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Consein Superior
de o Fudicatues

REPUBLICA DE COLOMB!IZ
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

929 pi 20

Tunja,

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2017-00120-00

DEMANDANTE: ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO.

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL-

Corresponde al Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja resolver en
primera instancia el litigio planteado por la parte actora en contra de la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-,

I. SINTESIS DEL CASO

El joven YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), ingreso al EJERCITO
NACIONAL, como soldado regular, estando en la prestacidn del servicio militar el dia
26 de octubre de 2015 en desarrolio de la operacién de control territorial nimero
57 "ODISEA 6" cuya finalidad era garantizar el ejercicio de la democracia en la Vereda
Barichara del Municipio de Giiican —Boyacd—, fue atat.ado por un grupo subversivo al
margen de la ley, causando su muerte, la cual fue calificada como ocurrida por accién
directa del enemigo.

II. ANTECEDENTES
2.1. Lo que se demanda

El sefior ALVARO NELSON PANCHE CRIST, ANCHO, a través de apoderado y en ejercicio
del medio de control previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, demanda a la NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-, con la finalidad de obtener las siguientes
pretensiones:

Primero: Declarar la nulidad del oficio niimero 20163131332421 del 4 de octubre
de 2016 proferido por el Oficial de la Seccién Juridica de la Direccion de Personal del
Ejército Nacional por medio del cual negd la solicitud de ascenso postumo del
conscripto Yonathan Fabian Panche Rubiano presentada el 28 de septiembre de 2016
mediante oficio de fecha 11 de agosto de 2016.

Segundo: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion nidmero 5575 del 21 de
diciembre de 2015 que reconocid pension de sobrevivientes en un 50% al sefior
Alvaro Nelson Panche Cristancho con fundamento en el expediente nimero 4880 de
2015.

Tercero: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo

de restablecimiento del derecho se ordene a las demandadas pagar al
demandante las diferencias que surjan entre lo que se llegaré a pagar por
concepto de la pension reconocida en virtud de la liquidacion ordenada en Ia
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Resolucién ndmero 5575 y lo. que debid ser pagado desde el 30 de octubre de
2015. Para tal efecto, se incluya en la liquidacion de la prestacion lo siguiente':
i.) el ascenso péstumo del soldado Yonathan Fabian Panche Rubiano; ii) el 100%
de los factores salariales devengados por un cabo segundo Yy iii) que el pago
del 50% que le corresponde se ordene a partir del dia siguiente a la muerte
de Yonathan Fabian y no desde la fecha en que cumpla 50 afios de edad. En
todo caso la liquidacion no puede estar por debajo de la suma ya reconocida
en la resolucion demandada.

Cuarto: El valor que resulte adeudado a los demandantes sea ajustado en los
términos previstos en el articulo 187 del C.P.A.C.A (indexacién).

Quinto: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada y en
favor del demandante.

Sexto: Que las demandadas den cumplimiento a la sentencia en los términos
previstos en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A. y reconocera intereses
en la forma alli prevista.

En este punto, se precisa ¢ el Despacho en audiencia inicial adelantada el dia 4 de mayo
de 2018, en la etapa de saneamiento encontré que adn, cuando la parte actora pretende
la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucién No. 5575 del 21 de
diciembre del 2015 seg(n el cual, se reconocio6 la pension de sobrevivientes en un 50% a
favor del demandante (fl. 1), al revisar el tema se advierte que dicho acto administrativo
no reconocié derecho pensional alguno, no obstante ello, se precis6 que en el proceso
se analizaria si hay lugar a declarar su nulidad. En tal medida y con esa precision el
Despacho entraria a estudiar la legalidad de los actos administrativos demandados (fl. 94)

1.3. Fundamentos facticos

Se refiere que el demandante es padre de YONATHAN FABIAN PANCHE
RUBIANO (Q.E.P.D), quien ingreso como soldado regular al EJERCITO NACIONAL,
y para el dia 26 de octubre de 2015 e integraba la segunda seccion del segundo
pelotén de la compafiia E agregados operacionalmente al Batallon de Alta Montana
No. 2 "GR SANTOS GUTIFRREZ PRIFTO" quienes se encontraban en complimiento
de la misidn tactica "Plan Flectoral”y en desarrollo de la operacién de control
territorial ndmero 57 "ODISEA 6” cuya finalidad era garantizar el ejercicio de la
democracia en la Vereda Barichara del Municipio de Giiican —Boyacéa—.

El dia 26 de octubre de 2015 a las 4:30 horas cuando dicha seccién instalé una base de
patrulla mévil en las coordenadas 06°41-19-072°-11-06 fueron atacados por un grupo
subversivo (al parecer, la guerrilla del ELN), causando la muerte de un suboficial y 7
soldados regulares, entre ellos, el soldado YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO, la
cual fue calificada como ocurrida por accion directa del enemigo.

Sumado a lo anterior, se informa que mediante Resolucion nimero 5575 del 21 de
diciembre de 2015, el Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional reconocié la pensiéin de sobrevivientes del joven YONATHAN FABIAN
PANCHE RUBIANO a sus padres, concediendo el 50% a su padre, ALVARO NELSON
PANCHE CRISTANCHO, vy el otro 50% a su sefiora madre, MARINA ISABEL RUBIANO
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CHIQUIZA, con efectos fiscales a partir de la fecha en que ellos cumplan 50 afios de
edad. Finaliza sefialando que el Ejército Nacional negé la solicitud de ascenso pdstumo
de YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO.

1.4. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante indica que en el presente asunto se viola el derecho fundamental
a la igualaad de trato, si se tiene en cuenta las prestaciones del Decreto 2728 de 1968
en favor de los familiares de los soldados muertos en desarrollo de actos propios del
servicio y por accion del enemigo, y las previstas en el Decreto 1211 de 1990, para los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias.
Pues, los conscriptos al igual que los suboficiales y oficiales hacen parte de las Fuerzas
Militares y de Ejército, y contribuyen al desarrollo de su misién constitucional y legal.

Refiere que en los términos del articulo 4 de la Constitucion Politica se debe inaplicar
por inconstitucional el paragrafo 1 del articulo 5 de lu Ley 147 de 1998 en cuanto
condiciona el pago de la pensién a los beneficiarios de. conscripto que fallece por
accién directa del enemigo, hasta tanto cumplan 50 afios de edad vy, en su lugar, se
aplique el principio constitucional de igualdad material, en los términos del articulo
185 del Decreto 1211 de 1990, que reconoce la citada prestacién pensional a favor de
los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Piblica.

Asi mismo, manifiesta que la demandada desconocié el precedente constitucional,
pues la Corte Constitucional en sentencia T-1043 de 2012 concluye que la finalidad de los
articulos 13 y 48 C.P., es proteger la familia del soldado fallecido cuando se encuentra
prestando el servicio militar oficial, con el objetivo de que los integrantes no queden
desamparados, por lo que se debe aplicar el beneficio pensional dispuesto en el
Decreto 1211 de 1990 a favor de los oficiales y suboficiales, también a los
soldados regulares que fallecen prestando el servicio militar, reconocimiento
pensional que expresamente la norma prohibia, por lo cual, en el caso bajo examen
la demandada debe pagar a los padres la pensién a partir del dfa siguiente al
deceso por accién directa del enemigo del conscripto y no hasta que aquellos
cumplan la edad de 50 afios, sumado a ello, de acuerdo c~n el articulo 8 del Decreto
2728 de 1968 se debe reconocer el beneficio pensicnal con base en el ascenso
péstumo.

En conclusién, solicita declarar la nulidad parcial de la Resolucién nimero 3811
y en su lugar ordenar el pago de la pensién de sobrevivientes en favor del
demandante con base en el sueldo de un cabo segundo, a partir del dia siguiente
a la muerte del joven YONATHAN FABIAN PANCYE RUBIANO, esto es, del 30
de octubre de 2015 y que en todo caso la liquidacién no puede estar por debajo
de la suma ya reconocida en la resolucion demandada.

III. TRAMITE PROCESAL
2.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue radicada ante la oficina de apoyo judicial de los Juzgados Administrativos
de Duitama Boyaca el 15 de febrero de 2017, correspondiendo inicialmente su conocimiento
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al Juzgado Primero Administrativo de dicha ciudad, el cual mediante auto del 13 de julio de
2017 se declard sin competencia para asumir el conocimiento, por lo cual lo remitid a la
ciudad de Tunja (fls. 15y 23), siendo asignado a este Juzgado, el cual admitié el medio de
control con providencia del Y de agosto de 2017 (fl. 27 y ss) y una vez notificada, la entidad
accionada dio contestacion como se advierte a folio 41 y ss.

Posteriormente mediante auto del 5 de abril de 2018 se fijé la fecha para la realizacion de
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (f1.89).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 4 de mayo de 2018, segun consta en el acta que reposa
en el expediente a folio 93 y siguientes, en la cual, no se resolvieron excepciones previas
al no ser propuestas y tampoco advertirse por el Despacho. Asi mismo, se decretaron
medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia 19 de noviermbre de 2018, se llevd a cabo la audiencia de que trata
el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron
decretados en la audiencia inicial (folio 193), incorporando todas las pruebas, y dando por
finalizada la etapa probatoria, ordendndose la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusién, al considerar innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y
Juzgamiento de que trata el artirtilo 182 del CPACA.

2.2. Oposicion a la demanda

La NACION —MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL se opuso a la
totalidad de pretensiones de la demanda, indicando que carecen de sustento juridico
y probatorio, pues dicha entidad no ha incurrido en violacion a normas de rango
constitucional ni legal, razén por la cual su actuacion esta ajustada a derecho, pues
no ha conculcando el principio de legalidad, pues el articulo 5, paragrafo 1 de la ley
447 de 1998, refiere como requisito para la persona que pretenda ser
beneficiaria de la pensiéon debe tener como edad minima cincuenta (50)
ainos.

Como argumentos de defensa refiere que la Administracién publica se orienta bajo el
principio de legalidad, por lo cual no puede proferir decision alguna que no esté
expresamente autorizada por e! ordenamiento, no siendo viable contradecir los
lineamientos previstos en norma superior, ni apartarse de los fines, entre otros, el
interés general y el bienestar d= la comunidad.

