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LASUNTO 

Procede este Despacho a dictar sentencia en el presente proceso, promovido por JUDITH 

HORTENCIA MARTINEZ HERRERA, a traves de apoderado judicial, contra LA NACION-

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL, en ejercicio de la acci6n 

consagrada en el articulo 138 del C.P.A.C.A. 

II.- PRETENSIONES 

PRIMERA: Que se declare la nulidad del Oficio Nro. OFI12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 

del 07 de mayo de 2012, firmada por la coordinadora del Grupo de Prestaciones sociales 

del Ministerio de Defensa Nacional la Dra. Karina de la Ossa Vivero, que negO de piano el 

reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la senora Judith Hortencia Martinez 

Herrera, por ser violatorio de la Constitucion y la Ley. 

SEGUNDA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la NaciOn- Ministerio 

de Defensa- Ejercito Nacional el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, a favor 

de La senora Judith Hortencia Martinez Herrera, en calidad de madre del Extinto CS (P) 

Fredy Enrique Herrera Martinez, con retroactividad at dia a siguiente de la muerte (07 de 

Febrero de 1993). 

Al aplicar el principio Constitucional de favorabilidad se debe hacer frente a lo 

contemplado, en el Articulo 189, literales A, B C, D y ss del Decreto 1211 de 1990, y si se 

Ilegare a declarar la prescripcion de mesadas, tener en cuenta, que la misma esta 

regulada en el articulo174 de la misma normatividad y que esta corresponde a cuatro 

anos (4). 

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la 

NaciOn- Ministerio de Defensa- Ejercito Nacional a reconocer y pagar a la parte actora por 

intermedio de su apoderado, o quien represente sus derechos, todas las sumas 

correspondientes a as mesadas pensionales, prima semestral y de navidad incluyendo el 

valor de los aumentos que se hubieren decretado debidamente indexados. 
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CUARTA: Se condene a la entidad demandada en costas, de conformidad con el articulo 

188 del CPACA, por tratarse de un Interes Particular. 

QUINTA: La Nacion - Ministerio de Defensa- Ejercito Nacional, dara cumplimiento a la 

sentencia en los terminos del articulo 192 del C.P.A.C.A. 

SEXTA: Que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 2 de la Ley 1285 de 2009, 

que modific6 el articulo 6 de la ley 270 de 1.996, no se fijen gastos, o aranceles del 

proceso, atendiendo que el presente proceso, es de naturaleza CONTENCIOSO LABORAL. 

SEPTIMA: Si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad liquidara los intereses 

comerciales y moratorios como lo ordena el articulo 195 del C.P.A.C.A. 

III.HECHOS DE LA DEMANDA: 

PRIMERO: Que el senor Fredy Henrique Herrera Martinez (Q.E.P.D.) con Cedula de 

Ciudadania Numero 84.072.122, habia sido incorporado legalmente en el Ministerio de 

Defensa - Ejercito Nacional, en calidad de Soldado Regular (SLR) el dia 26 de Julio de 

1990, posteriormente fue ascendido como Soldado Voluntario (SLV) el dia 01 de Enero de 

1993, Prestando sus servicios hasta el die de su muerte el die 06 de Febrero de 1993. 

SEGUNDO: Que el senor Fredy Henrique Herrera Martinez pertenecia al BataIlOn de 

Artilleria Nro. 2 "La Popa", y su ultimo lugar de prestaci6n de servicios fue en la Vereda la 

Florida del Corregimiento Pueblo Bello del Municipio de Valledupar (Cesar). 

TERCERO: Que el Ejercito Nacional con motivo del fallecimiento del joven militar adelantO 

el correspondiente informe administrativo por muerte numero 003, habiendo calificado el 

fallecimiento del mismo como en combate por accion directa del enemigo. 

CUARTO: Que consecuente con la calificacion de la muerte del soldado como en combate, 

el Ejercito Nacional lo Ascendio POstumamente al Grado, de Cabo Segundo mediante 

Resolucion No.05727 del 04 de Junio de 1993. 

QUINTO: Que a la fecha de retiro por defunci6n el Soldado Voluntario del Ejercito Nacional, 

era soltero y no tenia hijos. La senora Judith Hortencia Martinez Herrera, hoy demandante 

era su madre y fue reconocida como beneficiaria, por el Ejercito Nacional, para el pago de 

sus prestaciones sociales. 

SEXTO: Que la NaciOn - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, mediante la resoluciOn 

numero 12178 del 05 de Noviembre de 1993 (Folios 09 al 11), reconociO y pago 

UNICAMENTE cesantias definitivas dobles y una compensaciOn correspondientes a 48 

meses, a favor de la senora Judith Hortencia Martinez Herrera. 

SEPTIMO: Que la senora Judith Hortencia Martinez Herrera, en nombre propio mediante 

apoderado solicit() ante el Ministerio De Defensa Nacional, Coordinadora Grupo 
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Prestaciones Sociales, el reconocimiento de la pensiOn de sobrevivientes el 12 de Marzo 

de 2012, invocando los principios Constitucionales de favorabilidad y de Igualdad, y 

exponiendo jurisprudencia del honorable Consejo de estado. 

