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Procede el Despacho a dictar sentencia en primera instancia, dentro del Medio de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, promovido por CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y
MILTON VERGARA VERGARA contra la Nacién-Mindefensa-Ejercito Nacional.

I. LA DEMANDA
1. PRETENSIONES.

CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y MILTON VERGARA VERGARA, solicita se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No. 6012 del 4 de diciembre de
2018 mediante el cual el Ministerio de Defensa Nacional neg6 el reconocimiento y pago de
la pension de sobreviviente como beneficiarios en calidad de progenitores del extinto
Soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se condene a la entidad demandada reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes a favor de los demandantes en su condicidn de padres desde la fecha en que
se causo el derecho, es decir, al fallecimiento del soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA
RODRIGUEZ teniendo en cuenta la prescripcion trienal de las mesadas, hasta la fecha que
se expida la resolucion que dé cumplimiento a la sentencia, con los reajustes anuales
ordenados por la ley, que se ordene el pago efectivo e indexado de las sumas que resulten
de la liquidacién pensional y de mesadas acumuladas hasta la fecha en que se realice el
pago, se ordene el pago de intereses moratorios y condena en costas.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS (fls.3-5)

Sefala que el sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ ingreso al ejército nacional
el 6 de diciembre de 2006 y laboré de manera continua hasta el dia de su fallecimiento el 24
de febrero de 2008, siendo soldado regular, su muerte fue calificada como “simplemente en
actividad”, siendo su ultima unidad militar el Batallon de Infanteria No. 44 CORONEL
RAMON NONATO PEREZ del Municipio de Tauramena, Casanare. Que para la fecha de su
fallecimiento era soltero, sin unién marital de hecho, y se desconoce que haya procreado
hijos, que fue hijo de CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ y MILTON VERGARA VERGARA.

Refiere que el 1° de agosto de 2018, los demandantes solicitaron el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes con fundamento en que se configura su derecho conforme a la
Ley 100 de 1993 y la sentencia de unificacion SU-CE-SUJ-SII-010-2018, que es la norma
mas favorable. Que la entidad mediante Resolucion No0.6012 de 2018, nego la pensiéon de
sobrevivientes solicitada contrariando el ordenamiento juridico.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS. (fls. 6-16)
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Sefala que el acto acusado trasgrede el principio de legalidad contenido en el articulo 6 de
la Constitucion Politica de Colombia, en cuanto desconoce de manera indirecta la sentencia
de unificacion CE-SUJ-SII-010-2018, la cual llena los vacios normativos en materia de
reconocimiento pensional a los soldados conscriptos, cumpliendo con los requisitos del
régimen general de pensiones. De igual forma, el acto acusado desconoce el derecho a la
igualdad y al debido proceso de los demandantes, por cuanto se negé la pensién aduciendo
que no se encuentra acreditada la dependencia econdémica de éstos respecto de su hijo,
cuando al expediente se allegd una declaracion extraproceso donde daba cuenta del
cumplimiento de este requisito legal.

Asi mismo, la entidad desconoce el derecho a la seguridad social de los demandantes el
cual es irrenunciable y la entidad tiene el deber de protegerlo, aunado al hecho que presume
la mala fe de los peticionarios, al no tenerles en cuenta la declaracién extraproceso que
allegaron para acreditar su derecho a la pension de sobrevivientes.

De igual forma, la entidad demandada desconoce los precedentes del Consejo de Estado,
respecto de la aplicacién mas favorable del régimen pensional general, respecto del régimen
especial, linea interpretativa garantista, acorde con los postulados del estado social de
derecho y los principios establecidos en el preAmbulo de la Constitucion. Indica que la
administracién desconoce el peso que tiene la Sentencia de Unificacion SU-SUJ-010-S2,
proferida por el Consejo de Estado, respecto de la aplicacion del régimen general frente a
los soldados conscriptos, la cual debe acatarse conforme al articulo 270 del CPACA, en la
medida que se fijaron reglas de unificacion jurisprudencial.

Manifiesta que la entidad desconoce las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012, junto con el
articulo 29 de la constitucion, normas que establecen la legalidad de las pruebas
extraproceso para llegar al convencimiento de la autoridad administrativa.

Il. CONTESTACION

La Nacion-Mindefensa-Ejercito Nacional (fls.83-90) presentd contestacion a la demanda
oponiéndose a todas y cada una de sus pretensiones, solicitando se denieguen las mismas,
teniendo en cuenta que la entidad no ha incurrido en violacion a normas de rango
constitucional ni legal, porque sus actuaciones se ajustaron a derecho.

Sefialé que el estatuto especial para los militares, aplicable al caso del soldado JAIRO
ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ era el Decreto 2728 de 1968, por el cual se modifica el
régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de soldados y
grumetes de las fuerzas militares, en el que se infiere el reconocimiento de prerrogativas a
favor de los beneficiarios del occiso, como el pago de 24 meses de sueldo que corresponda
a un Cabo Segundo, dentro de los cuales no se consagra el derecho de pensién de
sobrevivientes.

De igual forma, considera que la aplicacion del Decreto 2728 de 1968 al caso de los
demandantes, no desconoce los preceptos contenidos en la Ley 477 de 1998 y el Decreto
4433 de 2004. Asi las cosas indica que mediante la Resolucion 75732 del 16 de abril de
2018, se reconocié y pago a los padres del causante la compensacion por muerte
equivalente a 24 meses de los haberes correspondientes a cabo tercero, Unica prestaciones
a que tenian derecho y que fue reconocida por muerte en simple actividad.

De otro lado sefiala que los demandantes a la fecha no han demostrado la dependencia
total y absoluta del sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRUGUEZ, por consiguiente, no
se les puede aplicar el régimen general, pues es claro que acrediten que tenian un vinculo
econdémico con los recursos del fallecido, conforme lo sefiala la jurisprudencia constitucional
sobre la materia.

De igual forma, sefala que dada la especificidad del Decreto 1211 de 1990, no se le puede
aplicar de forma extensiva las prestaciones econémicas previstas en los articulo 185 y 189
de esa norma, ya que las mismas son unicamente aplicables a los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares, y el causante no tenia dicha condiciébn militar ya que ostentaba la
calidad de soldado regular del ejército nacional.



REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 3
DEMANDANTE: CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y OTROS

DEMANDADO: NACION-MINDEFENSA-EJERCITO NACIONAL

RADICADO: 15001 3333 005 201900010 00

Finalmente, solicita que en caso de no accederse a lo pedido por la demandada, se apliquen
los pagos recibidos por compensacion por muerte como parte dela indemnizacién a que
hubiere lugar a imponer, toda vez, que de no tenerlos en cuenta implicaria un doble pago, lo
cual atenta contra los intereses del Estado Colombiano.

e ALEGATOS DE CONCLUSION.

En esta oportunidad el apoderado de la parte demandante (fls.155-158) reiteré los
argumentos de la demanda, indicando que el acto acusado desconoce flagrantemente la
normatividad existente, al negarle un derecho a los demandantes sin tener en cuenta lo
sefialado en la sentencia de unificacién SU-SUJ-010-S2, la cual es vinculante conforme al
articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, y en donde se establecié que en estos casos se debe
aplicar el articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Indica que se demostré que el Soldado Regular JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ,
falleci6é en simple actividad el 24 de febrero de 2008, lo mismo que sus padres CONSUELO
RODRIGUEZ y MILTON VERGARA, dependian econémicamente de la actividad laboral de
su hijo, quien cotizé mas de 26 semanas de servicio, prestando sus servicios en el Batallén
Especial Energético Vial No. 06 de Miraflores Boyaca. Sefiala que en efecto los padres del
soldado recibieron la compensacién por muerte como se acredita en el expediente,
conforme al acto de reconocimiento expedido por la entidad demandada.

De igual forma, la dependencia econémica de los demandantes frente a su hijo, se acredité
con las declaraciones extraproceso de SANDRA MILENA LOMBANA DIAZ vy
ALEXANDERDIAZ CORREA, quienes bajo la gravedad de juramento sefialaron que los
actores dependian econdémicamente de su hijo, el testimonio de la sefiora SANDRA
MILENA LOMBANA, fue ratificado al interior del proceso.

Finalmente, solicita se despachen favorablemente las pretensiones de la demanda,
atendiendo al precedente mencionado SU-CE-SUJ-SII-010 2018, para efectos de estudiar el
reconocimiento pensional solicitado por los sefiores CONSUELO RODRIGUEZ y MITLON
VERGARA.

[ll. CONSIDERACIONES

1. Problemay Tesis Juridica

Debe determinar el Despacho si los sefiores CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y MILTON
VERGARA VERGARA, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes en calidad de padres del extinto soldado regular JAIRO ENRIQUE VERGARA
RODRIGUEZ.

El Despacho considera que de conformidad con la tesis del 6érgano de cierre de esta
Jurisdiccion en sentencia de unificacion® del 12 de abril de 2018 y el principio de
favorabilidad consagrado en la Constitucién Politica, es procedente reconocer la pension de
sobrevivientes aplicando el régimen general de pensiones, para los beneficiarios de los
conscriptos del Ejército Nacional, en tanto el régimen especial no tiene contemplada dicha
prestacion para este personal de las Fuerzas Militares.

2. Argumentacion Juridica.
. De la Pension de Sobrevivientes

La pension de sobrevivientes o la sustitucion pensional son derechos que surgen cuando la
persona pensionada por vejez o invalidez o el afiliado al sistema fallecen, generando una
prestacibn econdémica a favor de los miembros del grupo familiar que dependian del
causante, con el proposito de disminuir las contingencias econdémicas derivadas de su
muerte. Estas pensiones son una garantia para satisfacer el minimo vital respecto de
quienes tenian una relacion de dependencia, en desarrollo de los principios de solidaridad y

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SALA PLENA. Sentencia de unificacién por Importancia juridica.
Sentencia CE-SUJ-SI1-010-2018 del 12 de abril de 2018. Rad: 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)
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universalidad que rigen el servicio publico a la seguridad social, conforme se establece en el
articulo 48 de la Constitucion Politica. La Corte Constitucional ha sefalado que su finalidad
“es suplir la ausencia repentina del apoyo econémico del pensionado o del afiliado a los
allegados dependientes y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio
sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
dicha prestacion.”

o De la pensién especial de sobrevivientes, respecto de los miembros de las
fuerzas militares fallecidos:

Dentro del régimen dispuesto para los soldados voluntarios encontramos en primer lugar el
Decreto 2728 del 2 de noviembre de 1968, “Por el cual se modifica el régimen de
prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las
Fuerzas Militares”, donde se establece respecto a la muerte de aquellos integrantes que aun
no habian adquirido el derecho a pensién; lo siguiente:

“(...) ARTICULO 8. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de
heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en mantenimiento del orden publico, sera ascendido en forma postuma 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 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 a un Cabo
Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio _activo o por causas diferentes a las
enunciadas anteriores a sus beneficiarios tendra derecho al reconocimiento y pago de
veinticuatro (24) meses de sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un Cabo
Sequndo o Marinero. (...)” (Subrayado del despacho)

Por su parte, el Decreto 1211 de 1990, “Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”, en su capitulo quinto consagré las
prestaciones por muerte a que tienen derecho los beneficiarios de los oficiales o suboficiales
de las Fuerzas Militares, las cuales se encuentran divididas en dos grupos, a saber; (i) Las
prestaciones por muerte en actividad, y las (ii) Prestaciones por muerte en retiro; este ultimo
corresponde a la sustitucién de la asignaciéon de retiro de que gozaba el oficial o suboficial
fallecido.

