REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, - § AB0. 2017

DEMANDANTE: SANDRA YAMILE LAGUNA MORALES Y OTROS

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL

REFERENCIA: 150013333010201400136-01

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

TEMA: SOLDADO PROFESIONAL - ASCENSO POSTUMO -
COMPENSACION POR MUERTE — CESANTIAS
DOBLES

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la parte demandante contra la sentencia preferida el 5 de abril de 2016
por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
mediante la cual se negaron las pretensicnes de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
1.1. DEMANDA
1.1.1. Declaraciones y condenas (ff. 43-46)

La sefiora SANDRA YAMILE LAGUNA MORALES, en nombre propio y en
representacion de sus menores hijos YORDAN ESTIVEN y JULIANA SOFIA
MORALES LAGUNA, a través de apoderado judicial, instauraron demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL con el objeto de que se declare la
nulidod de los actos administrativos contenidos en los Oficios Nos.
20135621139521: MDN CGFM-CE-JEDEH-DIPER-SJU del 19 de diciembre de
2013, expedido por el Subdirector de Persenal del EJERCITO NACIONAL, y
QOFI14-1259 MDNSGDAGPSAT del 14 de enero de 2014, suscrito por la
Coordinadora del Grupc de Prestaciones Sociales del Ministerio de
Defensa, a través de los cuales se negd el ascenso pdstumo vy la
consiguiente reliquidacién de la pension de sobrevivientes, Ia
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compensacién o indemnizacion por muerte y el pago de cesantias dobles
derivadas del fallecimiento del Soldado Profesional JHON FREDDY
MORALES CARRILLO (g.e.p.d.).

Como consecuencia de lo anterior y g tfitulo de restablecimiento del
derecho, solicitdé que se condene a la enfidad demandada a:

(i) Dando aplicacién al articulo 37 del Decreto Ley No. 1793 de
2000, en concordancia con el arficule 189 del Decreto No. 1211
de 1990 y demds normas pertinentes -inclusive las expedidas
para la POLICIA NACIONAL-, reliquidar la pensién de
sobrevivientes reconocida a favor de los accionantes, en
cuantia equivalente al 50% del sueldo bdsico devengado con el
grado de Cabo Segundo o Cabo Tercero del EJERCITO
NACIONAL (otorgado pdéstumamente) para el ano 2012,
incluyendo la totalidad de los factores salariales percibidos por
el causante.

(ii) Dando aplicaciéon al articulo 37 del Decreto Ley No. 1793 de
2000, en concordancia con el articulo 189 del Decreto No. 1211
de 1990 y demds normas pertinentes -inclusive las expedidas
para la POLICIA NACIONAL-, reconocer y pagar la
compensacion o indemnizacién por muerte a favor de los
demandantes equivalenfe a 4 afos de haberes
correspondientes a grado conferido pdstumamente al causante
(Cabo Segundo o Cabo Tercero), tomando para su liquidacion
las partidas del articulo 158 del Decreto No. 1211 de 1990 o las
normas especiales para la POLICIA NACIONAL.

(ii} Dando aplicacion al articulo 37 del Decreto Ley No. 1793 de
2000, en concordancia con el articulo 189 del Decreto No. 1211
de 1990 y demds normas pertinentes -inclusive las expedidas
para la POLICIA NACIONAL-, reconocer el doble pago de las
cesantias por el tiempo servido por el causante a favor de los
actores (4 afics, 11 meses y 18 dias) teniendo en cuenta el grado
conferido pdstumamente al causante (Cabo Segundo o Cabo
Tercero).

Ademds, pidid que las sumas producto de la anterior orden fueran
canceladas de forma indexada y con intereses moratorios, que la
senfencia se cumpla en los términos de los articulos 187, 192, 193, 194y 195
del CPACA Yy gue la se condene en costas a la accionada.

L
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Subsidiariamente, en caso de no prosperar las anteriores pretensiones,
pidié que se declare la nulidad de los actos en mencién y, en
consecuencia, se condene a la entidad demandada a:

(1) Inaplicando los Decretos Ley Nos. 1793 y 1794 de 2000 y dando
aplicacién al articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990 y demds
normas pertinentes -inclusive las expedidas para la POLICIA
NACIONAL-, reliquidar la pensidn de sobrevivientes reconocida
a favor de los accionantes, en cuantia equivalente al 50% del
sueldo bdsico devengado con el grado de Cabo Segundo o
Cabo Tercero del EJERCITO  NACIONAL  {otorgado
postumamente) para el ano 2012, incluyendo la totalidad de los
factores salariales percibidos por el causante.

(iv)  Inaplicando los Decretos Ley Nos. 1793 y 1794 de 2000 y dando
aplicacion al articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990 y demds
normas pertinentes -inclusive las expedidas para la POLICIA
NACIONAL-, reconocer y pagar la compensacién o
indemnizacion por muerte a favor de los demandantes
equivalente a 4 anos de haberes correspondientes a grado
conferido péstumamente al causante (Cabo Segundo o Cabo
Tercero), tomando para su liquidacion las partidas del articulo
158 del Decreto No. 1211 de 1990 o las normas especiales para
la POLICIA NACIONAL.

(v]  Inaplicando los Decretos Ley Nos, 1793 y 1794 de 2000 y dando
aplicacién al articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990 y demds
normas pertinentes -inclusive las expedidas para la POLICIA
NACIONAL-, reconocer el doble pago de las cesantias por el
tiempo servido por el causante a favor de los actores (4 afos, 11
meses y 18 dias) feniendo en cuenta el grado conferido
postumamente al causante (Cabo Segundo o Cabo Tercero).

En este evento, asimismo pidid que las sumas producto de la anterior
orden fueran canceladas de forma indexada y con intereses moratorios,
que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos 187, 192, 193,
194 v 195 del CPACA y que la se condene en costas a la accionada.

1.1.2. Fundamentos facticos (ff. 42-43)

El apoderado de la parte actora indicd que el sefior JHON FREDDY
MORALES CARRILLO (g.e.p.d.) ingresé al EJERCITO NACIONAL como
soldado profesional el 30 de mayo de 2007 y fue retirado del servicio por
muerte el 18 de abril de 2012.
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Relatd que mediante Informativo Prestacional por Muerte No. 033457 del
2 de mayo de 2012 se cdlificéd el fallecimiento del causante como ocurrido
en combate, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 del
Decreto No. 4433 de 2004.

Expuso que la sefiora SANDRA YAMILE LAGUNA MORALES, por medio de
derecho de peticion, le solicité al EJERCITO NACIONAL la reliquidacion de
la pensibn de sobrevivientes, el pagoc de la compensacion o
indemnizacion por muerte y el pago doble de cesantias en razén a la
calificacion de la muerte.

Aseverd que la Administracion no dic respuesta oportunamente, razdon por
la cual fue interpuesta una tutela que fue tramitada por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd - Sala Penal vy, al accederse al
amparo, la enfidad demandada expidid los actos acusados.

Afirmé que la muerte en combate genera a favor de todos los miembros
de la Fuerza PUblica, excepto los soldados profesionales, las prestaciones
gue se reclaman a través de la presente demanda.

Sostuvo que la sefiora LAGUNA MORALES ostentaba la cdlidad de
companera permanente del senor MORALES CARRILLO (qg.e.p.d.}. ya que
convivieron juntos por mds de 3 anos y hasta la fecha del fallecimiento, y
producto de esa unién nacieron los menores YORDAN ESTIVEN y JULIANA
SOFIA MORALES LAGUNA. Por esa razon, los accionantes fueron
reconocidos como beneficiarios de la pension del fallecido mediante la
Resolucion No. 5608 del 9 de agosto de 2012.