OCTAVO: Que el Ministerio de Defensa a traves de la Coordinacion Grupo de Prestaciones 

Sociales mediante Oficio Nro. OFI12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de Mayo de 

2012, firmada por la Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales Doctora Karina De La 

Ossa Vivero, NEGO DE PLANO el reconocimiento de la pensi6n manifestando entre otras 

cosas, que "De lo expuesto anteriormente, se concluye que no hay lugar a efectuar 

tramite alguno tendiente a reconocer la pension solicitada, toda vez que el Decreto 2728 

de 1968, no consagraba pensiOn a favor de los beneficiarios legales del personal de 

Soldados, Grumetes e Infantes de Marina de las Fuerzas Militares de Colombia. 

NOVENO: Que con la respuesta anterior de fondo, negando la pensi6n de sobrevivientes, 

en el Oficio Nro. OFI12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de Mayo de 2012, firmada 

por la coordinadora del Grupo de Prestaciones sociales del Ministerio de Defensa 

Nacional Doctora Karina De La Ossa Vivero quedo Agotada la Via Gubernativa, puesto que 

no es susceptible de recurso alguno. 

IV. NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION: 

La parte demandante considera que con la actuacion del Ejercito Nacional al dar 

respuesta Negando de piano la pensi6n de sobrevivientes mediante el acto expreso 

acusado en este libelo, se infringieron los siguientes preceptos: 

Constitucionales: articulos 2, 4, 13, 23, 25, 48 Y 53, Legales art 1, 19 y 21 del C. S. T. 

Articulos 1°, 2°, 5° 185 y 189 del Decreto 1211 de 1990 literales a) b) c) y d) y articulo 

161 del C.P.A.C.A. 

Que el acto administrativo demandado expone una violaciOn flagrante al principio 

Constitucional de favorabilidad, consistente en la obligaciOn que le asistia a la 

demandada de aplicar el principio de la referencia, y bajo este liquidarle las prestaciones 

sociales de acuerdo a su grado p6stumo, que por efectos del mismo lo convirtio en un 

Suboficial de la Fuerzas Militares, y las prestaciones de estos servidores, se encuentran 

reguladas por el art 189 literales a, b, c, y d del Decreto 1211 de 1.990. Este 

ordenamiento se debe aplicar, en forma preferente respecto al Decreto 2728 de 1.968 

por ser la norma más favorable, y justa. Pues no se concibe como a la muerte de un 

oficial, o suboficial, compariero de lucha, fallecido en las mismas circunstancias, si se le 

liquide sus prestaciones sociales de acuerdo a su nuevo grado pOstumo, y en cambio at 

soldado tambien ascendido pOstumamente, no se le tenga en cuenta dicho grado para 

liquidar sus derechos prestacionales, y en particular la pensiOn de sobrevivientes que le 

concede el regimen de prestaciones sociales de las fuerzas militares. 
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Que la violacion al principio de Favorabilidad se concreto en el acto administrativo que se 

este demandando, porque el Ejercito Nacional, en las instancias de la via gubernativa 

tuvo la oportunidad de reconocer y pagar la pension de sobrevivientes solicitada, donde 

ya tenia conocimiento de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, que ha fijado 

su posicion respecto a la muerte de los soldados fallecidos en combate, y que son 

ascendidos al escalafOn de Suboficiales, manifestando la obligaciOn, que tiene el 

Ministerio de Defensa, de liquidar las prestaciones sociales de acuerdo al nuevo grado 

postumo, haciendo use del principio de favorabilidad, y que para este caso es el decreto 

1211 de 1.990 en sus articulos 189 literales, a,b,c, y reconocerles a su beneficiaria la 

pension de sobrevivientes, y los denies derechos consagrados en dicho ordenamiento 

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA: 

La entidad accionada, por intermedio de su mandatario judicial contestO la presente 

demanda manifestando que frente los hechos son ciertos, sin embargo se opone y seriala 

que la demandante solicitO el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente el dia 

12 de marzo de 2012, por lo que se puede establecer que la prescripciOn de las mesadas 

pensionales se frenO el die 12 de marzo de 2012, fecha esta de presentacion del derecho 

de peticion, es decir que en el presente caso las mesadas que aun no han prescrito son 

las comprendidas entre el 12 de marzo en adelante (sic). 

Que de conformidad con los argumentos presentados comedidamente solicita que se 

nieguen las pretensiones de la demanda y se declare probada excepciOn de prescripcion y 

se condene en costas al apoderado de la parte demandante. 

VII.- ALEGATOS DE CONCLUSION. 

La parte demandante presentO sus alegatos reafirmandose en sus pretensiones, 

afirmando que la entidad demandada desconoce que la prescripciOn en el escrito 174 del 

Decreto 1211 de 1990, en el que se refiere que si se Ilegare a declarar la prescripci6n de 

las mesadas, tener en cuenta que la misma este regulada en el articulo 174 de la misma 

normatividad y esta corresponde a 4 anos, es decir que las mesadas pensionales si 

prescriben y para el caso que nos ocupa prescribieron a partir del 12 de marzo de 2008, 

cuatro arios anteriores a la solicitud de pension la cual se interpuso 12 de marzo de 

2012. 

