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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Sincelejo, treinta y uno (31) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO N¢: 70-001-33-33-003-2014-00156-00

DEMANDANTE: ANA MARIA TIQUE SILVA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL.

Tema: COMPENSACION POR MUERTE EN SERVICIO.
SENTENCIA N¢ 26

OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en el art. 179 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar
sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales para

esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.

1. ANTECEDENTES:
1.1. LA DEMANDA:

1.1.1. Pretensiones!.

1. Que se declare absolutamente nulo el acto administrativo identificado con el
namero OFI13 44519 del 25 de septiembre del 2013, mediante el cual el Ministerio de
Defensa niega la pensién de Sobrevivientes a la Sra. ANA MARIA TIQUE SILVA, por el
fallecimiento de su hijo YILBER ZAMBRANO TIQUE, notificada el dia 25 de
Septiembre del 2013 pues no cumple los requisitos de acuerdo al Decreto 2728 de

1968 y ley 131 de 1985.

2. Que como Consecuencia de las declaraciones anteriores se restablezca en el
derecho a los demandantes, procediéndose a reconocerle la pensién de sobrevivientes

en cuantia de $566.700 mensuales, a partir del dia 5 de septiembre del 2012, fecha en

VFLL 1.
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que muere en Misidén de servicio el Sr. YILBER ZAMBRANO TIQUE, indexada a la
fecha del pago. La anterior pensidn corresponde a la establecida por la Ley 100 de

1993 en su arts. 46 y SS, norma que regula el régimen general de pensiones.

3. Que se ordene a la demandada por medio de la sentencia, a incluir dentro del

sistema de salud de las fuerzas militares a mis poderdantes en calidad de pensionados.

4. Que se condene en costas a la demandada.

1.1.2. Hechos?:

1.- Afirma que, el actor ingresé al servicio de la Armada Nacional como infante de
marina regular el 23 de noviembre de 2011 hasta el 05 de septiembre de 2012, que
fue dado de baja por muerte, teniendo un término de permanencia como activo .9

meses y 12 dias, es decir como 37 semanas

Que por intermedio de apoderado judicial, se instauré derecho de peticién el 31 de
enero de 2013, ante el Ministerio de Defensa, con el fin de que se reconociera la
pensién de sobreviviente, por lo que el 25 de septiembre de 2013, mediante Oficio
N2 OFI13-44519, se niega la pensién de sobreviviente, en atencién al art. 8 del

Decreto 2728 de 1968.

Indica que, la norma descrita, consagra que el Infante de Marina Regular 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 el mantenimiento
del orden publico serd ascendido en forma péstuma al grado de cabo segundo o
marinero y su beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y pago de 48 meses de
los haberes correspondiente a dicho grado y al pago doble de las cesantias, norma de
caracter especial de obligatorio cumplimiento y aplicable para la época de ocurrencia
de los hechos y al art. 22 del Decreto 4433 del 2004, consagra las pensiones de
sobrevivencia de Infante de Marina Regular y profesionales, los beneficiarios de estos
incorporados a partir de la entrada en vigencia del Decreto 1793 de 2000 tendran

derecho a que por el tesoro publico se les pague una pensidn mensual de sobrevientas

2 Folio 21v - 23.
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reconocida por el ministerio de defensa nacional en las condiciones y con los

requisitos previstos en el presente Decreto

Que al momento de su muerte se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, toda vez
que es la norma mas beneficiosa, esto por cuanto la norma especial que regula
pensidn de sobreviviente de los miembros de la Fuerza Publica exige un tiempo
mayor; de esta manera es violatoria de las normas generales que exigen un tiempo

menor (26 semanas).

Por lo que para el caso, le es aplicable la Ley 100 de 1993, ademés agrega que la Ley
48 de 1993, establecié que todo colombiano que haya prestado el servicio militar
obligatorio, tendria derecho a que cualquier tiempo prestado, le serd computado para

efectos de Cesantias, pensién jubilacién, prima de antigliedad.

1.1.3. Disposiciones violadas:

Con la actuacién de la entidad demandada se infringieron los siguientes preceptos
constitucionales y legales: Constitucion Politica: arts. 6, 13, 29 y 53, legales: art. 46 de

la Ley 100 de 1993.

Concepto de la violacién:

Ademés el Principio de la igualdad, contenidos en el art. 13 de la C.P., es de
obligatorio cumplimiento por todos los entes administrativos y los &rganos

jurisdiccionales en sus diversas decisiones.

Explica que, la pensién de sobreviviente surgié como un beneficio otorgado a ciertas
personas que dependieran directamente de manera afectiva y econdmica y que se ven
menguadas por la falta del familiar que los proveia, desarrollada esta prestacién en los
principios de solidaridad, reciprocidad y de universalidad, con el fin de buscar no una
simple igualdad formal, sino una igualdad material que permita a las personas tener
unas condiciones minimas de subsistencia; por lo que para el demandante al ser
reconocida esta prestacion como un derecho fundamental, conforme lo ha dicho la
Corte, es claro que la pensiéon de sobreviviente debe beneficiar a todos los

trabajadores en Colombia, incluso a aquellas personas que estén amparadas por un
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régimen especial, como es el caso de los miembros del Armada Nacional, de alli que,
al existir una norma mas favorable que la misma normal especial, al ser méas propicios

al trabajador, por lo que se justificaria su no aplicacién para este caso.

Hace una reflexién del porqué existe el régimen especial de los infantes de marina,
atendiendo la peligrosidad de su actividad y del desgaste fisico y emocional que sufren
estos al interior de la Armada, y que en todo caso como el del demandante existe un
vacio legal que solo una interpretacion adecuada de los principios constitucional

puede suplirlos.

