. Por lo mismo, ni la Administracion ni los
particulares pueden extenderle a los titulares
de la pensiones o prestaciones econémicas
los efectos de su propia incuria; asi como
tampoco darle trascendencia a aquello que
no la tiene, tal como ocurriria, por ejemplo,
con un pensionado que habiendo cumplido
satisfactoriamente con todos los requisitos
legales y reglamentarios, sin embargo, se le
pretende cuestionar su derecho porque en la
contabilizacién posterior del tiempo requeri-
do, resultan dos dias mds o dos dias menos
de tiempo laborado, que en modo alguno
modifican el requisito del tiempo que él ya
demostré por los medios idéneos, llegando
incluso a superar el tiempo exigido. Por con-
siguiente, la comentada actuacién, lejos de
cualquier pretension revocatoria de oficio,
debe encaminarse hacia la depuracion de
la informacién que soporta la expedicion y
vigencia del acto administrativo de recono-
cimiento prestacional. En concordancia con
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esto, cuando de conformidad con la Consti-
tucion y la ley deba revocarse el correspon-
diente acto administrativo, serd necesario el
consentimiento expreso y escrito del titular,
y en su defecto, el de sus causahabientes. De
no lograrse este consentimiento, la entidad
emisora del acto en cuestién debera deman-
darlo ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Pues: “razones de seguridad
juridica y de respeto a los derechos adquiri-
dos o de las situaciones juridicas subjetivas
que han quedado consolidadas en cabeza de
una persona, como también la presuncion de
legalidad de las decisiones administrativas
en firme, avalan el principio de la inmuta-
bilidad o intangibilidad de los derechos sub-
jetivos reconocidos por la administracién a
través de un acto administrativo”. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Segunda de Revisién.
Sentencia T-347 del 3 de agosto de 1994.
M.P. Antonio Barrera Carbonell. “.

Asi mismo el Alto Tribunal, de manera pro-
gresiva, aclaré:

“Desde luego que en desarrollo del debido
proceso la revocatoria establecida en el ar-
ticulo 19 de la ley 797 de 2003 tiene que
cumplir satisfactoriamente con la ritualidad
prevista en el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo o en los estatutos especiales que al
respecto rijan. Vale decir, con referencia al
articulo 19 acusado el acto administrativo
por el cual se declara la revocatoria directa
de una prestacién econémica, deberé ser la
consecuencia légica y juridica de un proce-

dimiento surtido con arreglo a los articulos
74, 28, 14, 34 y 35 del Cédigo Contencioso
Administrativo, sin perjuicio de la aplicacion
de las normas de carécter especial que deban
privilegiarse al tenor del articulo 1 del mismo
estatuto contencioso. Pero en todo caso, sal-
vaguardando el debido proceso. Igualmente,
mientras se adelanta el correspondiente pro-
cedimiento administrativo se le debe conti-
nuar pagando al titular —o a los causahabien-
tes- de la pensién o prestacién econémica las
mesadas o sumas que se causen, esto es, sin
solucion de continuidad. Y como respecto
del titular obra la presuncién de inocencia,
le corresponde a la Administracion allegar
los medios de conviccién que acrediten la
irregularidad del acto que se cuestiona. Es
decir, la carga de la prueba corre a cargo de
la Administracion.”

La Corte deja claramente establecido que
cuando el litigio versa sobre problemas de in-
terpretacion del derecho; como por ejemplo,
el régimen juridico aplicable, la aplicacion
de un régimen de transicién; o la aplicacién
de un régimen especial frente a uno general;
estos litigios deben ser definidos por los jue-
ces competentes de conformidad con el Art.
20 de la Ley 797 de 2003 y que en conse-
cuencia no procede la revocatoria directa del
acto administrativo sin el consentimiento del
particular.
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111. Procedimiento, Alcance y Limites a la
Revocatoria

Quiere decir todo lo anterior, que la revoca-
toria de una pensién o prestacién econémica
tiene una etapa interna o privada institucio-
nal; y una etapa externa o puablica. La primera
se inicia con la revision del expediente, la ve-
rificacién del cumplimiento o no de todos los
requisitos para el otorgamiento y la compro-
bacién de la autenticidad de los documentos
que sirvieron de base o fueron determinantes
para el reconocimiento del derecho, cuando
el funcionario llega a la conviccion objetiva
—esto es basada en pruebas— que fue otorga-
da la prestacién sin cumplir los requisitos o
con base en documentacion falsa, termina la
etapa privada o interna.