Luego de hacer un recorrido de varios antecedentes jurisprudenciales, ratifica las 

pretensiones de la demanda para que profiera fallo favorable, puesto que los precedentes 

jurisprudenciales del Consejo de Estado, aportado en la demanda, en el que queda claro 

la obligacion del Ministerio de Defensa Nacional cuando los soldados fallecen en combate 

y son ascendidos al escalator' de suboficiales de manera postuma se les conceda a sus 

beneficiarios la pension de sobrevivientes teniendo en cuenta la norma contemplada en 
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el Decreto 1211 de 1990 articulo 189 literales a, b y d, que es el regimen de los oficiales 

y suboficiales de as fuerzas militares. 

La parte demandada, presentO sus alegatos manifestando que se opone a todas y cada 

una de las pretensiones de la misma, por cuanto es facil deducir que no existe ningim tipo 

de supuesto factico y juridic° que respalden las afirmaciones de los actores y ademas que 

se le logrO probar lo siguiente. 

Que no se concreta definidamente las causales por las cuales sefiala que la entidad ha 

actuado de manera viciada al no conceder a la prestaciOn solicitada y se detiene 

unicamente a argumentar que el soldado voluntario Herrera Martinez, para efectos de 

sobrevivencia debia ser cobijado por las disposiciones del Decreto 1211 de 1990, en 

aplicaciOn de los principios de igualdad y favorabilidad, sin que hasty el momento logre 

determinar con certeza argumentativa las razones que le hacen pensar que al momento 

de resolver la peticion, la entidad vulnero aquellos, es decir no existe prueba de alguna 

modalidad de desigualdad, pues solo se remite a solicita que se aplique una norma de 

oficiales y suboficiales del Ejercito a un soldado voluntario cuya legislacion aplicable es el 

decreto 2728 de 1968 y la Ley 131 de 1985, lo cual en consideraciOn de la defensa de 

entidad no es suficiente para establecer judicialmente la responsabilidad en la expedici6n 

de un acto viciado como lo pretende la actora. 

Que es evidente que el soldado Herrera Martinez, se encontraba en un regimen 

prestacional anterior al que consagr6 la pensiOn de sobreviviente para los soldados 

muertos en combate, lo cual no aplica para el presente caso, puesto que ni aun para el 6 

de febrero de 1993, fecha en la cual falleciO el soldado voluntario habia entrado en 

vigencia el Decreto ley 1793 de 2000, por el cual se expidiO el regimen de carrera y 

estatuto del personal de soldados profesionales de las fuerzas militares, norma que 

entrada para que a partir de su vigencia se concediera una pension de sobreviviente a los 

familiares de los soldados profesionales muertos en combate, que conforme este regimen 

acredite que les asiste el derecho, ni cumplia el requisito de haber muerto en combate. 

Finaliza diciendo que es de la esencia de la acciOn que el actor no deje dudas al fallador 

respecto a que el acto administrativo no se encuentra sujeto a la Ley para lo cual debe 

desplegar un caudal argumentativo y probatorio, que fundamente su posicion respecto de 

la ilegalidad de acto, por tanto exponer su criterio de violaciOn del acto tal cual se hace, 

no resulta suficiente para garantizar la aplicaciOn de los principios de legalidad y debido 

proceso que deben ser observado por cualquier agente decisorio del estado. 

El Ministerio Publico presento su concepto haciendo un recorrido jurisprudencial sobre el 

caso en concreto, en los que bajo estos supuestos, resulta evidente la existencia de un 

trato diferenciado entre las prestaciones que le son reconocidas, por el Decreto 2728 de 
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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. 

Que descendiendo en el caso en concreto, estima que no existe justificaciOn valida para 

que los beneficiarios de los soldados regulares que vienen prestando sus servicios a la 

Fuerza PUblica, y fallezcan en desarrollo de actos propios del servicios, no les sea 

reconocida una pension de sobreviviente cuya finalidad como quedO visto, es la de 

brindar un apoyo economic° al grupo familiar que ante la ausencia definitive de quien 

provela lo necesario para satisfacer las necesidades basicas, ha quedado desprovisto de 

los medios econOmicos para tal efecto. 

Por lo que de acuerdo al material probatorio allegado al proceso encuentra que la 

demandante tiene derecho a que la entidad demandada, le reconozca y pague una 

pensiOn de sobreviviente en su calidad de beneficiaria del joven Fredy Enrique Herrera 

Martinez, teniendo en cuenta el principio de favorabilidad e igualdad, se le debe aplicar el 

Decreto 1211 de 1990, en razOn a que su hijo murio en combate por acciOn directa del 

enemigo, para cual ascendi6 pOstumamente al grado de cabo segundo, por lo tanto de 

acuerdo a los anteriormente expuesto se le debe dar un trato igual que los dernas 

oficiales y suboficiales de las fuerzas militares. 

VIII.- TRAM ITE PROCESAL 

La demanda fue presentada el 16 de julio de 2012 (fol. 3) a la cual se le dio el tramite del 

proceso ordinario, es decir, admisiOn mediante auto del 5 de marzo de 2013 (fl 37), se 

dio inicio a las notificaciones, a las entidad demandada (f1.38 y 39), al Procurador Judicial 

185 Administrativo Delegado ante esta agencia judicial y se procedi6 a correr el traslado 

para la contestacion de la demanda (fls.43 al 56). 