En ese orden, sostiene que los Actos Administrativos acusados son garantes del principio
de legalidad, toda vez que se expidieron con base en la ley vigente y con el lleno de los
requisitos exigidos, sin que la parte demandante tenga derecho al reconocimiento y
pago de la pensién de sobrevivientes, pues no cuenta con la edad de cincuenta (50)
afios que trata el articulo 5, parégrafo 1 de la Ley 447 de 1998, requisito necesario
conforme a las exigencias del Decreto 4433 de 2004, norma vigente para la fecha del
deceso del uniformado.

2.3. Medios de prueba relevantes allegados al proceso
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»> Oficio No. 20163131332421 del 4 de octubre del 2016, por medio del cual la
NACION —MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL niega el ascenso
pdstumo del joven YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 11,
187).

> Resolucién nimero 5575 del 21 de diciembre de 2015 proferida por la DIRECTORA
ADMINISTRATIVA DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, mediante la
cual se declara que no hay lugar a reconocer y ordenar el pago de pension con
ocasion del deceso del soldado regular del Ejercito Nacional YONATHAN FABIAN
PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 12y 13).

> Copia del expediente prestacional No. 4880 del 25 de noviembre de 2015 del sefior
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), en el cual se consigna la
informacion del causante, sus beneficiarios, el informativo administrativo por
muerte No. 7 del 30 de octubre del 2015! en el cual e~ advierte que la muerte del
extinto soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) se
dio en combate con un grupo al margen de la ley (fls. 61 a 75y 105 a 121, 133 a
155, 167 a 184).

> Copia de la Resolucién No. 205949 del 4 de diciembre del 2015, mediante la cual
se declara que no hay lugar al pago de suma e!guna por concepto de prestaciones
sociales del soldado regular YONATHAN FABIAN "ANCHE RUBIANO (Q.E.P.D),
proferida por la DIRECTORA ADMINISTRATIVA DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL (fl. 101).

> Copia del informativo administrativo por muerte del sefior YONATHAN FABIAN
PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), en el cual se consigna que muri6 en combate o por
accion directa del enemigo (fl. 123y 124, 127, 158, 164).

2.4. Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas a que se refieren los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de 2011, el 19
de noviembre de 2018 se corrid traslado a las partes y al MLKISTERIO PUBLICO para
que presentaran alegatos de conclusion (fl. 193 vto.), sin embargo, no realizaron
pronunciamiento alguno en esta etapa procesal.

III.CONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad de! Circuito de Tunja procede a
proferir fallo de primera instancia dentro del proceso contencioso administrativo con medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual tiene en cuenta lo
siguiente:

3.1. Presupuestos procesales de la accion

1. 65 vto. Y 111, 125 vto y 126 vto., 160, 163
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Previo a analizar el fondo del presente asunto, resulta pertinente pronunciarse sobre
la jurisdiccién y competencia del Juzgado, la legitimacién en la causa, la procedencia
de la accién y la caducidad.

Por ser la NACIGi!-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL- de
caracter nacional, el presente asunto es de conocimiento de esta jurisdiccion de
acuerdo con el articulo 104 del C.P.A.C.A. y dado que se trata de una demanda en
donde se utiliza el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el
despacho es competente para conocer en primera instancia, por asi disponerlo el
numeral 2 del articulo 155 ibidem. Por lo anterior, se concluye que el Juzgado Sexto
Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja, es competente para pronunciarse
respecto de la nulidad de los actos administrativos demandados.

El medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho a que alude el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 es el procedente en este caso, por cuanto las
stiplicas de la demanda van encaminadas a la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos proferidos por la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-
EJERCITO NACIONAL- y como consecuencia se ordene el ascenso pdstumo del
soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) y se
reconozca la pension de sobrevivientes reclamada por el demandante.

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, se demostré que el
demandante ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO pudo verse afectado por
el no reconocimiento del derecho pensional solicitado, pues se encuentra acreditado
que es el progenitor del causante YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D). En razén de lo anterior, se encuentra legitimado en la causa por activa
y, en consecuencia, se la tendra en el presente proceso como posible beneficiario
del derecho pensional solicitado, en caso de cumplir los presupuestos que dispone
el ordenamiento juridico.

Finalmente, en cuanto a la legitimacién por pasiva, se tiene que los actos
administrativos demandados fueron expedidos por la NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-, razon por la cual se acredita su legitimacion
por pasiva en la presente c3.:3a.

Enlo atinente ala caducidad de la accion, el Despacho constata que en el presente
caso no opera tal fendmeno, pues por medio de la presente demanda se solicita el
reconocimiento de un derecho pensional el cual tiene la virtualidad de ser una
prestacién peri6dica, y =r los términos del articulo 164 del C.P.A.C.A., la demanda
se puede presentai in cualqguier tiempo, cuando: C) Se dirjja contra actos que
reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas...”; por lo cual la
demanda se interpuso dentro del término previsto para tal efecto.

Hechos probados

De conformidad con las pruebas vdélida y oportunamente allegadas al proceso, se tienen
por acreditados los siguientes hechos relevantes:

-Que el sefior ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO es padre de YONATHAN
FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 66 vto)
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-Que el joven YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), ingreso como
soldado regular al Ejército Nacional (fl. 70 vto)

-Que el dia 26 de octubre de 2015 YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D) integraba la segunda seccion del segundo pelotén de la compafiia E
agregados operacionalmente al Batallén de Alta Montafia No. 2 "GR SANTOS
GUﬂERREZPR[ETO”quienes se encontraban en complimiento de la mision tactica
"Plan Electoral”y en desarrollo de la operacion de control territorial nimero 57
"ODISEA 6" cuya finalidad era garantizar el ejercicio de la democracia en la Vereda
Barichara del Municipio de Giiican —Boyacd—, y aproximadamente a las 4:30 horas
cuando dicha seccién instalé una base de patrulla mévil en las coordenadas 06°41-19-
072°-11-06 fueron atacados por un grupo subversivo (al parecer, la guerrilla del ELN),
causando la muerte de un suboficial y 7 soldados regulares, entre ellos, el soldado
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO, la cual fue caiificada como ocurrida por
accion directa del enemigo (fl. 65 vto y 70 vto).

3.1. Problema Juridico

Teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y su contestacion considera el Despacho
que debe dar respuesta a los siguientes problemas juridicos:

1. ¢Establecer si ante la muerte del soldado regular YONATHAN FABIAN
PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) el 26 de octubre del 2015, hay lugar a ordenar su
ascenso postumo?

2. ¢Determinar si es procedente ordenar el pago de pensidn de sobrevivientes
a favor del demandante en un 50%, por parte de la NACION- EJERCITO
NACIONAL, en virtud de la Ley 447 de 1998 y demas normas aplicables al caso
bajo examen?

3. ¢Asi mismo, si es viable inaplicar por inconsti*ucional el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 447 de 1998, en cuanto condiciona el pago de la pensién a los
beneficiarios del conscripto que fallece por accidn directa del enemigo, hasta tanto
cumpla 50 afios de edad, y en virtud del principio de igualdad material se de
aplicacion al articulo 185 del Decreto 1211 de 1990 que reconoce dicha prestacion
sin limitacion en favor de oficiales y suboficiales de la fuerza piblica?

4, ¢En caso de resultar procedente el reconcciriiento de la asignacion de retiro
en favor del demandante en el porcentaje solicitado, el Juzgado debe determinar si
resulta factible disponer su pago a partir del 26 de octubre de 2015, fecha del
fallecimiento del soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D)?

5. ¢igualmente, si hay lugar a condena en costas?

En ese orden de ideas, en el presente caso el problema juridico a resolver consiste en
determinar si los actos administrativos demandados, expedidos por la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL mediante los cuales se NEGO la
solicitud de ascenso pdstumo del soldado regular YOMATHAN FABIAN PANCHE
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RUBIANO (Q.E.P.D) y el reconocimiento y pago de pension mensual con ocasion de su
deceso en favor de su progenitor, estan incursos en alguna de las causales de nulidad que
establece el articulo 137 del CPACA. Asi mismo, si la demandada debe ascender de forma
postuma al soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D),
reconocer y pagar pension mensual en favor del demandante.

a. Tesis de la parte demandante

La parte demandante esbozé como tesis argumentativa que los actos administrativos a
través de los cuales, la entidad demandada neg6 el ascenso péstumo del soldado regular
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) y el reconocimiento y pago de
pension mensual con ocasion de su deceso, violan el principio de igualdad, la
irrenunciabilidad de los derechos pensionales, y desconoce el precedente constitucional,
por lo cual, debe declararse su nulidad y acceder a las pretensiones de la demanda.

b. Tesis de la entidad demanda

Por su parte, la entidad demandada sefiala que la reclamacion elevada por via judicial, no
estd llamada a prosperar, toda vez que dicha entidad no ha incurrido en violacién de
normas de rango constitucional, ni legal, razén por la cual su actuacion esta ajustada a
derecho, sostiene que los Actos Administrativos acusados son garantes del principio de
legalidad, toda vez que se expidieron con base en la ley vigente y con el lleno de los
requisitos exigidos, sin que la parte demandante tenga derecho al reconocimiento y
pago de la pensién de sobrevivientes, pues no cuenta con la edad de que trata el
articulo 5, pardgrafo 1 de la ley 447 de 1998, por lo cual solicita denegar las pretensiones
de la demanda.

c. Tesis del despacho

El Despacho resolverd la litis accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda al
encontrar acreditados los fundamentos facticos y juridicos que permiten vislumbrar que
almenos uno de los actos administrativos demandados se profirié con vicios de nulidad
como lo aduce la parte demandante. De forma especifica, se ordenara el reconocimiento
de la pensién de sobreviviente del demandante en el porcentaje solicitado, para lo cual, se
inaplica por inconstitucional, el pardgrafo 1 del articulo 5 de la ley 447 de 1998 que
establece como requisito para acceder al derecho pensional que el beneficiario cuente con
una edad minima de 50 afios.