Respecto al primer grupo, esto es las prestaciones por muerte en actividad, se observa que
dichas prestaciones dependen de las condiciones en que ocurridé la muerte, asi (articulos
189 a 191):

(i) Si la muerte del oficial o suboficial de las Fuerzas Militares ocurrié en combate,
sus beneficiarios tendrian derecho a las siguientes prestaciones:

a) A una compensacion equivalente a 4 afos de los haberes,
b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante,

c) Al pago de una pension mensual liqguidada en la misma forma de la asignacion de
retiro, si el oficial o suboficial hubiere cumplido 12 o mas afios de servicio, y

d) Al pago de una pensién mensual equivalente al 50% de las partidas de que tratan
el articulo 158 del Decreto 1211 de 1990, si el oficial o suboficial no hubiere cumplido
12 afios de servicio;

(if) Si la muerte del oficial o suboficial de las Fuerzas Militares ocurrié en misién del
servicio, sus beneficiarios tendrian derecho a las siguientes prestaciones:

a) A una compensacién equivalente a 3 afios de los haberes,

b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante, y

2 Sentencia T-168 de 2007
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c¢) Al pago de una pensién mensual liguidada en la misma forma de la asignacién de
retiro, si el oficial o suboficial hubiere cumplido 12 o mas afos de servicio;

(iii) Si la muerte del oficial o suboficial de las Fuerzas Militares ocurri6 simplemente
en actividad, sus beneficiarios tendrian derecho a las siguientes prestaciones:

a) A una compensacion equivalente a 2 afios de los haberes,
b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante, y

¢) Al pago de una pensién mensual liguidada en la misma forma de la asignacién de
retiro, si el oficial o suboficial hubiere cumplido 15 o mas afos de servicio.

Ahora bien, respecto a la calidad que deben reunir los beneficiarios y el orden de los
mismos, el articulo 185 del citado Decreto 1211 de 1990, establece:

“ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por causa de
muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de asignacion de retiro o
pensidn se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

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

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

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:
- El cincuenta por ciento (50%) para el cényuge.
- El cincuenta por ciento (50%) para los padres en partes iguales.

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

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

(..).

Asi las cosas, de acuerdo con lo anterior, para tener derecho al reconocimiento pensional
post mortem de un oficial o suboficial fallecido en simple actividad, es necesario que se
relnan los siguientes requisitos y se encuentren en las siguientes circunstancias: i) La
prestacion del servicio militar por espacio de 15 o mas afos para recibir una liquidacion
mensual de la misma forma que la asignacién de retiro, 0 en caso contrario si no cumpliere
con el tiempo recibira una compensacién equivalente a 2 afios de los haberes y el doble de
la_cesantia por_el tiempo servido por el causante, ii) En todo caso, tener la calidad de
descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos y conyuges.

e Delapension de sobrevivientes en el Régimen General de Pensiones:

La Ley 100 de 1993, "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones", consagra el Régimen General de Pensiones, cuyo objeto es “garantizar
a la poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones (...)*”.

Frente a la contingencia de muerte del afiliado, el Sistema General de Pensiones consagra
la pensién de sobrevivientes para los beneficiarios del mismo y establece como requisitos
para su obtencion los siguientes:

“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

3 Articulo 10 Ley 100 de 1993
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1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comuin que
fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando
éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres udltimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 1o0. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o
recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o la devolucion de saldos de
que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este
articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley,
cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del monto que le
hubiera correspondido en una pension de vejez.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo INEXEQUIBLE>. . (...)” (Subrayado del Despacho)

El numeral segundo del articulo anteriormente transcrito fue modificado por el articulo 12 de
la Ley 797 de 2003, en el sentido de aumentar a cincuenta (50) las semanas que debe
haber cotizado dentro de los ultimos tres afios el afiliado al sistema que fallezca.

Por su parte, respecto al orden de beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, sin las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, esto
es, la vigente al momento del deceso del hijo de la demandante, establecia lo siguiente:

‘ARTICULO. 47.- <Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas
afios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el coényuge ola compafera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagara mientras el beneficiario
viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al
sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia simultdnea en
los dltimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un coényuge vy
una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria 0 el beneficiario de la pension de
sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene
vigente la uniéon conyugal pero hay una separacién de hecho, la compafiera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera
a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de
18 afios y hasta los 25 afos, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si
dependian econémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicién de estudiantes y-cumplan-con-elminimo-de-condiciones
académicas-que-establezea-el-Gobierno; vy, los hijos invalidos si dependian econémicamente
del causante, esto-es-gue-no-tienen-ingresos-adicionales, mientras subsistan las condiciones
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de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafiero o compafiera
permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian

econdmicamente de-forma-totaly-abseluta-de-este;...”.

Por Ultimo, frente a la cuantia a reconocer a los beneficiarios de acuerdo con el nimero de
semanas cotizadas, el articulo 48 de la misma normativa consagra:

“ARTICULO. 48.-Monto de la pension de sobrevivientes. El monto mensual de la pensién
de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pensién que aquél
disfrutaba.

El monto mensual de la pensién total de sobrevivientes por muerte del afiliado seréd igual al
45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50)
semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién, sin
que exceda el 75% del ingreso base de liguidacién.

En ningln caso el monto de la pensién podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente ley (...)”. (Subrayado del
Despacho)

o De la aplicacion del principio de favorabilidad en materia pensional ante la
existencia de regimenes especiales:

La jurisprudencia emanada desde la H. Corte Constitucional ha sido reiterativa en sefialar
que “la existencia de regimenes especiales en materia pensional era un trato admisible a la
luz de los enunciados constitucionales*”, sin embargo también ha indicado algunos limites y
alcances gue se deben tener en cuenta al momento de aplicar los regimenes especiales,

frente a estos dijo:

“...) el legislador puede disefar regimenes especiales para determinado grupo de
pensionados, siempre que se dirijan a la proteccién de bienes o derechos constitucionalmente
protegidos y no resulten discriminatorios. Es el caso del establecimiento de un régimen
pensional especial para la proteccion de los derechos adquiridos por un determinado sector
de trabajadores.

(...) la Corte considera que el establecimiento de regimenes pensionales especiales, como
aquellos sefialados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion con el
régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior, resultan conformes a la
Constituciébn, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio,
favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la vigencia
de regimenes especiales, se perpetia un tratamiento inequitativo y menos favorable para un
grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que
el tratamiento dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta
contradiccion con el articulo 13 de la Carta®”. (Subrayado del despacho)

Asi las cosas, el establecimiento de regimenes pensionales especiales por parte del
legislador se ajusta a la Constitucion, pero la aplicacion de un régimen especial solo es
admisible cuando conduzca a una situaciébn mas favorable que la que plantea el régimen
general, pues la excepcion en la aplicacion del régimen general debe tener por objeto la
proteccion de bienes o derechos, y por ende no debe resultar discriminatorio.