Que al momento de su muerte se encontraba vigente el Decreto 2728 de 1698,
consagrandose en su normativa a favor de los beneficiarios una indemnizacién, pero
no dice nada acerca de una pensién de sobreviviente, lo que no se entiende es que
esta se mantuvo vigente, cuando existia un régimen laboral general, como lo es la Ley
100 de 1993, que reconoce una pensién de sobreviviente a los beneficiarios, cuando

su causahabiente ha cotizado minimo 26 semanas.

Ademds agrega que, para la fecha de la muerte existia una discriminacién entre
soldados regulares y oficiales, toda vez que los segundos contaban con norma especial
que le reconocia en los mismos casos una pensidén de sobreviviente a los beneficiarios,
como lo es el Decreto 1211 de 1990, en atencién que, ambos trabajaban y arriesgaban
sus vidas en pro del mantenimiento del orden publico; como sustento transcribe a
partes de la sentencia del Consejo de Estado, en la que se afirmar que en casos como

este o similares se debe aplicar el régimen que reconozca la pensién de sobreviviente.

Indica que, la jurisprudencia ha manifestado que haya prestado el servicio militar
obligatorio, tendria derecho a que cualquier tiempo prestado, le serd computado para

efectos de la pensidn jubilacién.

Continua diciendo que, el Ministerio de Defensa en aplicacién del principio de
igualdad debia haber aplicado el régimen general de la Ley 100 y no el Decreto 2778
de 1968 al no ser compatible con la Constitucién de 1991; en atencién a que para la
fecha de su muerte tenia méas de 35 semanas cotizadas, en virtud del art. 40 de la Ley
48 de 1993, se contabiliza todo el tiempo que prestd el servicio militar obligatorio,
postura que sustenta con un extracto de sentencia del Consejo de Estado en un caso

similar.
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Aduce como argumento la sentencia de la Corte Constitucional C-461 de 12 de
octubre de 1995, donde se especifica que el art. 27 de la Ley 100 de 1993, al indicarse
que los casos de regimenes especiales que le otorguen un grado de beneficio a los
empleados, resultan conforme a la Constitucidon, pero en los casos que sea lo
contrario; es decir, donde se perpetia un trata inequitativo en detrimento del
empleado y menos favorable frente al que se otorga a la generalidad del sector, que el
tratamiento dispar no es razonable, por lo que se configura un trato discriminatorio,

contradictorio con el art. 13 de la Carta Politica.

Explica que, la norma aplicar al asunto demandado, debe hacerse bajo los pardmetros
establecidos en el régimen establecido en el art. 46 de la Ley 100 de 1993 -26 semanas
cotizadas-, norma vigente para la fecha en que se causé el derecho por el fallecimiento
del hijo de los accionantes, por ser la norma més favorable como lo indica el art. 53
de la C.P., concluyendo que, en vista de la flagrante violacién de las normas
constitucionales y legales al no reconocimiento de la pensién de sobreviviente por el
fallecimiento de su hijo, asi como de la violacién al derecho de la igualdad frente a los
demads empleados, se hace exigible dar aplicacion a la Ley 100 de 1993, al ser norma
vigente al momento del hecho, debe reconocerse la pensién de sobreviviente a favor
de los demandantes, para de esa manera cumplir con los postulados de un verdadero

Estado Social de Derecho.

1.1.4. ACTUACION PROCESAL.

- ElI'16 de julio de 2014, presentd la demanda en oficina judicial®.

- Mediante auto del 23 de julio de 2014, se admite la demanda*.

- ElI 08 de septiembre de 2014 se notificd la demanda a las partes®.

- El 1° de diciembre de 2014, la parte demandada contest6 la demanda
dentro del término legal®.

- EI 07 de mayo de 2015, se dio traslado de las excepciones’.

- En auto del 25 de junio de 2015, se sefal6 fecha para audiencia inicial®.

- En auto del 10 de diciembre de 2015, se reprogramé fecha de la audiencia
inicial®.

- El 04 de mayo de 2016 se celebré audiencia inicial, y se fijé fecha para
audiencia de prueba'®.

3Fs. 10y 21.
4 Fls. 23 - 24.
5 Fls. 32 - 37.
6 Fls. 45 - 57.
7Fl. 124.
8 FI. 126.
9 FI. 135.
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- El 21 de septiembre de 2016 se llevd a cabo audiencia de pruebas, y se
ordend correr alegatos de conclusidon dentro de los 10 dias siguientes a la
audiencia'.

- La parte demandante el 21 de septiembre de 2016 presentd sus alegatos de
conclusién'?, y el 26 de septiembre fueron presentados por la demandada’.

1.1.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La entidad demandada dio contestacién de la demanda en los siguientes términos:

En consideracidn a las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas, toda vez que
el actuar de la entidad ha sido conforme a la normativa aplicable al caso -Ley 131 de

1985, concordante con el Decreto 2728 de 1968- y solicita que se nieguen las suplicas.
Propone como excepciones de la demanda las siguientes:

e PRESUNCION DE LEGALIDAD: Hasta que no se demuestre que esta viciado el
acto se presume legal conforme al art. 88 de la Ley 1437 de 2011, ademés de ser
expedido de conformidad a las normas vigentes del momento en los casos de muerte
de soldados en misién de servicio, como lo son la Ley 131 de 1985 y el art. 8 del
Decreto 2728 de 1968.

e COBRO DE LO NO DEBIDO: en atencién a la Ley 131 de 1985, la parte
demande no tiene derecho a la pensidn de sobreviviente, por lo que se tendria
derecho al reclamo.

e CARENCIA DEL DERECHO DEL DEMANDANTE E INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DE LA DEMANDA: Que los soldados o grumetes sélo tenian derecho a
una compensacion por muerte al cual se accedid en este caso de conformidad a la
norma vigente para la época.

e PRESCRIPCION DE DERECHOS LABORALES - PENSIONALES: que la muerte del
Sr. Yilber Zambrano Tique, fue soldado regular, quien murié el 05 de septiembre de
2012, el cual fue calificado como muerte en misién de servicio; que el art. 174 del
Decreto 1211 de 1990 contempla la prescripcién cuatrienal, teniendo en cuenta que, la

jurisprudencia ha expresado que la pensién no prescribe, pero las mesadas si, por lo

10 Fls. 136 - 137.
W Fls. 144 - 145.
12 Fls. 149 - 153.
13 Fls. 154 - 157.
14 Fls. 45 - 57.
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que se encuentran prescritas todas las mesadas pensionales, intereses corrientes y
moratorios, indexacién, que se hubieren causados 4 afios antes contados desde la
presentaciéon de la demanda, como sustento transcribe una sentencia de la Corte

Suprema de Justicia, Sala Laboral.