IV. ANALISIS DEL DESPACHO

Para abordar el estudio del prnblema juridico planteado y las tesis sustentadas por las partes
dentro del presente proceso, el Despacho pretende resolver la Litis previo estudio de los
siguientes aspectos: i) excepcién de inconstitucionalidad e ilegalidad; ii) de la prestacion
del servicio militar; iii) De la naturaleza de la pensidn de sobreviviente; iv) Marco legal de
la pensidn de sobrevivientes en el régimen especial de la Fuerza Publica; v) De la pension
de sobrevinientes como consecuencia de la muerte en combate o de la accién del enemigo
durante la prestacién del servicio militar obligatorio; y vi) solucion al caso concreto.

Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico planteado:
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4.1. Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad

La figura de la «excepcion de ilegalidad» se circunscribe a la posibilidad que tiene el juez
de lo contencioso administrativo de inaplicar, de oficio 0 a solicitud de parte, dentro del
tramite de una acciéon o medio de control sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior.

Esta potestad del juez de lo contencioso se deriva del articulo 148 de la Ley 1437 de 2011,
cuyo tenor es el siguiente:

"Articulo 148. Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podrd, de oficio o a peticion
de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren
la Constitucion Polftica o la ley. La decision consistente en inaplicar un acto
administrativo solo producirad efectos en relacion con el proceso dentro del cual se
adopte.”

Segun lo sefialado por el Consejo de Estado en reciente sentencia?:

“La figura de la <«excepcion de ilegalidad» €5 connatural a la decision del

Constituyente de poner en manos de una jurisdicsicn especializada la facultad de
decidir sobre la legalidad del actuar de la Administracion Publica, y constituye una
clara materializacion de los principios de jerarquia normativa, seguridad juridica y
unidad, coherencia y armonia del sistema juridico.

En efecto, la existencia de una jurisdiccion especializada en la preservacion del
principio de legalidad en la actuacion administrativa es de rango constitucional: sobre
el particular, los articulos 236 a 238 atribuyen a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo dicha funcion”.

El ordenamiento juridico en Colombia supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucién. En diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto
rango de normas frente a otras. El articulo 4° de la Constitucion sefiala: “La Constitucion
es norma de normas. En todo caso de incompatibilidac er:tre ... Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicardan las disposiciones constitucic:ivles”. De la propia Carta se
desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la drbita de competencias
que le asigna la Constitucién, ocupan una posicidn prevalente en la escala normativa frente
al resto del ordenamiento juridico. A esta conclusién se arriba de la lectura de distintas
disposiciones, entre otras, aquellas referentes a los deberes y facultades que, segln el
articulo 189 de la Constitucion, le corresponden al Presi.icnte frente a ley. En efecto, esta
disposicion le impone ‘promulgar la leyes, obedecerias y velar por su estricto
cumplimiento” (numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion
de decretos, resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”
(numeral 11°).

El Consejo de Estado en la sentencia antes mencionada al referirse a la jerarquia de la ley
ensefd:
"Asimismo, en virtud de los principios de unidad, coherencia y armonia del sistema
Juridico, la jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha
escala jerarquica. Por lo tanto, las de inferior categoria, deben resultar acordes con

las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicacior=s de grado mas particular,
en aras de lograr la «coherencia internax» del sistema juridico”.

2 Sentencia con radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de julio de 2018 CP. Sar.:ira Lisset Ibarra Vélez
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De la citada jerarquia normativa de nuestro sistema legal, necesariamente se
desprende la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser
contrarias a aquellas, de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de
la armonia normativa. Es por tanto plausible que las disposiciones superiores que
consagran rangos y jerarquias normativas, sean implementadas mediante mecanismos
que las hagan efectivas; en ese sentido, la jurisdiccién de lo contencioso ostenta la facultad
de inaplicar las normas de inrerior rango que resulten contradictorias a aquellas otras a las
cuales por disposicion constitucional deben subordinarse, de conformidad con el articulo
148 del CPACA ya citado.

Sobre la excepcion de ilegalidad sefiald la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 2000:

"De /a condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la necesidad
de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las
cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque
/a Constitucion no contemple expresamente /la llamada excepcion de ilegalidad,
resufta obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias
normativas, deben ser implementadas mediante mecanismos que /as hagan
efectivas, y que, en ese sertido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior
rango que resuften contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde
con /a Constitucion.

As/ las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se fimitara a
reiterar el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion
de las normas que irresp2taran tal orden, seria constitucional.”

De otro lado, cuando se inaplica una norma por ser inconstitucional, lo que se pretende es
evitar la produccién de sus efectos por contrariar la Constitucion Politica. Dicha figura tiene
soporte jurisprudencial en la Corte Constitucional, entre otras en la Sentencia C-122 de
2011, en la que se sefiald:

"la excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 40 de la Constitucion, que
establece que 'La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales..."(...) De otra parte hay que tener en cuenta que el
control por via de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa
e incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto.
Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio
por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica
que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la
norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no
desaparece del sistema juridico y continua siendo vélida ya que los efectos del control
por via de excepcion scn inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no
anulan en forma def~'iva 'a norma que se considera contraria a la Constitucion. "

Ahora bien, para efectuar dicha inaplicacion, esta debe llevarse a cabo en
respuesta a una solicitud del demandante o el demandado, o ain puede ser
pronunciada de oficio, en el presente caso se pide inaplicar via excepcion de
inconstitucionalidad;

" el pardgrafo 1 del articulo 5 de /a ley 447 de 1998 en cuanto condiciona el pago
de la pension de los beneficiarios del conscripto que fallece por accion directa del
enemigo hasta tanto estos cumplan 50 arios de edad y, en su lugar, aplique, en
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virtud del principio constitucional de igualdad material, el articulo 185 del Decreto
1211 de 1990, “toda vez que, como quedo visto, si reconoce la citada prestacion
pensfonal a favor de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza
Publica”, (fl. 4)

Porque a juicio de la parte demandante vulnera la Constitucion Politica, para determinar si
le asiste razdén a quien implora tal pretension se hace necesario retomar el recuento
normativo de la prestacion solicitada.

4.2. de la prestacion del servicio militar.

La prestacion del servicio militar obligatorio, ha sido una de las cargas u obligaciones
genéricas impuesta a los ciudadanos respecto del sostenimierico y defensa de la soberania
y salvaguarda del sistema democratico colombiano (Sentencia C-511 de 1994), al respecto,
en la actualidad se encuentra establecido en el articulo 216 de la Constitucion Politica en
los siguientes términos:

"(..) (..) Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las
instituciones publica.

La ley determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar
y las prerrogativas por la prestacion del mismo (...)”

La prestacion del Servicio Militar obligatorio, ha existido con diversas regulaciones desde el
surgimiento de la Republica de Colombia, para el efecto de este asunto, basta con citar la
Ley 48 de 1993 "Por /a cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion”\a
cual, en su articulo 3 sefialé que "7odos los colombianos estan obligados a tomar las armas
cuando las necesidades publicas lo exijjan, para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas, con las prerrogativas y las exenciores ¢~ establece la presente Ley”
Disposicion que fue reglamentada por el Decreto 2048 de! 11 de octubre de 1993.

Por lo cual, todo ciudadano estd en la obligacién de definir sut situacién militar al cumplir la
mayoria de edad, tal y como lo establece el articulo 14 de la Ley 48 de 1993, y segin el
articulo 11 tendria una duracion de entre 12 y 24 meses, segitn lo determine el Gobierno
Nacional.

Ahora, dentro de los beneficios contemplados para las personas que hubieren cumplido
con la obligacion constitucional de prestar el servicio militar, se contempla que dicho
tiempo se computa para efectos de cesantia y pension (art. 40 Ley 48/93).

Posteriormente, se expide la Ley 1861 de 2017, la cual en su articulo 81 derogé la Ley 48
de 1993, pero reafirmo la obligacién de definir la situacion militar una vez cumplida la
mayoria de edad "ARTICULO 11. OBLIGACION DE DEFINIR LA SITUACION MILITAR. Todo
varon colombiano estd obligado a definir su situacion militar como reservista de primera o
segunda dase, a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad y hasta el dia en
que cumpla 50 afios de edad.”] y establecid que debia tener una duracion de entre 12 y
18 meses (art. 13). '

* En materia de pensidn, cesantias y prima de antigiiedad del tiempo de servicio militar: Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, conceptos; (i) Rad. No. 1144 del 16 de septiembre de 1393; (i) Rad. No. 11001-03-06-000-2001-
01397-00(1397) del 24 de julio de 2002.
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Dicha ley, establece una serie de Leieficios en favor de quienes prestan el servicio militar
obligatorio (art. 44), dentro de los que se encuentran devengar una bonificacién mensual
hasta por un valor del 50% del salario minimo mensual legal vigente. Asi mismo, que a la
culminacion del servicio militar, dicho tiempo se computa para efectos pensionales, de
cesantias y prima de antigliedad (art. 45). Igualmente se establecié una indemnizacién en
caso de que el ciudadano que presta el servicio militar obligatorio sufra una disminucion de
la capacidad laboral (art.75,

De otro lado, de forma concreta en lo que hace referencia a las cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social de las Fuerzas Militares, la Ley 352* de 1997 estableci6 dos clases: i) los
afiliados sometidos al régimen de cotizacion; y (ii) los no cobijados por el
mismo.

Dentro de los primeros encontramos: a) los integrantes de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional en servicio activo; b) los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional en goce de asignacién de retiro o pension; c) el personal civil, activo o pensionado
del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado, activo y pensionado de la
Policia Nacional; d) los soldados voluntarios; €) los beneficiarios de pensién o de asignacién
de retiro por muerte del personal en servicio activo, pensionado o retirado de las Fuerzas
Militares o de la Policia Nacional; f) los beneficiarios de pensién por muerte del personal
civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y del personal no uniformado,
activo o pensionado de la Policia Nacional; g) los servidores publicos y los pensionados de
las entidades descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional que
deseen vincularse al SSMP: hY los estudiantes de pregrado y posgrado de ciencias médicas
y paramédicas que presten sus servicios en los establecimientos de sanidad del SSMP.
Respecto del segundo grupo, es decir los afiliados no beneficiarios al régimen de cotizacion
se encuentran: a) los alumnos de las escuelas de formacién de oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, a que se refieren el articulo 225 del Decreto-ley 1211 de 1990, el articulo 106 del
Decreto-ley 41 de 1994, y el articulo 94 del Decreto 1091 de 1995, respectivamente; y b)
las personas que se encuentren prestando el servicio militar obligatorio (art. 19).

