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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Medellín, veintisiete (27) de julio de dos mil veinte (2020)

Tipo de Proceso:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante:

WILLIAM MOSQUERA QUINTO Y OTRA

Demandada:
NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Radicado:

05001 33 33 001 2018 00384 00

Decisión:

DECLARAR PROBADAS LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Sentencia N°          

	TEMA: Pensión sobreviviente Soldado Regular muerto en misión del servicio / No opera caducidad / Régimen aplicable / Reconoce Derecho


El señor WILLIAM MOSQUERA QUINTO y la señora CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO (Padre y Madre del soldado fallecido en misión de servicio), por conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO consagrado en el artículo 138 del C.P.A.C.A., formularon demanda en contra de la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA - EJÉRCITO NACIONAL, para que una vez agotadas las etapas procesales proceda el despacho a decidir de fondo del proceso, de acuerdo a las siguientes:
PRETENSIONES

PRIMERA: SE DECLARE LA NULIDAD DE LAS RESOLUCIONES No. 0109 del 19 de enero de 2018 y No. 1389 del 26 de marzo de 2018, mediante las cuales se niega el reconocimiento de la pensión por la muerte de su hijo WILWER ANDRES MOSQUERA MAYORAL identificado con cedula de ciudadanía No. 1.035.874.810.
SEGUNDA: Que a título de restablecimiento del derecho SE CONDENE A LA NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, a lo siguiente: 1. AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION MENSUAL POR MUERTE a nuestro favor por la muerte de nuestro hijo el soldado regular del Ejército Nacional WILWER ANDRES MOSQUERA MAYORAL. 2. AL PAGO DE LAS MESADAS EN FORMA RETROACTIVA desde que se causó el derecho, esto es, el 26 de julio de 2016 hasta la fecha de cumplimiento de la sentencia. 3. AL PAGO DE LOS INTERESES DE MORA por el no reconocimiento oportuno de la pensión desde que se causó el derecho, esto es, el 26 de julio de 2016 hasta la fecha de cumplimiento de la sentencia. 4. A LA INDEXACION O ACTUALIZACION de las condenas. 5. A LAS COSTAS.

TERCERA: Se le dé cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 192 del C.P.A.C.A. 
HECHOS:

Afirma el apoderado de la parte demandante que el señor WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL era hijo del señor WILLIAM MOSQUERA QUINTO y la señora CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO.

Aduce que el señor WILMER ANDRES fue incorporado al Ejército Nacional para prestar servicio militar obligatorio como soldado regular el 12 de febrero de 2015, organico del Batallón de Ingenieros No. 4, integrando el segundo contingente de 2015 y asignado al primer pelotón de la compañía A.S.P.C.

Esgrime que de acuerdo a la información suministrada por el Teniente Coronel Cesar Alejando Ciro Rodríguez, el soldado regular del Ejército Nacional WILMER ANDRES falleció el 26 de julio de 2016, en el puesto de mando adelantado de esa unidad militar, ubicado en la vereda Colon, municipio de Don Matías – Antioquia, encontrándose en desarrollo de operaciones de seguridad y defensa, esto es en desarrollo de la operación No. 042 Junín, enmarcada en la orden de operaciones Republica de la Cuarta Brigada. Por lo anterior su muerte fue calificada como muerte ocurrida en MISION DEL SERVICIO.

Explica que al momento de la muerte del soldado regular, este era soltero y sin hijos, razón por la cual sus padres, hoy demandante, son los beneficiarios de la prestación de acuerdo a lo establecido en el artículo 1 de la Ley 447 de 1998 y artículo 34 del Decreto 4433 de 2004.
Manifiesta que el día 24 de octubre de 2017, los demandantes solicitaron a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes. Respecto de esta petición la entidad dio respuesta negando la misma, afirmando que de acuerdo al Decreto 2728 de 1968, esta prestación no está consagrada a favor de los soldados, y el Decreto 4433 de 2004 solo la contempla cuando la muerte se produce en combate.

Dicha decisión fue recurrida, sin embargo la solicitud de reposición fue negada, confirmando la decisión anterior.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Se invocan en el acápite las siguientes disposiciones: 
Constitución Política de 1991 Arts.: 1, 2, 11, 13, 44, 48, además del artículo 1 de la Ley 447 de 1998 y el artículo 34 del Decreto 4433 de 2004.
Afirma que a partir del 21 de julio de 1998, con la expedición de la Ley 447 de 1998, se estableció una pensión vitalicia y otros beneficios a favor de los parientes de las personas fallecidas en combate o como consecuencia de la acción del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público durante la prestación del servicio militar obligatorio.