El derecho a exigir la pensién se configuré desde el momento en que le fue reconocida
la compensacién por muerte, mediante la Resolucién N° 1635 del 29 de noviembre de

2012, para ello transcribe sentencia de la Corte Constitucional.

e INEPTITUD FORMAL DE LA DEMANDA: La cual ya fue resuelta en la audiencia
Inicial del 04 de mayo de 2016, por lo que no hay pronunciamiento en esta
oportunidad.

o EXCEPCION SUBSIDIARIA DE BUENA FE: No solamente goza de legalidad, sino
que también se hizo acatando la Ley y la observancia de los principios
constitucionales.

o INNOMINADAS: Toda las que resulten probada.

En cuanto a los hechos expresé: desde el 1° al 8 y del 10 al 13 son ciertos, en cuanto al

hecho 92 y 14 no son ciertos.

1.1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Parte demandante’®: se sostiene en los mismos argumentos esbozados en la demanda.

Parte demandada'’: haciendo una lectura de los alegatos presentados, se manifiestan
exactamente los mismos argumentos esbozados en la contestacién de la demanda, con
una salvedad, que sostiene que, a pesar de no ser un acto complejo, el hecho de que
en dicho acto no se haya mencionado acerca de la pensién sobreviviente, se o que
debia tomar como negada dicha prestacién, de alli que también se tenia que

demandar dicho acto; al haberse resuelto su situacidn desde ese entonces.

Ministerio Pablico: Guardo silencio.

15 Fl. 136.
16 Fls. 149 - 153.
17 Fls. 154 - 157.
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2 CONSIDERACIONES:

El Juzgado es competente para conocer en primera instancia de la presente demanda,

conforme lo establece el art. 155.2 de la Ley 1437 de 2011.

2.1. EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se pretende la nulidad del Acto Administrativo Oficio 44519 del 25 de septiembre de
2013, expedido por la Nacién - Ministerio de Defensa, al negar el reconocimiento de

una pensién de sobreviviente a la accionante por la muerte ocurrida en MISION DE

SERVICIO del Sr. Yilber Zambrano Tique.

2.2. Problema juridico.

Se contrae en el presunto en determinar, ¢si en el presente asunto es procedente o no
el reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente a la demandante ANA
MARIA TIQUE SILVA, en la condicién de madre del Infante de Marina Regular YILBER
ZAMBRANO TIQUE, muerto en misidn de servicio, el 05 de septiembre de 2012?

Para resolver el presente caso, se seguird el hilo conductor asi: i) Del marco normativo

y Jurisprudencial; ii) Caso concreto.

2.3. Marco Normativo y Jurisprudencial.

Disposiciones contenidas en el Decreto Ley 1211 de 1990, régimen especial de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Normatividad aplicable tratdndose de

Soldados Profesionales del Ejército Nacional.

La parte demandante solicita el reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente,
de acuerdo con la Ley 100 de 1993, puesto que al momento de liquidar las
prestaciones por muerte que le correspondian por el fallecimiento de su hijo YILBER
ZAMBRANO TIQUE, no se hizo reconocimiento de la pensién de sobreviviente. Al no
encontrarse regulado en la norma vigente para la fecha de su deceso, por lo que se
hard el estudio de la normativa que regula el servicio militar obligatorio, y la

evolucidon normativa encaminada al reconocimiento de la pensién de sobreviviente a
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los soldados o grumetes; por tanto, se procedera al estudio del caso con base en las

normas que indica la parte demandante que se deben aplicar a su situacidén concreta.

El Presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias que le confiriera
la Ley 66 de 1989, definid a las Fuerzas Militares como las organizaciones instruidas y
disciplinadas conforme a la técnica militar y constitucionalmente destinadas a la
defensa de la soberania nacional y de las instituciones patrias, las cuales estan

constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el extinto Sr. YILBER ZAMBRANO TIQUE, al
momento de su fallecimiento ostentaba la calidad de Soldado Regular o Grumete,
grado que se encuentra consagrado en la Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el
servicio de Reclutamiento y Movilizacién, en el que se instituy el servicio militar
obligatorio para todos los colombianos en su art. 32, con algunas excepciones, por un

lapso no entre dieciocho (18) a veinticuatro (24) meses, asi:

ARTICULO 3° Servicio militar obligatorio. Todos los colombianos estan obligados
a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas con las prerrogativas y las
exenciones que establece la presente Ley.

En cuanto a las diferentes maneras en que se presta el servicio militar, se encuentra que
existen varias modalidades, acerca del tema la Corte Constitucional manifesté lo

siguiente:

“En relacién con el personal incorporado a filas, en la sentencia C-511 de 1994 (M. P.:
Dr. Fabio Morén Diaz), la Corte Constitucional considero:

"El articulo 13 de la Ley 48 de 1993, autoriza al Gobierno para establecer
diferentes modalidades, para atender la obligacién de prestar el servicio militar,
distinguiendo cuatro modalidades o categorias:

a. Como soldado regular de 18 a 24 meses;

b. Como soldado bachiller durante 12 meses;

¢. Como Auxiliar de Policia Bachiller durante 12 meses;
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses

"Distintos elementos integran las categorias creadas por la norma, segin patrones
geogréficos que permiten la subclasificaciéon entre ciudadanos urbanos y rurales,
en consideracién a la situacién sociocultural, econémica e histérica propia de cada
enclave, y segln patrones intelectuales, que distinguen en la poblacién colombiana
entre quienes hayan finalizado o no su educacién media o de bachillerato. Ambos
criterios permiten la definicién de desigualdades materiales, de un caracter amplio,
entre los ciudadanos colombianos. No significan tales distinciones un
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desconocimiento del principio y derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13
de la Constitucién Politica. Es simplemente el trato diferencial propio de las
distintas situaciones objeto de regulacién por la ley. No existe en la norma
examinada &nimo discriminatorio, de favorecer un estamento de la sociedad en
beneficio del otro, ni en su propio beneficio".”