4.3. De la naturaleza de ia pension de sobreviviente.

La Constitucién Politica de 1991, consagra el derecho a la seguridad social, en el articulo
48, el cual tiene una dualidad, habida cuenta que se considera un servicio pablico obligatorio
y un derecho, razon por la cual, es un deber del Estado organizar, dirigir y reglamentar su
beneficio bajo los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

En este orden, se profirid la Ley 100 de 1993 que reglamentd lo referente al Sistema de
Seguridad Social, y dentro de las prestaciones se contempla el régimen pensional, que tiene
por objeto garantizar el amnaro contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez
y la muerte de los colombianos.

Al respecto, de la pension de sobrevivientes la Corte Constitucional en sentencia T-326 de
2011° sefiald lo siguiente:

4 “Por |a cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad
Social para las Fuerzas Militares y la Policfa Nacional”
> M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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“La finalidad esencial de esta prestacion sodial es la proteccion de la familia como
ndcleo fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian
economicamente del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de
subsistencid®, sin que vean alterada la situacion social y econdmica con que
contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido®. Por ello, la ley prevé
que, en aplicacion de un determinado orden de prelacion, las personas mds
cercanas y que mds dependian del causante y compartian con él su vida, reciban
una pension para satisfacer sus necesidades.”

La Ley 100 en su articulo 279 sefiala que el Sistema General de Seguridad Social de dicha
ley, no se aplica a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional, quienes cuentan con un
régimen especial que tiene en cuenta sus condiciones y caracteristicas particulares de
acuerdo al rol que desempefian.

En ese orden, debe decirse que los miembros de la fuerza publica, en su régimen especial,
poseen una serie de normas a través de las cuales se regula su régimen prestacional y
salarial, entre los que encontramos; Decreto 2728 de 1968, Decreto 1211 de 1990, la Ley
447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004, entre otros.

4.4. Marco legal de la pensiéon de sobrevivientes en el régimen especial de la
Fuerza Publica.

Mediante la Ley 65 de 1967 se encomend al presidente de la RepUblica con facultades
extraordinarias para modificar el régimen prestacional de las Fuerzas Militares, por retiro o
fallecimiento de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia, soldados,
grumetes, agentes y personal civil al servicio del ramo de la Defensa Nacional.

En este sentido, previo a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 el Gobierno
nacional en cumplimiento de la norma referida en precedencia, profirié entre otros; el
Decreto 2728 de 1968, "por e/ cual se modifica el régimer: 3= prestaciones sociales por
retiro o fallecimiento del personal de soldados y grumetes G las Fuerzas Militares”, el cual
en el articulo 8° establecio lo siguiente:

"(..) ARTICULO 8o. F/ 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 0 en mantenimiento el nrden publico, serd ascendido en
forma pdstuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendrén
derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (- 48) meses de los haberes
correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantia.

A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada por accidente en mision
del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta y
seis (36) meses del sueldo bésico 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 tendrd derecho al reconocimiento Y pago de
veinticuatro (24) meses de sueldo bésico que en todo tiempo corresponda a un Cabo
Segundo o Marinero. (...)”".

Posteriormente el Decreto 1211 de 1990 determiné las prestaciones que por causa de
muerte tienen derecho los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y sus
beneficiarios. Al respecto indicd:
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"..) ARTICULO 189. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia del presente
Estatuto, a la muerte de un Uficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio
activo, en combate o como consecuencia de /a accion de enemigo, bien sea en
conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico,
ser ascendido en forma pdstuma al grado inmediatamente superior, cualquiera que
fuere el tiempo de servicio en su grado. Ademds sus beneficiarios, en el orden
establecido en este Estatuto, tendran derecho a las siguientes prestaciones: a). A
que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, una compensacion equivalente a
cuatro (4) afios de los haberes correspondientes al grado conferido al causante,
tomando como base 1as partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto. b). Al
pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante. c). Si el Oficial o
Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mds afios de servicio, a que el Tesoro Publico
les pague una pension mensual, la cual serd liquidada y cubierta en /a misma forma
de la asignacion de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.
d). Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) anos de servicio, sus
beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcion de /os hermanos,
tendrdn derecho a que el Tesoro Publico les pague una pension mensual equivalente
al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata el articulo 158 de este
Decreto. (...)".

En este contexto, ante la ausencia de disposicion normativa que estableciera una
pension de sobrevivientes a favor de los beneficiarios de los soldados voluntarios y
conscriptos muertos en combate, origind que Ia jurisprudencia administrativa y
constitucionaP diera aplicacion en esas situaciones al Decreto 1211 de 1990 que se
encontraba dirigido a Oficiales y Suboficiales de las fuerzas militares, y tenia
establecido una serie de prestaciones en favor de los beneficiarios, a saber:

"(...) (-..) ARTICULO 189. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia del
presente Estatuto, a 1a muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo, en combate o como consecuencia de la accion
de enemigo, bien sea en confiicto internacional o en el mantenimiento o
restablecimiento del orden publico, ser ascendido en forma postuma al grado
inmediatamente superior, cualquiera que fuere el tiempo de servicio en su grado.
Ademds sus beneficiarios, en el orden establecido en este Estatuto, tendran derecho
a /las siguientes prestaciones:

a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, una compensacion
equivalente a cuatro (4) arios de los haberes correspondientes al grado
conferido al causante, tcmando como base las partidas sefialadas en el articulo
158 de este Decreto.

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

¢ Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mas arios de servicio, a que
el Tesoro Publico les paguse una pension mensual, la cual serd liquidada y cubierta
en la misma forma de ia asignacion de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de
servicio del causante.

d. Si el Oficial o Suvuficiai no hubiere cumplido doce (12) afios de servicio, sus
beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcion de los hermanos,
tendrdn derecho a que el Tesoro Publico les pague una pension mensual

6 Entre otras; ver las Sentencia T-1043 del 2012 M.P. Nilson Pinilla; Sentencia del 23 de febrero del 2017 del Consejo de
Estado- Seccién Segunda- C.P. Gabriel Rodolfo Valbuena- Rad 68001-23-33-000-2013-00534-01 (2146-15); y
Sentencia del 8 de agosto del afio 2017 del tribunal Administrativo de Boyacé- Rad. 150013333010201400136-01-M.P
José Ascension Fernandez Osorio-Ddo. Nacién Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional-Dte: Sandra Yamile Morales y

otros
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equivalente al cincuenta por cliento (50%) de las partidas de que trata el articulo 158
de este Decreto (...) (.-:)”

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

a. La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a lo< hijos del causante, en
concurrencia éstos uftimos en las proporciones de ley.

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

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

d. Si no hubiere conyuge sobreviviente ni hijos, '3 prestacion se dividir entre los
padrres asi: - Si el causante es hijo legitimo llevan todz /a prestacion a los padres.
- 51 el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacion corresponde a los
padres adoptantes en igual proporcion. - Si el causante es hijo extramatrimonial,
12 prestacion se divide en partes iguales entre los pacres. - Si el causante es hijo
extramatrimonial con adopcion, la totalidad de la prestacion corresponde a sus
padres adoptivos en igual proporcion.

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo llamadas
en el orden preferencial en é/ establecido, la prestacion se paga, previa
comprobacion de que el extinto era su Unico sostén a los hermanos menores de
18 afios. - Los hermanos carnales recibirdn doble porcion de los que sean
simplemente maternos o paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos,
hermanos y conyuges, la prestacion corresponder a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.”

Asi las cosas, de acuerdo con lo anterior, para tener derecho al reconocimiento pensional
de sobrevivientes de un oficial o suboficial fallecido, ¢s necesario que se retinan los
siguientes requisitos y se encuentren en las siguientes circunstancias:

v' La prestacion del servicio militar por espacio ce 12 0 mas afios y la muerte del
oficial o suboficial en combate, en este caso la pensidn se liquida en la misma forma
de la asignacion de retiro.

v' La muerte del oficial o suboficial en combate, sin importar el tiempo de servicio, en
este caso la pension equivale al 50% de las partidas de que trata el articulo 158 del
Decreto 1211 de 1990.

v" La prestacion del servicio militar por espacio de 12 o méas afios y la muerte del
oficial o suboficial en misién del servicio, en este caso Ia pension se liquida en la
misma forma de la asignacion de retiro.

v' La prestacion del servicio militar por espacio de 15 o mas afios y la muerte del
oficial o suboficial simplemente en actividad, en este caso la pensidn se liquida en
la_ misma forma de la asignacién de retiro.

v'_En todo caso, tener la calidad de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos,

padres adoptivos, hermanos y cényuges.
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4.5. De la pension de sobrevinientes como consecuencia de la muerte en
combate o de la accion del enemigo durante la prestacion del servicio
militar obligatorio.

Luego de lo anterior, fue expedida la Ley 447 de 1998, que en su articulo 1°, dispuso
que; “(...) 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 comtate o como consecuencia de la accion del enemigo, en
conflicto internacional o pa:*cipando 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 pension vitalicia equivalente a un salario y
medio (1 1/2) minimo mensuales y vigentes (...)". Negrilla fuera del texto.

Asi mismo, dicha norma establecio;

"(..) ARTICULO 30. MESADAS ADICIONALES. Los beneficiarios de la pension
reconocidos en la respectiva resolucion o acto administrativo que asi lo ordene,
tendran derecho a percibir semestralmente del Tesoro Publico, Ministerio de Defensa
Nacional, una mesada r2ensional equivalente a la totalidad de la pension
mensual que disfrute a 37 de mayo y 30 de noviembre del respectivo aiio
fiscal. Cada mesada, deberad pagarse dentro de la primera quincena de los
meses de junio y diciembre. Negrilla fuera del texto.

