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I. ASUNTO A RESOLVER

En virtud del informe secretarial que antecede, procede la Sala a proferir decision
de segunda instancia, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoada por la sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS en contra de la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL.

II. ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho la sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS, por intermedio de apoderado
judicial, instaur6 demanda en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucion No.
0058 del 8 de enero de 2016, por medio del cual se negd la pensién de
sobrevivientes, y titulo de restablecimiento del derecho solicitdé reconocer la
pension con retroactividad al dia siguientes de la muerte de su hijo, esto es, el 13
de abril de 1996, equivalente al 50% de las partidas que trata el articulo 158 del
Decreto 1211 de 1990, incluyendo la prima semestral, la prima de navidad, la

prima de actividad y el valor de los aumento decretados, debidamente indexados.

Como fundamento de sus pretensiones, la actora indicé que el sefior CARLOS

PEREZ (g.e.p.d.) se incorpord al Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional para




prestar el servicio militar como soldado regular desde el 23 de noviembre de 1995,
y prestd sus servicios a la institucién hasta el dia de su muerte, lo cual acontecié
el 13 de abril de 1996. El ultimo lugar de prestacidon de servicios fue en el Batallon
de Artilleria No. 1 Tarqui en Sogamoso. Afirmé que de acuerdo con la investigacidn
administrativa realizada denominado Informativo Administrativo por muerte No.
009, la causa del deceso del sefior CARLOS PEREZ fue en combate como
consecuencia de la accion del enemigo. Como consecuencia de la calificacién de la
muerte, mediante Resolucidon No. 456 de 1996 el Ejército Nacional ascendio
péstumamente, al sefior CARLOS PEREZ, de soldado regular al grado de Cabo
Segundo. Se indic6 que al momento de la muerte, CARLOS PEREZ, era soltero y
no tenia hijos, y su madre, hoy demandante, es la sefiora CARMEN ROSA PEREZ
VARGAS, quien fue reconocida como unica beneficiaria para el pago de
prestaciones sociales mediante la Resolucion No. 14561 del 27 de septiembre de
1996. La demandante elevd peticion el dia 17 de diciembre de 2015 ante el
Ministerio de Defensa - Coordinador Grupo de prestaciones sociales, con el objeto
de que le fuera reconocida la pension de sobrevivientes. Mediante Resolucion No.
0058 del 8 de enero de 2016 el Ministerio de Defensa - Coordinador Grupo de
prestaciones sociales neg6 el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes (24-
42).

2.2. LA PROVIDENCIA APELADA. Corresponde al fallo del 29 de septiembre
de 2016, mediante el cual el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Sogamoso, accedid a las pretensiones, declarando la nulidad de la
Resolucion No. 0058 del 8 de febrero de 2015 (sic), y a titulo de
restablecimiento de derecho condend a la Naciéon - Ministerio de Defensa -
Ejercito Nacional a reconocer, liquidar y pagar a favor de la senora CARMEN
ROSA PEREZ una pensidn de sobrevivientes en cuantia equivalente al 50% de
las partidas computables de que trata el articulo 158 del Decreto 1211 de 1990,
en cumplimiento a lo dispuesto en el literal d) del articulo 189 ibidem, a partir
del 17 de diciembre de 2011, por prescripcion, sin perjuicio de que la liquidacion
se realice desde el 14 de abril de 1996, ademas se declard la excepcion de
prescripcion cuatrienal de las mesadas pensionales, causadas con anterioridad

al 17 de diciembre de 2011, y se hicieron otras ordenaciones.