El criterio anterior también fue adoptado por la jurisprudencia emanada desde el H. Consejo
de Estado, quien respecto a los regimenes pensionales especiales indico:

“...) a la excepcioén en la aplicacion de las normas generales, por la existencia de normas
especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse sélo en tanto la norma especial
resulte mas favorable gue el régimen general; lo contrario implicaria que una prerrogativa
conferida por una Ley a un grupo de personas, se convierta en un obstaculo para acceder a
los derechos minimos consagrados en la Ley para la generalidad®”.

4 Sentencia C-461 de octubre 12 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz
® Sentencia C-461 de octubre 12 de 1995, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz

5 Al respecto se pueden ver las siguientes providencias:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda Subseccion “A™-, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,veintinueve (29)
de abril de dos mil diez (2010)
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Con base en lo anterior, para verificar si estamos en presencia de una situacion
desfavorable producida por un régimen especial frente al régimen general, que dé como
consecuencia la aplicacion imperiosa de la norma general, la H. Corte Constitucional ha
dicho que se deben cumplir los siguientes requisitos: (i) La autonomia y separabilidad de la
prestacién deben ser muy claras, (ii) La inferioridad del régimen especial debe ser indudable
y iii) La carencia de compensacion al interior del régimen especial debe ser evidente’.

Ahora, dada la falta de uniformidad de criterios en asuntos como el que nos convoca, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, unifico la jurisprudencia y profirid la sentencia CE-
SUJ-SII-010-2018 de fecha 12 de abril de 2018, en la que precisé en términos generales con
fundamento en los principios pro homine o pro persona, de justicia, igualdad, de
inescindibilidad, y favorabilidad y la proteccion al derecho a la seguridad social, que el
régimen de pension de sobrevivientes aplicable a los soldados conscriptos es el previsto en
la Ley 100 de 1993, ante el vacio normativo existente respecto de este personal de la
Fuerza Publica, al respecto sefialé:

“(...)145. Asi las cosas, la Sala estima que realizado el andlisis de la situacion de la persona
gue muere simplemente en actividad, durante la prestaciéon del servicio militar, surge la
aplicacion de la regla de favorabilidad del articulo 288 de la Ley 100 de 1993, con
prelacidn ala del régimen especial contenido en el Decreto 1211 de 1990.

146. Por ende, como el régimen aplicable en virtud de la regla de favorabilidad contenida en
el articulo 288, es el general previsto en la Ley 100 de 1993, este deberd atenderse en su
integridad, esto es, en lo relativo al monto de la prestacion, al ingreso base de liquidacién y al
orden de beneficiarios. (...)

149. Como consecuencia de lo anterior, en lo relativo al monto de la prestacién, debera darse
aplicacién a lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el valor
mensual de la pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al 45% del
ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién, sin que
exceda el 75% del ingreso base de liquidacion. Monto que en ningan caso podra ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente...” (Resaltado fuera de texto)

3. Del caso concreto
Al expediente se allegaron las siguientes pruebas:

o Derecho de peticidn radicado el 1 de agosto de 2018, dirigido a la Coordinadora del
Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa solicitando el
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente (fls. 56-61).

o Derecho de peticion radica del 25 de septiembre de 2018, dirigido a la Coordinadora
del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa, en donde se insiste en
la solicitud de reconocimiento pensional radicado el 1° de agosto de 2018 (fl. 63-67)

o Resolucion No. 6012 del 4 de diciembre de 2018 expedida por la Directora
Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional, mediante el cual se niega la
extension de la jurisprudencia SUJ-10-S2 del 12 de abril de 2018 y en consecuencia
niega la pension de sobrevivientes a la demandante, con la correspondiente
constancia de comunicacion al apoderado de los solicitantes (fls. 21-27).

o Oficio No.OFI118-852994 MDSGDAGPSAP del 6 de septiembre de 2018 mediante el
cual se le solicita a los peticionarios ajusten su peticion conforme al articulo 102 del
CPACA y se les hace entrega de copia del expediente prestacional del conscripto
fallecido (fl. 28).

o Copia del expediente prestacional por muerte del soldado JAIRO ENRIQUE
VERGARA RODRIGUEZ (fls.28-51 y 104-131).

o Copia de la solicitud de fecha 1 de agosto de 2018, en donde se pide copia del
expediente prestacional del soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ y de
la certificacion de su ultima unidad de servicios (fl.62)

o Copia del oficio 20183131713381:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-1.10 del 11 de septiembre de 2018, donde el Jefe de la Seccion Juridica de la
Direccion de Personal del Ejército Nacional le remite por competencia la solicitud del
demandante a la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejercito Nacional y le certifica

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién "A", Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, cinco (5) de junio
de dos mil ocho (2008), Radicacion nimero: 63001-23-31-000-2002-00963-01(2218-07)
7 Sentencia T-167 de marzo 11 de 2011, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
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la dltima unidad donde presto sus servicio el Soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA
RODRIGUEZ (fls. 52).

o Copia del registro civil de nacimiento del soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA
RODRIGUEZ (fls.53).

o Declaracion extra proceso de los sefiores SANDRA MILENA LOMBANA DIAZ y
ALEXANDER DIAZ CORREA, sobre la dependencia econdmica de los sefiores
CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ y MILTON VERGARA VERGARA, respecto de su
hijo JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ. (fls54).

o Certificado de defuncién de JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ (fls.55).