Por esto la entidad demandada con la expedición de los actos administrativos demandados incurrió en causal de nulidad por violación de normas superiores, porque al no reconocer la pensión de sus poderdantes ha violado la Ley 447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004, puesto que si hubiera respetado dichas normas, la decisión respecto de la petición presentada hubiera sido conceder la pensión de sobrevivientes.
Aduce además que en los actos administrativos demandados se incurrió en una falsa motivación, toda vez que se partió de una premisa equivocada, en la cual se argumentó que no hay lugar al reconocimiento de la pensión por muerte, por cuanto el Decreto 2728 de 1968, no consagra pensión con ocasión de la muerte del personal de soldados de las Fuerzas Militares y el Decreto 4433 de 2004, solo la contempla cuando la muerte se produce en combate.

Esgrime que esto no es cierto, puesto que el artículo 34 del Decreto 4433 de 2004 contempla tres situaciones en las cuales se debe reconocer la pensión de sobrevivientes, estas son: a) Muerte en combate, b) Muerte ocurrida como consecuencia de la acción del enemigo, en conflicto internacional, c) Muerte ocurrida participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público.
Explica que en el presente caso se cumplen con los requisitos exigidos en la norma, toda vez que el soldado regular WILMER ANDRES estaba vinculado al Ejército Nacional por razón constitucional y legal, al prestar el servicio militar obligatorio y falleció participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público.   
TRÁMITE IMPARTIDO Y POSICIÓN DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Por cumplir los requisitos de ley, mediante auto del 06 de septiembre de dos mil dieciocho (folio 34), se admitió la demanda y se ordenó dar trámite al medio de control además se indicó el deber de notificar en legal forma a la entidad demandada, quien dentro del término para ello dio respuesta a la demanda (folios 45-48) del expediente. 

En auto del 25 de abril de 2019 (folio 66), se fijó fecha de audiencia inicial, el 25 de julio de 2019 (folio 67 y 68) se realizó la misma, ordenándose la práctica de algunas pruebas, una vez recolectadas las mismas y puestas en conocimiento de las partes, se dio traslado de 10 días para que alleguen los alegatos de conclusión. Una vez lo anterior se pasó a despacho con el efecto de dictar sentencia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La apoderada de la entidad demandada en la respuesta otorgada dentro del término oportuno (fl 45-48) indica que la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, afirma que todos los hechos que contienen la demanda son ciertos, se opone a todas las pretensiones de la demanda, por cuanto los actos administrativos acusados se expidieron conforme con la ley, en concordancia con las normas legales y vigentes para el momento de los hechos.
Presenta como excepciones:

· PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ACUSADO.
· IMPROCEDENCIA DEL DERECHO RECLAMADO.
· PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES.
· LA INNOMINADA.
Por lo anterior solicita denegar las pretensiones de la demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

PARTE ACCIONANTE: No hizo uso de esta etapa procesal.
PARTE ACCIONADA: presentó los respectivos alegatos de conclusión, en el escrito indicó que el señor JUAN CAMILO ARANGO TORRES, se encontraba prestando su servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional en calidad de soldado regular, cumpliendo un deber constitucional, por lo que no existía una relación laboral.
Advierte que la muerte del soldado campesino fue calificada como en misión del servicio, por lo que sus beneficiarios no tienen derecho a la declaratoria de reconocimiento de pensión de sobrevivientes por que no cumplen con los requisitos que exigen las normas para este tipo de situaciones.

Expresa que el régimen aplicable para el occiso es el consagrado en el Decreto 2728 de 1968, y esta normativa no reconoce la pensión como derecho a los soldados que fallezcan.

MNISTERIO PUBLICO: Dentro del término otorgado al Procurador judicial, para presentar sus alegaciones, éste guarda silencio. 
PRUEBAS ALLEGADAS

Pruebas documentales: 