Ahora en cuanto a lo que tiene que ver, con las contraprestaciones por muerte en
combate de un soldado, el Decreto 2728 de 1968 prevé lo siguiente: “por medio del
cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del
personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares”, regula el tema de las
prestaciones sociales por muerte de los soldados, cuando esta ocurre por ocasién en
misién de servicio, entendido que cualquier actividad realizada en prestacién a sus
funciones como militar, es originado en actos propios del servicio activo, indicando en

su art. 82 inciso 22 lo siguiente:

ARTICULO 82: El soldado o grumete en servicio activo, que fallezca por causa de
heridas o accidente aéreo en combate o por accién 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 pago de cuarenta y
ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho grado y al pago doble de
la cesantia

A la muerte de un soldado o grumete en servicio activo causada por accidente en
misién del servicio, sus beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y pago de
treinta y seis (36) meses del sueldo béasico que en todo tiempo corresponda a un
Cabo Segundo o Marinero.

A la muerte de un soldado o grumete en servicio, por causas diferentes a las
enunciadas anteriormente, sus beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y
pago de veinticuatro (24) meses del sueldo béasico que en todo tiempo
corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

De la norma antes citada, se puede colegir, que para los beneficiarios de los Soldados
regulares, fallecidos en mision de servicio, en ningin caso se consagré el
reconocimiento de la pensién de vejez, ya que para los mismos, sélo se establecio el
pago de una prestacién indemnizatoria, como lo es la compensacién por muerte,
mediante el reconocimiento del pago de treinta y seis (36) meses de los haberes

correspondientes a un Cabo Segundo o Marinero.

Por otro lado, se tiene, que en el art. 190 del Decreto 1211 de 1990, consagrd una serie

de prestaciones a favor de los descendientes o ascendientes de los Oficiales o

18 Sentencia SU-200/97, Corte Constitucional, Magistrados Ponentes: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ y Dr. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, Sentencia aprobada en Santa Fe de Bogotd D.C., a los diecisiete (17) dias del mes de abril de mil
novecientos noventa y siete (1997).
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Suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en servicio, entre las que se destacan el
ascenso postumo al grado inmediatamente superior y el reconocimiento y pago de
una pensién de sobreviviente, donde se establecié que los beneficiarios del causante

tendrian derecho a la pensién de sobreviviente. La citada norma dispone:

ARTICULO 190. MUERTE EN MISION DEL SERVICIO. Durante la vigencia del
presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en
servicio activo, ocurrida por actos del servicio o por causas inherentes al mismo,
sus beneficiarios, en el orden establecido en el presente Decreto tendrén derecho a
las siguientes prestaciones:

a. A que el Tesoro Publico les pague, por una sola vez, una compensacién
equivalente a tres (3) afios de los haberes correspondientes al grado del causante,
tomando como base las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Estatuto.

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

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) aflos o més de servicio, a
que por el Tesoro Publico se les pague una pensién mensual, la cual ser liquidada
y cubierta en la misma forma de la asignacién de retiro, de acuerdo con el grado y
tiempo de servicio del causante.-Subrayas de la Sala-

Como se observa, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares tienen establecido
un régimen especial. Destacdndose que, cuando se trata de muerte en servicio, los
beneficiarios del Oficial o Suboficial tienen derecho al disfrute de una pensién
mensual, por muerte con ocasién a actos propios del servicio o con inherentes al
mismo, por lo que resulta evidente, que tienen derecho los sobrevivientes a recibir

dicha prestacién como beneficiarios.

No obstante, para la época de los hechos se encontraba vigente la Ley 447 de 1993,
por medio de la cual se establece pensién vitalicia y otros beneficios a favor de
parientes de personas fallecidas durante la prestacién del servicio militar obligatorio y
se dictan otras disposiciones, normativa que hace referencia directa al reconocimiento
de una pensidn de sobreviviente a los beneficiarios del Soldado Regular que por
mandato constitucional y legal debe enlistarse a las filas de la fuerzas armadas o Policia
Nacional, como bien quedé expresado por el Consejo de Estado en un caso similar,
agregando ademés como argumento de su posicidon referencia jurisprudencial de la
Corte Constitucional acerca de la vigencia de la mencionada normativa con relacién al

Decreto 2728 de 1968, en el cual expresd lo siguiente:

“Sin embargo advierte la Sala que, contrario a lo manifestado por el Grupo de
Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa en el acto acusado, el régimen

11
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prestacional vigente en punto de la pensién de sobreviviente para el personal
vinculado a las Fuerzas Militares, por razén de la prestaciéon del servicio militar
obligatorio, vigente a la muerte del Infante de Marina Diego Francisco Péez
Cubillos, 12 de marzo de 2008, era el previsto en la Ley 447 de 21 de julio de
1998.

Dicha norma, debe decirse, en su articulo 1 establece a favor de los beneficiarios
del personal vinculado a las Fuerzas Militares, que fallezca con ocasién de la
prestaciéon del servicio militar obligatorio y por causa de actos propios del mismo,
el reconocimiento y pago de una pensién de sobreviviente vitalicia equivalente a
un salario y medio minimo legal y mensual vigente.