1.1.3. Fundamentos de derecho (if. 47-58)

El apoderado de la parte demandante refirid como normas vicladas el
predmbulo y los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 83, 85, 93, 94, 209, 216
y 217 de la Constitucién; articulos 1, 2, 3, 43, 87, 137, 138, 156, 157, 159 y
siguientes del CPACA; las Leyes 57 y 153 de 1887; los articulos 158 y 189 del
Decreto No. 1211 de 1990; y los Decretos Nos. 1212 de 1990, 1213 de 1990
y 1091 de 1995.

En sintesis, explicd que el arficulo 37 del Decreto Ley No. 1793 de 2000
remitia para el caso de las incapacidades, invalideces e indemnizaciones
de los soldados profesionales al régimen del personal de las Fuerzas
Militares, de modo gue resultaba procedente la aplicaciéon del articulo
189 del Decreto No. 1211 de 1990, que contemplaba el ascensc poéstumo,
una compensacion equivalente a 4 afnos de haberes v el page doble de

T
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cesantias a favor de los Oficiales y Suboficiales que murieran en combate.
Asimismo, para determinar el grado al que debia ser ascendido el
causante, indico que era procedente acudir al articulo 8° del Decreto No.
2728 de 1968, que senalaba que aquel era el de Cabo Segundo.

Adujo que en caso de que no se admitiera la anterior interpretacién, en
aplicacién del principio de favorabilidad debia entenderse que el
Decreto No. 1793 de 2000 no era una norma cerrada ni absoluta, sino que
debia armonizarse con el articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990 vy, en
el evento en que esto fampoco fuera posible, debia inaplicarse el primero
para aplicar el segundo.

Sostuvo gue todos los miembros de la Fuerza Pdblica (Fuerzas Militares y
Policia Nacional} tenian derecho al ascenso pdstumo y al pago de las
prestaciones pretendidas en el libelo cuando fallecian en combate,
excepto los soldados profesionales, lo cual transgredia el principio de
igualdad.

1.2. CONIESTACION DE LA DEMANDA (ff. 91-94)

La enfidad demandada se opuso a las pretensiones del medio de conirol,
alegando que el arficulo 19 del Decreto No. 4433 de 2004 establecia a
favor de los beneficiarios de los Oficiales, Suboficiales y Soldados
Profesionales fallecidos en combate o por accién del enemigo una
pension mensudl liquidada, para el caso de los Ultimos, con el 50% de las
partidas computables si el causante contaba con menos de 20 afios de
servicio, o del monto que habria percibido como asignacion de retiro si
habia servido mds fiempo. Por lo anterior, pidid que de denegaran las
pretensiones de la demanda.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
mediante sentencia proferida el 5 de abril de 2014, resolvid {ff. 176-183):

“(...) PRIMERO: Denegar las pretensiones formuladas por la sefora Sandra
Yamile Laguna Morales, de acuerdo con las razones expuestas en Ia parte
mofiva de esta sentencia.

SEGUNDQ: Se condena en costas a la sefora Sandra Yamile Laguna
Morales, como lo autoriza el arficulo 188 del CPACA, lo cual se sujetard a lo
dispuesto enlos arficulo (sic) 392-395 del C.P.C.Se fijan como agencias en
derecho conforme al articulo 3.1.2 del Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003
el uno (1%) por ciento, {sic) del valor de las pretensiones. {...)"
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Para adoptar tal determinacion, después de redlizar un recuento
normativo y relacionar ias pruebas obrantes en el proceso, el a quo
sostuvo que si bien era cierto que el articulo 37 del Decreto No. 1793 de
200 expresaba que las incapacidades, invalideces e indemnizaciones de
los soldados profesionales se regian por las normas correspondientes al
régimen del personal de las Fuerzas Militares, lo cierto era que esta
remision llevaba al Decreto No., 4433 de 2004 (no al Decreto No. 1211 de
1990), el cual estaba vigente al momento de la vinculacion del causante.

Ademds, sefiald que el Decreto No. 1211 de 1990 cobijaba al personal de
Oficiales y Suboficiales y no al de Soldados Profesionales, toda vez que
para ese afio estos Ultimos no existian dentro de la estructura de la
instituciéon en razén a que fueron creados con el Decrefo No. 1793 de
2000.

3. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte actora por intermedio de su
apoderada apelé la sentencia con fundamento en lo siguiente (ff. 186-
198):

Reiterd que todos los miembros de la Fuerza Pdblica fallecidos en actos
especiales del servicio o en combate tenian derecho al ascenso péstumo,
excepto los soldados profesionales y por ello, en virtud de los princCipios de
favorabilidad e igualdad vy los postulados contemplados en la Ley 923 de
2004, debia extenderse ese beneficio aquellos, especificamente al sefior
JHON FREDDY MORALES CARRILLO (g.e.p.d.).

Agregd que las Altas Cortes en anteriores ocasiones han inaplicado el
Decreto No. 4433 de 2004 por ser contrario a la Constitucion y a la Ley 923
de 2004, como en lo relativo al porcentaje para obtener una pension de
invalidez y el reconocimiento del subsidio familiar como partida
computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales.

Manifestd que en el fallo recurrido se confundia la aplicacion del aludido
Decreto No. 4433 de 2004, que regula Unicamente el régimen pensional,
con el Decreto No. 1211 de 1990 que, ademds de lo anterior, otorga
derechos prestacionales como la compensacion por muerte y el pago
doble de cesantias; aspectos en los cuales continda vigente.

Argumenté que las Fuerzas Militares actualmenie estaban reconociendo
compensacion por muerte y cesantias dobles a los beneficiarios de los
Oficiales y Suboficiales muertos en combate, conforme se evidenciaba
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en el oficio visible a folio 170 de expediente, lo cual también sucede en la
Policia Nacional.

4. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido mediante auto del 10 de mayo de 2016
(f. 200) y fue admitido por esta Corporacidén mediante providencia
calendada del 27 de junio de 2016 (f. 205). Posteriormente, a través de
auto del 11 de agosto de 2016 se prescindié de la audiencia de que trata
el inciso 4° del articulo 247 del CPACA vy se ordend correr traslado para
alegar de conclusion (f. 209).

4.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1.1. Parte demandante
Guardé sitencio.
4.1.2. Parte demandada
Guardd silencio.
4.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
No emitié concepto.
Il. CONSIDERACIONES

1. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 207 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dentro
del frdmite surtido hasta este momento procesal no ha encontrado la Sala
causal de nulidad aiguna que pueda invalidar la actuacion realizada.

2. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, corresponde a esta Sala establecer si: 3Los beneficiarios de
los soldados profesionales muertos en combate o por accién directa del
enemigo, como los demandantes, actualmente tienen derecho ail
reconocimiento del ascenso pdstumo del causante, la compensacion por
muerte y el pago doble de cesantias?
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De la inferpretaciéon de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Scia concreta la tesis
argumentativa del caso para diimir el objeto de la litis e igualmente
anuncia la posicidn que asumird, asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por la Sala

Teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 8° del Decrefo No. 2728 de
1968, en concordancia con los articulos 189 del Decreto No. 1211 de 1990
y 37 del Decreto No. 1793 de 2000, asi como los principios de
progresividad, favorabilidad e igualdad, la Sala concluye que los actores
tienen derecho al reconocimiento de los beneficios pretendidos en razon
a que se trata de beneficios que histéricamente han sido concedidos a
los soldados, los cuales compatibles con la pensién de sobrevivienfes y
también estdn previstos a favor de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas
Militares.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Mediante la expedicién de la Ley 65 de 1967, el Congreso concedid
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica por el término de
un afo para, enifre ofras materias, “modificar el régimen de prestaciones
sociales por retiro o fallecimiento de los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia, soldados, grumetes, agentes y personal
civil al servicio del ramo de la Defensa Nacional” (art. 1°lit. c).