Para iniciar, se debe sefialar que si bien es cierto el acto demandado Resolucién No. 6012
del 4 de diciembre de 2018 expedida por la Directora Administrativa del Ministerio de
Defensa Nacional, niega la extensién de la jurisprudencia SUJ-10-Sll del 12 de abril de
2018, lo cual conforme al articulo 102 del CPACA no seria susceptible de control judicial por
la via de la accién de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto se debe
agotar el trdmite de la extensién de jurisprudencia del articulo 269 ibidem, también lo es, que
revisadas las solicitudes de fecha 1° de agosto y 25 de septiembre de 2018, mediante las
cuales los sefiores CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ y MILTON VERGARA VERGARA,
solicitan el reconocimiento de la pension de sobrevivientes por la muerte su hijo cuando
prestaba el servicio militar obligatorio, no solicitaron la extension de la jurisprudencia de la
sentencia SUJ-10-Sll del 12 de abril de 2018, es decir que los actores no provocaron la
actuacion en los términos de los articulos 10 y 102 del CPACA, simplemente citaron la
sentencia de unificacién como fundamento juridico de sus peticiones, por el contrario, quien
pretendio darle el tramite de extension de jurisprudencia fue la entidad demandada, como se
aprecia del oficio No. OFI18-852994 MDSGDAGPSAP del 6 de septiembre de 2018
mediante el cual se le solicita a los peticionarios ajusten su peticién conforme al articulo 102
del CPACA (fl.28).

De otro lado de las solicitudes de reconocimiento pensional que obran a los folios 56 a 60 y
63 a 67, los demandantes fueron claros en solicitar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes mas no la extension de jurisprudencia como erréneamente lo entendié la
entidad demandada, manteniéndose en su postura a pesar del requerimiento de ajuste de la
peticion en los términos del articulo 102 del CPACA, por consiguiente en este, caso no nos
encontramos frente a un acto que niega extension de jurisprudencia, sino frente a un acto
que nego6 de fondo el reconocimiento de un derecho pensional, el cual si es susceptible de
control judicial por esta via judicial, a pesar del trdmite que le dio la entidad demandada.

Teniendo en cuenta lo anterior, analizando las pruebas aportadas en el proceso, con los
documentos allegados se encuentra acreditado que el sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA
RODRIGUEZ ingreso6 al ejército Nacional el 5 de diciembre de 2006 hasta el 24 de febrero
de 2008 fecha de su fallecimiento catalogada como muerte en “SIMPLE ACTIVIDAD”, por lo
que cumplié un tiempo de servicios de 1 afio 2 meses y 19 dias (fl.122).

En el expediente administrativo se allegd por los peticionarios la declaracion extrajuicio de
los sefiores SANDRA MILENA LOMBANA y ALEXANDER DIAZ CORREA (fl. 59 y 112vto a
113), en donde sefialaron que conocian de vista, trato y comunicacion a los sefiores JAIRO
ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ, CONSUELO RODRIGUEZ MURNOZ y MILTON
VERGARA VERGARA, vy que dan fe que el sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA sostenia a
sus padres. Respecto de la anterior declaracion, el acto acusado, sefala que los
testimonios extraproceso no pueden tenerse en cuenta, por cuanto para la época de
fallecimiento del soldado no recibia salario alguno, solo una bonificacion que no constituye
salario y porque en la solicitud de prestaciones econémicas los sefiores MILTON VERGARA
y CONSUELO RODRIGUEZ no manifestaron que dependian econémicamente del soldado
fallecido.

Dentro del proceso, la sefiora SANDRA MILENA LOMBANA rindi6 testimonio (fl. 151-154)
ratificando la declaracion extraproceso que rindio el 16 de mayo de 2018 ante el Notario 51
del Circulo de Bogota (fl. 59-60), indicdndole al Despacho que a los demandantes los
conoce hace como 18 afios, en la primera comunion de su hijo Enrique, del causante JAIRO
ENRIQUE VERGARA le consta que era una persona juiciosa estudiante muy dedicado a la
casa que se preocupa mucho por sus papas, que se mantenia pendiente de ellos y se
preocupaba por colaborarle, se preocupaba cuando ellos estaban enfermos y nunca los
dejo solos. Le consta que la familia estaba conformada por el sefior MILTON VERGARA,
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CONSUELO VERGARA y sus hijos JULIAN y ENRIQUE, indica que el demandante
MILTON VERGARA era independiente, que él trabajaba en abastos y se dedicaba a ayudar
en la comercializacién de viveres. De igual forma, le consta que la sefiora CONSUELO
RODRIGUEZ, laboraba en casas de familia. Indica que Jairo Enrique contribuia
ayudandoles o colaborandoles con el pago en parte de los servicios publicos de su casa, lo
mismo que con el pago de gastos de salud y en parte con el arriendo de su vivienda,
sustento econémico que daba con lo poco que ganaba en el servicio militar, de vez en
cuando les colaboraba a sus padres con un mercado, indicé que el causante era soltero, no
tenia hijos y vivia con sus padres, y se ratifica en la declaracion extrajuicio que rindié en
Bogotéa (Dvd fl. 154 min 4:00 al min. 13:20).

De la declaracion rendida por la sefiora SANDRA MILENA LOMBANA, encuentra el
Despacho que la testigo fue clara en su relato, y con ella se demuestra que efectivamente el
sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA, aportaba parte de la bonificacion que devengaba como
soldado regular del ejército nacional para el sostenimiento econémico y manutencion de sus
padres, pues como lo relata la testigo aportaba para el pago de arriendo, servicios publicos
y mercado, no era en su totalidad el aporte en la medida que el sefior JAIRO ENRIQUE
VERGARA, utilizaba parte de esa bonificacion para sus gastos personales. Este testimonio
no fue tachado por la demandada, por el contrario la testigo contesté las preguntas que le
hicieron los apoderados de las partes, por lo que es creible y ratifica lo sefialado por la
misma declarante en la declaracion extrajuicio que se allegd en sede administrativa.

De otro lado, revisado el expediente administrativo, el Despacho encuentra que a folio 120
vuelto aparece el formato de reconocimiento de prestaciones por muerte del soldado JAIRO
ENRIQUE VERGARA, el cual fue diligenciado por sus padres y en efecto en este
documento, los peticionarios omitieron marcar la respuesta a la pregunta si dependian
econdmicamente del causante, siendo este otro de los motivos por el cual la entidad
demandada niega el reconocimiento. Sobre el particular, el Despacho difiere de lo
considerado por la entidad accionada en el acto acusado, pues la omisién en contestar la
pregunta, no equivale a una respuesta negativa a la pregunta como la entidad demandada lo
intuye, pues basta examinar el contenido de las dos solicitudes de reconocimiento
pensional (fl. 56-60 y 63-67), en donde los peticionarios sefialan que dependian
econdémicamente del soldado fallecido, por consiguiente, la entidad demandada estableci6
un indicio de respuesta, sin tener plenamente probado el hecho indicado, el cual fue
controvertido en sede administrativa por los peticionarios, tanto en el contenido de la
peticion como en las declaraciones extraproceso gque allegaron al expediente administrativo.