Asi se observa en la referida norma:

“ARTICULO 1lo. 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 conservacibn 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, tendrén derecho a una pensién vitalicia equivalente a
un salario y medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.”.

En este punto, estima la Sala pertinente precisar que sélo a partir de la expedicién
de la referida Ley 447 de 1998 el legislador, en desarrollo de los derechos
fundamentales a la igualdad y a la seguridad social, contemplé el reconocimiento
de una prestacién pensional a favor de los beneficiarios del personal de la Fuerza
Publica que falleciera por causa de actos propios del servicio.

La distincidn entre los regimenes dispuestos entre el Decreto 2728 de 1968 y la Ley
447 de 1998, fue abordada por la Corte Constitucional en la sentencia C-434 de
27 de mayo de 2003 en los siguientes términos:

“(...) Antes de la promulgacién de esa ley [447 de 1998], y aun antes de la
expedicién de la Carta Politica de 1991, existia un régimen juridico que
consagraba una indemnizacién para los beneficiarios de las personas vinculadas
a las Fuerzas Armadas y de Policia por razén constitucional y legal del servicio
militar obligatorio y que fallecian en combate o como consecuencia de la
accion del enemigo. Tal régimen se encontraba consagrado en el articulo 8°
del Decreto 2768 de 1968, cuyo texto era el siguiente:

“Articulo 8% El soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca 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, 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 vy al
pago de doble cesantia.

A la muerte del soldado o grumete en servicio activo, causada por accidente o
misién del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago
de treinta y seis (36) meses del sueldo basico que en todo tiempo corresponda
al Cabo Segundo o Marinero.”

Esta norma 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 relacién con estos ultimos, si bien
ejercen su labor en funciones propias de la Policia Nacional, para efectos de
incorporacién a la fuerza y régimen prestacional se asimilan a soldados.

Como puede advertirse, entonces, se trata de dos regimenes diferentes. El
anteriormente vigente consagraba una indemnizacién a los beneficiarios de los
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soldados y grumetes que fallecian a causa de las heridas o accidente aéreo en
combate o por accidon directa del enemigo, bien sea en conflicto armado
internacional o en mantenimiento del orden publico. El régimen actual, en
cambio, no consagra una indemnizacién sino una pensién a favor de tales
beneficiarios. (...).”.”"

En la misma jurisprudencia como colofén a lo anterior, sigue expresando la méaxima

corporacion de lo administrativo que, era impensable la diferencia existente entre los

diferentes regimenes vigentes entre los soldados regulares de las Fuerzas Armadas y los

que en cumplimiento de un deber constitucional prestaban el servicio militar, por lo

que existia una brecha entre estos; lo que mas adelante seria evidente, con la

expediciéon del Decreto 4433 de 2004, que hace la trascripcion literal del art. 12 de la

Ley 447 de 1998, como se observa en la jurisprudencia estudiada:

“No pasa por alto la Sala el hecho de que como lo ha reiterado la jurisprudencia
de esta Corporacion el legislador en materia de la fijacién de los regimenes
prestacionales de los servidores publicos cuenta con una amplia libertad de
configuracién. Sin embargo, en esta oportunidad, no existia en el ordenamiento
juridico razén que justificara el trato diferenciado que existia entre el personal
regular de la Fuerza Publica y quienes en cumplimiento de un deber constitucional
y legal tomaban las armas en defensa de la soberania nacional, esto, en punto del
reconocimiento de una prestacién pensional de sobreviviente a sus beneficiarios.

Lo anterior, se corrobora en el hecho de que con posterioridad el Presidente de la
Republica al expedir el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, por el cual “se
fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica” reprodujo en su articulo 34 el texto del articulo 1 de la Ley 447 de 1998,
en lo que se referia al reconocimiento y pago de una pensién de sobreviviente a
los beneficiarios del personal que fallezca en desarrollo de actos relacionados con
la prestacion del servicio militar obligatorio.

Para mayor ilustracién se transcribe el referido articulo 34 del Decreto 4433 de
2004:

“ARTICULO 34. Muerte en combate del personal vinculado para la prestacién
del servicio militar obligatorio. A la muerte de la persona vinculada a las
Fuerzas Militares o a la Policia Nacional por razén constitucional y legal de la
prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como
consecuencia de la accién del enemigo, en conflicto internacional o
participando en operaciones de conservacidn o restablecimiento del orden
publico, sus ascendientes en primer grado de consanguinidad o civil, tendréan
derecho a que por el Tesoro Piblico se les pague una pensién vitalicia, que seré
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o la Direccion 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 1998.7.720

De esta forma el Consejo de Estado reconocié el derecho a la pensidon de

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogoté D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013), Radicacién
ndmero: 25000-23-25-000-2010-00302-01(2061-13).

20 |bidem
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sobreviviente en cabeza de los beneficiarios del soldado regular que murié en ocasién
de misién en servicio conforme a los pardmetros establecidos en la Ley 447 de 1998 y

el Decreto 4433 de 2004, como a lo bien expresé en la mencionada providencia:

“Descendiendo al caso concreto, estima la Sala que teniendo en cuenta que el
Infante de Marina Diego Francisco Paez Cubillos fallecié el 12 de marzo de 2008
en actos propios del servicio militar obligatorio, como consta en el informe
administrativo de muerte, visible a folio 5 del expediente, no hay duda de que la
peticién de los demandantes, tendiente a obtener el reconocimiento de una
pensién de sobreviviente, debid ser absuelta por el Ministerio de Defensa Nacional
con aplicaciéon de las disposiciones previstas en la Ley 447 de 1998 y el Decreto
4433 de 2004.

Asi las cosas, tal como lo estimé el Tribunal, los sefiores José Francisco Péez Péez y
Rosalba Cubillos Alfonso, en su condiciéon de padres del Infante de Marina Diego
Francisco P&ez Cubillos, tenian derecho al reconocimiento y pago de una
prestacién pensional por sobrevivencia, con ocasidén de la muerte de éste en actos
propios del servicio, en los términos de la Ley 447 de 1998 y el Decreto 4433 de
2004, esto es, en monto igual a un salario y medio (1.1/2) minimo legal mensual
vigente.”?!