En virtud de lo anterior, fue dictado el Decreto No. 2728 de 1968, que en
su articulo 8° preceptud:

“[...) Articulo 8°. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por

causda de heridas o accidente aéreo en combate o por accién directa del
enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del orden
pUlblico, serd ascendido en forma péstuma al grado de Cabo Segundo o
Marinero vy sus beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y pago de
cuarenta y ocho {48) meses de los haberes correspondientes a dicho grado
.y el pago doble de la cesantia. A la muerte del Soldado o Grumete en
servicio activo, causada por accidente en mision del servicio, sus
beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y pago de freinta y seis
(36) meses del sueldo bdsico que en todo fiempo corresponda a un Cabo
Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo o por causas
diferentes a las enunciadas anteriores a sus beneficiarios tendrd derecho al
reconocimiento y pago de veinticuatro (24] meses de sueldo bdsico que
en fodo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero. {...)"
[Subraya y negrilla fuera del texto original)

»
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Esta disposicidon regulaba fres eventos diferentes tratdndose del
fallecimiento de soldados, asi:

Evento Prestaciones

- Ascenso péstumo a Cabo Segundo
- 48 meses de haberes en ese grado
- Pago doble de cesantias

- 36 meses de sueldo bdsico de un
Cabo Segundo

- 24 meses de sueldo bdsico de un
Cabo Segundo

Muerte en combate o por accién del
enemigo

Muerte en mision del servicio

Muerte simple en actividad

Mas adelante fue proferida la Ley 447 de 1998, que en su arficulo 1°
senald:

“f...) ARTICULO lo. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la
presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia
por razén constitucional y legal de la prestacién del servicio militar
obligatorio, ocurrida en combate o como consecuencia de la accién del
enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de
conservacion o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el
orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona
prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran derecho a ung
pensién vitaliciq equivalente a un salario y medio (1 1/2) minimo mensuales

y vigentes.

PARAGRAFOQ 1o. Suprimese la indemnizacién por muerte, que actuaimente
se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliguen estos

casos de pensiones.

PARAGRAFQ 20. Lo establecido en este articulo, se aplicard igualmente en
el caso de muerte de persona prestataria del servicio militar obligatorio,
como consecuencia de heridas recibidas en combate o como
consecuencia de la accién del enemigo. {...]" (Subraya y negrilla fuera del
texto original)

Al andlizar la exequibilidad del inciso 1° de la norma citada, la Corte
Constitucional sostuvo:

“(...) Esta norma [el articulo 8° del Decreto No. 2728 de 1968] era aplicable
a los soldados regulares, los soldados campesinos, los soldados bachilleres
y los auxiliares de policia bachilleres pues todos ellos prestan el servicio
militar obligatorio. En relacion con estos Ultimos, si bien ejercen su labor en
funciones propias de la Policia Nacional, para efectos de incorporacion o
la fuerza y regimen prestacional se asimilan a soldados.

Como puede advertirse, entonces, se trata de dos regimenes diferentes. El
anteriormente vigente consagraba una indemnizacion a ios beneficiarios
de los soldados v grumetes que fallecion a causa de las heridas o
accidente aéreo en combate o por accién directa del enemigo, bien sea
en_conflicto armado internacional o en mantenimiento del orden publico.
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El régimen actual, en cambio, no consagra una indemnizacién sino una
pensién a favor de tales beneficiarios.

Luego, no puede afirmarse que el aparte demandado del articulo 1°de la
Ley 447 de 1998 lesione los derechos de los beneficiarios de quienes por
razén de la prestacién del servicio militar obligatorio fallecieron antes del 23
de julio de 1998 pues a ellos también se les reconocian derechos
econdmicos, aunque en condiciones diferentes. Cosa distinta es que el
legislador haya reconsiderado el régimen iniciglmente consagrado y gue
frenfe a unos nuevos condicionamientos haya estimado insuficiente la
indemnizacion en él consagrada. {...]"" {Subraya y negrilla fuera del texto
original)

A partir de lo franscrito puede resaltarse que desde la expedicion de la
Ley 447 de 1998 desaparecio la compensacion por muerte en combate
que habia sido establecida en el Decreto No. 2728 de 1968 a favor de los
soldados que prestaban el servicio militar obligatorio?. Cabe anotar que
para ese momento? solo existian dos clases de soldados, los conscriptos
(regulares, campesinos y bachilleres)* y los voluntarios; los primeros

1 CConst, C-434/2003, J. Cérdoba.

2 CE 2A, 23 Feb. 2017, €68001-23-33-000-2013-00534-01(2146-15), G. Valbuena: *(...] para
el ofo de 1998, el legislador profirié la Ley 447 de ese mismo afio enla cudl (i) reconocit
el derecho a percibir una pensién vitalicia equivalente a un salario y medio (1 1/2)
minimo mensudl y vigente, a favor de los beneficiarios de la persona vinculada a las
fuerzas armadas y de Policia por razén constitucional y legal de la prestacion del servicio
militar obligatorio, cuya muerte acaezca en combate o por accion directa del enemigo,
bien sea que se frate en el marco de un conflicto intermacional o de la conservacion o
restablecimiento del orden pablico, vy (i) suprimid «Wa indemnizacién por muerte, que
actualmente se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos
casos de pensionesy, refiiéndose a las pensiones de sobrevivencia por muerte en
combate. {...)"

3 Con la expedicidon de la Ley 1861 del 4 de agosto de 2017, las modalidades pasaron a
ser las siguientes:

“(...) ARTICULQ 15°. Prestacién del servicio militar obligatorio. El servicio militar obligatorio
se prestard comao:

a. Soldado en el Ejército.

b. Infante de Marina en la Armada Nacional.

c. Soldado de Aviacién enlg Fuerza Aérea.

d. Auxiliar de Policia en la Policia Nacional.

e. Auxiliar del Cuerpo de Custodia en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. {...)"
(Negrilla fuera del texto original)

4| 4871993, Art. 13: “(...) MODALIDADES PRESTACION SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. El
Gobierno podrd establecer diferentes modalidades para atender la obligacién de la
prestacion del servicio militar obligatorio.

Confinuarén rigiendo las modalidades actuales sobre ia prestacion del servicio militar:

a. Como soldado regular, de 18 g 24 meses.

b. Como soldado bachiller, durante 12 meses.
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cobijados por la normatividad en cita y los segundos por la Ley 131 de
1985, cuyo articulo 3° indicaba:

“{...) Arficulo 3° Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente
Ley [soldados conscriptos incorporados come voluntarios], quedardn
sujetas, a partir de su vinculacion como soldados voluntarios, al Cédigo de
Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen
Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las
Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el
desarrolio de esta Ley. {...)" (Negrilla fuera del texto original)

En este coniexto, la ausencia de prescripcién alguna que creara una
pensién de sobrevivientes a favor de los beneficiarios de los soldados
voluntarios muertos en combate, e incluso, frente a la negativa de
reconocimiento de la misma a favor de los conscriptos {principalmente los
soldados regulares) fallecidos en la misma situacién, generd que la
jurisprudencia administrativa y constitucional dieran aplicacién al Decreto
No. 1211 de 1990 -dirigido a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares (art. 2°)-, el cual previd las siguientes prestaciones en caso de
muerte en combate o por accién del enemigo:

“f...)] ARTICULO 189. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia del
presente Estatufo, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo, en combalte o como consecvencia de la
accién de enemigo, bien sea en conflicto internacional © en el
mantenimienfo o restablecimiento del orden pUblico, ser ascendido en
forma péstuma al grado inmediatamente superior, cualquiera que fuere el
tiempo de servicio en su grado. Ademds sus beneficiarios, en el orden
establecido en este Estatuto, tendrdan derecho a las siguientes prestaciones:

a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, una compensacién
equivalente a cuairo (4) anos de los haberes correspondientes al grado
conferido al causante, tomando como base las partidas sefialadas en el
arficuio 158 de este Decreto.

b. Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante.

c. Si el Oficial o Subdficial hubiere cumplido doce (12] o mds afios de
servicio, a que el Tescro PuUblico les pague una pensién mensudl, la cual
serd liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacidén de retiro, de
acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.

d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) ahos de servicio,
sus beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcién
de los hermanos, fendrdn derecho a que el Tesoro Piblico les pague una
pensién mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las parfidas

c. Como dauxiliar de policia bachiller, durante 12 meses.

d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses. {...)” {Subraya y hegrilla fuera del
texto original)

11
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de que frata el articulo 158 de este Decreto. {...}" (Subrayay negrilla fuera
del texto origindl)

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente en lo
referente al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes:

“(...) al no existir una razén suficiente que explique y menos justifique que
los beneficiarios legales, en este caso la sefiora Luz Edilia Penagos Hoyos y
su menor hijo Brayner Estrada Penagos, def soldado muerto, como se dijo,
no fengan el mismo derecho que los de los oficiales y suboficiales, la estricta
aplicacién del Decreto 2728 de 1968, conduciria a la violacién del derecho
a la igualdad de los primeros, por lo que la Sala, ante el vacio legal del
Decreto 2728 de 1968, tendrd en cuenta para el caso el articulo 185, literal
a) del Decreto 1211 de 1990 y ordenard ef reconocimiento y pago de la
pensién allf establecida, es decir, la mitad para la companera permanente
y la ofra mitad para el hijo del causante, de confarmidad con la
jurisprudencia establecida en el presente fallo. {...)" (Subraya y negrilia
fuera del texto original)

A su turno, el Consejo de Estado ha manifestado:

“(...) en desarrollo de los principics constitucionales de igualdad y
favorabilidad laboral, en los eventos en que se produzca la muerte de un
soldado reguiar (soldados voluntarios, vinculados para prestar el servicio
militar obligatorio, oficiales y/o suboficiales) -sic- en servicio acfivo, en
combate o por accién directa del enemigo, bien sea que se frate en el
marco de un confliclo infernacional o de operaciones para el
restablecimientfo o mantenimiento del orden pUblico interno, los
beneficiarios del causante fendrdn derecho al reconocimiento y pago de

una pensién de sobrevivencia, tal como lo preceptiua el arficulo 189 del
Decreto 1211 de 1990. {...)"¢ (Subraya y negrilla fuera del texto origindl)

Cabe aclarar que esta posicion presenta matices, ya que en los eventos
en los que la muerte del soldado se produjo antes de la expedicion de la
Ley 447 de 1998 (21 de julio de 1998), el precedente ha sido aplicado sin
sobresaltos: empero, con posterioridad a esa fecha en algunos casos se
ha ordenado el reconocimiento de la pensidn en los términos senalados
en la disposicion legal en comento:

“(...] Con fundamento en el antericr recuento normative y en las pruebas
cbrantes en el plenario, que evidencian que la muerte del soldado
voluntario Jhon Jairo Perdomo Rodriguez acaecié por accidn directa del
enemigo el 19 de marzo de 1999; concluye la Sala, que contrario a o
sostenido por el a quo en su providencia, la norma por la cual se debe regir
la sifuacion en debate, es la Ley 447 de 1998 que fue promulgada el 21 de
julio de 1998 y que a su turno consagra en el articulo 1 la pensién de
sobrevivienfes en favor de los beneficiarios de los miembros de las Fuerzas
Militares, cuando fallezcan en combate.

(-]

5 CConst, T-1043/2012, N. Pinilla.
s CE 2A, 23 Feb. 2017, e48001-23-33-000-2013-00534-01{2146-15), G. Valbuena.
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De igual manera, cabe sefialar que de conformidad con el pardgrafo 1 del
arficulo 1 de la Ley 447 de 1998 existe incompatibilidad entre la pensidn de
sobrevivientes y la compensacion por muerte, lo que significa que de {os
valores adeudados por la demandada deberd descontarse lo pagado por
compensacién por muerte, como se sefald en la sentencia recurrida. {...)"7
{Subraya y negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, ya en el ano 2000 fueron expedidos los Decretos Nos. 1793 y
1794 los cudles determinaron, por una parte, el régimen de carrera y
estatuto del personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, y
por otfra, su régimen salarial y prestacional, respectivamente, con lo que
se cred este grupo de personal que vino a reemplazar a los soldados
voluntarios, quienes fueron incorporados a ese nuevo régimen. En este
sentido, el articulo 37 del referido Decreto No. 1793 de 2000 expuso:

“(...] ARTICULO 37. REGIMENES APLICABLES. Los soldados profesionales
quedan sometidos al Codigo Penal Militar, al Reglamento del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Militares, a las normas relatfivas a la capacidad
psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones del personal de
las Fuerzas Militares y a las normas que regulan el Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. {...)" [Negrilla fuera del texto
origina!)

Posteriormente fue dictado el Decreto No. 2192 de 2004, “por el cual se
desarrolla el régimen de pensiones de invalidez y sobrevivencia del
personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en su
articulo 7° estatuyé:

“(...] ARTICULO 70. MUERTE EN COMBATE. A la muerte de un Soldado
Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico,
sus beneficiarios, en el orden y proporcidn establecidos en el articulo 3o del
presente decreto, tendran derecho a que por el Tesoro Publico se les
pague una pensidn mensual, reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional, la cual serd liquidada como a continuacidn se seAala:

/.1 El cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables si al momento
de la muerte el Soldado Profesional tiene menos de veinte (20) afios de
servicios.

7.2 El sefenta por ciento (70%) del salario mensual en los términos del inciso
lo del articulo To del Decreto-ley 1794 de 2000, adicionado en un freinta y
ocho punfo cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiedad
devengada, sial momento de la muerte del soldado profesional tiene 20 o
mads afios de servicio. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Por ende, desde ese momento los soldados profesionales contaron con
una regulacion expresa atinente a la pensidn de sobrevivientes producto

7CE 2A, 22 Sep. 2016, e41001-23-31-000-2010-00308-01(4373-14), G. Valbuena.
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de la muerte en combate o por accién del enemigo, pero nada se dijo
acerca de la compensacién por muerte -eliminada por la Ley 447 de 1998
para los conscriptos- ni sobre el pago doble de cesantias.

Mds tarde ese mismo afo fue expedida la Ley 923 de 2004, “medianfe o
cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que deberd observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacion
de refiro de los miembros de la Fuerza PUblica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion
Politica”, en la que se plantearon los siguientes criterios relevantes en o
relacionado con las prestaciones derivadas de la muerte de los miemlbros
de la Fuerza Publica:

“(...) ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacién de refiro,
la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pensidn de sobrevivienfes, y 10s
regjustes de estas, cormespondientes a los miembros de la Fuerza Publica,
que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrd en cuenta como minimo
los siguientes elementos:

{[..))