Vencido el termino de traslado para la contestaciOn de la demanda, se dispuso a serial& 

fecha para realizar la audiencia inicial ordenada en el articulo 180 de la ley 1437/2011, 

(f1.71), la cual luego de surtirse, y por no haber pruebas que decretar por cuanto se 

aportaron las necesarias por el demandante, se prescindio de la audiencia de pruebas, y 

se corri6 termino para la presentacion de los escritos de alegatos a las partes, segun lo 

dispuesto en el numeral 2 del articulo 181 de la ley 1437/2011. Luego de presentados 

los alegatos, se pasO el expediente al Despacho, para proferir la respective providencia. 

IX.- CONSIDERACIONES 

9.1- Pronunciamiento sobre Nulidades, y Presupuestos Procesales. No observa el 

Despacho irregularidades procedimentales que conlleven a declarer la nulidad total o 

parcial de lo actuado, ni motivo alguno que impida un pronunciamiento de fondo. 
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Encuentra si cumplidos los presupuestos procesales; en efecto, este Juzgado es 

competente en razon de la naturaleza del asunto y el lugar donde se presto el servicio; 

Demandante y Demandado tienen capacidad sustancial y procesal y la demanda fue 

presentada dentro del termino legal para ello, por lo cual no ha ocurrido el fenomeno de 

la caducidad de la acciOn. 

9.2.- Problema Jurldico. En el caso bajo estudio se debe determinar si el oficio No. OFI12 

- 46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de mayo de 2012, firmada por la coordinadora del 

Grupo de Prestaciones sociales del Ministerio de Defensa Nacional, mediante el cual negO 

de piano el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la senora Judith Hortencia 

Martinez Herrera, por ser violatorio de la ConstituciOn y la Ley, y en consecuencia el acto 

administrativo demandado debe ser anulado junto con su restablecimiento del derecho, 

conforme se solicita en las pretensiones; o si por el contrario la actuacion cuestionada se 

encuentra ajustada a derecho, y por tanto el acto administrativo demandado sigue, 

gozando de la presunciOn de legalidad. 

9.3.- La Tesis del Juzgado. Este Juzgado responders que la entidad demandada debiO 

reconocer y atender favorablemente la solicitud de pension de sobreviviente a la senora 

Martinez Herrera, conforme lo establece el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, y en 

los terminos del articulo 53 Constitucional en aplicacian de la mas favorable, y no negarlo, 

pues al no reconocerlo afecta ademas del ordenamiento juridic°, la capacidad adquisitiva 

en el disfrute de la pensi6n de sobreviviente de la demandante, lesionando sus derechos 

constitucionales. 

94.- Premisas normativas. Planteado el problema juridico sobre la aplicacion del regimen 

general en este caso, es necesario esbozar el contenido normativo. 

El Decreto 2728 de 1968, Por el cual se modifica el regimen de prestaciones sociales por 

retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares, en su 

articulo 8 dice: 

"ARTICULO 80. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de heridas 

o accidente aereo en combate o por acciOn directa del enemigo, bien sea en conflict° 

internacional o en mantenimiento del orden public°, sera ascendido en forma pcistuma 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 

reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo basic° que en todo tiempo 

corresponda a un Cabo Segundo o Marinero". 
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(....) 

El Decreto 1211 de 1990, normatividad especial que regula el regimen prestacional de 

los Oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares, en su articulo 189 contenido en lo que 

tiene que ver con las prestaciones por muerte en combate consagrando 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 Ia accion de enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el 

mantenimiento o restablecimiento del orden calico, ser ascendido en forma pastuma 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 Public° les pague por una sola vez, una cornpensacion 

equivalente a cuatro (4) arios de los haberes correspondientes al grado conferido 

al causante, tomando como base las partidas serialadas 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 más anos de servicio, a que 

el Tesoro Publico les pague una pension mensual, Ia cual sera liquidada y 

cubierta en la misma forma de la asignacien de retiro, de acuerdo con el grado y 

tiempo de servicio del causante. (Nota: Las expresiones setialadas con negrilla en 

este literal fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en las 

Sentencias C-1032 de 2002 y C-101 de 2003, en relacien con los cargos 

analizados en la misma.). 

d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) afios de servicio, sus 

beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcion de los 

hermanos, tendran derecho a que el Tesoro Public° les pague una pension 

mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata el 

articulo 158 de este Decreto". 

El orden de beneficiarios al que se refiere la normatividad esta consagrado en el articulo 

185 ibidem de la siguiente manera: 
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"Las prestaciones sociales por causa de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio 

activo o en goce de asignaciOn de retiro o pensiOn se pagan& segun el siguiente orden 

preferencial: 

a. La mitad al conyuge sobreviviente y Ia otra mitad a los hijos del causante, en 

concurrencia estos Oltimos en las proporciones de ley. 

b. Si no hubiere cOnyuge sobreviviente, las prestaciones corresponden integramente a los 

hijos en las proporciones de ley. 