· Registro Civil de Nacimiento del señor WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL. (folio 14)
· Registro Civil de Defunción del señor WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL. (folio 15)
· Respuesta del Sargento Segundo DAZA LARGACHA CARLOS Jefe de Recursos Humanos BIOSP ,del 14 de septiembre de 2016, donde se informa que el señor MOSQUERA MAYORAL fue dado de alta el 12 de febrero de 2015 como soldado regular, integrante del Segundo Contingente del 2015, y que su muerte ocurrio en misión del servicio el 26 de julio de 2016. (folios 16)
· Petición de información realizada por la señora CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO. (folio 17)
· Respuesta a petición del Teniente Coronel CESAR ALEJANDRO CIRO RODRIGUEZ, Comandante del Batallón de Ingenieros No. 4, donde se informa que el señor WILMER ANDRES fue orgánico del primer pelotón de la Compañía A.S.P.C., falleció en el puesto de mando adelantado Don Matías de ésta unidad táctica, encontrándose en desarrollo de operaciones de seguridad y defensa. Además se dice que estos hechos acontecieron en desarrollo de la operación No. 042 Junín, enmarcada en la orden de operaciones Republica de la Cuarta Brigada. (folio 18)
· Informativo Administrativo por Muerte. Donde se lee el concepto del comandante de unidad, así: 
“De acuerdo al informe firmado por el Señor SV. VILLAREAL PERALTA JAIDER Comandante del Pelotón Imperio 1, sobre los hechos ocurridos con el SLR. MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES CC. 1.035.874.810 Q.E.P.D el día 26 de Julio de 2016.

El SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN CC. 1007110689 recibe de centinela en puesto 3 de 06:00 a 12:00 horas de acuerdo a Orden día No 208 del 25 y 26 de Julio del 2016 del pelotón IMPERIO 1 en coordenadas 06°29´57” – 75°25´09”, siendo las 08:25 horas aproximadamente el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN abandona el puesto de centinela y se dirige hasta el lugar donde se encontraba formado el pelotón Imperio 1 por el Señor SV. VILLAREAL PERALTA JAIDER y le manifiesta que no prestaría más de centinela así mismo se desplaza hasta el alojamiento y luego de 2 a 4 minutos se escuchó unos disparos de inmediato el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN sale del alojamiento con el fusil en la mano y lo tiro en la parte de atrás del alojamiento, en cuestión de segundos sale el SLP. ZAFRA VERGARA DEIVIS RAFAEL manifestando que presuntamente el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN le había quitado la vida al SLR. MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES Q.E.P.D. rápidamente se trató de prestar los primeros auxilios pero fue inútil debido a que ya se encontraba muerto por la gravedad de sus heridas.

(…)

IMPUTABILIDAD: De acuerdo al Decreto 2728/68 Art. 8, la muerte del Soldado Regular MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES identificado con CC. 1.035.874.810 ocurrió en MISION DEL SERVICIO” (folio 19)
· Petición solicitando el reconocimiento de la Pensión por el fallecimiento del soldado regular WILMER ANDRES. (folio 20 -21)
· Resolución 0109 de 19 de enero de 2018, “Por la cual se resuelve la solicitud de pensión por muerte, con fundamento en el Expediente MDN No. 4800 de 2017” negando la solicitud de pensión por muerte. (folios 22-25)
· Recurso de reposición contra la Resolución 0109 de 19 de enero de 2018 (folios 26-28)
· Resolución 1389 del 26 de marzo de 2018, “Por la cual se resuelve el recurso de reposición interpuesto contra el Acto Administrativo No. 109 del 19 de enero de 2018, con fundamento en el Expediente MDN No. 4800 de 2017”, confirmando la resolución recurrida. (folios 29-32)
· Auto Interlocutorio 001 del Juzgado Treinta Administrativo Oral de Medellín, expedido dentro del radicado No. 05001333303020160090100 por medio de la cual se aprueba la conciliación realizada entre la Nación – Ministerio de Defensa Ejercito Nacional y William Mosquera Quinto y otros,  por los perjuicios sufridos por la muerte del señor WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL. (folios 167-172)
· Orden de Operaciones No 042 Documento con reserva. (folios 74-107)
· Hoja de Servicio NRO. 3-1035874810 perteneciente al señor MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES. (folio 115)
I. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

A. EL PROBLEMA JURÍDICO:

En el análisis jurídico y probatorio que realiza el Despacho se trata de resolver si se ajustan o no a derecho los actos administrativos demandados contenidos en la Resolución No. 0109 del 19 de enero de 2018 y Resolución No. 1389 del 26 de marzo de 2018, mediante los cuales se negó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a los demandantes; para lo cual deberá determinarse si los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO y  CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO como padres del soldado WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes de que trata la Ley 447 de 1998, el Decreto 4433 de 2004 y demás normas concordantes.

Derivado del eventual éxito de las pretensiones declarativas, deberá el Despacho resolver sobre las pretensiones resarcitorias solicitadas en la demanda. 