3.6. El derecho para acceder a la pensién de sobrevivientes, asi como sy
monto, serd fijado teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo
con las circunstancias en que se origine Ia muerte del miembro de la Fuerza
PiUblica y el monifo de la pensidn en ningUin caso podrd ser inferior ai
cincuenta por ciento [50%) de las partidas computables para la asignacion
de retiro en el evento de ia muerle en combate, en actos meritorios del
servicio o en misidn del servicio. En el caso de muerte simplemente en
acftividad el monto de la pensién no podrd ser inferior al cincuenta por
ciento (50%) cuando el miembro de la Fuerza Publica tenga quince (15) o
mas afos de servicio al momento de la muerte, ni al cuarenta por ciento
(40%) cuando el tiempo de servicio sea inferior.

(...)

3.12. Las indemnizaciones prestacionales por disminucidn de la capacidad

psicofisica o por muerte son compatibles con_la pension o asignacion de
refiro que se llegare a otorgar, de conformidad con las normas que las

regulan, sin que haya lugar a indemnizacién susfitutiva. {...]” {Subraya 'y
negrilla fuera del texto original)

En desarrolio de la ley en mencion, fue expedido el Decrete No. 4433 de
2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, en el cual se preceptud:

“(...) ARTICULO 19. MUERTE EN COMBATE. A la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo,
en combale o como consecuencia de la accién del enemigo, bien sea en
conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden
publico, sus beneficiarios en el orden y proporcion establecidos en ef
arficulo 11 del presente Decreto, tendrdn derecho, a partir de la fecha del
fallecimiento, a que por el Tesoro PUblico se les pague una pension mensual
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional, la cual serd liquidada
como a continuacion se senala:

(o)
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19.2. Para Soldadoes Profesionales:

19.2.1. El cincuenta por cienfo (50%) de las partidas computabies para la
asighacion de refiro, si al momento de ia muerte el Soldado fiene menos
de veinte (20) ahos de servicios.

19.2.2. Un monto equivalente al que habrian recibido como asignaciéon de
refiro liquidada conforme a lo establecido por el articulo 16 del presente
decreto,

(..)

ARTICULO 22, PENSIONES DE SOBREVIVENCIA DE  SOLDADOS
PROFESIONALES. Los beneficiarios de los Soldados Profesionales
incorporados a partir de la enfrada en vigencia del Decreto-ley 1793 de
2000, tendran derecho a que por el Tesoro Publico se les pague una pensién
mensual de sobrevivientes reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional en las condiciones y con los requisitos previstos en el presente
decrefo. Iguaimente, para los solos efectos previstos en el presente articulo,
se entienden como Soldados Profesionales, los Soldados Voluntarios que
hubieren fallecido enire el 7 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de
2003, enlas circunstancias senaladas en el arficulo 32 del presente decreto.
(...]" (Subraya y negrilla fuera del texto original)

A partir del recuento previaomente efectuado puede concluirse que,
frente a la pensién de sobrevivientes a favor de beneficiarios de los
soldados, normativamente existen tres momentos histéricos diferenciados
en el periodo anadlizado (desde 1968 hasta la actualidad):

(i) Desde la expedicidon del Decreto No. 2728 de 1968 hasta la
expedicién de la Ley 447 de 1998: En principio, los beneficiarios de
los soldados (conscripfos y voluntarios) no tenian derecho a una
pension de sobrevivientes, pero por via jurisprudencial fue
concedida esta prestacion extendiendo la aplicaciéon del arficulo
189 del Decrefo No. 1211 de 1990.

(i) Desde la expedicion de la Ley 447 de 1998 hasta la expedicion del
Decreto No. 4433 de 2004: Los beneficiarios de los soldados
conscriptos fenian derecho a una pension de sobrevivientes
equivalente a 1.5 SMLMV, Frente a los beneficiarios de los soldados
voluntarios no habia norma expresa scbre el tema, por lo que el
Consejo de Estado extendio a su favor la aplicacién del arficulo 189
del Decreto No. 1211 de 19908. Acerca de los beneficiarios de los
soldados profesionales (creados en el afo 2000) no existe
jurisprudencia especifica sobre la materia; empero, siguiendo |la
rafio decidendi de la jurisprudencia contencioso administrativa?,

8 Ver, por ejemplo: CE 2A, 30 Mar. 2017, e68001-23-33-000-2013-00885-01(3060-14), W.
Herndndez.

? Ver, por ejemplo: CE 2A, 30 Mar. 2017, e468001-23-33-000-2013-00885-01 (3060-14}, W.
Herndndez; CE 2A, 23 Feb. 2017, €68001-23-33-000-2013-00534-01(2146-15), G. Valbuena;
CE 2A. 16 Feb. 2017, e68001-23-33-000-2013-00564-01(2114-14), G. Valbuena; CE 2B, 26
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también fienen derecho a la prestacién por medio de la extension
a su favor del articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990, dado que
entraron a reemplazar a los soldados voluntarios.

i) Desde la expedicién del Decreto No. 4433 de 2004 hasta la
actudlidad: Los beneficiarios de los soldados conscriptos mantienen
el derecho a la pensidon de sobrevivientes en los términos de la Ley
447 de 1998, como lo reitera el arficulo 34 del Decreto No. 4433 de
2004'0: mientras que los de los soldados profesionales tienen
derecho a la prestacion conforme a los arficulos 19y 22 del Decreto
aludido.

Por ofra parte, en cuanto a los derechos a (i) ascenso postumo, (ii)
compensacion por muerte y (iii) pago doble de cesantias en los eventos
de muerte de soldados profesionales en combate o por accién directa
del enemigo, Ia jurisprudencia del Consejo de Estado no ha aclarado su
aplicaciéon en el fiempo. Empero, esta Corporacion considera el Decreto
No. 2728 de 1948 se encuenfira plenamente vigente y cobija a ese
personal por varias razones.

En primer lugar, porque el Decreto No. 4433 de 2004 circunscribe su
ambito de aplicacién al régimen pensional y de asignacion de retiro de
los miembros de la Fuerza PUblica (art. 4), lo que implica que no modificd
el régimen de prestaciones de los mismos, incluyendo [os demas
beneficios que se causan con la muerte a favor de los beneficiarios de
ese personal. En ese sentido, el silencio de su arficulo 19 no puede
entenderse como la desapariciéon de las prestaciones diferentes a la
pensién de sobrevivientes que se causan con la muerte en combate del
soldado profesional.

Ene. 2017, e68001-23-33-000-2013-00534-01({2146-15), S. Ibarra; CE 2A, 1° Dic. 2016, e81001 -
23-33-000-2014-00036-01 (2405-2015), G. Valbuena; CE 2A, 22 Sep. 2016, e41001-23-31-
000-2010-00308-01(4373-14), G. Valbuena: CE 2B, 8 Sep. 2016, 13001-23-33-000-2013-
00299-01(1085-14), S. loarra; CE 2B, 28 Oct. 2016, e66001 23 33 000 2013 00432 01 (4826
2014), S. Ibarra; CE 2A, 19 Ene. 2015, 13001 23 33 000 2012 00159 01 (4353-2013), G.
Gémez; y CE 2B, 7 Jul. 2011, €700012331000200400832 01 (2161-2009), G. Arenas.