2.4. Linea Jurisprudencial.

Frente al tema el H. Consejo de Estado tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto
de la norma precitada, donde, después de realizar una interpretacién sistematica de la
misma, concluyd que la estricta aplicaciobn de esta disposicion conllevaba al
menoscabo del derecho constitucional fundamental a la igualdad, si se consideraba
que el soldado fallecido en combate o por accién directa del enemigo obtenia el
ascenso poéstumo, y el Decreto 1211 de 1990, en su art. 189 lit. d), establecié que
cuando los oficiales o suboficiales mueren en esas mismas condiciones; es decir, en
combate o por accién directa del enemigo, los beneficiarios de estos tendrian derecho
a la pensidén de sobreviviente. Por lo tanto, encuentra razén légica para aplicar en
estos casos el segundo precepto legal; pero a su vez el Consejo de Estado establecié
que la norma a aplicar al caso de los soldados o grumetes en el evento del servicio
militar obligatorio era aplicable la Ley 447 de 1998, al regular todo lo referente a la
pension vitalicia de los soldados que por mandato constitucional y legal hayan muerto
por eventos propios de sus funciones o prestacién del servicio, muerte en combate,
etc., ocurrida con posterioridad a la vigencia de dicha norma, porque en caso
contrario era aplicable el Decreto 1211 de 1990, por vacio legal, asi como de no existir

igualdad entre los regimenes, por la entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991.

21 Ibid.
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En este mismo sentido, en sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil ocho
(2008)22, el Organo de Cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,

sefialo:

“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 dnicamente 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 con el siguiente tenor literal:

ARTICULO To. 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 razon
constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en
combate o como consecuencia de la accion 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,
tendrén derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y medio (1 1/2)
minimo mensuales y vigentes.??

PARAGRAFO lo. Suprimase la indemnizacién por muerte, que actualmente se
causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos de
pensiones.

PARAGRAFO 2o. 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 accion
del enemigo.”.

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 entré a regir el 21 de julio de 1998 y la muerte del soldado
ocurrio el 6 de noviembre de 1996, es decir, 8 meses antes de la entrada en
vigencia de la Ley 447 de 1998. (Neguillas fuera de texto)

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
oficiales y suboficiales, también a los soldados que prestando el servicio militar son
muertos en combate.

En relacion con este tema, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia

de 1 de abril de 2004, Expediente No. 1994-03, M.P. Dr. Nicolas Pdjaro, sostuvo
lo siguiente:

()

22 Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda, subseccién B, sentencia del treinta (30)
de octubre de dos mil ocho (2008), Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez De Péez, radicado 05001-23-31-000-2000-01274-
01(8626-05).

23 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-434-03 de 27 de mayo de 2003,
Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio

15



Nulidad Y Restablecimiento del Derecho.
Radicado N<¢: 700013331003-2014-00156-00

De conformidad con la jurisprudencia en cita, los demandantes en su calidad de
padres del soldado muerto en combate (fl. 2) tienen derecho a la pension
consagrada en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990 teniendo en cuenta que el
causante fue merecedor de un ascenso al grado de Cabo Segundo que lo ubica
dentro de los suboficiales beneficiarios de dicha prestacion (articulo 5 del Decreto
1211 de 1990).

()"

Por otra parte, de manera concordante, en sentencia del siete (7) de julio de dos mil

once (2011)2%4, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, manifesto:

“Asi las cosas, y descendiendo al caso concreto, estima la Sala que no existe
Justificacion vélida 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 visto, es la de brindar un apoyo economico al
grupo familiar que ante la ausencia definitiva de quien proveia lo necesario para
satisfacer las necesidades bdsicas, 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 postumo del soldado regular muerto por causas
imputables al servicio al grado inmediatamente superior, asi como el
reconocimiento y pago de unas prestaciones econdomicas 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 /a
Fuerza Publica 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 la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional.

A lo anterior se suma el hecho de que, con posterioridad a la expedicion de los
Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 el legislador mediante la Ley 447 de 21 de
Julio de 1998 finalmente, en aplicacion de los principios y derechos
constitucionales a la igualdad material, dignidad humana y a la seguridad social,
dispuso el reconocimiento de una pension de sobreviviente a favor de los
beneficiarios de los soldados que no ostentaban el grado de suboficial de las
Fuerzas Militares.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y atendiendo a lo dispuesto
por el articulo 4* de la Constitucion Politica, la Sala en el caso concreto inaplicard
el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968 en cuanto no dispone el reconocimiento y

24 Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidon segunda, subseccién B, sentencia del siete (7) de
julio de dos mil once (2011), Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, radicado 700012331000200400832 01 (2161-2009).
3 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 ocurrida en combate o como consecuencia de la accion 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 una pensién
vitalicia equivalente a un salario y medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.”

4 “Articulo 4°.- La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién 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 Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades.”.
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pago de una pension de sobreviviente a favor de los familiares de los soldados
regulares muertos en desarrollo de actos propios del servicio y, en su lugar,
aplicard 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 la Fuerza Publica.

()"

Més adelante esta misma providencia, transcribe apartes de la sentencia del 30 de

octubre de 2008 descrita anteriormente, pero resaltando lo siguiente:

Asi mismo, en sentencia 30 de octubre de 2008, Rad. 8626-2005. MP. Bertha
Lucia Ramirez de Péez, se manifestd que:

“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 tnicamente 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 entré a regir el 21 de julio de 1998 y la muerte del
soldado ocurrio 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 oficiales y suboficiales, también a los soldados que prestando el servicio
militar son muertos en combate.”.
Conforme a la jurisprudencia antes citada, se encuentra, que existe un trato
diferenciado entre las prestaciones que son reconocidas en el Decreto 2728 de 1968 y
las que son reconocidas en el Decreto 1211 de 1990 y la misma Ley 447 de 1998, esto
es, que para los Oficiales o Suboficiales que fallezcan en ocasién de la prestacién del
servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento de la pensién de
sobreviviente, en tanto, el Decreto 2728 de 1968, art. 82, consagré que el soldado en
servicio activo que fallezca, sus beneficiarios tendrian derecho al reconocimiento y

pago de una compensacién por muerte, pero no tendrian derecho a que se les

reconociera la prestacion consistente en la pensidn de sobreviviente.