B. EL ASUNTO DE FONDO EN EL PRESENTE MEDIO DE CONTROL:

Revisando los presupuestos procesales, para el caso concreto, se cumplen cada uno de ellos:

-  Competencia: El Despacho es competente para conocer del medio de control, en virtud de lo establecido en el numeral 2º artículo 155 y en el numeral 3 artículo 156 del CPACA.  

-   Legitimación: No existe duda pues ambas partes acuden en ejercicio del derecho de postulación; encontrándose legitimado por ACTIVA la demandante al considerarse afectada con el acto administrativo atacado y por PASIVA, la entidad accionada pues es la encargada del reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes, e interviene en la negativa del acto administrativo que resuelve la petición de los accionantes. Además.
-  Requisitos y Trámite: La demanda reúne los requisitos de los artículos 161 y S.s. del CPACA. Y se impartió el trámite regulado en el Título IV, artículos 168 y siguientes del CPACA.

- Nulidades: No avizora el Despacho nulidad alguna que deba declarase en este momento procesal.

-  Caducidad: La figura no opera para el caso concreto, pues se trata de prestaciones periódicas que no son objeto de caducidad, ya que se pueden pedir en cualquier tiempo (art. 164 del CPACA.)

-  Agotamiento de los recursos. Se encuentran debidamente agotados, conforme lo establecen los artículos 74 y S.s. y 161 del CPACA.

C. MARCO JURÍDICO Y JURISPRUDENCIAL: 

Para determinar la ilegalidad o legalidad del acto acusado resulta imprescindible hacer las siguientes precisiones legales y jurisprudenciales:
- Régimen de los Soldados que prestan el Servicio Militar Obligatorio: la Ley 48 de 1993, “por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilización”, definió en cuanto a servicio militar obligatorio en su artículo 3, lo siguiente: “Todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones públicas con las prerrogativas y las exenciones que establece la presente Ley.”, y a partir del artículo 10 del mismo cuerpo normativo, reguló lo todo lo referente a la prestación del servicio militar obligatorio, en cuanto a las modalidades expreso:

“ARTICULO 13. Modalidades prestación servicio militar obligatorio. El Gobierno podrá establecer diferentes modalidades para atender la obligación de la prestación del servicio militar obligatorio. Continuarán rigiendo las modalidades actuales sobre la prestación de] servicio militar:
a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;

b) Como soldado bachiller durante 12 meses;

c) Como auxiliar de policía bachiller, durante 12 meses;

d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.”

A las personas que prestan su servicio militar obligatorio, se les ha denominado soldado conscripto, y el Decreto 2048 de 1993, definió esta calidad en su artículo 47 como: “Conscripto es el joven que se ha inscrito para definir su situación militar dentro de los términos, plazos y edad establecidos en la Ley 48 de 1993.”
De conformidad con lo anterior es obligación para los ciudadanos colombianos definir su situación militar, y para los varones mayores de 18 años prestar el servicio militar obligatorio, obligación que es de carácter constitucional.

-  Pensión de Sobreviviente: el fin de la vida de una persona genera una contingencia que es cubierta por el sistema de seguridad social, puesto que la ausencia definitiva de una persona que era el sustento económico de su grupo familiar, los dejaría en una situación de desamparo.

El legislador con el objetivo de satisfacer esta contingencia derivada de la muerte, creo la pensión de sobreviviente, cuya finalidad no es otra que garantizar que la ausencia del apoyo económico que daba el empleado al grupo familiar, no sea un inconveniente y que esto no se traduzca en que ellos vean disminuidas sus condiciones mínimas de subsistencia. 

Bajo estas condiciones el Derecho a la seguridad social, ha creado la condición de “beneficiario de pensión” que es diferente a lo que en Derecho Civil se ha denominado “heredero o causahabiente”.