10 “(..] ARTICULO 34. MUERTE EN COMBATE DEL PERSONAL VINCULADO PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. A la muerte de la persona vinculada a
las Fuerzas Militares o a la Policia Nacional por razén constitucionai y legal de la
prestacion de! servicio militar obligatorio, ocurida en combate o como consecvuencia
de Ia accién del enemigo, en conflicto internacional o parficipando en operaciones de
conservacion o restablecimiento del orden pUblico, sus ascendientes en primer grado
de consanguinidad o civil, tendrdan derecho a que por el Tesoro Publico se les pague una
pensién vitalicia, que serd reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional © It
Direccién General de la Policia Nacional segin el caso, equivalente a un salario y medio
(1.1/2) minimo legal mensual vigente, en los términos de la Ley 447 de 1998. {...)"
(Subraya y negrilla fuera del texto eoriginal)
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lgualmente, aun cuando el Decreto No. 1794 del 2000 “por el cual se
establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares” no menciona los derechos al
ascenso postumo, la compensacidon por muerte y el pago doble de
cesantias en los eventos de muerte en combate o por accién directa del
enemigo, lo cierto es que el articulo 8° del Decreto No. 2728 de 1948 hace
alusidn a los soldados y grumetes sin efectuar distincion alguna y no
contradice el articulo 37 del Decreto No. 1793 de 2000. Al respecto, el
hecho de que los soldados profesionales fueran creados en el afio 2000,
esto es, aproximadamente fres décadas después de la expedicidn del
referido Decreto No. 2728 de 1968, no significa que no cobije a ese
personal, debido a que se trata también de Soldados y no de Oficiales o
Suboficiales.

Ademas, el aludido articulo 8° del Decreto No. 2728 de 1968 no ha sido
derogado expresamente ni de forma tacitall, esto dltimo en razdén a que
no se opone alos Decretos Nos. 1793y 1794 del 2000 o 4433 de 2004. Sobre
este punto, podria argumentarse que el articulo 19.2 del Decreto No. 4433
de 2004 no hizo alusién al ascenso pdstumo, como si se observa en el
arficulo 19.1, o que el efecto Util de aquel implica que ese beneficio no
existe; empero, aceptar esas interpretaciones llevaria a vulnerar el
principio de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que
ha sido conceptualizado por la Corte Constitucional, asi:

“{...) 3.6.12 El principio de progresividad ha sido reconocido en diversos
fratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad y se traduce en 'la obligacién del Estado de
adoptar medidas, especiglmente econdémicas y técnicas, para lograr
graquai, sucesiva, paulating vy crecientemente la plena efectividad de los
DESC reconocidos por los Estados. Esa progresividad en |a satisfaccién de
los derechos implica para el Estado tanto apropiar el mdaximo de sus
recursos como adoptar las medidas legisiafivas v de otro tipo para lograr su
efectivo disfrute.’

(..

1 CConst, T-484/2012, G. Mendoza: “(...) la Carta consagré en su arficulo 217 ia
avforizacion al legislador para determinar el régimen especial prestacional de las Fuerzas
Militares, en concordancia con el articulo 150 superior, numerai 19, inciso ‘E’, el cual
establece que le corresponde al Congreso fijar el régimen salarial y prestacional de la
Fuerza Publica.

De acuerdo con ello, el presidente {sic) de la Republica en desarrolio de las facultades
extraordinarias conferidas por el legisiador, expidio los decretos a fravés de ios cudiles se
regula el régimen prestacicnal y salarial de las Fuerzas Militares. De esta manera, el
régimen al que estan sujetfos los miembros de este qrupo se encuentra requiado por el
Decrefo 2728 de 1968, por ei Decrefo 1211 de 1990, la ley 447 de 1998 v el Decreto 4433
de 2004. {...)" (Subraya y negrila fuera del texto original)
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Elic implica entonces deberes concretos para el Estados referidos a la
adopcién de un plan de accidén o un programa para la ampliacion de los
contenidos prestacionales del derecho con miras a lograr su goce efectivo.
Al respecto, la Corte sefialé lo siguiente en la sentencia T-595 de 2002: ( ...
lo minimo gue debe hacer [la autoridad responsable] para proteger la
prestacién de cardcter programdtico derivada de la dimension positiva de
[un derecho fundamental] en un Estado Social de Derecho y en una
democracia participativa, es, precisamente, contar con un programd o
con un plan encaminado a asegurar el goce efectivo de sus derechos’. De
igual manera. comprende Ia prohibicién de disminuir o desviar
sensiblemente los recursos publicos inverfidos en la sdfisfaccién de un
derecho. En tercer lugar. proscribe aumenfar significativamente el costo
para acceder a un servicio necesario para garantizar un derecho,
especialmente para las personas de escasos recursos. En cuarto lugar, el
principio obliga al Estado a no_incrementar los requisitos para lda
satisfaccién del respectivo derecho. {...)""? (Subraya y negrilla fuera del
texto original)

Y en la misma providencia se aclaro:

“(...] En consecuencia, las medidas regresivas deben sujefarse a un
escrutinio de constifucionalidad mds estriclo que ofras decisiones
legislativas, que ademds comprenda una comparacion con los estdndares
de proteccién anteriores, es decir, el juicio de constitucionalidad de estas
medidas incluye también un examen de evolucién cronoldgica de las

garantias asociadas al derecho correspondiente. Asi, Como se indicé enla
senfencia C-671 de 2002, para que una medida regresiva pueda

considerarse ajustada a la Carta, ‘(...) las autoridades tienen que
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso
regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional’. Ademds, con
fundamento en la Observaciéon General No. 14 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en este mismo
fallo, la Corporacion precisé que para justificar medidas regresivas ‘f...) el
Estado tiene que demostrar que esas medidas eran necesarias y que ‘se
han aplicado fras el examen exhaustivo de todas las alternativas posibles’”.
(...)"13 {Subraya y negrilla fuera del texto original)

Asl las cosas, conforme se explicd, histdricamente se han considerado
compatibles los beneficios del Decreto No. 2728 de 1968 con la pension
de sobrevivientes (excepto para los conscriptos, dada la naturaleza de su
servicio), de modo que no hay razén para considerar que la prescripcion
expresa de la segunda a favor de los beneficiarios de los soldados
profesionales tuvo la virtudlidod de desmontar las prerrogativas
consagradas en el Decreto aludido, lo cual implicaria un refroceso frente
a la proteccién contemplada en los casos de muerte en combate o por
accidon del enemigo.

12 CConst, C-767/2014, J. Pretell.
13 ibid.
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De igual forma, no puede pasarse por adlto que actualmente el personal
que conforma los demds grupos que integran la Fuerza PUblica goza de
beneficios semejantes, como se evidencia enseguida:

Prerrogativas en caso de

Personal muerte en combate o Fundamgnio
s 2 . normativo
accion del enemigo

Soldados conscriptos Pensidon de sobrevivientes | L 447/1998
Compensacion: 24 meses

Alumnos de escuelas de | el sueldo bdsico

formacién FFMM correspondiente  a  un Art. 145-D 179072000
Cabo Segundo

Ascenso pdstumo
Compensacién: 4 anos de
haberes correspondientes

Oficiales y Subdcficiales Art. 189 -D 1211/1990

al grado conferido
de las FFMM pdstumamente
Pago doble de cesantias
Pension de scbrevivientes | Art. 19 — D 4433/2004
Compensacién: 24 meses
Es’ruc;hon’res . I,Escuelo del Sugldo basico Art. 78 — D 1791/2000
Nacional de Policia correspondiente a  un

Subteniente

Ascenso pdstumo
Compensaciéon: 4 anos de
haberes correspondientes
al grado conferido
pdstumamente

Pago doble de cesantias
Pensién de sobrevivientes | Art. 27 — D 4433/2004

Art. 165-D1212/1990
Art. 123-D 1213/1990
Art.70-D 1091/1995

Oficiales,  Subdcficiales,
Agentes y Personal del
Nivel Ejecutivo de Ila
Policia Nacional

Bajo esta perspectiva, los beneficiarios de los soldados conscriptos no
reciben compensacién econdémica adicional a la pensién de
sobrevivientes por expresa disposicion legal (par. 1 art. 1 L 447/1998). Por
su parte, los beneficiarios de los alumnos y estudiantes de escuelas de
formacién, aun cuando éstos no son ascendidos péstumamente,
perciben una compensacién calculada con base en un grado de un
Cabo Segundo del EJERCITO NACIONAL (Suboficial) o Subteniente de la
POLICIA NACIONAL (Oficial), segun el caso. Finalmente, los Oficiales vy
Suboficiales del EJERCITO NACIONAL y los Oficiales, Suboficiales,
miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la POLICIA NACIONAL son
ascendidos podstumamente  y  sus  beneficiarios perciben  una
compensacion econdmica y el pago doble de las cesantias del
causante.