Para arribar a dicha decision, el a quo, luego de referirse a las prestaciones en
favor de los beneficiarios del soldado por muerte en combate y la compatibilidad

de la indemnizacién o compensacidn por muerte consagrada como prestacion

' Es de aclarar que aun cuando en el poder y en la demanda se identifico el acto demandado asi, Resolucion No. 0058 del 8
de febrero de 2015, en realidad la Resolucién No. 0058 por medio de la cual se negé el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes fue expedida el 8 de febrero de 2016, ver folio 5 a 7. Frente a lo cual se hara pronunciamiento a lo largo de
esta providencia.




para los beneficiarios de los militares que perecen en combate con la pensidon de
sobrevivientes, analizé el caso concreto, y consideré que a la demandante le
asistia el derecho reclamado, dando aplicacién al Decreto 1211 de 1990, el cual
se encontraba vigente para el dia del deceso que acontecié el 13 de abril de
1996, como quiera que el sefior CARLOS PEREZ (q.e.p.d.) habia sido ascendido
a cabo segundo, de manera postuma, formando parte de los suboficiales del
Ejército Nacional, y de acuerdo con el articulo 189 del mencionado decreto, la
demandante tiene derecho a la compensacidon equivalente a 4 afos de los
haberes correspondientes al grado conferido al causante, junto con el pago doble
de las cesantias y el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes. Indico el a
- quo que el beneficio de ascenso péstumo del soldado que perece en combate
no solamente es un ritual simbdlico, sino que en virtud del principio de igualdad,
cuando un militar muere al servicio de la patria por accion del enemigo, surge el

beneficio de la pension de sobrevivientes.

Se establecidé en la sentencia que el sefior CARLOS PEREZ (qg.e.p.d.) presto sus
servicios al Ejercito Nacional durante 4 meses y 21 dias, esto es, menos de 12
afnos de servicios, y por tanto de conformidad con el literal d) del articulo 189
del Decreto 1211 de 1990, la demandante en su condicion de madre del
ascendido postumamente, tiene derecho al reconocimiento de una pensién de
sobrevivientes en cuantia del 50% de las partidas contempladas en el articulo
158 de la misma normatividad, desde el dia siguiente al deceso. Y se indicd que
no habia lugar a que la demandante reintegrara la suma que le fue reconocida
por concepto de compensacion, pues esta tiene una naturaleza distinta a la

pension de sobrevivientes. (fl. 169-174).

2.3. EL RECURSO DE APELACION. la apoderada judicial de la entidad
demandada interpuso recurso de apelacién y lo sustenté indicando que e/ sefior
CARLOS PEREZ murio en combate por accion directa del enemigo en
mantenimiento del orden publico (sic), y para la época de su muerte tenia un
tiempo de servicios de 4 meses y 21 dias, razon por la cual la norma que resulta
aplicable al caso concreto es el Decreto 2728 de 1968, normatividad que no
prevé el recohocimiento de la pensidn de sobrevivientes. Igualmente indico que
como quiera las fuerzas militares se regulan por norma especial, no se puede
dar aplicacion a la Ley 100 de 1993, como Io pretende la parte actora (sic). Por

lo que solicitdé se revoque la sentencia de primera instancia. (fl. 183-184).

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Dentro del término conferido para el efecto,

el apoderado judicial de la demandante aleg6 de conclusion afirmando en primer




lugar que no es cierto que el acto administrativo demandado sea legal (sic), como
quiera que contrario a lo afirmado por el apelante, de conformidad con la
jurisprudencia, la norma aplicable en el presente asunto es el Decreto 1211 de
1990, y no el Decreto 2728 de 1968, toda vez que el soldado murié en combate,
y fue ascendido postumamente a suboficial, y por tanto sus beneficiarios tienen
derecho a que se les reconozca los derechos prestacionales del primer decreto,
incluida la pension de sobrevivientes. Por lo que solicitd se confirmara en su

totalidad la sentencia de primera instancia (fl. 200-202).
II.CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar cual es la normatividad aplicable al
caso concreto, si es lo contemplado en el Decreto 2728 de 1968 o en el Decreto
Decreto 1211 de 1990, y en consecuencia, si hay lugar al reconocimiento de la
pensidon de sobrevivientes de la sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS, por el
deceso de su hijo CARLOS PEREZ (q.e.p.d.) en combate.