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide ask 

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

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

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

ask 

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

- Si el causante es hijo adoptivo Ia 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 Ilamadas en el 

orden preferencial en el establecido, la prestacion se pogo, previa cornprobacion de que 

el extinto era su Onico sosten a los hermanos menores de 18 atios. 

- Los hermanos carnales recibir& 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.". 

En principio, como el hijo de Ia demandante ostentaba la calidad de soldado regular no 

tendria derecho a las prestaciones consagradas en el Decreto 1211 de 1990 para los 
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oficiales y suboficiales muertos en combate sino unicamente a las relacionadas en el 

Decreto 2728 de 1968. 

Sin embargo, Ia finalidad de Ia 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 esta que permitiria aplicar el beneficio 

pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a favor de los oficiales y suboficiales, 

tambien a los soldados que prestando el servicio militar son muertos en combate. 

Es preciso indicar que la consagracion legal del derecho a la pension de sobrevivientes se 

encaminan a proteger el nucleo familiar del afiliado o pensionado que fallece, en razon a 

las especiales relaciones de afecto, convivencia y dependencia econOmica existentes 

entre ellos, las cuales ameritan una previsiOn especial con el objetivo de impedir el futuro 

desamparo de dichas personas, teniendo en cuenta que desde la Constitucion Politica se 

ha entendido que la familia constituye el sustrato fundamental de la sociedad. 

Asimismo, en torso a la naturaleza del derecho prestacional en referencia la Corte 

Constitucional ha expresadol: 

"Concretamente, la pension busca que "ocurrida la muerte de una persona, quienes 

dependian de ella se vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y 

espirituales de su fallecimiento2. Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, "la 

sustitucion pensional responde a Ia necesidad de mantener para su beneficiario, al 

menos el mismo grado de seguridad social y econornica con que contaba en vida del 

pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo 

a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria"3. La ley preve entonces que, 

en un determinado orden de prelaciOn, las personas mas cercanas y que más dependian 

del occiso y compartian con el su vida, reciban una sustituciOn pensional para satisfacer 

sus necesidades. "4  

Ahora bien, de todo to dicho puede concluirse que existen dos elementos fundamentales 

en la institucion de la pension de sobrevivientes: el primero, es que dicha pension es una 

prestacicin inserta en el sistema de Ia seguridad social, que pretende proteger a la familia 

del causante, de los perjuicios economicos derivados de su muerte. 

En segundo lugar, que el propOsito de la instituciOn es proteger al pensionado y a su 

familia de posibles convivencias de ultimo hora que no se configuran como reflejo de una 

intencion legitima de hacer vida marital, sino que persiguen la obtenciOn del beneficio 

1  Sentencia C-1176 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. 
Ver, entre otras, las sentencias T-190/93, T-553/94 y C-389/96. 
Sentencia C-002 de 1999. MP Antonio Barrera Carbonell. ConsideraciOn de la Corte 3.3. 

° Cfr. Sentencia C-080 de 1999. 
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econOmico que reports la titularidad de una pension de vejez o invalidez. En este sentido, 

es claro que la norma pretende evitar la transmision fraudulenta de Ia pension de 

sobrevivientes.". 

De conformidad con la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado5, la demandante 

en su calidad de madre del soldado muerto en combate tiene derecho a Ia pensiOn 

consagrada en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, teniendo en cuenta que el 

causante fue merecedor de un ascenso pOstumo al grado de Cabo Segundo que lo ubica 

dentro de los suboficiales beneficiarios de dicha prestacion (articulo 5 del Decreto 1211 

de 1990). 

El Consejo de Estado a partir de postulados constitucionales propios de un Estado Social 

de Derecho, como la igualdad y Ia favorabilidad, ha modulado la interpretacion de las 

leyes cuya exposici6n antecede y ha concluido6: 

"Ahora bien, es cierto que el articulo 8° del referido estatuto 2728 no contemplo como 

prestacion a favor de los beneficiarios legales, la pensi6n en el caso de muerte del 

soldado en misiones de orden public°, en combate o por acciOn directa del enemigo, y 

que tal derecho lo establece el decreto Ley 1211 de 1990 cuando fallecen en esas 

condiciones los oficiales y suboficiales. 

Pero, la Sala estima que es un contrasentido que la Ley ordene ascender a los soldados 

que mueren en misiones de orden pablico, en combate o por acciOn directa del enemigo 

al grado de Cabo Segundo, les conceda Ia misma compensaciOn, en cuantla de 48 meses 

de los haberes correspondientes y doble la cesantia, como en el caso de los Oficiales y 

Suboficiales, pero en cambio no les otorgue a sus beneficiarios la pensiOn que si concede 

tratandose de estos ultimos militares y, por ello, no ve tan claro que a aquellos solo se les 

aplique el decreto 2728 de 1968 y no 1211 de 1990. Tal duda evidente, solo puede 

resolverse en los terminos del articulo 53 constitucional, con aplicaciOn de la mss 

favorable, o sea el ultimo estatuto. 