El termino heredero se refiere a los descendientes o ascendientes de una persona que fallece, sin importar el grado de dependencia económica que tenían del de cujus. El beneficiario de la pensión es la persona que se encuentra en situación de dependencia económica del causante. En este sentido el beneficiario a la pensión es también heredero o causahabiente, sin embargo, el heredero no siempre es beneficiario de la pensión.
En este sentido la honorable Corte Constitucional en Sentencia C - 617 de 2001, ha expresado que: 

“… las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la desprotección”. A este respecto se ha dicho además que “La pensión de sobrevivientes busca impedir que, ocurrida la muerte de una persona, quienes dependían de ella se vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento”
 
finalmente, la protección de esta contingencia también ha sido prevista en los distintos regímenes aplicables a las Fuerzas Armadas, como se observará más adelante el Decretos 2728 de 1968, el Decreto 1211 de 1990 y la Ley 447 de 1998, regula para cada caso en concreto un conjunto de prestaciones a favor de los beneficiarios de los soldados regulares, y los oficiales y suboficiales, que fallecen en actos propios del servicio, entre las que se encuentran el ascenso póstumo al grado superior, la indemnización por muerte y la pensión de sobreviviente. 
DESARROLLO DEL PROBLEMA: 

Se observa que, en el presente medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, las pretensiones van dirigidas a que se les reconozca a los señores WILLIAM ANDRES MOSQUERA MAYORAL y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO, una pensión de sobrevivientes, por la muerte de su hijo el soldado regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, basados en la Ley 447 de 1998 y en el Decreto 4433 de 2004.

En efecto, mediante petición radicada en la entidad demandada, los demandantes solicitaron que les fuera reconocida la pensión de sobrevivientes, de acuerdo a las normas mencionadas en precedencia.
A pesar de lo anterior, la directora administrativa del Ministerio de Defensa Nacional, mediante Resoluciones No. 0109 del 19 de enero de 2018 y No. 1389 del 26 de marzo de 2018, negó esta petición, con el argumento de que el Decreto 2728 de 1968, el cual es la normativa aplicable para el caso en concreto, no consagró la pensión de sobreviviente, para los eventos de fallecimiento calificados como misión del servicio, folios 22 a 32.
Se lee en la Resolución No. 1389 del 26 de marzo de 2018, lo siguiente:
“Que teniendo en cuenta la fecha de fallecimiento del mencionado soldado, acaecido el 26 de julio de 2016, asi como, la circunstancia en que se produjo, es preciso indicar que el marco normativo vigente y aplicable es el consagrado en el Decreto 2728 de 1968, el cual en su artículo 8° consagra:

(…)

Que de conformidad con lo anterior, se puede concluir en forma clara que por el fallecimiento del Soldado Regular del Ejército Nacional, MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES, no se generó el derecho al reconocimiento de pensión por muerte a favor de los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO, toda vez que, la muerte del mencionado soldado fue conceptuada en misión del servicio, no cumpliéndose por consiguiente con los presupuestos de orden legal para tal efecto.”

De acuerdo a la hoja de servicios (visible a folio 115) se tiene que el soldado regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, prestó su servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional, entre el 12 de febrero de 2015 y el 26 de julio de 2016, fecha ultima en la cual murió, en hechos ocurridos por causa del servicio.
De la muerte del señor MOSQUERA MAYORAL, da cuenta de forma amplia y detallada el Informe Administrativo por Muerte No. 001 del 05 agosto de 2016, suscrito por el teniente coronel, JOHN STEBAN TORRES BALLEN, Comandante del Batallón de Ingenieros No. 4 “GR. Pedro Nel Ospina” en el cual se expone que:

““De acuerdo al informe firmado por el Señor SV. VILLAREAL PERALTA JAIDER Comandante del Pelotón Imperio 1, sobre los hechos ocurridos con el SLR. MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES CC. 1.035.874.810 Q.E.P.D el día 26 de Julio de 2016.

El SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN CC. 1007110689 recibe de centinela en puesto 3 de 06:00 a 12:00 horas de acuerdo a Orden día No 208 del 25 y 26 de Julio del 2016 del pelotón IMPERIO 1 en coordenadas 06°29´57” – 75°25´09”, siendo las 08:25 horas aproximadamente el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN abandona el puesto de centinela y se dirige hasta el lugar donde se encontraba formado el pelotón Imperio 1 por el Señor SV. VILLAREAL PERALTA JAIDER y le manifiesta que no prestaría más de centinela así mismo se desplaza hasta el alojamiento y luego de 2 a 4 minutos se escuchó unos disparos de inmediato el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN sale del alojamiento con el fusil en la mano y lo tiro en la parte de atrás del alojamiento, en cuestión de segundos sale el SLP. ZAFRA VERGARA DEIVIS RAFAEL manifestando que presuntamente el SLR. NARANJO GAVIRIA DORIAN le había quitado la vida al SLR. MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES Q.E.P.D. rápidamente se trató de prestar los primeros auxilios pero fue inútil debido a que ya se encontraba muerto por la gravedad de sus heridas.