Para resolver el problema juridico planteado la Sala abordard los siguientes
aspectos: i) De la pensién de sobrevivientes en el régimen especial de la Fuerza
Publica; ii) Posicién del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional sobre la

materia; iii) Caso concreto.
3.2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

3.2.1. De la pension de sobrevivientes en el régimen especial de la

Fuerza Publica

Sea lo primero sefalar que la pensién de sobrevivientes hace parte de aquellas
prestaciones que permiten el desarrollo digno de las personas ante ciertos
eventos que pueden llegar a suceder, como son las enfermedades, los accidentes

o los procesos naturales como la maternidad, la vejez, etc.?

Sobre el particular, la Corte constitucional sefaldé que “La finalidad esencial
de esta prestacion social es la proteccién de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian

economicamente del causante puedan seguir atendiendo sus

2 Corte Constitucional. Sentencia T-484 de 2012



necesidades de subsistencia®, sin que vean alterada la situacion social y
econdémica con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha
fallecido’. Por ello, la ley prevé que, en aplicacion de un determinado orden de
prelacién, las personas mas cercanas y que mds dependian del causante y
compartian cbn él su vida, reciban una pensién para satisfacer sus

necesidades. ”i(Subraya fuera de texto).

A mas de lo anterior, el Tribunal Constitucional indic6 que la pension de
sobrevivientes, en la medida en que suple el soporte material indispensable para
la satisfaccion del minimo vital de sus beneficiarios, se constituye en un derecho

de contenido fundamental®.

Descendiendo al caso particular, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional
cuentan con un régimen especial prestacional, pues se encuentran excluidos de
la aplicacion del Sistema General de Seguridad Social por expresa disposicion
del articulo 279 de la ley 100 de 1993; asi, el articulo 217 Superior autoriza al
Legislador para determinar el régimen prestacional de las Fuerzas Militares, en

concordancia con el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucion Politica.

Bajo ese contexto debe decirse, que el Decreto 2728 de 1968, "por el cual se
modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del
personal de soldados y grumetes de las Fuerzas Militares”, en el articulo 8°
estableci6é algunas prestaciones de caracter econémico a favor de los soldados
que en servicio activo mueren “por causa de heridas o accidente aéreo en
combate o por accion directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o
en mantenimiento del orden publico”. Al respecto, la norma en referencia

preceptuo:

“(...) ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca
por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa
del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del
orden publico, serd ascendido en forma pdstuma al grado de Cabo
Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendran 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 tendran derecho al

3 Corte Constitucional, sentencia T-326 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
4 Sentencia T-484 de 2012




reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo basico

que en todo tiempo 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 tendra derecho
al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo basico

que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.”.

Tal y como se puede observar, la citada normatividad no estipul6 el derecho de
obtener una pensién de sobrevivientes para los beneficiarios del soldado muerto,
pues solo determind una compensacion por muerte en caso de que el soldado

hubiese fallecido en combate, misidon o por diferentes causas.

No obstante, el Decreto 1211 de 1990, por el cual se reformé el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 189,
contenido en la Seccién de Prestaciones por Muerte en Actividad, estipuld lo

siguiente:

“(...) ARTICULO 189. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia del
presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo, en combate o como consecuencia de la accion
de enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el mantenimiento o
restablecimiento del orden publico, serd ascendido en forma pdéstuma al
grado inmediatamente superior, cualquiera que fuere el tiempo de
servicio en su grado. Ademas sus beneficiarios, en el orden establecido

en este Estatuto, tendran derecho a las siguientes prestaciones:

a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, una compensacion
equivalente a cuatro (4) afios de los haberes correspondientes al
grado conferido al causante, tomando como base las partidas

sefaladas en el articulo 158 de este Decreto.
b. Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante.