Ademas, desde otro Angulo, al no existir una razon suficiente que explique y menos 

justifique que los beneficiarios legales de los soldados muertos como se dijo, no tengan el 

mismo derecho que los de los oficiales y suboficiales, la estricta aplicacion del decreto 

2728 de 1968, conduciria a la violaciOn del derecho a la igualdad de los primeros, por lo 

que la Sala, ante tal vacio legal, y en aplicaciOn del articulo 8° de la ley 153 de 1887, 

tendra en cuenta al caso el articulo 189 letra d) del decreto ley 1211 de 1990 y ordenara 

Consejero ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil ocho (2008) Radicacion 

numero: 05001-23-31-000-2000-01274-01(8626-05) 

6 Sentencia 1 de abril de 2004, expediente No. 1994-03 M.P Nicolas Pajaro Pefiaranda 
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el reconocimiento y pago de la pensiOn alli establecida, que corresponde a! 50% de las 

partidas previstas en el articulo 158 ibidem, a partir del 5 de mayo de 1991, cuyos 

valores seran ajustados, con la formula matematica ya dicha, que debera liquidarse mes 

a mes, con indice inicial de la fecha en que debio pagarse la mesada pensional" 

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 as mismas 

circunstancias. 

En casos con contornos similares al presente, el Consejo de Estado7  ha concluido que en 

aras de efectivizar el derecho a la igualdad, asi como proteger el nude° familiar del 

soldado que fallece en combate, es viable aplicar el Decreto 1211 de 1990 con el 

objetivo de reconocer la pensi6n de sobrevivientes prevista en dicho regimen. Al respecto, 

se ha sostenido8: 

"Asi las cosas, y descendiendo al caso concreto, estima la Sala 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 quedo vista, es 

la de brindar un apoyo economic° al grupo familiar que ante la ausencia definitiva de 

quien provela lo necesario para satisfacer las necesidades basicas, ha quedado 

desprovisto de los medios economicos para tal efecto. 

No resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual que Decreto 1211 de 1990, 

ordene el ascenso pastumo 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 PubIlea pierden el sustento y apoyo economico que este les 

brindaba. 

Lo anterior, si se tiene en cuenta que los soldados al igual que los suboficiales y oficiales 

no solo hacen parte de las Fuerzas Militares, sino que contribuyen al desarrollo de su 

misiOn constitucional y legal, esto es, la defensa de Ia soberania, la independencia, Ia 

integridad del territorio nacional y el orden constitucional." 

Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila - Sentencia del dos (2) de agosto de dos mil doce (2012).- Expediente 
No. 050012331000200200672 01.-NUmero Interno: 1020-2010.- 

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sealer' Segunda, Subsection B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo 
Arenas Monsalve, Sentencia de 7 de julio de 2011, Radicacien No.: 70001-23-31-000-2004-00832-01(2161-09), Actor: Evadias 
Perez Villalba. 
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9.5.-Caso Concreto.- 

Las pretensiones de la demanda ester) encaminadas a que se declare Ia nulidad del acto 

administrativo, contenido en el oficio Nro. OH12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de 

mayo de 2012, firmada por la coordinadora del Grupo de Prestaciones sociales del 

Ministerio de Defensa Nacional la Dra. Karina de la Ossa Vivero, que nee) de piano el 

reconocimiento de la pension de sobrevivientes a Ia senora Judith Hortencia Martinez 

Herrera, por considerar que viola la Constitucian y Ia Ley; y en consecuencia, a titulo de 

restablecimiento del derecho, solicita el reconocimiento y pago de Ia pensi6n de 

sobreviviente, con todas las sumas correspondientes a las mesadas pensionales, primas 

semestral y de navidad, incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren decretados 

debidamente indexados para la senora Judith Hortencia Martinez Herrera. 

Por su parte la parte demandada, al contestar Ia demanda manifiesta que el soldado 

Herrera Martinez, se encontraba en un regimen prestacional anterior al que consagro la 

pensiOn de sobreviviente para los soldados muertos en combate, lo cual no aplica para el 

presente caso, puesto que ni aun para el 6 de febrero de 1993, fecha en la cual falleciO el 

soldado voluntario habia entrado en vigencia el Decreto ley 1793 de 2000, por el cual se 

expidi6 el regimen de carrera y estatuto del personal de soldados profesionales de las 

fuerzas militares. 

9.6.- Hechos relevantes probados. En el presente asunto se demostro que: 

1°.- El Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera Martinez (QEPD), 

prestaba sus servicios, en el BataIlon de Artilleria No. 2 La Popa de Valledupar, cuando 

pereci6 en un ataque por miembros de la cuadrilla XIX de las FARC, el dia 6 de febrero de 

1993. (fl. 6) 

2a  Que el Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera Martinez 

(QEPD), al momento de su muerte Ilevaba un (1) ano y siete (7) meses y diecisiete (17) 

digs como miembro del Ejercito Nacional. (f1.7). 

3° Que a el Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera Martinez 

(QEPD), mediante resoluciOn No. 05727 del 4 de junio de 1993, fue ascendido de forma 

postuma al grado de Cabo Segundo (fl. 8). 

4°. Que a la senora Judith Hortensia Martinez Herrera es la madre sobreviviente del 

Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera Martinez (QEPD), (fol.13 

Registro Civil de Nacimiento). 