Por lo anterior, el Despacho encuentra que esta acreditada la dependencia econémica de
los demandantes respecto de su hijo JAIRO ENRIQUE VERGARA, indicando que la misma
no puede ser total y exclusiva sino que la dependencia econémica es en parte de su
patrimonio como se acredita en este caso, y no como lo pretende la accionada en sus
argumentos de defensa que la dependencia debe ser exclusiva, pues la Corte Constitucional
al examinar la constitucionalidad del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, declaré inexequible
la expresién “de forma total y absoluta” del literal d) de esa norma, tal y como lo sefiala la
Sentencia C-111-06 de 22 de febrero de 2006, en donde fue ponente el Magistrado Rodrigo
Escobar Gil.

Asi mismo, por la muerte del soldado JAIRO ENRIQUE VERGARA mediante Resolucion
75732 de 2008 se reconocio a los demandantes por compensacion por muerte por un valor
total de $18'022.256, prestacién econdmica que conforme a la sentencia SU-010-S2 del 12
de abril de 2018, resulta incompatible con la pensién de sobrevivientes (fl. 50-51).

En orden a resolver el presente asunto, y dado que lo solicitado es la aplicacion del régimen
general de pensiones, teniendo en cuenta el vacio normativo que existe en el régimen
especial de pension de sobrevivientes consagrado para los suboficiales de las Fuerzas
Militares; considera el Despacho que para el caso de estudio la Ley 100 de 1993 resulta ser
la norma aplicable, por ser mas favorable para los familiares del soldado fallecido, pues solo
requiere 50 semanas de cotizacion —segun lo dispuesto por la norma que se encontraba
vigente al momento del fallecimiento del aqui causante-, por lo que en el presente caso
resulta procedente a la luz del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion, en la medida que ante la falta de norma para los conscriptos en el régimen
pensional especial de las Fuerzas Militares, es mas beneficioso aplicar las normas del
régimen general.
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Aplicando la jurisprudencia al caso que nos ocupa, tenemos que el causante, sefior JAIRO
ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ, fallecié el 24 de febrero de 2008 y, de otro lado, que
labor6 para el Ejército Nacional acumulando un tiempo de servicios total de un (01) afio, dos
(02) meses y diecinueve (19) dias, tiempo que resulta ser suficiente para acceder a la
pensién de sobrevivientes conforme al numeral 2° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
pues este equivale a 62,7 semanas de cotizacidén, por consiguiente, sus padres como
causahabientes tienen derecho a acceder a la pensioén se sobrevivientes de su hijo, en la
medida que no existe persona con mejor derecho.

En consecuencia, procede el Despacho a determinar si los demandantes tienen la calidad
de beneficiarios, para asi poder acceder a la prestacion pretendida, a partir de los
presupuestos consagrados en la Ley 100 de 1993, en este sentido, de acuerdo con lo
expuesto anteriormente, encuentra el Despacho que de conformidad con lo acreditado a
través de los diferentes medios de prueba allegados y practicados al interior del presente
proceso, observa el Despacho que en el presente caso se encuentra acreditada la calidad
de progenitores del sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA, que ostentan los sefiores
CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ y MILTON VERGARA VERGARA, segUn consta en el
registro civil de nacimiento del causante (fl.53), de igual manera no se demostré que el
causante tuviera herederos con mejor derecho.

Por otra parte el requisito de dependencia econémica se encuentra plenamente acreditado
como se indicé anteriormente con las declaraciones de los sefiores ALEXANDER DIAZ
CORREA y SANDRA MILENA DIAZ CORREA, en las cuales se afimé de manera
coincidente que el causante era el soporte econdmico de sus padres, destacando que la
sefiora  SANDRA MILENA DIAZ CORREA, ratific6 en este proceso su declaracion,
coincidiendo con la que habia rendido para el proceso administrativo.

En consecuencia, los demandantes se encuentran inmersos dentro de los supuestos de
hecho indicados en el literal d) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiarios
de la pension de sobrevivientes derivada de la muerte de su hijo JAIRO ENRIQUE
VERGARA RODRIGUEZ, la cual se produjo en simple actividad mientras cumplia con su
servicio militar obligatorio.

En consecuencia, el Despacho declarard la nulidad Resolucion No. 6012 del 4 de
diciembre de 2018 expedida por la Directora Administrativa del Ministerio de Defensa
Nacional, por medio del cual niega el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente
a los demandantes. Asi mismo, se ordenard el reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente a favor de los sefiores CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y MILTON
VERGARA VERGARA, a partir del 24 de febrero de 2008 en su condicion de padres del
sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ.

Ahora bien, la pension de sobrevivientes se concedera bajo las condiciones previstas en las
siguientes reglas de unificacion jurisprudencial, contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia de unificacion CE-SUJ-SII1-010-2018 del 12 de abril de 2018:

“...1. En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental, irrenunciable y de
aplicacion inmediata, el juez contencioso administrativo no esta limitado para conocer del
fondo del asunto a la luz del régimen pensional que invoque la parte que reclama el
reconocimiento de la prestacién, sino que tiene la obligacién de aplicar el derecho y de
resolver los conflictos sometidos a su conocimiento conforme la normativa pensional que
corresponda, de conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.

2. Con fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288 de la Ley 100 de
1993, los beneficiarios de las personas vinculadas a las Fuerzas Militares, en cumplimiento de
la obligacién constitucional de prestar el servicio militar, que fallezcan simplemente en
actividad y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, pueden beneficiarse de la
pensidn de sobrevivientes prevista en el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993,
articulos 46, 47 y 48, el cual debera aplicarse en su integridad para efectos del
reconocimiento de la prestacion, esto es, lo relativo al monto de la pension, el ingreso base de
liquidacion y el orden de beneficiarios.