(…)

IMPUTABILIDAD: De acuerdo al Decreto 2728/68 Art. 8, la muerte del Soldado Regular MOSQUERA MAYORAL WILMER ANDRES identificado con CC. 1.035.874.810 ocurrió en MISION DEL SERVICIO” (folio 19)”
De conformidad con los hechos narrados anteriormente y con el material probatorio allegado al presente proceso, este Despacho hará las siguientes consideraciones para resolver el problema jurídico planteado.

La norma que sirve de sustento jurídico para que la NACION – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, expidiera los actos administrativos demandados, es el Decreto 2728 de 1968, “Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares”, esta normativa, en su artículo octavo establece para los soldados que mueren un régimen prestacional lo siguiente: 

“ARTÍCULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por acción directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del orden público, será ascendido en forma póstuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendrán derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantía. 

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

En razón a la norma anteriormente transcrita, este Despacho vislumbra que el régimen prestacional consagrado en el Decreto 2728 de 1968 para las fuerzas militares, y según la entidad demandada vigente para el momento en que ocurrió la muerte del Soldado Campesino WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, solamente le reconocía a sus beneficiarios una indemnización monetaria equivalente a 36 meses de sueldo básico, que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero, así las cosas es evidente, que cualquier prestación pensional, entre la que se encuentra la pretendida por los demandantes, se encuentra excluida de los beneficios otorgados a los familiares de soldados muertos en desarrollo de actos propios del servicio.
Sin embargo, esta Judicatura no está de acuerdo con la posición del Ministerio de Defensa cuando expidió los actos acusados, puesto que el régimen aplicable para el caso de la muerte del Soldado Regular MOSQUERA MAYORAL, esto es, el régimen aplicable para la solicitud de pensión de sobrevivientes en casos como el que se encuentra bajo estudio, es el estipulado en la Ley 447 de 1998.
Esta postura ha sido defendida por el Máximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el cual, mediante providencia del 21 de noviembre de 2013, numero de referencia: 250002325000201000302 01, Radicado Interno: 2061-2013, Actor: JOSE FRANCISCO PAEZ PAEZ y otro, en un caso con un supuesto factico similar al analizado en el presente proceso, puesto que se trataba de la muerte de un Infante de Marina, y cuya muerte fue calificada en misión del servicio, decidió aplicar la Ley 447 de 1998 para reconocer la pensión de sobrevivientes a los beneficiarios del Infante de Marina fallecido, en los siguientes términos:

“Sin embargo advierte la Sala que, contrario a lo manifestado por el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa en el acto acusado, el régimen prestacional vigente en punto de la pensión de sobreviviente para el personal vinculado a las Fuerzas Militares, por razón de la prestación del servicio militar obligatorio, vigente a la muerte del Infante de Marina Diego Francisco Páez Cubillos, 12 de marzo de 2008, era el previsto en la Ley 447 de 21 de julio de 1998.

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

Así se observa en la referida norma:   

“ARTICULO 1o. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policía por razón constitucional y legal de la prestación del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como consecuencia de la acción del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público, sus beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona prestataria del servicio militar al incorporarse, tendrán derecho a una pensión vitalicia equivalente a un salario y medio (11/2) mínimo mensuales y vigentes.”. 

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

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

“(…) Antes de la promulgación de esa ley [447 de 1998], y aún antes de la expedición de la Carta Política de 1991, existía un régimen jurídico que consagraba una indemnización para los beneficiarios de las personas vinculadas a las Fuerzas Armadas y de Policía por razón constitucional y legal del servicio militar obligatorio y que fallecían en combate o como consecuencia de la acción del enemigo.  Tal régimen se encontraba consagrado en el artículo 8° del Decreto 2768 de 1968, cuyo texto era el siguiente:
“Artículo 8º: El soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca a causa de las heridas o accidente aéreo en combate o por acción directa del enemigo, bien sea en conflicto armado internacional o en mantenimiento del orden público, será ascendido en forma póstuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendrán derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho grado y al pago de doble cesantía.