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mas afios de
servicio, a que el Tesoro Publico les pague una pensién mensual, la cual
sera liguidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro,

de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.



d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplidoe doce (12) afos de

servicio, sus beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con

excepcion de los hermanos, tendran derecho a que el Tesoro Publico les

pague una pension mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%)

de las partidas de que trata el articulo 158 de este Decreto.

(...)". (Lo subrayado es de la Sala).

Notese que el citado articulo establecié una serie de prestaciones a favor de los
ascendientes o descendientes de los oficiales o suboficiales de las Fuerzas
Militares muertos en combate, entre las que se encuentran el ascenso pdstumo

y el reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente.

En cuanto al orden de beneficiarios al que se refiere esta normatividad, el articulo

185 jbidem sefalo que:

"(...) Las prestaciones sociales por causa de muerte de Oficiales y
Suboficiales en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension
se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

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

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

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

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

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

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

- Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacion a los padres.

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

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

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion, la totalidad de la
prestacion corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcion.

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo
llamadas en el orden preferencial en él establecido, la prestaciéon se
paga, previa comprobacién de que el extinto era su unico sostén a los

hermanos menores de 18 anos.




- Los hermanos carnales recibiran doble porcion de los que sean
simplemente maternos o paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres
adoptivos, hermanos y conyuges, la prestacion corresponder a la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares. (...)".

Bajo estos supuestos, resulta evidente la existencia de un trato diferenciado
entre las prestaciones reconocidas por el Decreto 2728 de 1968 a los familiares
de los soldados muertos en desarrollo de actos propios del servicio y las
previstas por el Decreto 1211 de 1990, para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias; es por ello que en casos
con contornos similares al presente, esta Corporacion ha concluido que en aras
de efectivizar el derecho a la igualdad, asi como proteger el nucleo familiar del
soldado que fallece en combate, es viable aplicar el Decreto 1211 de 1990 con
el objetivo de reconocer la pension de sobrevivientes prevista en dicho régimen.

Al respecto, se ha sostenido®:

“(...)

No resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual que Decreto
1211 de 1990 ordene el ascenso pdstumo del soldado regular muerto
por causas imputables al servicio al grado inmediatamente superior, asi
como el reconocimiento y pago de unas prestaciones economicas a favor
de sus beneficiarios, pero se abstenga de reconocer el pago de una
pension de sobreviviente a favor de quienes con el hecho de la muerte
de un miembro de la Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo

econdmico que este les brindaba.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que los soldados al igual que los
suboficiales y oficiales no sélo hacen parte de las Fuerzas Militares, sino
que contribuyen al desarrollo de su mision constitucional y legal, esto es,
la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio

nacional y el orden constitucional

(.)"

Por lo tanto, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia, inclusive una

proferida el 26 de enero de 2017¢, atendiendo el principio de la supremacia de

® CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 7 de julio de 2011, Radicacién No.: 70001-23-31-000-2004-00832-01(2161-09).

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 26 de enero de 2017, Radicacién No.: 680012333000201400278 01.




la Constitucion, ha inaplicado el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, como
guiera gue este no reconoce la pension de sobrevivientes a favor de los
familiares de los soldados regulares muertos en desarrollo de actos propios del
servicio y ha aplicado lo contemplado en el articulo 189 del Decreto 1211 de
1990, la que si reconoce la citada prestacion pensional a favor de los

beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica.