Asi pues, el Honorable Consejo de Estado, en cada una de las antes citadas sentencias,

especificamente en la proferida el dia siete (7) de julio de dos mil once (2011), en
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donde se recopilan las providencias del primero (1°) de abril de dos mil cuatro (2004)
y del treinta (30) de octubre de dos mil ocho (2008), reconocen la pensién de
sobreviviente a los beneficiarios de los soldados regulares, en aplicacién del principio
de igualdad material, pues debe decirse en uno y otro caso -Decreto 2728 de 1968 y
Decreto 1211 de 1990 o en su defecto la Ley 447 de 1998-, que tanto los Soldados
como los Oficiales y Suboficiales, prestan sus servicios a las Fuerzas Militares, y en caso
de fallecimiento tendrian derecho en algunos casos de ser ascendidos al grado
inmediatamente superior, sino que también al reconocimiento de la pensidén de
sobreviviente para sus beneficiarios, sin que se dé paso a la aplicacion de la Ley 100 de
1993, como pretende la parte accionante, teniendo claro que la Corte Constitucional

en Sentencia T- 1043 de 2012, preciso al respecto:

“4.3. Es asi, que por medio de la Ley 100 de 1993, el legislador estructurd el
sistema de seguridad social integral cuyo objeto es ‘garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida
acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que
la afecten. Dicho sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las
instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones
de cardcter econdmico, de salud y servicios complementarios u otras que se
incorporen en el futuro’?>.’26

Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100, el
sistema integral de seguridad social no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares. Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en los articulos 150,
numeral 19, literal e)27 y 21728 de la carta politica, en los cuales establecié que la
ley debia determinar el régimen salarial y prestacional especial para los miembros
de las Fuerzas Militares, el que se encuentra justificado en el riesgo latente que
envuelve la funcién publica que prestan y desarrollan2?,

2.5. Caso en Concreto.

En el caso sub lite, la Sra. ANA MARIA TIQUE SILVA, pretende se le reconozca la
pensidn de sobreviviente a la cual considera tener derecho en virtud del fallecimiento

de su hijo YILBER ZAMBRANO TIQUE como Soldado Regular de la Armada Nacional

25 Ley 100 de 1993, art. 1°.

26 Sentencia T-1043/12, Referencia: Expediente T-3592513, Procedencia: Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Magistrado sustanciador: NILSON PINILLA PINILLA, Bogot4, D. C., tres (3) de diciembre
dos mil doce (2012).

27 En dicho articulo se establecid: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:...
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos:... e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piblicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza
Pdblica.” (No se esta en negrilla en el texto original).

28 |gualmente en la referida disposicion se anotd: “la Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden

constitucional. La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y
obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.” (No se esta en
negrilla en el texto original).

29 Cfr. C-432 de mayo 6 de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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por muerte en misidén del servicio, pensidn de sobreviviente que equivaldria a un
monto de quinientos sesenta y seis mil setecientos pesos ($566.700) lo que

corresponderia en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, la entidad accionada en la contestacién de la demanda, sefialé que no es
procedente el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a la demandante, por
cuanto al ser el causante un Soldado Regular, no tenia derecho a dicho beneficio, sino

Unicamente al consagrado en el art. 82 del Decreto 2728 de 1968.

Para el subexamine, se tiene que el Sr. YILBER ZAMBRANO TIQUE, en vida
pertenecié a la Armada Nacional y ostentaba el grado de Infante de Marina3® o
Soldado Regular®' desde el 23 de noviembre de 2011 hasta el 05 de septiembre de

2012, fecha en la cual fue dado de baja por muerte en misién de servicio.

Que como causa de su fallecimiento se le reconocié a la Sra. Ana Maria Tique Silva y
al Sr. Arnoldo Zambrano Trujillo en calidad de padres del causahabiente una
compensacién por muerte, tal como lo sefiala la Resolucién N2 1635 del 29 de
noviembre de 2012, proferida por el Director de Prestaciones Sociales Armada
Nacional y el Director de Bienestar Social encargado de las funciones de la Jefatura de

Desarrollo Humano Armada Nacional32.

De igual forma se probd que, la causa de su fallecimiento se dio por muerte en misién
de servicio, como resultado de haberse ordenado a buscar agua al pozo ubicado en la
Vereda Torrente Indigena del Municipio de Covenas el dia 05 de septiembre de 2012,
en compafiia de dos soldados més, donde resulté muerto por ahogamiento, esto
conforme al Oficio N2 001/MD-CG-CARMA-SECAR-CIMAR-CBEIM-CBACAIM-2-51 del
06 de septiembre de 20123 y el Informativo Administrativo por Muerte N2 01 del 21
de septiembre de 201234,

En el presente caso, se aprecia como probado que el actor por medio de su

apoderado el 31 de enero de 2013%, a través de derecho de peticidn, solicité el

30 F. 18.

31 Fls. 82 - 84.
32 Fls. 91 - 92.
33 Fl. 73.

34 Fl. 72v.

35 FL.17.
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reconocimiento, liquidacién y pago de la pensién de sobreviviente por muerte de su

hijo YILBER ZAMBRANO TIQUE.

La Sra. Ana Maria Tique Silva, probd el parentesco en primer grado, como madre del

occiso3e.

