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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., primero (1°) de.febrero de dos mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE N°.: 1100133424620170003700

DEMANDANTE: JULY TATIANA RIOS SOLANO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL -

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La sefora JULY TATIANA RIOS SOLANO, identificada con C.C. N°. 1.105.784.346
expedida en Honda (Tolima), en nombre y representacion de su menor hijo
CRISTIAN ALEXANDER MENDEZ RiOS, a través de apoderado, promovid el medio
de contro! de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, con el fin de que se hagan declaraciones y condenas que se indican

en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

“PRIMERA: Solicito sefior Juez se sirva declarar la nulidad del Acto
Administrative contenido en el radicado N°. 201553306133 91: COEJC-
CEJEM-JEDEH-DIPSO-JUR de fecha 09 de julio de 2015 firmado por el Mayor
CARLOS PENA JIMENEZ, en su calidad de Subdirector de Prestaciones
Sociales del Ejército Nacional, por medio del cual niega el reconocimiento y
pago de la pension de sobreviviente del causante JOSE VERLAINER MENDEZ,
por considerar que no cumple con los requisitos establecidos en la Ley para
acceder a dicha prestacion; adicionalmente que se declare la Nulidad del Acto
Administrativo contenido en el Radicado N° 20163350060141: COEJC-
CEJEM-JEDEH-DIPSO-JUR de fecha 23 de enero de 2010, firmado por el
Teniente Coronel CESAR AUGUSTO VARGAS GUARIN, en calidad de
Subdirector de Prestaciones Sociales Ejército Nacional, por medio del cual
resuelve el Recurso de Reposicion y en Subsidio de Apelacion en contra del acto
administrativo atrds relacionado, negando de igual manera lo solicitado, esto
es, la pension de sobrevivientes a favor del menor CRISTIAN ALEXANDER
MENDEZ RIOS.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion y a tiiulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa
Ejército  Nacional, el reconocimiento y pago de la PENSION DE
SOBREVIVIENTES a favor del menor CRISTIAN ALEXANDER MENDEZ RIOS,
en su calidad de hijo dependiente del soldado regular JOSE VERLAINER
MENDEZ (g.e.p.d), con retroactividad al dia siguiente de su muerte, esto es
desde el dia 27 de agosto de 2011, lo anterior con fundamento en la aplicacion
del principio de favorabilidad contemplado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica Nacional, al ser en este caso la norma especial mds desfavorable que la
general (Ley 100 de 1993).

TERCERA: Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la Nacion —
Ministerio de Defensa Ejército Nacional, al reconocimiento y pago la pension
de sobrevivientes o sustitucién pensional a favor de la parte actora, por
intermedio de apoderado desde que el derecho se hizo exigible, esto es 27 de
agosto de 2011, todas las sumas correspondientes a las mesadas pensionales,
Junto con las mesadas adicionales del mes de junio y diciembre, y demds
emolumentos debidamente indexados asociados con esta prestacion.

CUARTA: Condenar a la entidad demandada a pagar en forma actualizada e
indexada cada una de las mesadas pensionales de sobreviviente y las sumas
adeudadas, de acuerdo a la variacion del Indice de Precios al Consumidor
ceriificado por el (DANE), desde el momento en que el derecho se hizo exigible
hasia que se haga efectivo su pago, lo anterior con fundainento en el arficulo
187 del Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (ley 1437 de 2011)

QUINTA: Condenar a la Nacion — Ministerio de Defensa Ejército Nacional a a
pagar los iniereses moratorios bancarios establecidos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 desde el 27 de agosto de 2011, hasta cuando se haga efectivo
el pago del mismo.
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SEXTA: Ordenar a la entidad demandada dar cumplimiento a la Sentencia con
arreglo a los articulos 189, 192, 193 y 196 de la Ley 1437 de 2011, desde que el
derecho se hizo exigible hasta que se haga efectivo su pago.

SEPTIMA: Condenar a la Nacién ministerio de Defensa Ejército Nacional, a

pagar las costas procesales que se causen, en caso de oposicion a la presente
demanda.

()"

1.1.2 Fundamento factico

Como sustento de las pretensiones la accionante narra los siguientes hechos:

“PRIMERQ: Que le sefior JOSE VERLAINER MENDEZ (q.e.p.d), identificado con
cédula de ciudadania nitmero 1.110.484.893 de Ibagué, fue vinculado legalmente al
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, a prestar el servicio militar como soldado
regular, desde el dia 07 de octubre de 2008, hasta el dia 11 de agosto de 2010, periodo
que se tiene en cuenta para efectos de salud y pension.

SEGUNDO. Que el soldado regular JOSE VERLAINER MENDEZ, presto su servicio
militar a favor del Ejército Nuacional, cumpliendo a cabalidad con las finciones
asignadas y sin actos de mala conducta.

TERCERO.- Que el seiior JOSE VERLAINER MENDEZ identificado con cédula de
ciudadania nimero 1.110.484.895 de Ibagué y la seiiora JULY TATIANA RIOS
SOLANO, identificada con cédula de ciudadania N° 1.105.784.346 de Honda,
convivian como pareja y el 27 de Noviembre del afio 2010 contrajeron matrimonio por
acla religiosa nimero L: 9F: 233, en la Parroguia Nuestra Sefiora del Carmen, en la
ciudad de Honda Tolima, tal como se aprecia el respectivo Regisiro Civil de
Matrimonio.

CUARTO: Que como consecuencia de dicho matrimonio el causante y la sefiora JULY
TATIANA RIOS, procrearon al menor CRISTIAN ALEXANDER MENDEZ RIOS, tal
como se puede evidenciar en el Registro Civil de Nacimiento.