A la muerte del soldado o grumete en servicio activo, causada por accidente o misión del servicio, sus beneficiarios tendrán derecho al reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo básico que en todo tiempo corresponda al Cabo Segundo o Marinero.”
Esta norma era aplicable a los soldados regulares, los soldados campesinos, los soldados bachilleres y los auxiliares de policía bachilleres pues todos ellos prestan el servicio militar obligatorio.  En relación con estos últimos, si bien ejercen su labor en funciones propias de la Policía Nacional, para efectos de incorporación a la fuerza y régimen prestacional se asimilan a soldados.
Como puede advertirse, entonces, se trata de dos regímenes diferentes.  El anteriormente vigente consagraba una indemnización a los beneficiarios de los soldados y grumetes que fallecían a causa de las heridas o accidente aéreo en combate o por acción directa del enemigo, bien sea en conflicto armado internacional o en mantenimiento del orden público.  El régimen actual, en cambio, no consagra una indemnización sino una pensión a favor de tales beneficiarios. (…).”.

No pasa por alto la Sala el hecho de que como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporación el legislador en materia de la fijación de los regímenes prestacionales de los servidores públicos cuenta con una amplia libertad de configuración. Sin embargo, en esta oportunidad, no existía en el ordenamiento jurídico razón que justificara el trato diferenciado que existía entre el personal regular de la Fuerza Pública y quienes en cumplimiento de un deber constitucional y legal tomaban las armas en defensa de la soberanía nacional, esto, en punto del reconocimiento de una prestación pensional de sobreviviente a sus beneficiarios.       

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

Para mayor ilustración se transcribe el referido artículo 34 del Decreto 4433 de 2004:

“ARTICULO 34. Muerte en combate del personal vinculado para la prestación del servicio militar obligatorio. A la muerte de la persona vinculada a las Fuerzas Militares o a la Policía Nacional por razón constitucional y legal de la prestación del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como consecuencia de la acción del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público, sus ascendientes en primer grado de consanguinidad o civil, tendrán derecho a que por el Tesoro Público se les pague una pensión vitalicia, que será reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o la Dirección General de la Policía Nacional según el caso, equivalente a un salario y medio (1.1/2) mínimo legal mensual vigente, en los términos de la Ley 447 de 1998.”.

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

No cabe duda, que la muerte del Soldado Regular WILMER ANDRES, se produjo como consecuencia de la realización de actos propios del servicio militar obligatorio, cuando un compañero acabo con su vida mientras se encontraba en desarrollo de la operación No. 042  Junín, enmarcada en la orden de operaciones República de la Cuarta Brigada, operación catalogada como de seguridad y defensa (folio 18).

Debe así mismo tenerse presente que el artículo primero de la Ley 447 de 1998, consagra el derecho a la pensión de sobrevivientes, cuando la persona que presta el servicio militar obligatorio fallece “participando en operaciones de conservación o restablecimiento del orden público”, y que en este mismo sentido el Decreto 4433, en su artículo 34, estipulo la misma norma a favor de los soldados que prestan el servicio militar obligatorio.
De acuerdo con lo anterior, los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO, tienen derecho al reconocimiento de la pensión, por la muerte de su hijo el Soldado Regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, en actos propios del servicio, en los términos de la Ley 447 de 1998 y del Decreto 4433 de 2004, es decir, en un monto igual a un salario y medio (1.1/2) mínimo mensual legal vigente, desde el momento en que falleció el Soldado Regular MOSQUERA MAYORAL, esto es, desde 26 de julio de 2016, por lo tanto se declarara la nulidad de las Resoluciones No. 0109 del 19 de enero de 2018 y No. 1389 de 26 de marzo de 2018.  

Prescripción: pese a que la pensión de jubilación o el derecho a gozar de asignación de retiro, es una prestación imprescriptible, no ocurre lo mismo con las mesadas pensiónales que no se hallan amparadas por esta excepción y por el contrario se subsumen dentro del régimen prescriptivo establecido para los derechos laborales. Sobre el particular cabe destacar, que frente al tema de los derechos prestacionales a favor de los soldados que prestan servicio militar obligatorio, el artículo 6 de la Ley 447 de 1998, determina la prescripción de la siguiente manera:
“ARTICULO 6o. PRESCRIPCION. Los derechos aquí consagrados prescriben en tres (3) años, contados a partir de la ejecutoria del hecho o acto administrativo.”

En igual sentido dispone el artículo 43 del Decreto 4433 de 2004:

“Artículo 43. Prescripción. Las mesadas de la asignación de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) años contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.
El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripción, por un lapso igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripción de que trata el presente artículo, permanecerán en la correspondiente entidad pagadora y se destinarán específicamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Dirección General de la Policía Nacional, según el caso.”