13 
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5°. La demandante en nombre propio mediante apoderado solicito ante el Ministerio de 

Defensa Nacional, Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales, el reconocimiento de la 

pension de sobrevivientes el 12 de Marzo de 2012, invocando los principios 

Constitucionales de favorabilidad y de lgualdad, y exponiendo jurisprudencia del 

honorable Consejo de Estado. (fls 2-3) 

6°. La demandada a traves de la CoordinaciOn Grupo de Prestaciones Sociales mediante 

Oficio Nro. OFI12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de mayo de 2012, firmada por la 

Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales Doctora Karina De La Ossa Vivero, nee) de 

piano el reconocimiento de la pension. (fl 4). 

En atencion a la aludida directriz jurisprudencial, en consonancia con el articulo 44  de la 

Constitucion Politica, para este Despacho resulta aplicable el criterio de la Seccion 

Segunda del Consejo de Estado9  que en el caso concreto, inaplic6 el articulo 8° del 

Decreto 2728 de 1968, en cuanto no dispone el reconocimiento y pago de una pension 

de sobreviviente a favor de los familiares de los soldados muertos en desarrollo de actos 

propios del servicio y, en su lugar, aplicara el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, 

toda vez que, como quedo visto, si reconoce la citada prestaciOn pensional a favor de los 

beneficiarios de los oficiales y suboficiales de Ia Fuerza Publica. 

Sobre este particular, la SecciOn Segunda, mediante Sentencia de 1 de abril de 2004. 

Rad. 1994-2003. MP. Dr. Nicolas Pajaro Peharanda, sostuvo que: 

"(...) Pero, Ia Sala estima que es un contrasentido que la ley ordene ascender a los 

soldados que mueren en misiones de orden public°, en combate o por accion directa del 

enemigo al grado de Cabo Segundo, les conceda la misma conipensaci6n, en cuantia de 

48 meses de los haberes correspondientes y doble la cesantia, como en el caso de los 

Oficiales y Suboficiales, pero en cambia no les otorgue a sus beneficiarios la pensi6n que 

si concede tratandose de estos Ciltimos militares y, por ello, no ve tan claro que a aquellos 

solo se les aplique el decreto 2728 de 1968 y no 1211 de 1990. Tal duda evidente, solo 

puede resolverse en los terminos del articulo 53 constitucional, con aplicacion de la mas 

favorable, o sea el ultimo estatuto.(...).". 

Con fundamento en lo anterior, el despacho precisara, que conforme a los argumentos 

juridicos senalados, le asiste derecho a la demandante de obtener la nulidad del acto 

demando y el consecuente restablecimiento del derecho, en los terminos de su escrito de 

demanda. 

4Articulo 42.- La Constitucion 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 !eyes, y respetar y obedecer a las autoridades. 

9  Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila - Sentencia del dos (2) de agosto de dos mil doce (2012).- Expediente 

No. 050012331000200200672 01.-Numero Interno: 1020-2010.- 
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9.7.- Consideraciones generates: En aplicaciOn de los principios de favorabilidad, equidad 

y justicia emanados de la carta superior, y que las normas legates aplicables at caso en 

concreto son las ya mencionadas, en el presente asunto es procedente el reconocimiento 

de la pension de sobrevivientes a la demandante. Pues este demostrado y no es objeto 

de discusi6n en el presente proceso que la senora Judith Hortensia Martinez Herrera es la 

madre sobreviviente del Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera 

Martinez (QEPD), segun Registro Civil de Nacimiento aportado al proceso. 

Visto lo anterior, teniendo en cuenta Ia naturateza del derecho a la pension y siguiendo Ia 

orientacion jurisprudencial del tribunal supremo de lo contencioso administrativo10, este 

operador judicial conceders a Ia demandante el derecho at reconocimiento y pago de Ia 

pension de sobreviviente, la indexacion de acuerdo a la base salarial que sirve como 

fundamento para el reconocimiento de la pension y a su pago. lgualmente se ordenare la 

inclusion de todos los factores salariales del Decreto 1211/90. 

9.8.- Conclusidn. A la demandante les son aplicables los articulos 1,2,5,185 y 189 del 

Decreto 1211 de 1990, que regulan la posibilidad de solicitar y acceder a la pension de 

sobrevivientes, dejando de lado en razOn del principio de favorabilidad en materia laboral, 

las disposiciones del Decreto 2728 de 1968, pues, aquellas resultan más favorables que 

las prestaciones reconocidas por muerte en combate a los Miembros del Ejercito Nacional 

en el ordenamiento que rige la materia. 

Para este Despacho los argumentos expuestos en lineas anteriores serviran de 

fundamento para que este Juzgado proceda a conceder el presente medio de control, 

pues se avizora que el acto demandado es contrario a las normas pensionales aplicadas 

a la actora, pues, desconocen los derechos establecidos en el regimen de previsto en la 

Ley 1211 de 1990, de conformidad con el principio de favorabilidad y en desarrollo del 

principio de la igualdad su beneficiaria tiene derecho a la pensiOn de sobreviviente 

prevista en la ley arriba descrita. 