() ()
ARTICULO 5° BENEFICIOS, seran llamados a recibir los rendimientos del causante,

los ascendientes o padres adoptivos segiin se registre en el formulario de
incorporacion.

En segundo orden, previa justificacion de haber excluido a ascendientes o padres
adoptivos del primer orden, se otorgard el beneficio a la persona que el causante
haya designado en el momento de la incorporacion al servicio militar obligatorio, de
conformidad con el Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993.

PARAGRAFO 19, Establece como requisito para la persona quien vaya a ser
beneficiario de la pension que al momento de serle reconocida tenga como
edad minima cincuenta (50) afios. De no tener esta edad, el Acto Administrativo
del reconocimiento se suspenderé hasta el cumplimiento de esta condicion suspensiva
(...)"Negrilla fuera del texto.

Ya en el afio 2000 el Gobierno Nacional expidio los decretos 1793 y 1794 fijando el regimen
de carrera y el salarial y prestacivnial de los soldados profesionales de las fuerzas militares,
reemplazando de esa forma a los denominados soldados voluntarios que fueron
incorporados al nuevo regimen. Asi mismo, se dicto el Decreto 2192 del 2004 que desarrollo
el regimen de invalidez y sobrevivencia de los soldados profesionales de las fuerzas
militares, estatuyendo una serie de prerrogativas en favor de los beneficiarios, y desde ese
momento contaron con una reguiacion propia en lo que tiene que ver con la pension de
sobrevivientes producto de ia muerte en combate o por el accionar del enemigo.

Posteriormente se profiere la Ley 923 de 2004, en la cual se sefialan las normas, objetivos
y criterios a observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica. Dicha Ley, contemplo las
exigencias minimas para el reconocimiento de la asignacion de retiro, el derecho pensional
de sobreviviente y de invalidez, en los siguientes términos:
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"(...) ARTICULO 3. El régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus
sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes
a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrd
en cuenta como minimo los sigufentes elementos:

(..) (...) 3.6. El derecho para acceder a la pension de sobrevivientes, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo con las
dircunstancias en que se origine la muerte del miembro de la Fuerza Publica y el
monto de la pension en ningun caso podrd ser inferior 3! cincuenta por ciento (50%,)
de [as partidas computables para la asignacion. de retiro en el evento de la muerte en
combate, en actos meritorios del servicio o en mision del servicio. (...) (...)”

Con fundamento en la Ley 923, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 4433 del 2004 “ Por
medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica’; establece la normativa para la pension de sobrevivientes de cada una de
las Fuerzas que conforman la Fuerza Publica, entre las cuales se encuentra lo relativo a la
pension de sobrevivientes en el Titulo III capitulo III diferenciando los requisitos para la
pension de sobrevivientes cuando la muerte se causa en actos especiales del servicio, actos
de servicio y muerte en simple actividad.

Por su parte, lo que tiene que ver con las prestaciones en favor de los beneficiarios de
las personas que mueren en la prestacion del servicio militar, el Gobierno Nacional
ratifico los beneficios dispuestos en la Ley 447 de 1998, segiin se advierte en el mentado
decreto en los siguientes términos:

"(..) (..) ARTICULO 34. Muerte en combate del personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio. A la mierte de la persona vinculada
a las Fuerzas Militares o a la Policia Nacional por razor: constitucional y legal de /a
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 piblico, sus ascendientes en
primer grado de consanguinidad o civil, tendran derecho a que por el
Tesoro Ptblico se les pague una pension vitalicia, que serd reconocida por
el Ministerio de Defensa Nacional o la Piraccion General de la Policia
Nacional segtin el caso, equivalente a un saiario y medio (1.1/2) minimo
legal mensual vigente, en los términos de ia Ley 447 de 1998. (...) (...)”

En ese orden de ideas, se advierte que a partir de la expedicion de la Ley 447 de 1998,
desaparece la compensacion por muerte en combate que habia sido instituida por el
Decreto 2728 de 1968 a favor de los beneficiarios de los soldados’ que se encuentran
prestando el servicio militar obligatorio.

En conclusion, las prestaciones por muerte durante la prestacion del servicio militar
obligatorio de acuerdo al marco juridico expuesto, ha evolucionado de la siguiente manera®.

Norma Calificacion de la muerte Mrestaciones
Decreto 2728 - Lscenso poOstumo a
de 1968 Heridas o accidente aéreo er | cabo segundo o marinero.

7 En esta época existian dos clases de soldados los conscriptos (regulares, campesinos y bachilleres) y los voluntarios; En
dicha Epoca se aplicaba el Decreto 2728 de 1968 a los soldados conscriptos y la Ley 131 de 1985 a los profesionales.

8 El cuadro fue tomado de la sentencia de unificacidn por importancia juridica del 12 de abril de 2018 - Consejo de Estado-
Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccidn Segunda- CE-SUJ-SII-010-201%- SUJ-010-S2- Rad. No. 81001-23-33-000-
2014-00012-01(1321-15)- C.P.: Seccion Segunda.
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combate o por accion directa del | - Reconocimiento y pago
enemigo, bien sea en conflicto | de 48 meses de los haberes
internacional o} en | correspondientes a  dicho
mantenimiento del orden pablico | grado.

- El pago doble de la

cesantia.
Decreto 2728 | Accidente e misidn del servicio Reconocimiento y pago de 36
de 1968 ’ meses del sueldo bdsico que en

todo tiempo corresponda a un
cabo segundo o marinero
Decreto 2728 | En servicio activo o por causas | Reconocimiento y pago de 24
de 1968 diferentes meses de sueldo basico que en
todo tiempo corresponda a un

v cabo segundo o marinero

Ley 447 de En combate 0 como | Reconocimiento y pago de una

1998 consecuencia de la acciéon del | pension vitalicia equivalente a
enemigo, en conflicto | un salario y medio minimo

internacional o participando en | mensual vigente.
operaciones de conservacion o
restablecimiento  del  orden
publico

En combate 0] como | Reconocimiento y pago de una
Decreto 4433 | consecuencia de la accion del | pensién  vitalicia a  sus
de 2004 enemigo, en conflicto | beneficiarios equivalente a un
internacional o participando en | salario y medio minimo legal
operaciones de conservacién o | mensual vigente
restablecimiento del  orden
publico

5. Caso concreto.

En términos generales, la apoderada de la parte demandante sefiala que la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL- en las decisiones contenidas en los
actos demandados - oficio nimero 20163131332421 del 4 de octubre de 2016 y resolucion
numero 5575 del 21 de diciembre de 2015-, viola el derecho fundamental a la igualdad de
trato entre miembros de la fuerza publica, pues, los conscriptos al igual que los
suboficiales y oficiales hacen parte de las Fuerzas Militares y del Ejército, contribuyendo
a desarrollar su mision constitucional y legal. Por lo cual, en los términos del articulo 4
de la Constitucion Pglitica se debe inaplicar por inconstitucional el paragrafo 1 del articulo
5 de la Ley 447 de 1998 en cuantc condiciona el pago de la pension de los beneficiarios
del conscripto que fallece por accién directa del enemigo hasta tanto éstos cumplan 50
afios de edad y, en su lugar, se aplique el principio constitucional de igualdad material,
en los términos del articulo 185 del Decreto 1211 de 1990, que reconoce la citada
prestacion pensional a favor de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la
Fuerza PUblica, sumado a ello, de acuerdo con el articulo 8 del Decreto 2728 de
1968 se debe reconocer el beneficio pensional con base en el ascenso postumo.

La NACION —MINISTERIO DE DEFENSA —EJERCITO NACIONAL se opuso a la
totalidad de pretensiones de la demanda, indicando que carecen de sustento juridico y
probatorio, pues en los actos administrativos demandados no ha incurridoc en violacién
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de normas de rango constitucional ni legal, y en aquellos determind que la parte
demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes,
pues no cuenta con la edad de cincuenta (50) afos de que trata el articulo 5, paragrafo
1 de la ley 447 de 1998, como requisito para ser beneficiario, exigencia necesaria
conforme a los pardmetros del Decreto 4433 de 2004, norma vigente para la fecha del
deceso del uniformado.

Ahora bien, dentro del proceso se encuentran acreditados los siauientes hechos:

# Que el causante YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) prest6 el
servicio militar en el Ejército Nacional durante 8 mesas 14 dias, en el periodo del 12
de febrero del 2015 y el 26 de octubre del 2015 (fl. 70 vto, y 116).

% Que el soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D)
fallecio el 26 de octubre de 2015, en cumplimiento a la mision téctica Plan
Electoral que se desarrollaba para garantizar ia democracia sobre las elecciones
que se realizaban en la Vereda Bachira del Municipio de Guican- Boyacd, por
acciones directas del ELN grupo al margen de la ley (fl. 65 vto., 111).

¢ Que los sefiores ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO y MARINA
ISABEL RUBIANO CHIQUIZA eran los progenitores del soldado regular
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 66 vto, 112,175)

% Que mediante peticidn del 11 de agosto del afio 2016 el sefior ALVARO NELSON
PANCHE CRISTANCHO, solicitd ante la entidad demandada EJERCITO
NACIONAL, que se ascendiera de forma pdstuma al soldado regular
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 10).

% Que mediante oficio No. 20163131332421 del 4 de octubre del 2016, la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIORAL niega el ascenso péstumo
del joven YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) (fl. 11, 187).

% Que por intermedio de resolucidn ndmero 5575 del 21 de diciembre de 2015
proferida por la DIRECTORA ADMINISTRATIVA DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL, se declara que no hay lugar a reconocer y ordenar el pago
de pension con ocasién del deceso del soldado regular del Ejercito Nacional
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO, en favor de sus progenitores (Q.E.P.D)
(fl. 12y 13).

% Que segln la entidad demandada los sefiores ALVARO NELSON PANCHE
CRISTANCHO y MARINA ISABEL RUBIANO CHIQUIZA en su condicion de
progenitores del soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D), son beneficiarios de la pensién por su deceso, y no de cesantias
y compensacién por muerte (fl. 71, 117 y 180).