Los 3 años a que se refiere las normas trascritas, corresponden al término que tiene el interesado para reclamar ante la administración un derecho de orden laboral, diferente es la caducidad que afecta directamente el ejercicio de las acciones, y según la cual una vez obtenido el pronunciamiento de la administración, si este es desfavorable a las pretensiones, el interesado tiene la posibilidad de acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa a demandarlo dentro del término señalado para cada acción. En tal sentido y toda vez que los actores elevaron su petición de pensión el 24 de octubre de 2017 (folio 20), y la muerte del Soldado Regular, se produjo el 26 de julio de 2016, es decir, no habían transcurrido los tres años para que operara el fenómeno de prescripción y como con la petición se interrumpió la misma y la demanda fue presentada 04 de septiembre de 2018 (folio 7), no hay lugar a que dicho fenómeno opere. 
Sobre la excepción de incompatibilidad de las pretensiones este Despacho habrá de ordenar a la entidad demandada que descuente de las condenas ordenadas en la presente providencia, los valores reconocidos en la compensación por muerte del Soldado Regular MOSQUERA MAYORAL, de conformidad con el parágrafo 1º del artículo 1º de la Ley 447 de 1998, toda vez que la compensación por muerte y la pensión de sobreviviente son prestaciones que están dirigidas a cubrir la misma contingencia.

Las sumas a reconocer y pagar serán actualizadas de conformidad con lo previsto en el artículo 192 a 195 del C.P.A.C.A., aplicando la siguiente fórmula:

R= Rh x INDICE FINAL
             INDICE INICIAL

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es lo dejado de percibir por el actor a título de mesada pensiona, por el guarismo que resulta al dividir el índice final de precios al consumidor, certificado por el “DANE”, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el índice inicial, vigente para la fecha en que debió hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fórmula se aplicará separadamente mes por mes, para cada mesada de reajuste pensional, teniendo en cuenta que índice inicial es el vigente al momento de causación de cada uno de ellos.

Condena en Costas El artículo 188 del CPACA señala que en la sentencia se dispondrá sobre la condena en costas, a menos que se trate de un asunto de interés público, dándole el trámite consagrado para tal efecto en el Código General del Proceso, artículo 365, numeral 1º. Establece que habrá de condenarse en costa a la parte vencida en el proceso.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: SE DECLARA LA NULIDAD de las Resoluciones No. 0109 del 19 de enero de 2018 y No. 1389 del 26 de marzo de 2018 donde se niega el derecho a la Pensión por Muerte del Soldado Regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL,  hijo de los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO.
SEGUNDO: A título de restablecimiento del derecho, CONDÉNASE a la NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, a reconocer el derecho de la pensión de sobrevivientes de los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO identificado con Cedula de Ciudadanía No. 1.593.095 y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO identificada con Cedula de Ciudadanía No. 43.468.424, por la muerte de su hijo el Soldado Regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, en actos propios del servicio, en los términos de la Ley 447 de 1998 y del Decreto 4433 de 2004, es decir, en un monto igual a un salario y medio (1.1/2) mínimo mensual legal vigente, desde el momento de su fallecimiento, esto es, desde el 26 de julio de 2016.
TERCERO: A título de restablecimiento del derecho, CONDENASE a la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, A PAGAR a los señores WILLIAM MOSQUERA QUINTO identificado con Cedula de Ciudadanía No. 1.593.095 y CRUZ MARLENY MAYORAL QUINTO identificada con Cedula de Ciudadanía No. 43.468.424, las sumas de dinero que resulten del reconocimiento hecho en el numeral anterior, esto es las mesadas pensionales a partir del 26 de julio de 2016.
CUARTO: SE ORDENA a la NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, que descuente de las condenas ordenadas en la presente providencia, los valores reconocidos en la compensación por muerte concedida por el fallecimiento del Soldado Regular WILMER ANDRES MOSQUERA MAYORAL, de conformidad con el parágrafo 1º del artículo 1º de la Ley 447 de 1998, toda vez que la compensación por muerte y la pensión de sobreviviente son prestaciones que están dirigidas a cubrir la misma contingencia.
QUINTO: Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos del inciso 4 del artículo 187 y los artículos 192 a 195 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.  
SEXTO: SE CONDENA EN COSTAS A LA NACIÓN - MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, de conformidad con lo previsto en el artículo 188 de la Ley 1437 de 2011. Se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a DOSCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($250.000).
SEPTIMO: NOTIFÍQUESE por Secretaría la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en el artículo octavo del Decreto 806 de 2020, en concordancia con el artículo 203 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
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