En consecuencia, el acto administrativo oficio Nro. OFI12 - 46773 MDSGDAGPS - 1.10 

del 07 de mayo de 2012, firmada por Ia Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales 

Doctora Karina De La Ossa Vivero, mediante el cual se negO el reconocimiento de la 

pension de sobreviviente a la demandante, desconoce las normas superiores en las que 

debia fundarse y en consecuencia se declarare su nulidad. 

1° Ver entre otras: Consejo de Estado, SecciOn Segunda. Sentencia de 9 de Febrero de 2006. Exp. No 15001-23-31-000- 
2001-00139-01 (2571-05) M.P. TARCISO CACERES TORO. 
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A trail° de restablecimiento del derecho, se ordenara reconocer y pagar a la actora la 

pension de sobreviviente de acuerdo con el literal d), del articulo 189 del Decreto 1211 

de 1990, debe ser equivalente al 50% de las partidas de que trata el articulo 158 ibidem, 

a partir de cuatro (4) anos anteriores de la solicitud pago pension de sobrevivientes por 

muerte del Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera Martinez 

(QEPD), es decir desde la fecha de 12 de marzo de 2008 (fol.2-3), en aplicacion del 

fenameno de la prescripciOn cuatrienal, dicho prodigio se interrumpe desde Ia fecha de 

presentacion de la solicitud ante la accionada de conformidad con el articulo 174 del 

Decreto 1211 de 1990, el cual dice: 

"ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben 

en cuatro (4) anos, que se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El 

reclamo escrito recibido por autoridad conipetente sobre un derecho, interrumpe la 

prescripciOn, pero solo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos 

prescribe en dos (2) anos contados a partir de Ia ejecutoria del respectivo acto 

administrativo y pasaran a la Cala de Retiro de las Fuerzas Militares". 

La suma ordenada a cancelar sera objeto de la indexaciOn con aplicaciOn de la siguiente 

formula: 

Indice Final 
R = Rh 

Indice Inicial 

Segun esta formula, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historic° 

(RH), que es el correspondiente al monto de la partida pensional, por el guarismo que 

resulta de dividir el Indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente 

a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el Indice inicial (vigente para la fecha en 

que debiO hacerse el pago). 

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la fOrmula se aplicara 

separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el Indice inicial es el vigente al 

momento en que debio hacerse el pago respectivo. Los intereses seran reconocidos 

conforme al ultimo inciso del articulo 192 del C.P.A.C.A. 

Teniendo en cuenta que Ia solicitud de reconocimiento y pago de Ia sustitucion pensional 

de sobreviviente fue formulada el dia 12 de marzo de 2012, por lo que los beneficios de 

la asignacion de la pension se le dara aplicacion desde el 12 de marzo de 2008, es decir, 

cuatro anos antes, por virtud de la prescripcion cuatrienal. 

Costas. 

Finalmente, teniendo en cuenta que las pretensiones persiguen un reconocimiento 

laboral y considerando que Ia parte demandada no observo una conducts dilatoria o de 
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mala fe dentro de la actuaciOn surtida dentro de este proceso, no procede la condena en 

costas. 

En merito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de 

Valledupar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

PRIMERO. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Nro. OFI12 -

46773 MDSGDAGPS - 1.10 del 07 de mayo de 2012, firmada por la Coordinadora Grupo 

Prestaciones Sociales, neg6 el reconocimiento de la pensiOn de sobreviviente a la senora 

Judith Hortensia Martinez Herrera, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este 

proveido. 

SEGUNDO: Ordenar a titulo de Restablecimiento de Derecho a la Naci6n-Ministerio de 

Defensa Nacional- Ejercito Nacional, reconocer, liquidar y pagar la sustituci6n pensional 

de Sobreviviente equivalente al 50% a la senora JUDITH HORTENCIA MARTINEZ HERRERA, 

identificada con la cedula de ciudadania numero 49.729.155, en su condicion de madre 

sobreviviente del Soldado Voluntario del Ejercito Nacional Freddy Enrique Herrera 

Martinez (QEPD), a partir del dia 12 de marzo de 2008, es decir, cuatro anos antes de su 

solicitud, esto en virtud de la prescripciOn cuatrienal, y de acuerdo a lo expuesto en las 

motivaciones de esta providencia. 

TERCERO: Los valores que resultaren liquidados deberan actualizarse en la forma prevista 

en el articulo 192 del C.P.A.C.A., de conformidad la siguiente fOrmula: 

R= Rh X Indice final  

Indice inicial 

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histOrico (Rh), que 

es el que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el 

Indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de 

ejecutoria esta sentencia) por el Indice inicial (vigente para la fecha en que deberia 

efectuarse el pago). Los intereses seran reconocidos en la forma senalada en el ultimo 

parrafo del articulo 187 del C.P.A.C.A. 

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la 

parte motiva de esta providencia. 

QUINTO: Naci6n-Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional cumplira esta sentencia 

dentro de los terminos consagrados en los articulos 189 y 192 del C.P.A.C.A. 
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SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo expuesto en la parte 

motiva de esta sentencia. 

SEPTIMO: Una vez en firme esta sentencia, devuelvase a la parte demandante el 

remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las 

constancias del caso. 

Notifiquese y CUmplase 
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