Asi mismo, la jurisprudencia del Consejo de Estado’, ha reconocido la pension
de sobrevivientes a los beneficiarios del soldado regular, quienes en principio no
tendrian derecho, atendiendo el tenor literal del Decreto 1211 de 1990, en la
gue se establece que el derecho surge para los beneficiarios de los oficiales y
suboficiales muertos. Como quiera que, posteriormente, con la expedicion de la
ley 447 de 1998, se reconocib la pension de sobrevivientes también para los
beneficiarios del soldado regular, regulacion esta, que el Alto Tribunal ha
aplicado a los casos anteriores a la vigencia de la citada ley, en virtud de la

finalidad de la norma, pues se establecio:

“(...) En principio, como el hijo de los demandantes ostentaba la calidad
de soldado regular no tendria derecho a las prestaciones consagradas en
el Decreto 1211 de 1990 para los oficiales y suboficiales muertos en
combate sino unicamente a las relacionadas en el Decreto 2728 de 1968.
El derecho a la pension de sobrevivientes para los beneficiarios del
soldado que muere en la prestacion del servicio militar obligatorio fue

consagrado en la Ley 447 de 21 de julio de 1998.
(...)

Si bien la normatividad en cita establece el reconocimiento de una
pension a favor de los beneficiarios del soldado muerto, la misma no es
aplicable al sub lite porque la norma entrd a regir el 21 de julio de 1998
y la muerte del soldado ocurrié el 6 de noviembre de 1996, es decir, 8

meses antes de la entrada en vigencia de la Ley 447 de 1998.

Sin embargo, la finalidad de la norma aludida es proteger al grupo
familiar del soldado muerto en la prestacion del servicio militar
oficial y brindar una ayuda para que sus integrantes no queden
desamparados, razon ésta que permitiria aplicar el beneficio

pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a favor de los

7 Ibidem
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oficiales y suboficiales, también a los soldados que prestando el

servicio militar son muertos en combate.”.

3.3. CASO CONCRETO

Observa la Sala que mediante la presente accién de nulidad y restablecimiento
del derecho la sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS, en su condicién de madre
del soldado CARLOS PEREZ (q.e.p.d.), quien fallecié en actos propios del servicio
el 13 de abril de 1996, conforme lo establecido en el Informativo Administrativo
por muerte No. 009, visto a folio 10, pretendiendo el reconocimiento y pago de
una pension de sobreviviente de acuerdo con el régimen prestacional previsto

para los miembros de las Fuerzas Militares, en el Decreto 1211 de 1990.

En efecto, la demandante elevd peticion el 17 de diciembre de 2015 a la
Coordinadora Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa, vista a
folios 2 y 3, solicitando el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes
conforme al Decreto 1211 de 1990, teniendo en cuenta que la muerte de su hijo

CARLOS PEREZ (g.e.p.d.) se produjo en desarrollo de actos propios del servicio.

Atendiendo la anterior solicitud, el Director Administrativo (E) de la Secretaria
General del Ministerio de Defensa Nacional, expidi6 la Resolucién No. 0058 del 8
de enero de 2016 "Por la cual se resuelve la solicitud de pension por muerte, con
fundamento en el expediente MDN No. 5145 de 2015”7, en la que se dispuso que
no habia lugar al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes a favor
de la sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS, por la muerte de su hijo CARLOS
PEREZ (qg.e.p.d.), con el argumento de que el Decreto 2728 de 1968 es la norma
aplicable para la época de ocurrencia de los hechos, y que no es aplicable el
Decreto 12 11 de 1990, en razon a que el fallecido no ostentaba el grado de

oficial o suboficial, al momento de la muerte (sic). (fl. 5 a 7).

Debe senalarse del material probatorio allegado al expediente, que el sefior
CARLOS PEREZ (q.e.p.d.) prestd sus servicios al Ejército Nacional como Soldado
Regular desde el 23 de noviembre de 1995 hasta el 13 de abril de 1996, por un
total de 4 meses y 21 dias, de conformidad con la liquidaciéon de servicios vista
a folio 11. Se precisa que el 13 de abril de 1996 el soldado en mencién perdid la
vida en hostigamiento por parte del Frente Domingo Lain Saénz..., al serle
explotada una granada (sic), de conformidad con el Informativo Administrativo

por muerte No. 009, visto a folio 10.
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Vista la Resolucion No. 1456 del 27 de septiembre de 1996 “Por la cual se
reconoce y ordena el pago de una compensacion por muerte, con fundamento
en el expediente EJC No.11579 de 1996”7, cuya beneficiaria fue la aqui
demandante, sefiora CARMEN ROSA PEREZ VARGAS, por la muerte de su hijo
CARLOS PEREZ (q.e.p.d.), al mencionado sefior se le reconoci6 como Cabo
segundo (Postumo) (fl. 12 y 13).