4 Que el demandante sefior ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO, nacié
el 8 de octubre de 1976, por lo cual, al momento del deceso de su hijo
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), ocurrido el 26 de
octubre del 2015, contaba con 39 afios y 18 dias { fls. 12, 68 vto, 114 y 177)
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Ahora bien, en el presente caso se debe determinar si los actos administrativos
demandados, expedidos por la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL mediante los cuales se NEGO la solicitud de ascenso pdstumo dei soldado
regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D) y el reconocimiento y pago
de pensién mensual con ocasion de su deceso en favor de su progenitor, estan incursos
en alguna de las causales de nulidad que establece el articulo 137 del CPACA. Asi mismo,
si la demandada debe ascender de forma pdstuma al soldado regular YONATHAN
FABIAN PANCHE RUBIANC (Q.E.P.D), reconocer y pagar pension mensual en favor del
demandante. '

En orden, para resolver el asuntn sometido a consideracion de este Juzgado, en primer
lugar debe decirse que de conformidad con las normas relacionadas en precedencia no hay
lugar a reconocer el ascenso péstumo del soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE
RUBIANO (Q.E.P.D), pues, asi lo dispone de forma clara la Ley 477 de 1998, la cual sefial6
que "a /a 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 confiicto internacional o participando
en operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico”, tienen derecho a
una prestacion equivalente a una pension vitalicia de un salario y medio (1 1/2) minimo
mensuales y vigentes. Norma especial, que impide la aplicacion de lo establecido en los
Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 que se venian aplicando en situaciones andlogas a
la aqui estudiada, y que conterrilaban el ascenso de forma péstuma.

Este planteamiento, ha sido compartido por del Tribunal Administrativo de Boyaca, el cual
entre otras; en Sentencia del 8 de agosto de 2017°, ensefio:

" (...)(...) Bajo esta perspectiva los beneficiarios de los soldados conscriptos
no reciben comper.sac:on economica adicional a la pension de
sobrevivientes po: .cprcsa disposicion legal (par. 1 art. 1 L447/1998). Por
su parte, los beneficiarios de los alumnos y estudiantes de escuelas de formacion,
aun cuando estos no son ascendidos postumamente, perciben una compensacion
calculada con base en un grado de un Caabo Segundo del EJERCITO NACIONAL
(Suboficial) o Subteniente de la POLICIA NACIONAL (Oficial), segun el caso.
Finalmente, los oficiales y Suboficiales del EJERCITO NACIONAL y los Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la POLICIA NACIONAL son
ascendidos postumamente y sus beneficiarios perciben una compensac/on economica

En ese orden, este Despacho niega la primera pretensién, mediante la cual se solicitaba el
ascenso postumo del soidado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D), por lo cual el acto adrninistrativo que nego esta solicitud permanece en el
ordenamiento juridico al gozar de iegalidad.

Ahora bien, respecto de la segunda pretension que se encuentra orientada a obtener la
nulidad parcial de la resolucién 5575 del 21 de diciembre de 2015, que nego la pension de
sobrevivientes en un 50% en favor del demandante, dird el Despacho lo siguiente:

. Si bien, en el acto ainistrativo demandado niega el derecho a los dos progenitores
del soldado reguiar YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), en el presente
medio de control solo hace uso del derecho de accion el sefior PANCHE CRISTANCHO, y

® Sentencia del 8 de agosto de 2017 del Tribunal Administrativo de Boyacd- sala de decision No. 4- Rad.
150013333010201400136-01-M.P. JOSE ASCENSION FERNANDEZ OSORIO
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no la sefiora MARINA ISABEL RUBIANO CHIQUIZA, circunstancia que no obsta para
proferir decision de fondo, pues nos encontramos en una jurisdiccion rogada que acta de
acuerdo a lo solicitado por los ciudadanos, lo cual, ha ocurrido en esta demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho, por medio de la cual se persigue un interés particular, en
este caso de naturaleza econdémica, por lo cual, el juez no puede alejarse de lo establecido
en la demanda. Es decir, debe hacer un trémite procesal estricto, en tanto que el espectro
que debe ser analizado esta dado por el accionante y, por lo tanto, el fallo judicial ha de
respetar, con estrictez, el principio de congruencia. Maxime que no se advierte ninguna
abierta y grosera afectacion del orden juridico (/2 violacion de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata e incompatibilidad entre la Constitucion y una norma
Juridica) que habilite al Despacho para asumir el conocimiento de asunto superior o
diferente a lo pretendido en la demanda® (Sentencia C-197 de 1999).

) Sumado a lo anterior, después de revisar la demand3 y su contestacion, se advierte
que la decision que aqui se toma no afecta intereses de terceros, pues para tomar una
providencia de fondo no es necesario vincular otro sujeto como litisconsorcio necesario!! ya
sea por activa o por pasiva, pues dicha figura se presenta cuando hay pluralidad de sujetos
en calidad de demandantes o demandados que estan vinculados por una Unica “relacién
juridico sustancial”, y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia dentro
del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarrollarse, pues
cualquier decision que se tome es uniforme y puede perjudicar o beneficiarlos a todos.

Sobre el tema la Corte Constitucional, entre otras en sentencia T-056 del 6 de febrero de
1997, ensefio:

"(..) No cabe duda de que ordinariamente el esgu~ma que ofrecen las acciones
laborales indican cuales son los sujetos que ror via activa o pasiva deben concurrir al
proceso. Pero habra casos en que el pronunciamiento judicial al cual tiende
el ejercicio de la correspondiente pretension procesal, por su naturaleza o
por disposicion legal, no puede adoptarse sin gue concurran al proceso
todas las personas que son titulares de las reiaciones Juridicas o han
intervenido en los actos sobre los cuales veiva la controversia. En tal virtud,
la necesidad de un pronunciamiento uniforme y con efectos concretos
sobre la totalidad de dichos sujetos impone su concurrencia al respectivo
proceso. Por lo tanto, en estos eventos el juez nc puede proveer sobre la demanda
y decidir sobre la pretension sin que todos los sujetos activos y pasivos de la relacion
procesal hayan sido citados e intervengan en el proceso. La necesidad de Iz
participacion de dichos sujetos se torna, por consiguiente, en algo que es
consustancial con el principio de la integracion del contradictorio. (..)” Negrilla
fuera del texto.

Figura juridica que no se presenta en este asunto, pues de acuerdo a los fundamentos de
hecho y derecho es factible tomar la decisién de fondo sin afectar a terceras personas, esto
es asi, en la medida que el articulo 1 de la Ley 447 de 1998, contempla que los beneficiarios
de los soldados conscriptos tienen derecho a percibir pension de sobrevivientes en un
monto equivalente a un salario y medio (1. 1/2) mfnimo legal mensual vigente, y segln el
decreto 4433 de 2004, dicha prestacién se debe reconocer en este caso en favor de sus
ascendientes, pues en via administrativa la solicitud pensional fue realizada por los

1° Sentencia del 23 de julio del 2015 def CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION TERCERA SALA
PLENA- Rad. No. 11001-03-26-000-20039-00043-00(36805)-C.P. HERNAN ANDRADE RINCON-Actor: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Demandado: NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS -Ref ACCION DE SIMPLE NULIDAD (SENTENCIA)

1y otro tipo de figura procesal como la intervencion excluyente o llamamiento de oficio.
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progenitores del causante, y por via judicial por medio de esta accién concurre uno de ellos,
lo cual es factible, méxime cuando solo reclama el 50% al que eventualmente tiene derecho.

El aspecto de no existencia de litisconsorcio necesario cuando se tratan asuntos en los
cuales se discute el derecho a la pensidn de sobrevivientes, ha sido ampliamente tratado
por la Corte Suprema de Justicia. corporacién que ha mantenido a lo largo del tiempo
incélume su postura, como se puede observar en sentencia del 11 de noviembre del 201512,
en la cual ensefio lo siguiente que resulta pertinente traer a referencia en este asunto;

(...) Ahora bien, y sin que en casacion haga parte de la discusion la
legalidad de ese auto del juez, estima la Sala pertinente traer a la memoria
que en casos comn el presente, la Corte ha dicho que entre posibles
beneficiarios de una pension de sobrevivientes, verbi gracia entre
conyuge y compaiiera(o) permanente, no es posible predicar un litis
consorcio necesario, pues la resolucion de la controversia judicial puede
darse en favor de una de ellas sin que sea necesario la comparecencia de
Ia otra, pues el eventual mejor derecho de la dltima puede ser objeto de
declaracion en otro juicio.

() ()

Lo anterior porque la figura del litisconsorcio necesario hace relacion a que «cuando
la cuestion litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los
litisconsortes, los recursos y en general las actuaciones de cada cual favoreceran a
los demds. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio
solo tendrén eficacia si emanan de todos», lo que quiere decir que tal predicamento
corresponde no a las afirmaciones del demandado en su respuesta a la demanda, o
a las del demandante en su escrito inaugural del proceso, sino que por la naturaleza
del asunto en litigio adquieren la calidad de litisconsortes necesarios, la cual surge
cuando no es posible dictarse sentencia sin la presencia de todos quienes conforman
la relacion juridica sustancial controvertida en el proceso, pues de resultar excluido
alguno o algunos a fuicnes ataie la decision de instancia, ésta no lograria su
eficacia, y por cor-icuierte, no seria inmutable ni definitiva necesarias para su
ejecutoria, puesto que respecto de aquél o aquéllos no contaria con oponibilidad.

En tratdndose de la pension de sobrevivientes, que fue la pretension definida en las
instancias, no obstante que la demandante acciond en contra de Ecopetrol y de la
sefiora Marlene Guerrero Fuentes, no resultaba dable considerar a ésta como
litisconsorte necesaria, porque dicha prestacion solo era posible ser reconocida y
pagada por la empresa demandada, y ademas, si no hubiera comparecido al juicio,
ello no le impedia posteriormente reclamar judicialmente su anhelado derecho
pensional.”