Ahora bien, la vinculacién de los soldados conscriptos surge por mandato
constitucional y es estrictamente temporal, de modo que un frato
diferenciado prima facie resulta vdlido. Lo mismo puede decirse de los
estudiantes y alumnos que pertenecen a las escuelas de formacion,
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quienes en estricto sentido aun no han ingresado a la estructura de la
institucién militar o policial [y, en todo caso, perciben una compensacion
calculada con base en un grado superior). Sin embargo, los soldados
profesionales hacen parte de la planta de personal del EJERCITO
NACIONAL vy su situacién laboral  estd  regulada legal vy
reglamentariamente, lo cual los asemeja a los Oficiales y Suboficiales (por
esa razén la jurisprudencia del Consejo de Estado, como se advirtid, ha
extendido los efectos del Decreto No. 1211 de 1990 a su favor); razdn por
la cual no resulta justificable un trato menos favorable!, mas aun
teniendo en cuenta la causa del fallecimiento.

En este escenario, fuerza concluir que en virtud de los principios de
progresividad, favorabilidad e igualdad, los derechos al ascenso
péstumo, la compensacion por muerte y el pago doble de cesantias en
los eventos de muerte en combate o por accién directa del enemigo son
aplicables a los soldados profesionales.

Finalmente, debe resaltarse que el articulo 3.13 de la Ley 923 de 2004
—previamente citado- fue enfatico en sefialar la compatibilidad entre las
indemnizaciones por muerte con las pensiones, asi que no sclamente no
se frata de prerogativas excluyentes entre si, sino que tampoco puede
afirmarse que el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes
reemplaza la utiidad del de la compensacién por muerte y el pago doble
de cesantias. En adicion, lo preceptuado en el articulo 8° del Decreto No.
2728 de 1968 no difiere del contenido del articulo 189 del Decreto No. 1211
de 1990, como se evidencia enseguida:

Decreto No. 2728 de 1948 Decreto No. 1211 de 1990
Ascenso pdstumo a grado
inmediatamente superior

Ascenso pdstumo a Cabo Segundo

14 CConst, C-015/2014, M. Gonzdlez: “(...) 4.3.4. En tanto principio, la igualdad es una
norma que establece un deber ser especifico, aungue su contfenido puede aplicarse a
multiples é&mbitos del quehacer humano, y no sélo a uno o a algunos de ellos. Este deber
ser especifico, en su acepcién de igualdad de trato, que es la relevante para el asunto
sub examine, comporta dos mandatos: (i) el de dar un mismo frato a supuestos de hecho
equivalentes. siempre que no haya razones suficienfes para darles un frato diferente; y
(ii) el de dar un frato desigual a supuestos de hecho diferentes.

4.3.5. A partir del grado de semejanza o de identidad, es posible precisar los dos
mandataos antedichos en cuatro mandatos mas especificos ain, a saber: (i) el de dar el
mismo frato a situaciones de hecho idénticas; (i) el de dar un frafo diferente a situaciones
de hecho que no fienen ningun elemento en comdr; (i) el de dar un frafo paritario o
semejante a situaciones de hecho que presenten similifudes y diferencias, cuando las
primeras_sean mds relevantes que las sequndas: v fiv) el de dar un trafo diferente a
situaciones de hecho que presentes similitudes y diferencias, cuando las segundas mdas
relevantes que las primeras. {...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original)
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Compensacién equivalente a 4 afos
de los haberes correspondientes al
grado conferido péstumamente
Pagoe doble de cesantias Pago doble de cesantias

48 meses de haberes en el grado
conferido postumamente

De esta forma, desde el ano 2000, cuando surgieron los soldados
profesionales como nuevo grupo de personal del EJERCITO NACIONAL, y
hasta la actudlidad, los beneficiarios de los mismos se encuentran
cobijados por los anteriores beneficios.

4. CASO CONCRETO

En el presente caso se encuentra probado que el sefior JHON FREDDY
MORALES CARRILLO (g.e.p.d.) prestd sus servicios al EJERCITO NACIONAL
de |a siguiente forma (ff. 24-25):

Grado Desde Hasta
Soldado regular 24-05-2005 06-04-2007
Alumno soldado profesional | 07-04-2007 29-05-2007
Soldadc profesional 30-05-2007 18-04-2012

Igualmentie, fue demostrado que el sefior MORALES CARRILLO (g.e.p.d.)
murié como consecuencia de la accién del enemigo el 18 de abril de
2012, cuando la escuadra a la que pertenecia se introdujo en un campo
minado mientras realizaba un movimiento tactico en la vereda El Milagro
del Municipio de Saravena (Arauca), segun se indicé en el informativo por
Muerte No. 033457 del 2 de mayo de 2012 (f. 21) y la Orden Administrativa
de Personal No. 1457 del 24 de mayo de la misma anualidad (ff. 22-23).

Por ofra parte, se acredité que por medio de la Resolucion No. 5608 del 9
de agosto de 2012, expedida por la Directora Administrativa del
MINISTERIO DE DEFENSA, fue reconocida una pension de sobrevivientes g
favor de la sefiora SANDRA YAMILE LAGUNA MORALES y sus hijos {50% para
la primera y 50% para los segundos), ia cual fue liquidada con base en el
grado gue ostentaba el causante al momento de su fallecimiento (ff. 34-
37).

Finalmente, el 4 de septiembre de 2013 (ff. 3-4) los accionantes solicitaron
el ascenso postumo del causante, el pago de una compensacion
equivalente a 4 anos de haberes correspondientes a dicho grado v el
pago doble de sus cesantias, ante lo cual la Administracion se pronuncié
por orden de un fallo de tutela (if. 8-18) mediante los actos acusados.

En este orden de ideas, siguiendo los razonamientos expuestos
extensamente en el acdpite precedente, los beneficiarios del sefior JHON
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FREDDY MORALES CARRILLO (g.e.p.d.) tienen derecho al reconocimiento
de las prerrogativas antes mencionadas, de acuerdo al articulo 8° del
Decreto No. 2728 de 1968 y en concordancia con los articulos 189 del
Decreto No. 1211 de 1990 y 37 del Decreto No. 1793 de 2000, asi como los
principios de progresividad, favorabilidad e igualdad. Esta conclusion se
refuerza con la certificacion aportada por la entidad accionada (f. 170j,
en donde explica que el Decreto No. 2728 de 19468 es aplicado
actualmente a los soldados conscriptos y que a los Oficiales y Suboficiales
se les reconoce lo pretendido en este proceso en virtud de lo
contemplado en el Decreto No. 1211 de 1990, de modo gque no existe
razbn para otorgar un frato desigual al personal de soldados
profesionales.

Asi las cosas, la Sala no comparte los argumentos centrales que empled
el a quo para denegar las pretensiones de la demanda, relativos a que
los Decretos Nos. 1793 y 1794 de 2000 ni el Decreto No. 4433 de 2004
contemplaron las prerrogativas bajo estudio, y que la existencia de la
pension de sobrevivientes excluye el reconocimiento de otfros beneficios,
en razdn a que dichas interpretaciones transgreden principios
constitucionales y desconocen tanto la laboer que desarrollan los soldados
profesionales como 10s hechos que originan el reconocimiento de estas
prerrogativas.