Pues bien, observa la Sala que el régimen prestacional de las Fuerzas Militares,
previsto en el Decreto 2728 de 1968, Unicamente le reconocia su ascenso
postumo al grado de Cabo Segundo y, a favor de sus ascendientes, una
prestacion indemnizatoria y el pago del auxilio de cesantias en doble proporcion.
Asi las cosas, resulta evidente que cualquier prestacion pensional, entre ellas, la
reclamada por la demandante, se encuentra excluida de los beneficios
reconocidos a favor de los familiares de los soldados muertos en desarrollo de

actos propios del servicio.

Se debe advertir con fundamento en lo establecido en el acdpite anterior, que
existe un trato diferenciado entre las prestaciones que le son reconocidas, por
el Decreto 2728 de 1968 a los familiares de los soldados muertos en desarrollo
de actos propios del servicio y las previstas por el Decreto 1211 de 1990, para
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en las mismas

circunstancias.

Estima la Sala, conforme a la jurisprudencia, que no existe justificacion valida
para que a los beneficiarios de los soldados regulares que vienen prestando sus
servicios a la Fuerza Publica, y fallezcan en desarrollo de actos propios del
servicio, no les sea reconocida una pension de sobreviviente cuya Unica finalidad,
como quedd visto, es la de brindar un apoyo econdémico- al grupo familiar que
ante la ausencia definitiva de quien proveia lo necesario para satisfacer las
necesidades bdsicas, ha quedado desprovisto de los medios econdémicos para tal

efecto.

De hecho, no resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual que el
Decreto 1211 de 1990 ordene el ascenso pdstumo del soldado regular muerto
por causas imputables al servicio, al grado inmediatamente superior, asi como
el reconocimiento y pago de unas prestaciones economicas a favor de sus
beneficiarios, pero se abstenga de reconocer el pago de una pension de
sobreviviente a favor de quienes con el hecho de la muerte de un miembro de la

Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo economico que este les brindaba.
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Recordemos que una de las razones por las cuales al acto administrativo
demandado negé el reconocimiento a la pension de sobrevivientes, esto es, la
Resoluciéon No. 0058 del 8 de febrero de 2016, fue por cuanto el soldado CARLOS
PEREZ (g.e.p.d.) no ostentaba el grado de oficial o suboficial, al momento de la
muerte; sin embargo, al respecto se pronuncié el Alto Tribunal en sentencia del
26 de enero de 20178, de la cual se hizo mencion en el marco normativo y
jurisprudencial, y de la cual ha de concluirse que aun cuando la Ley 446 de 1998
que entro6 a regir el 21 de julio de 1998, no estaba vigente para el momento de
la muerte del sefior CARLOS PEREZ (g.e.p.d.), lo que aconteci6 el 13 de abril de
1996, atendiendo que la “finalidad de la norma aludida es proteger al grupo
familiar del soldado muerto en la prestacion del servicio militar oficial y brindar
una ayuda para que sus integrantes no queden desamparados™, en el presente
asunto aplica el beneficio pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a
favor de los oficiales y suboficiales, por ser el fallecido un soldado que prestando