La etapa publica inicia con la comunicacién
que el representante legal de la entidad oficial
debe hacer al particular beneficiario o benefi-
ciarios de la prestacion econémica, para dar
cumplimiento al debido proceso administrati-
vo que entonces debe instruir la entidad con el
fin de escuchar al hasta entonces beneficiario
del derecho, para dar cumplimiento a las con-
diciones que la Corte Constitucional senten-
ci6 en la C-835 del veintitrés de septiembre
de 2003, que remite a los articulos 34 a 44 del
CPACA, con el fin de que pueda pedir pruebas
y exponer sus razones. Quien mientras tanto
continuara percibiendo la mesada.

Cumplido el procedimiento administrativo,
practicadas las pruebas pedidas por el bene-

ficiario, el representante legal de la entidad
oficial podra proferir el acto administrativo
de revocatoria de la resoluciéon que recono-
cio u otorgo la prestacién econémica; la que
s6lo podra revocarse por basarse en un docu-
mento falso o hecho punible en que hubiese
podido incurrir el funcionario que la otorgé
o el beneficiario. No podra ser revocada ba-
sandose en criterios subjetivos de interpreta-
cion de las normas invocadas como base del
derecho.

IV. Recurso de Revision Especial ante el Sis-
tema Judicial

Para los efectos de la revision de las pensio-
nes —incluyendo la sustitucién pensional- las
cuales fueran otorgadas en virtud de proceso
y sentencia del juez competente, existe en la
Ley el llamado recurso de revision especial.
Cabe anotar que el anterior recurso s6lo pro-
cede contra las prestaciones otorgadas por
aquella via, las cuales al ser providencias
judiciales, no pueden ser revocadas por la
entidad oficial que tiene la carga econémica
prestacional. Por lo anterior, la Legislacion
efectivamente consagra disposiciones al res-
pecto de esta situacién, donde el Art. 20 de
la Ley 797 de 2003 consagra un recurso espe-
cial de revision por causales adicionales a las
previstas en el Art. 31 de la Ley 712 de 2001,
reformatoria del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social, y en el Art. 248 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo.
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Este Recurso de Revision Especial es comple-
mentario al previsto en el articulo 30 de la
Ley 712 de 2001, por caracteristicas particu-
lares.

La norma expresamente consagraba la pro-
cedencia del recurso en cualquier tiempo, es
decir, sin término de caducidad, pero la Cor-
te Constitucional precis6 que los términos
dentro de los cuales se debe incoar el recur-
so son los mismos, segin el procedimiento
y juez natural al que corresponde el asunto,
establecidos en los articulos 32 y de la Ley
712 de 2001 o en el articulos 249 y 251 del
CPACA.

Del recurso debe finalmente aclararse que
esta legitimado para interponerse:

1. En Laboral y Seguridad Social, por el repre-
sentante legal de la entidad pensional con el
cargo de la prestacién siguiendo lo dispues-
to en los articulos 31 y 34 de la Ley 712 de
2001.

2. En Administrativo, puede incoarla accién
la entidad responsable del tesoro publico o
administradora del fondo de naturaleza pd-
blica, pero no directamente, sino a través de
las siguientes entidades:

a) La Entidad, por conducto del Ministerio de
la Proteccion Social o el Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Pablico.

b) El Gobierno y las Altas Entidades del esta-
do, por conducto de los Organos de Control
y Vigilancia, como lo son el Contralor Gene-
ral de la Republica o el Procurador General
de la Nacion.

CONCLUSIONES

I. Inicialmente cabe definir a la sustitucién
pensional, reconociendo que ésta es una
prestacion en donde por el fallecimiento de
un pensionado (por invalidez o por vejez),
hay lugar al reconocimiento de una pension
sustituta en favor de sus beneficiarios. Mien-
tras que la jurisprudencia constitucional ha
definido a la sustitucién pensional “como un
derecho, que permite a una o varias perso-
nas gozar de los beneficios de una prestacién
econdmica antes percibida por otra, lo cual
no significa el reconocimiento del derecho a
la pensién sino la legitimacién para reempla-
zar a la persona que venia gozando de este
derecho”.

1. Son beneficiarios de la pensién de sobre-
vivientes, aquellos que retnan las caracteris-
ticas expresadas en los articulos 47 y 74 de la
Ley 100 de 1993, modificados por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003.

111. Que en los términos del decreto 1889 de
1994, se presume que es companero o com-
pafiera permanente, quien haya sido inscrito
como tal por el causante en la respectiva en-
tidad administradora. Igualmente, se puede
acreditar dicha calidad por cualquier medio
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probatorio previsto en la ley. También que
el estado de invalidez del beneficiario de la
pensién de sobrevivientes se calificara de
conformidad con lo previsto en el Decreto
1346 de 1994 y las normas que lo aclaran
o modifican. Por Gltimo, que para efectos de
la pension de sobrevivientes se entiende que
una persona es dependiente econémicamen-
te cuando venia derivando del causante su
subsistencia.