3. Como consecuencia de lo anterior y en atencion al principio de inescindibilidad normativa,
de la suma adeudada por concepto de pensién de sobrevivientes en virtud de la aplicacion de
la Ley 100 de 1993, debera descontarse, debidamente indexado, lo pagado como
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compensacion por muerte simplemente en actividad, en atencién a la incompatibilidad de los
dos regimenes y a que la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el
reconocimiento pensional.

4. Para efectos del descuento al que hace alusién el numeral anterior, la entidad solo podra
descontar el valor efectivamente recibido por concepto de compensacion por muerte
debidamente indexado. En aquellos casos donde el valor actualizado de la compensacion por
muerte a descontar supere el monto del retroactivo pensional que debe pagar la entidad, sera
necesario realizar un acuerdo de pago con el fin de que el beneficiario de la pension cubra la
diferencia sin que se afecte su minimo vital.

5. Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pensiéon de
sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos fallecidos simplemente en actividad en
vigencia de la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe atenderse en relacién con
las mesadas pensionales, es el trienal, previsto en el régimen general.

6. En ningln caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan derecho a la
pension en los términos de la presente providencia, de los valores pagados por concepto de
compensacion por muerte. Esto por cuanto el derecho a compensar o deducir lo pagado
surge solo a partir de la sentencia que reconoce el derecho pensional. ...”

En primer lugar, atendiendo a que se encuentra acreditado que JAIRO ENRIQUE
VERGARA RODRIGUEZ prest6 sus servicios durante 1 afio, 2 meses y 19 dias,
equivalentes a 62.7 semanas, de conformidad con el articulo 48 de la Ley 100 de 19938, sus
beneficiarios tienen derecho al reconocimiento del 45% del ingreso base de liquidacion, sin
gue la pensién sea inferior al salario minimo mensual.

En este sentido, respecto a los factores salariales que constituyen la base de liquidacién, no
se pueden tener en cuenta los indicados en la demanda, en la medida que el causante no
fue vinculado al Ejercito Nacional como oficial o suboficial, por lo que el Despacho negara
esta pretension, pues como se sefialé en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-010-2018
del 12 de abril de 2018, para el célculo del IBL, se debe tener en cuenta que los conscriptos
devengan una bonificacion creada por la Ley 48 de 1993, sobre la cual no se generan
cotizaciones conforme lo sefiala el articulo 19 de la Ley 352 de 1997, por lo que para efectos
de liquidar la mesada, se debe tener en cuenta el monto del salario minimo legal vigente
conforme al articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

En este caso, como se dijo anteriormente la pension corresponde al 45% del IBL, y éste
ultimo corresponde al salario minimo, la pension de sobrevivientes a reconocer a favor de
los demandantes es equivalente al salario minimo legal vigente al fallecimiento del causante,
en la medida que el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, establece que la pensién no puede
ser inferior a este salario. De otra parte, el Decreto 4965 de diciembre 27 de 2007, fijo el
salario minimo para el afio 2008, en la suma de $461.500,00, por lo tanto a los
demandantes les corresponde como pensién de sobrevivientes el equivalente a un salario
minimo legal vigente para el 24 de febrero de 2008, en cuotas partes de un 50% para cada
uno.

De igual forma la pension de sobrevivientes debera ser incrementada, en lo que aumenta
anualmente el salario minimo por ser igual a este, lo anterior en los términos previstos en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

4. Descuentos de lo recibido por concepto de compensacion por muerte

Teniendo en cuenta que el régimen que se debe atender en virtud de la regla de
favorabilidad es en su integridad, el contenido en la Ley 100 de 1993, es preciso referirse a
la Resolucion No.75732 del 16 de abril de 2008 que ordené el pago de una compensacion
por muerte con base en el Decreto 2728 de 1968.

Habida cuenta de que la compensacién por muerte es una prestacion propia del Decreto
2728 de 1968 y no del régimen general previsto en la Ley 100 de 1993, es necesario

8 “ARTICULO 48. MONTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. El monto mensual de la pensién de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de
la pensién que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pensi6n total de sobrevivientes por muerte del afiliado seré igual al 45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningdn caso el monto de la pensién podréa ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente Ley.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#35
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concluir que deben efectuarse los respectivos descuentos de lo que se hubiere pagado
como consecuencia de la aplicacion del Decreto 2728 de 1968, pues ambos regimenes
resultan incompatibles, adicionalmente, que la contingencia que cubre tal prestacién se
encuentra cubierta con el reconocimiento pensional. Al respecto el Consejo de Estado en
sentencia de unificaciébn del 12 de abril de 2018, indicé que en estos casos debera
descontarse, debidamente indexado, lo pagado como compensacibn por muerte
simplemente en actividad, en atencién a la incompatibilidad de los dos regimenes y a que la
contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el reconocimiento pensional, lo mismo
que la entidad solo podra descontar el valor efectivamente recibido por concepto de
compensacion por muerte debidamente indexado y en caso donde el valor actualizado de la
compensacion por muerte supere el monto del retroactivo pensional, se debe realizar un
acuerdo de pago con el fin de que los beneficiarios de la pensién cubra la diferencia sin que
se afecte su minimo vital.

En consecuencia y teniendo en cuenta que los beneficiarios de la compensacion por muerte
segun la Resolucion 7532 del 16 de abril de 2008, fueron los sefiores MILTON VERGARA
VERGARA y CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ y los mismos son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes que se reconoce, la entidad demandada podra efectuar el aludido
descuento de compensacion por muerte en el 100% de lo que recibieron los demandantes,
suma debidamente indexada. Sin embargo, en caso que la suma pagada supere el
retroactivo pensional, la entidad deberd hacer un acuerdo de pago en los términos de la
sentencia de unificacion CE-SUJ-SI1-010-2018 del 12 de abril de 2018.