el servicio militar murié en combate.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y atendiendo a lo dispuesto
por el articulo 4 de la Constitucion Political®, la Sala en el caso concreto, halla la
razén al A - quo, al disponer el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a favor de la sefiora CARMEN ROSA PEREZ, al aplicar lo
preceptuado el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, no obstante se dispondra
la modificacion del numeral primero de la sentencia de primera instancia,
teniendo en cuenta que en la misma se declaré la nulidad de la Resolucion No.
0058 del 8 de febrero de 2015, pero de acuerdo con los documentos aportados
con la demanda, el acto por medio del cual se negd el derecho a la pensién de
sobrevivientes fue expedido en el afio 2016, y por tanto la declaratoria de
nulidad debe versar sobre la Resolucion No. 0058 del 8 de febrero de 2016.
Yerro en que se incurrié desde el momento mismo en que la demandante otorgd
el poder a su apoderado, como se evidencia en el escrito visto a folio 1, asi como
en la demanda (fl. 24 a 42), el cual no fue advertido por el Juez de Instancia al
momento de proveer sobre su admision, mediante el auto proferido el 1 de
agosto de 2016 (fl. 50), ni en ninguna de las etapas posteriores del proceso,
pues no se advierte que se hubiere efectuado el saneamiento del proceso en este

aspecto en las diferentes audiencias que se llevaron a cabo, esto es, audiencia

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 26 de enero de 2017, Radicacion No.: 680012333000201400278 01.

¢ Ibidem

° “Articulo 4°.- La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”
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inicial del 26 de abril de 2016 (fl. 104 a 110), audiencia de pruebas del 24 de
mayo y del 14 de junio de 2017 (fl. 116 a 118 y 123 a 125); pero tampoco el
yerro fue advertido por la entidad demandada en ninguna de las etapas
procesales, pues al ver el escrito de contestacion de la demanda, no dijo nada al
respecto (fl. 75 a 80), entendiéndose asi, saneada la irregularidad puesta de
presente, de conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 133 delo
C.G.P1, norma aplicable en el presente asunto, por remisién expresa del articulo
306 del C.P.A.C.A.

En lo demas se ordenara la confirmacion de la sentencia proferida en primera

instancia.

3.4. DE LAS COSTAS

La Sala condenard en costas a la parte recurrente en esta segunda instancia,
puesto que resulté desfavorable su recurso de apelaciéon, conforme lo sefialado
en el numeral 1 del articulo 365 del CGP y porque ademas en el expediente esta
demostrada su causacion en la medida que la parte demandante desplegd
actuaciones en segunda instancia, al haber presentado alegatos de conclusion,
como puede evidenciarse en el escrito radicado el 18 de julio de 2018 (fl. 200 a

202), conforme lo previsto en el numeral 8 del aludido articulo 365 del CGP.

Correspondera al Juez de primera instancia fijar el monto de las agencias en

derecho conforme lo serialado en el articulo 366 del CGP.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo
de Boyacd, administrando justicia en nombre de la RepUlblica y por autoridad de

la ley,

FALLA

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 29 de
septiembre de 2017, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito

Judicial de Sogamoso, por las razones expuestas, el cual quedara asi:

1 Art. 133.- El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

()

Paragrafo: Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si no se impugnan oportunamente por los
mecanismos que este Codigo establece.
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“"Declarar la nulidad de la Resolucion No. 0058 del 8 de febrero de ‘
2016, mediante la cual el Director Administrativo (E) y la Coordinadora ‘
del Grupo de Prestaciones Sociales (E) del Ministerio de Defensa Nacional, |

negé a la demandante el reconocimiento y pago de una pension de \

sobrevivientes.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 29 de
septiembre de 2017, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito |

Judicial de Sogamoso, por |las razones expuestas. |

TERCERO.- Condenar en costas en segunda instancia a la parte demandante,

conforme lo expuesto.

CUARTO.- Correspondera al Juez de primera instancia fijar el monto de las

agencias en derecho conforme lo sefialado en el articulo 366 del CGP.

QUINTO.- Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria ENVIESE

el expediente al Despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE ‘

Los Magistrados:

ARCINIEGAS TRIANA

FA IVAN AFANADOR GARCIA |
I
TRIBUNAL ADMINISTRATIVG!
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