Como se indicé lineas arriba, en virtud del principio de igualdad y toda vez que el Sr.
YILBER ZAMBRANO TIQUE murié en actos propios del servicio, tal como fue
catalogado como muerte en misién del servicio, no se encuentra asidero en los
argumentos de la entidad accionada, en dar aplicaciéon al caso del Decreto 2728 de
1968, cuando existia norma vigente para la época de los hechos, como es el caso de la
Ley 447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004 en su art. 34, de alli que, se inaplicara el
Decreto 2728 de 1968, y se daré paso al cumplimiento de lo establecido en el art. 447
de 1998 y el art. 34 de la Ley 4433 de 2004, reconociéndole de esta manera a la Sra.
Ana Maria Tique Silva en su calidad de madre, la pensién de sobreviviente por la
muerte en misién del servicio de su hijo Yilber Zambrano Tique, como ya se precisé
con anterioridad el grado de parentesco en el que actia la demandante, pero en un
50%, dada la existencia de prueba que también indica que su padre, Sr. Anoldo
Zambrano Trujillo, requirié en su momento la indemnizacién por muerte, sin que se
evidencie documento que diga de su fallecimiento; caso en el cual el beneficio aqui

declarado seria en un 100% para el demandante.

Conforme a lo antes mencionado y en aplicacién del art. 1° de la Ley 447 de 1998 y el
Decreto 4433 de 2004, la demandante tienen derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL, le reconozca y pague la pensién
de sobreviviente, por causa del fallecimiento de su hijo equivalente en monto igual a
un salario y medio (1.1/2) minimo legal mensual vigente, segln las precisiones antes
expuestas, debidamente indexadas desde la fecha de su fallecimiento hasta la fecha de

la sentencia, conforme a la siguiente férmula:

R= Rh X’indice final
Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir

36 FI. 15.
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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).

DE LA PRESCRIPCION.

La prescripcion constituye un modo de extinguir las obligaciones y sucede cuando el
acreedor deja pasar cierto lapso sin ejercitar la acciéon correspondiente o pedir ante la
administracién el reconocimiento y/o pago del derecho; se cuenta desde que la
obligacién se hace exigible (art. 2535 del C.C.). Conforme a lo anterior, la prestacién
serd reconocida a la accionante, en su condicién de madre, en las condiciones antes
descritas, pero sin que deba pasarse por alto la aplicacién del art. 6° de la Ley 447 vy el
Decreto 4433 de 2004 en lo que respecta a la prescripcion trienal, por ser la
normativa vigente al momento del fallecimiento de la victima directa, la cual dispone

lo siguiente:

LEY 447 DE 1998

Articulo 6°.- Prescripcidon. Los derechos aqui consagrados prescriben en tres (3)
afos, contados a partir de la ejecutoria del hecho o acto administrativo.

DECRETO 4433 DE 2004

Articulo 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones
previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la
fecha en que se hicieron exigibles.

Es asi que, para el presente caso, la prescripcion se contard desde la fecha del
fallecimiento del Sr. YILBER ZAMBRANO TIQUE, esto es, el cinco (05) de septiembre
de dos mil doce (2012), y la fecha de presentacién del reconocimiento de la Pensién
de sobreviviente a la entidad fue el 31 de enero de 201337, por lo que claramente se

observa que no ha operado el fenédmeno de la prescripcién.

CONCLUSION

El problema juridico inicial es positivo, puesto que la Sra. ANA MARIA TIQUE SILVA,
es beneficiaria del fallecido Soldado, toda vez que conforme al Registro Civil de

Nacimiento del Sr. YILBER ZAMBRANO TIQUE se evidencié que la demandante era

37 Fl.17.
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su madre, sin que se le dé aplicacién a la figura juridica de la prescripcién, por lo
expresado, aplicando la férmula establecida en esta providencia, entendiéndose como

no probadas las demés excepciones propuestas por la parte demandada.

CONDENA EN COSTAS:

El art. 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon

y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serén tasadas por
Secretaria conforme las previsiones de los arts. 365 y 366 del C.G.P., y los pardmetros
establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y

a la duracién del proceso, en un porcentaje del 5%.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo N2 OFI13-44519
MDNSGDAGPSAT del 25 de septiembre de 2013, Proferido por la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - ARMADA NACIONAL, en virtud del
derecho de peticion presentado el 31 de enero de 2013, el cual negd el
reconocimiento, liquidacién y pago de una pensién de sobreviviente a la Sra. ANA
MARIA TIQUE SILVA, por la muerte misibn de servicio de su hijo YILBER
ZAMBRANO TIQUE.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ORDENA a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA -
ARMADA NACIONAL, reconocer, liquidar y pagar la pensiéon de sobreviviente a la
Sra. ANA MARIA TIQUE SILVA, por la muerte en misién de servicio de su hijo YILBER
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ZAMBRANO TIQUE, a partir del momento de su muerte, realizando la respectiva

indexacién conforme a la férmula:

R= Rh X)fndice final
Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el que corresponde a la prestacion social, 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).

En un monto del 50%, dado la existencia del Sr. Arnoldo Zambrano Trujillo, quien
estd reconocido como padre de la victima, a menos que se demuestre lo contrario, de

ser asi, sera del 100%

TERCERO: DECLARESE como no de oficio probada la prescripcién de las mesadas
pensionales, por las razones expuestas, y DESESTIMESE las demé&s excepciones

propuestas por la parte demandada.

QUINTO: CONDENESE en costas a la parte demandada, las cuales seran tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del art. 361 del C.G.P., y los parédmetros
establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y

a la duracién del proceso, en un porcentaje del 5%..

SEXTO: La presente sentencia se cumplird de acuerdo con lo establecido en los arts.

192 y 203 de la Le 1437 de 2011.

SEPTIMO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere,
de las sumas consignadas para gastos de proceso. Efectliese las comunicaciones del
caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente,

previa anotacién en el sistema informético de administracién judicial siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ
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