5. Prescripcion
Al respecto la regla de unificacion de la sentencia del Consejo de Estado® sefiala:

“(...)170. Lo anterior, dado que la pension en caso de muerte estaba prevista en el articulo
275 del mismo estatuto, norma que fue subrogada por la Ley 100 de 1993, articulos 46 a 49 y
73 a 78, referidos a la pension de sobrevivientes. 171. En ese orden, debe decirse que dado
qgue el régimen al cual se acude debe aplicarse en su integridad en virtud del principio de
inescindibilidad de las leyes y del mismo mandato del articulo 288 ibidem, es este ultimo el
gue corresponde atender. 172. Es oportuno sefialar ademas que el término prescriptivo trienal
es el mismo que consagran los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, respecto de los
derechos de que tratan las referidas normas. 173. De manera pues que el término de
prescripcién que corre en contra de la persona gue reclama el reconocimiento de la
prestacién operarespecto de las mesadas y sera de tres afios, teniendo como referente
la_presentacion_de la respectiva peticién. 174. Ahora bien, no puede hablarse de
prescripcién de los valores econémicos pagados por compensacion por muerte, toda vez que
la sentencia que reconoce el derecho pensional es la que origina, a su vez, el derecho de la
entidad a deducir los valores que fueron inicialmente entregados por aquel concepto..”
(Resaltado fuera de texto)

En consecuencia, se debe sefalar que la reclamacién se encuentra afectada por el
fendbmeno prescriptivo, es decir, que una vez se hace exigible el derecho, el titular de la
misma cuenta con un lapso de tres afios para solicitarlo y, el simple reclamo escrito
interrumpe dicho término prescriptivo por otro lapso igual.

Se tiene que en el presente caso que se radicé derecho de peticidn con el fin de obtener el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 1° de agosto de 2018 (fl. 56); y la
demanda se radico el 29 de enero de 2019 (fl.20vto), es decir, dentro de la interrupcion de
la prescripcion, en ese orden de ideas, las mesadas causadas con anterioridad al 1° de
agosto de 2015 se encuentran afectadas por el fenébmeno de la prescripcion.

6. Del restablecimiento

Con fundamento en los argumentos transcritos, el Despacho encuentra viable proceder a: i)
Declarar la nulidad de la Resolucion No. 6012 del 4 de diciembre de 2018 expedida por la
Directora Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la cual se nego el
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a favor de los demandantes en
calidad de progenitores del sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ. ii) Ordenar a

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SALA PLENA. Sentencia de unificacién por Importancia juridica.
Sentencia CE-SUJ-SI1-010-2018 del 12 de abril de 2018. Rad: 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)
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la entidad demandada reconocer y pagar una pension de sobrevivientes a los sefiores
CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y MILTON VERGARA VERGARA en calidad de padres
de JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ. La cuantia de la asignacion pensional sera
equivalente al SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE para el 24 de febrero de 2008, junto con
los reajustes al salario minimo en los términos de los articulos 14 y 48 de la Ley 100 de
1993, aplicando la Sentencia CE-SUJ-SII-010-2018 del 12 de abril de 2018,
correspondiéndole a los demandantes en partes iguales el 50% de la prestacion.
Igualmente se ordenard el descuento, debidamente indexado, de las sumas que percibié por
concepto de compensacion por muerte, aplicando las reglas del referido fallo de unificacion.

Igualmente, se ordenara la indexacion o ajuste de condenas, como lo sefiala el articulo 187
del C.P.A.C.A., al tenor del cual para decretar tal ajuste, se debe tomar como base el "indice
de Precios al Consumidor”.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada por concepto de los ajustes de
salarios y factores que lo constituyen, se actualizara de acuerdo con la férmula segun la cual
el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha en que debi6 hacerse el pago).
La férmula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R =Rh X indice Final
Indice Inicial

Ademas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicar4 separadamente,
mes por mes para cada mesada pensional comenzando desde la fecha de su causacion y
para las demas mesadas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
de la causacion de cada una de ellas. Los intereses se reconoceran a partir de la ejecutoria
de esta sentencia tal como lo ordena el articulo 192 del C.P.A.C.A.

7. Costas y agencias en derecho.

En atencion a lo sefialado en el articulo 188 del C.P.A.C.A y 365 del C.G.P., este Despacho
dispondra no condenar en costas a la parte vencida teniendo en cuenta que la prosperidad
de las pretensiones de la demanda es parcial frente al restablecimiento del derecho
pretendido, en razén a que no se tuvo en cuenta el IBL pensional sefialado en la demanda y
la prosperidad de la excepcion de prescripcion propuesta por la apoderada de la entidad
demandada.

8. Decision.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR probada la excepcion de Prescripcion de las mesadas
pensionales, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad de la Resolucién No. 6012 del 4 de diciembre de 2018
proferido por la Directora Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional, por las razones
expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho se ordena a la NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL reconocer y pagar una pension de
sobrevivientes a los sefiores CONSUELO RODRIGUEZ MUNOZ Y MILTON VERGARA
VERGARA en calidad de padres del sefior JAIRO ENRIQUE VERGARA RODRIGUEZ. La
cuantia de la asignacién pensional sera equivalente al 100% del salario minimo legal vigente
para el 24 de febrero de 2008, junto con los reajustes al salario minimo en los términos de
los articulos 14 y 48 de la Ley 100 de 1993, aplicando la Sentencia CE-SUJ-SII-010-2018
del 12 de abril de 2018, correspondiéndole a los demandantes en partes iguales el 50% de
la prestacion.
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Las mesadas a reconocer se haran efectivas a partir del 1° de agosto de 2015, por
ocurrencia del fenédmeno juridico de la prescripcion.

CUARTO.- Se ordena el descuento, debidamente indexado, de las sumas que percibieron
los demandantes por concepto de compensacion por muerte reconocida en la Resolucién
No.75732 del 16 de abril de 2008, aplicando las reglas de descuento previstas en la
Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII1-010-2018 del 12 de abril de 2018, de conformidad en
la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO. - Las sumas que resulten a favor de la parte demandante seran indexadas mes a
mes con fundamento en lo dispuesto en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, aplicando para ello la formula utilizada por
el Consejo de Estado descrita en la parte motiva.

SEXTO. - La demandada queda obligada a disponer de las medidas necesarias, para dar
cumplimiento a lo ordenado en el presente fallo, en los términos de los articulos 187 y 192
del C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- Sin condena en costas.

OCTAVO.- Notificar la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
203 del C.P.A.C.A.

NOVENO.- Archivar el expediente, una vez en firme esta providencia, dejando las
constancias a que haya lugar en el Sistema de Gestion Judicial siglo XXI.

Se conserva registro del original de esta providencia, en la ubicacion compartida de
almacenamiento virtual de este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.