IV. Conforme a lo anterior, si bien no hay una
disposicion legal y reglamentaria que senale
como debe acreditarse tal dependencia, por
lo que podria hacerse a través de cualquier
medio probatorio previsto en la ley, sobre el
particular resulta ilustrativo el andlisis efec-
tuado por la Honorable Corte Constitucional
en la sentencia C-111 de 2008.

V. Que el objeto del fen6meno de la susti-
tucién pensional es evitar que los allegados
al pensionado queden desamparados por el
s6lo hecho de su desaparicion. En palabras
de la Corte Constitucional: “la sustitucién
pensional responde a la necesidad de mante-
ner para su beneficiario, al menos el mismo
grado de seguridad social y econémica con
que contaba en vida del pensionado falle-
cido, que al desconocerse puede significar,
en no pocos casos, reducirlo a una evidente
desproteccion y posiblemente a la miseria”.

VI. La Corte Constitucional quiso unificar
los criterios relacionados con el ejercicio del
derecho de peticién en materia pensional a

&

través de la sentencia de unificacion SU-975
de 2003. En tal fallo, senté la jurisprudencia
que con fundamento en la Ley 700 de 2001,
el articulo 32 del CPACA (anteriormente 6°
del CCA) y el Decreto 656 de 1994 se dan
tramite a las peticiones con fundamento en
el reclamo de relaciones pensionales. Indica
definitivamente la misma providencia el pla-
zo con el que cuentan las entidades encarga-
das de administrar los recursos destinados a
pensiones para responder las solicitudes que
hagan los ciudadanos.

VII. La reforma del acto legislativo No. 1 de
2005, que surgi6 como una modificacion
juridica del status supra legal del articulo 48
de la Constitucion Politica; logrando aquel se
trasformara toda estructura juridica, puesto
que se tomaron principios o reglas ya esta-
blecidas en normas de la legislacion inferior,
en un proceso que puede denominarse de
constitucionalizacién desde la normatividad
inferior. Mas sin embargo, el mismo acto le-
gislativo constitucionaliza los articulos 19 y
20 de la Ley 797 de 2003, al establecer un
procedimiento gobernativo y otro judicial,
para la revision de las pensiones a cargo de
entidades publicas, inclusive las que admi-
nistran los fondos pensionales del Estado.

VIII. Los términos y procedimientos para rea-
lizar la sustitucion pensional, ya no son los
de la Ley 100 de 1993; puesto que al respec-
to actualmente se rige dicho cometido, de
acuerdo con la Ley 717 de 2001, norma que
ha sido modificada por la Ley 1204 de 2008.
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IX. Los beneficiarios de la sustitucion pensio-
nal pueden acudir a la accion de tutela ante
cualquier Juez de la Republica para que se
le dé respuesta a su peticién de conformidad
con la ley. Destacando que no resolver den-
tro de los términos de ley, dara lugar a multas
equivalentes a 10 salarios minimos diarios
vigentes por cada dia de retardo, a cargo del
responsable con destino al fondo de solidari-
dad pensional.

X. Que la revocatoria de una pension o pres-
tacion econémica tiene dos etapas: interna o
privada institucional; y una etapa externa o
publica. La primera se inicia con la revision
del expediente hasta cuando el funcionario
llega a la conviccién objetiva que fue otor-
gada la prestacion sin cumplir los requisitos
o con base en documentacion falsa. Mientras
que la etapa publica inicia con la comunica-
cion que el representante legal de la entidad
oficial debe hacer al particular beneficiario
o beneficiarios de la prestacion econdémica
hasta que se cumpla el procedimiento admi-
nistrativo donde el representante legal de la
entidad oficial pueda proferir el acto admi-
nistrativo definitivo. Resaltando que mientras
tanto en todo el procedimiento el beneficia-
rio continuara percibiendo la mesada.

XI. Para los efectos de la revision de las pen-
siones —incluyendo la sustitucion pensional-
las cuales fueran otorgadas en virtud de pro-
ceso y sentencia del juez competente, existe
en la Ley el llamado recurso de revision espe-
cial. Cabe anotar que el anterior recurso s6lo

procede contra las prestaciones otorgadas
por aquella via, las cuales al ser providencias
judiciales, no pueden ser revocadas por la
entidad oficial que tiene la carga econémica
prestacional.
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