. En ese orden, la anterior postura es compartida por el Despacho, pues la resolucion
del presente caso no impide que con posterioridad la sefiora MARINA ISABEL
RUBIANO CHIQUIZA, en su -alidad de progenitora del soldado regular regular
YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D), concurra a solicitar su derecho
pensional en el porcentaje al que eventualmente tiene derecho en los términos de la Ley
447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004, pues la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
como del Consejo de Estado hen sido unanimes en sefialar que la regla de la
imprescriptibilidad de los asuritc: pensionales, entendimiento extraido del articulo 48 de la
Constitucién Politica, adicic::udo por el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que
contempla la irrenunciabilidad del derecho a la Seguridad Social, y el caracter fundamental,

12 santencia del 11 de noviembre del 2015 -Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Laboral- SL16855-2015- Rad. N°
43654- Acta 040-M.P Luis Gabriel Miranda Buelvas
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de “la pension de jubilacion, vejez e invalidez, entre otras, no admiten una prescripcion
extintiva del derecho en si mismo como cualquier otra clase de derechos... 3.

Por lo expuesto, se reitera que no se dan los presupuestos del articulo 61 del C.G.P., para
disponer la vinculacion de ninguna persona u entidad como litisconsorcio necesario. Asf
mismo, de lo expuesto en la demanda, su contestacién y las pruebas obrantes en el
expediente, el Despacho no advierte que se requiera la vinculacién de ninglin otro sujeto
ya sea a través de una intervencion excluyente o llamamiento de oficio'*

) Ahora de forma concreta en lo que tiene que ver cun la solicitud realizada por |a
parte demandante orientada a que en los términos del articulo 4 de la Constitucion
Politica se inaplique por inconstitucional el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 447 de
1998 que condiciona el pago de la pension a los beneticiarios del conscripto que fallece
por accion directa del enemigo hasta tanto cumplan 50 afios de edad y, en su lugar, se
aplique el principio constitucional de igualdad material, en los términos del articulo 185
del Decreto 1211 de 1990, que reconoce la citada prestacién pensional a favor de los
beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica:

Encuentra el Juzgado que el articulo 1 de la ley 447 de 1998 de forma clara establece que
“a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razén 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” los beneficiarios del
Causante tiene derecho a una pension vitalicia equivalente «. un salario y medio (11/2)
minimo mensuales y vigentes. Y el articulo 5 de la citada izy en su paragrafo 1, contempla
como restriccion para su obtencion contar con una eda minima de 50 afios.

Paragrafo que fue objeto de demanda de inconstitucionalidad, por posible vulneracién del
principio de igualdad y del deber del estado de proteger la familia, sin emba rgo la Corte
Constitucional en sentencia C-1188 del afio 2008, se¢ Jeclaré inhibida para pronunciarse
al sefialar que la demanda presentaba ineptitud sustantiva, teniendo en cuenta que el actor
no sustentd tal afirmacién, ni expuso los fundamentos de forma adecuada. Por lo cual,
dicho precepto se encuentra vigente, lo que conllevaria a declarar la nulidad parcial
del acto administrativo que negé el reconocimiento de la pension del demandante, pero
debiendo disponer que el acto que reconozca la prestacidn se suspenda, hasta que el
demandante cumpla 50 afios como lo exige el articulo 5 de la ley 447 de 1998.

. No obstante lo anterior, teniendo en cuenta lo expuesto en el marco juridico,
corresponde determinar si se dan los presupuestos para que este Despacho de aplicacion
a la excepcidn de inconstitucionalidad de que trata el articulo 4 de la Constitucién Politica,
Yy como consecuencia inaplique para el presente caso el paragrafo 1 del articulo 5 de la ley
447 de 1998. Al respecto, de acuerdo a las normas citadas (Decreto 1211 de 1990, Ley 23
de 2004 y decreto 4433 de 2004), de entrada se evidencia un quebrantamiento del principio
constitucional de la igualdad entre los miembros de la fuerza publica (oficiales y suboficiales
y soldados profesionales), pues para acceder a la pension de sobrevivientes a dichos
interesados se les exige la vinculacién, el fallecimiento dei integrante de la fuerza publica y
las circunstancias de la muerte, sin tener en cuenta la edad de los beneficiarios, lo cual no

13 Corte Constitucional. Sentencia C-230 de 1998; sentencias T-217 de 2013 y SU-298 de 2015

% Articulos 63 y 72 C.G.P.

15 Asf mismo, la Corte Constitucional, en providendia C-152/02, se dedaré inhibida de pronunciarse de fondo, sobre los
paragrafos 19y 20 del articulo 5 de la mencionada Ley, “por no existir cargos concietos contra estas disposiciones.
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aplica a los conscriptos. Lineamiento plenamente acogido por el Consejo de Estado, entre
otras, en la sentencia del 24 de mayo del 2018 con ponencia del magistrado CESAR
PALOMINO CORTES, en la cual se confirmd sentencia de primera instancia del Tribunal
Administrativo de Antioquia, que concedié pensién de sobrevivientes, sin el
condicionamiento de cumplir 50 afos de edad, al respecto sefiald:

" (...) Revisadas y analizadas los articulos articulos 189, 190 y 191 del Decreto Ley
1211 de 1990, y 19, 20 y 21 del Decreto 4433 de 2004, en relacion a la pension de
sobreviviente por muerte de oficiales, suboficiales y soldados profesionales en (1)
combate, (ii) mision de servicio, o (iii) simplemente en actividad, ninguna de esas
normas contiene, la prevision como consagrada en el paragrafo 1° del articulo 5°
de la Ley 447 de 1998, norma ésta ultima fundamento del acto administrativo
demandado. Vale deciy, la pension de sobreviviente, surgida por la muerte en
combate, en misicn de servicio o en simple actividad personal de oficiales,
suboficiales y soldados profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, no
se estd sujeta a condicion suspensiva, en tanto, por la muerte en combate de un
soldado que presta servicio militar obligatorio, si lo estd.

Por lo anterior, se evidencia que al condicionar la pension de
sobrevivientes como lo hace el paragrafo 1° del articulo 5 de Ia ley 447 de
1998, puede presentarse un trato inequitativo e injustificado entre los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de las personas que fallecen
en la prestacion del servicio militar obligatorio (soldados) con los
beneficiarios del personal de Oficiales, suboficiales y soldados
profesionales muertos en las mismas circunstancias, siendo que como Ilo
ha anotado la jurisprudencia de la Corte Constitucional "...lIos soldados al
igual que los suboficiales y oficiales no solo hacen parte de las Fuerzas
Militares, sino que coniribuyen al desarrollo de su mision constitucional y
legal, esto es, la defensa de la soberania, la independencia, /a integridad
del territorio nacional y el orden constitucional”.’” Entonces, no deberia
condicionarse la perision en casos como el analizado.

Sumado a lo anterior, el paragraro 1° del articulo 5° de la ley 447 de 1998, respecto
del personal de solaados que presta servicio militar obligatorio, presenta un trato
inequitativo e injusic 110 solo al interior del Ejército, como ha quedado establecido,
sino también en relacion con el régimen general.

El sistema de seguridad social integral, consagra como uno de sus componentes la
pension de sobrevivientes. En los articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, se ocupa de esa prestacion y analizado los
mismos se advierte que en los casos en los cuales el beneficiario (a), es el conyuge
o la compafera (o) permanente prevé condiciones, entre estas, relacionadas con la
edad, no asi cuando los beneficiarios son los padres.

() ()

Con todo, revisado el Sistema General de Seguridad Social Integral, el
articulo 46 de Ia Ley 100 de 1993, no estipula condicionamiento como e/
previsto el pardgrafo 1° del articulo 5° de la Ley 447 de 1998, en el evento
que el beneficiario sea progenitor(a) del causante. Por lo anterior, la Sala
no encuentra razon de peso para revocar la providencia apelada en ese
aspecto.” Negrilla fuera de texto.

16 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, del 24 de mayo de 2018
magistrado ponente César Palomino Cortés, radicacion nimero 05001-23-33-000-2013-00269-01(3539-14)
7 Sentencia T-1043-12
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Sumado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que la finalidad de la pension de
sobrevivientes, es la proteccidn de la familia como ndcleo fundamental de la sociedad, de
tal suerte, que las personas beneficiarias del conscripto no vean alterada la situacion social
y econdmica recibiendo una prestacion que les permita satisfacer sus necesidades basicas,
pues no se puede pasar por alto que el causante se encontraba en cumplimiento de una
mision constitucional cuando fue muerto por el grupc insurg.. 2 del ELN. Lo cual, bajo el
marco de la Constitucion de 1991, implica que debe existii una reciprocidad por parte de la
sociedad a través del estado, pues no darse compensacion en favor de los beneficiarios del
conscripto muerto por acciones del enemigo romperia las cargas que se deben asumirse
por vivir en sociedad, afectando de forma grave el principio constitucional de la solidaridad.

Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados dzi Estado Social de Derecho, resulta
inaceptable que la ley 447 de 1998 haya previsto ei beneficio de la pensidén de
sobrevivientes en favor de los beneficiarios de quien muere por acciones del enemigo
mientras presta el servicio militar obligatorio con el condicionante de cumplir 50 afios,
desconociendo que la normatividad aplicable al resto de miembros de la fuerza pablica que
mueren en similares circunstancias no se establece dicha restriccién.

En ese orden de ideas, reitera el Despacho que el legislador al establecer como condicidn
para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en favor de los beneficiarios de
quienes mueren a causa del enemigo durante la prestacion del servicio militar, infringid y
desconocid el derecho a la igualdad. De tal modo, que los postulados del articulo 5
paragrafo 1 de la ley 447 de 1998 imponen un trato diferenciado entre los integrantes de
las fuerzas militares, esto es; los soldados conscriptos frente a ios oficiales, suboficiales y
soldados profesionales, trato que no tiene justificacion alguna, en tanto, quienes prestan
el servicio militar obligatorio se ven abocados al mismo riesgo que los demés miembros de
la fuerza pablica, como se advierte en el caso bajo examen.