Por lo tanto, la Sala revocard el fallo de primer grado para declarar la
nulidad de los oficios demandados y, en consecuenciaq, le ordenard a la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL que proceda a:

a) Ascender postumamente ai sefor JHON FREDDY MORALES
CARRILLO (g.e.p.d.] al grado de Cabo Segundo, conforme lo indica
el arficulo 8° del Decreto No. 2728 de 1968.

b} Religuidar la pensidn de sobrevivientes reconocida a favor de la
senora SANDRA YAMILE LAGUNA MORALES, identificada con C.C.
No. 1.116.863.305, y de sus menores hijos YORDAN ESTIVEN y JULIANA
SOFIA  MORALES LAGUNA, teniendo como referencia lo
contemplado en el arficulo 19.1 del Decreto No. 4433 de 2004.

Las diferencias que se causen en las mesadas se pagardn
debidamente indexadas mes a mes, con efectos fiscales a partir de
la fecha de retiro efectivo del servicio del causante, en razén a que
no se vieron afectadas por el fendmeno de |a prescripcion.
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c) Reconocer y pagar una compensacion equivalente a cuarenta y
ocho (48) meses de los haberes comespondientes al grado de Cabo
Segundo.

d) Reconocer y pagar doblemente las cesantias surgidas o favor del
causante.

Se aclara gue deberdn descontarse las sumas previamente pagadas por
cada uno de los anteriores conceptos, de ser el caso.

4.1. De la prescripcion

El Decreto No. 1794 de 2000 no contempla un término prescriptivo para
las prestaciones creadas o favor de los soldados profesionales; no
obstante, el articulo 10° del Decreto No. 2728 de 1968 establecidé lo
siguientels:

"...] Articulo 10° El derecho a reclamar las prestaciones sociales
consagradas en el Decrefo, prescribe a los cuatro (4) afos. |...)” [Negrilla
fuera del texto criginal)

Mediante Ia senfencia C-198 de 1999, la Corte Constitucional declard la
exequibilidad condicionada del anterior precepto, bajo el entendido que
"el termino de prescripcion es aplicable en relacion con las prestaciones
unitarias de contenido patrimonial y las mesadas pensionales previstas por
el decreto’.

En el presente caso, la muerte del sefior JHON FREDDY MORALES CARRILLO
(g.e.p.d.) se produjo el 18 de abril de 2012 (f. 38) y la peticion que dio
origen ¢ los actos acusados fue radicada el 4 de septiembre de 2013 (f.
3). esto es, con una diferencia menor a 4 afios. Igualmente, el tiempo
frascumido entre la fecha en que fueron expedidos’é los actos en mencion
(19 de diciembre de 2013 y 14 de enero de 2014) y la radicacion de la
demanda (9 de julio de 2014) fampoco se superd ese plazo; motivos por
los cuales se concluye que no operd el fenémeno prescriptivo frente al
ascenso pdstumo del causante al grado de Cabo Segundo, el pago de

15La dISDOS!CIOI’] es concordante con el articulo 174 del Decreto No. 1211 de 1990, que
reza: “(...) ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto
prescriben en cuatro (4) afios, que se contardn desde Ia fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrito recibido por aqutoridad compefente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, pero sdio por un lapso igual. £l derecho al pago de los valores
reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de ia ejecutoria del respectivo
acto adminisfrativo y pasardn a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. {...)" (Negrilla
fuera del texto original)

16 Se desconoce su fecha de noftificacion.,
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una compensaciéon equivalente a 4 anos de haberes correspondientes a
dicho grado y el pago doble de sus cesantias.

Por ofra parte, en lo afinente a la reliquidaciéon de la pension de
sobrevivientes con base en el ascenso podstumo aludido, teniendo en
consideracion el precedente del Consejo de Estado!” acerca del término
cuatrienal de prescripciéon de las asignaciones de refiro y pensiones de los
miembros de las Fuerzas Militares en aplicacion del arficulo 174 del
Decreto No. 1211 de 1990, incluso con posterioridad a la expedicion del
Decreto No. 4433 de 2004, la relacion efectuada en precedencia da
cuenta de que el término extintivo no se produjo, asi que la pretension de
reliquidacion pensional tampoco se vio afectada en modo alguno.

5. CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo con lo preceptuado en el numeral 8° del articulo 365 del CGP,
la Sala se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada
debido a que, aun cuando resulté vencida en el proceso, no fueron
generados gastos en esta instancia y la parte accionante no desarrolld
actuaciones dentro de la misma.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Boyacd, Sala de
Decisién No. 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
avtoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia preferida el 5 de abril de 2016 por €l
Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, por las
razones expuestas en precedencia. En su lugar, se dispone:

1. DECLARAR la nulidad de los actos administrativos contenidos en los
Oficios Nos. 20135621139521: MDN CGFM-CE-JEDEH-DIPER-SJU del
19 de diciembre de 2013, expedido por el Subdirector de Personal
del EJERCITO NACIONAL, y OFI14-1259 MDNSGDAGPSAT del 14 de
enero de 2014, suscrito por la Coordinadora det Grupo de
Prestaciones Sociales del MINISTERIO DE DEFENSA, de acuerdo a las
consideraciones indicadas en precedencia.

17 Ver, por ejemplo: CE 2A, 5 May. 2016, €25000-23-25-000-201 1-00494-01(1640-12), W.
Hernéandez.
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2. Como consecuencia de o anterior y tituio de restablecimiento del
derecho, ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL que proceda a:

a) Ascender postumamente al senor JHON FREDDY MORALES
CARRILLO (g.e.p.d.) al grado de Cabo Segundo.

b) Reliquidar la pensidn Qe sobrevivientes reconocida a favor de la
sefiora SANDRA YAMILE?LAGUNA MORALES, identificada con
C.C. No. 1.116.863.305, y de sus menores hijos YORDAN ESTIVEN y
JULIANA SOFIA MORALES LAGUNA, teniendo como referencia lo
confemplado en el articulo 19.1 del Decreto No. 4433 de 2004.

Las diferencias que se causen en las mesadas se pagardn
debidamente indexadas mes a mes, con efectos fiscales a partir
de la fecha de retiro efectivo del servicio del causante, en razén
a que no se vieron afectadas por el fendbmeno de la
prescripcion. '

c) Reconocer y pagar a favor de los demandantes una
compensacion equivalente a cuarenta y ocho (48) meses de los
haberes correspondientes al grado de Cabo Segundo.

d) Reconocer y pagar doblemente las cesantias surgidas a favor
del causante, a favor de los accionantes.

De la condena deberdn descontarse las sumas previamente
pagadas por cada uno de los anteriores conceptos, de ser el caso.
Ademds, de la suma a desembolsar por concepto de diferencias
en las mesadas pensionales deberdn redlizarse los aportes a salud
en el porcentaje legal.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia, por lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: La presente sentencia deberd ser cumplida en los términos de
los articulos 187 y 192 a 195 del CPACA.

25




Nulidod y restablecimiento dei derecho . »
Rad. No. 150013333010201400136-01

Senfencia de segundc instancic

CUARTO: Notificada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente dl
Despacho de origen, previo registro en el Sistema Unico de Informacién
de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXi".

Esta providencia se estudioé y aprobd en la Sala segun acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE, #*

BERTO RO fg '
Magistradg

ON%ZQ@ADOS NARANJO

isfrado
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