Maxime cuando la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 477 de 1998 ya reconacia el derecho a la pensién de
sobrevivientes en favor de los beneficiarios del soldado regular que fallecia como
consecuencia del accionar de los grupos insurgentes con fundamento en el Decreto 1211
de 1990, norma que no establece la limitante consignada en el paragrafo 1 del articulo 5
de la Ley 477/1998, tal lineamiento jurisprudencial se encuentra consignado en la sentencia
del 26 de enero del 20178, en la cual se refirié lo siguiente:

'(..) 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 tnica finalidad,
como quedo visto, es la de brindar un apoyo econémico al grupo familiar
que ante la ausencia definitiva de quien proveia lo necesario para satisfacer
las necesidades basicas, ha quedado desprovistv de los medios economicos
para tal efecto. De hecho, no resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al
igual que Decreto 1211 de 1990 ordene el ascenso pdstumo del soldado regular
muerto por causas imputables al servicio al grado inmediatamente superior, asi como
el reconocimiento y pago de unas prestaciones econdmicas a favor de sus
beneficiarios, pero se abstenga de reconocer el paao de una pension de sobreviviente
a favor de quienes con el hecho de la muerte de un miembro de la Fuerza Publica

18 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidn B, del 26 de
enero de 2017 magistrado ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacién nimero 68001-23-33-000-2014-00278-01(2801-
15)
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plerden el sustento y apoyo economico que este les brindaba. De acuerdo con las
consideraciones que anteceden, y atendiendo a lo dispuesto por el articulo
4 de la Constitucion Politica, Ia Sala en el caso concreto, tal y como lo
dispuso el A - quo, inaplicara el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968 en
cuanto no dispone el reconocimiento y pago de una pension de
sobreviviente a favor de los familiares de los soldados regulares muertos
en desarrollo de actos propios del servicio y, en su lugar, aplicara el articulo
189 del Decreto 1211 c'= 1990, toda vez que, como quedo visto, si reconoce
la citada prestacion per.s.c.1al a favor de los beneficiarios de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza Publica. (...) As/ las cosas, y teniendo en cuenta que el
sefior E.A.C.S. (g.e.p.d.) presto sus servicios al Ejército Nacional durante 1 afio, 3
meses y 22 dias el moniv d2 la citada prestacion pensional, de acuerdo con el literal
d, del articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, debe ser equivalente al 50% de las
partidas de que trata el articulo 158 ibidem, tal y como lo sefialo el A - quo. (...)”

En consecuencia siguiendo los planteamientos jurisprudenciales sefalados en precedencia,
que son compartidos por el Despacho y en aplicacién del principio de igualdad, resulta
procedente ordenar el pago de la pensién de sobrevivientes al accionante en el porcentaje
que le corresponde, razén por la cual se inaplicara en el caso concreto el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 477 de 1998 que dice "Establécese como requisito para la persona quien
vaya a ser beneficiario de la pension que al momento de serle reconocida tenga como
edad minima cincuenta (50) aiios. De no tener esta edad, el Acto Administrativo del
reconocimiento se suspendera hasta el cumplimiento de esta condicion suspensiva, sin que
se inicie la prescripcion de que trata el articulo 6o. de esta ley”

Asi, de conformidad con lo expuesto se encuentran acreditados los requisitos para que el
demandante sea beneficiario de la pension de sobrevivientes en el porcentaje reclamado
en la demanda, encontrandose desvirtuada la presuncion de legalidad del acto
administrativo demandado —resolucion 5575 del 21 de diciembre de 2015-, siendo evidente
que se encuentra incurso en las causales de que trata el articulo 137 del C.P.A.C.A,, por lo
cual se declarara su nulidad parcial, pues de conformidad con la Ley 923 de 2004, el
Decreto 1212 de 1990 y el Decreto 4433 de 2004 a la parte demandante le asiste el derecho
a percibir la asignacion de ~tiro en un porcentaje del 50% de lo sefialado en la Ley 477 de
1998, sin el condicionamiento de edad para su obtencion.

6. De la prescripcion.

En este punto debe sefialarse que de tiempo atrés el Consejo de Estado'® acogié la tesis
que los derechos salariales y prestacionales de los miembros de las fuerzas militares y de
policia tienen un término prescriptivo cuatrienal, en razén del principio de favorabilidad,
postura que es compartida por este Despacho y que se aplicara en el presente asunto.

12 La jurisprudendia del Consejo de Estado oresentd dos tesis frente a la aplicacion de prescripcién en las mesadas pensionales
de la asignacién de retiro; la primera acugio.la prescripcion de 3 afios consagrada en el Decreto 4433 de 2004, aclarando
que solo era aplicable a los derechos prestacionales causados con posterioridad al afio 2004 dado los efectos irretroactivos
de las normas {providencia del Consejo d= Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero,

Sentencia del 04 de marzo de 2010, expediente N° 25000-23-25-000-00240-01 (0474-09)); la segunda tesis considero que
el Presidente de la Republica —en el ;. i~ eto 4433 de 2004- excedio los términos de la ley so pretexto de reglamentarla, por

lo cual opté por seguir aplicando la prescripcion de 4 afios del Decreto 1211 de 1990 (providencia del Consejo de Estado,
Seccién Sequnda, Subseccidén B, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 04 de febrero de 2010, expediente N°

25000-23-25-000-2007-01212-01 (1238-09))
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En ese orden, debe decir el Despacho que el ordenamiento juridico en los articulos 102 y
174! de los Decretos 2728 de 196822 y 1211 de 1990, regula la prescripcion estableciendo
un término cuatrienal. Ahora bien, en el caso bajo examen se observa que el demandante
realizé la peticion tendiente a obtener el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes
luego del deceso del soldado regular regular YONATHAN F2?TAN PANCHE RUBIANO
(Q.E.P.D), ocurrido el 26 de octubre de 2015, y la entidad demandada resolvié dicha
solicitud de forma desfavorable mediante Resolucién 5575 del 21 de diciembre de 2015 (fl.
12). Asi mismo, se observa que la demanda fue presentada el 15 de febrero del 2017 (fl.
15), en razon a ello, no hay lugar a declarar prescripcién de ninguna de las asignaciones
mensuales a que tiene derecho. Por lo cual, se ordenara su reconocimiento en un porcentaje
del 50% del monto establecido en el articulo 1 de Iz L2y 477 de 1998. En ese orden, la
demandada debe reconocer pensidn de sobreviviente en favor del sefior ALVARO NELSON
PANCHE CRISTANCHO, a partir del 27 de octubre del 2015, en un 50% del monto
establecido en el articulo 1 de la Ley 477 de 1998.

Sumado a ello, el Despacho no encontrd probados hechos que constituyeran algtin tipo de
excepcion que debiera ser declarada de oficio en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A.

7. El ajuste al valor: La suma que resulte deberd ser ajustada, en los términos del
inciso final del Art. 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacién a la siguiente formula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multipiicando el valor histérico (RH), que es lo
dejado de percibir por la parte actora por concepto de la refiquidacién de la asignacion de
retiro, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE, vigeiii2 en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente
mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

8. Los intereses: la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL- pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en cuanto se
cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el Art. 192 del C.P.A.C.A.

9. El cumplimiento de la decisiéon judicial: La NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, en acto motivado, dard cumplimiento a la sentencia
que resuelve definitivamente la controversia. Dicho acto se notificara a la parte interesada
y sera susceptible de recursos en via gubernativa, para resolver en cuanto sea posible en
sede administrativa, las diferencias que puedan resultar.

20 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”
2! Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto presciibei en 4 afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcidn, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de fos valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir
de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,

22 pPor el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes
de las Fuerzas Militares

2 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.
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10. Costas.

Respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA establece
gue en todos los procesos, a excepcidn de las acciones publicas, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cddigo General del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, el Despacho se
abstendra de condenar en costas er aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y
por autoridad de la Ley, ‘

FALLA

Primero. — Inaplicar por inconstitucional para el presente caso el paragrafo 1° del
articulo 5 de la ley 477 de 1998, que sefala "Establécese como requisito para la persona
quien vaya a ser beneficiario de la pension que al momento de serle reconocida tenga como
edad minima cincuenta (50) afos. De no tener esta edad, el Acto Administrativo del
reconocimiento se suspendera hasta el cumplimiento de esta condicion suspensiva, sin que
se inicie la prescripcion de que trata el articulo 60. de esta ley.”; por las razones expuestas
en esta sentencia.

Segundo.- Declarar la nulidad parcial de la resolucion 5575 del 21 de diciembre
del 2015, expedida por la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL- en tanto negd el reconocimiento de la pension de sobreviviente del
demandante ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta sentencia.

Tercero.- Como restablecimiento del derecho CONDENAR a /a NACION-MINISTERIO
DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-, al pago de la mesada pensional de sobreviviente
en un porcentaje del 50% ciel monto establecido en el articulo 1 de la Ley 477 de 1998 al
sefior ALVARO NELSON PANCHE CRISTANCHO, con efectos fiscales a partir del
fallecimiento del soldado regular YONATHAN FABIAN PANCHE RUBIANO (Q.E.P.D),
ocurrido el 26 de octubre de 2015, con las mesadas adicionales, los correspondientes
aumentos de ley y en las proporciones legales, valores que deberan actualizarse de acuerdo
con la férmula indicada en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto.- Condenar a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL-
a pagar la indexacion de las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del
inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A., a efectos de que ésta pague su valor actualizado,
para lo cual se tendra en cuenta la férmula de matematicas financieras acogida por el
Consejo de Estado:

“rdice Final

R =Rh
~ Indice Inicial
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacién, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha dc ojecdtoria de esta sentencia, por el indice incial vigente a la
fecha en que debid hacerse el pago.
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Quinto.- Denegar las demas pretensiones de la demanda
Sexto.- La NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJEPTITO NACIONAL-, debe
cumplir la presente sentencia dentro de los términos y previsiones de los articulos 189, 192

y 195 de la Ley 1437 de 2011

Septimo.- Abstenerse de condenar en costas en aplicacidon del numeral 5° del articulo 365
del C.G.P.

Octavo.- En firme esta providencia para su cumplimieris, por Secretaria, remitanse los
oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

Noveno.- Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente providencia expidase copia
autentica con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandante.

Decimo.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web". Si existe

excedente de gastos procesales devuélvase al interesado.

Notifiquese y cﬁm&lase
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