QUINTO: Que el dia 26 de agosto de 2011, el soldado regular JOSE VERLAINER
MENDEZ, fallecié en el municipio de Guaduas Cundinamarca, datos que se constalan
en el respeciivo Registro Civil de Defimncién.

SEXTO: Que a la fecha del deceso, el causante y la sefiora JULY TATIANA RIOS,
hacian vida marital, convivian y junto con su hijo menor CRISTIAN ALEXANDER
MENDEZ RIOS, dependia econémica de él.

SEPTIMO: Como consecuencia de lo anterior, la sefiora JULY TATIANA RfOS, en
calidad de conyuge supérsiite del causante, en representacién de su hijo menor
CRISTIAN ALEXANDER RIOS, hizo la solicitud ante Ministerio de Defensa Ejército
Nacional, solicitando el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, a la
cual le asiste el derecho.

OCTAVO: En respuesta la peticion anferior, el Subdirector de Prestaciones Sociales
del Ejército Nacional, Mayor CARLOS PENA JIMENEZ, mediante oficio de radicado
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N° 20155330615391, de fecha 09 de julio de 20135, resuelve la peticion instaurada,
negando dicha prestacion, con el argumenio de que no es posible acceder a la
conformacion del expediente por fallecimiento, porque la ley solo contempla el
reconocimienio de una pension de sobreviviente, cuando el fallecimiento se produce
por las causales contempladas en los articulos 8 y 9 del Decreto 2728 de 1968.

NOVENQ: Que en virtud de lo anterior, la seiiora JULY TATIANA RIOS, en
representacion de su hijo menor CRISTIAN ALEXANDER MENDEZ RIOS, y por
intermedio del suscrito apoderado, interpone recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion en contra del oficio atrds relacionado, en el sentido que para el presente
caso, es claro por la normatividad y la jurisprudencia que el tiempo de servicios
prestados como soldado regulador (sic) se tiene que tener en cuenta para salud y
pension, que el causante estuvo vinculado al Ministerio de Defensa Ejército Nacional
durante un (1) afio y diez (10) meses, tiempo que se fiene que lener en cuenta para
efectos pensionales. Que por ser la norma especial mas desfavorable que la general
(Ley 100 de 1993, articulo 46), con fundamento en el principio de favorabilidad que
establece el articulo 33 de la Constitucion Politica Nacional; normativa que exige que
para ser acreedor de la pension de sobrevivientes para el caso que nos ocupa, que el
hijo sea menor de edad y que el padre hubiera cotizado 50 semanas dentro de los tres
afios anteriores al fallecimiento, requisitos que se cumple, al haber prestado el servicio
militar el causante JOSE VELAINER MENDEZ, dentro de los tres afios anteriores a su
deceso.

DECIMO: Que en consecuencia del anterior, el Teniente Coronel CESAR AUGUSTO
VARGAS GUARIN, mediante oficio radicado N°. 20163530060141: COEJC-CEJEM-
JEDEH-DIPSO-JUR, de fecha 23 de enero de 2016, resolvié el recurso atrds
relacionado, confirmando la decision inicial, es decir, negando la pension de
sobreviviente reclamada, bajo los mismos argumentos, estos son , no haberse dado el
fallecimiento por las causales contempladas en los articulos 8 y 9 del decreto 2728 de
1968.

(.)"

1.1.3. Normas violadas.

De orden Constitucional: articulos 2, 4, 13, 23, 25, 42, 48 y 53.

De orden legal y regiamentario: Ley 100 de 1993 articulos 15, 17, 46, 47, 48 y
228, Ley 797 de 2003, articulos 12 y 13, articulos 1, 19, 21 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, Ley 48 de 1983, articulo 40.

1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrio en
infraccion a las normas en que debia fundarse, como quiera que la entidad
demandada contravino la normas citadas como violadas, por cuanto desconocid

que de acuerdo al régimen general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993,
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los beneficiarios de aquella persona (afiliado) que hubiere cotizado mas de
cincuenta semanas durante los tres afos anteriores a la fecha de la muerte tienen
derecho a que se le reconozca la pension de sobrevivientes. El sefior José Verlainer
Méndez, prestd durante un ano y diez meses sus servicios al Ejército Nacional en
calidad de Soldado Bachiller o Regular, cumpliendo asi el requisitc de cotizacion,
por ende, sus beneficiarios, en especial, su menor hijo, tiene derecho a que le sea
reconocida la pension de sobrevivientes. Igualmente, la entidad demandada vulnera
el principio de favorabilidad, comoquiera que desconoce los beneficios del régimen
general de pensiones, el cual es mas favorable respecto del régimen especial, frente
a los requisitos para acceder a la pensidn de sobrevivientes, aplicable a los soldados

regular o bachilleres contenido en el Decreto 2728 de 1968.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Defensa —, en memorial visible a folios 67 a 80, contestd
la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, con fundamento en

las siguientes consideraciones:

 Paralafecha del fallecimiento del sefior José Verlainer Méndez, no ostentaba
la calidad de soidador regular o bachiller. Al no ocurrir la muerte del causante
estando en servicio activo, es improcedente reconocer la pensién de

sobrevivientes de que trata la Ley 447 de 1998.

» A los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no le es
aplicable las disposiciones del régimen general de pensiones contenido en la
ley 100 de 1997, como quiera que aquellos tienen un régimen especial de

pensiones.

e Enel presente asunto no es posible invocar el principio de favorabilidad, dado
que dicho principio solo es viable de aplicar en caso de duda, situacion que
no ocurre en el presente caso, pues el estatuto aplicable para la fecha de la
muerte del sefor José Verlainer, es el Decreto 2728 de 1968, por remision

expresa de la Ley 131 de 1985.
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» No es procedente reconocer la pension de sobreviviente, pues no se
materializd una dependencia econémica entre el sefior José Verlainer y su
hijo Cristian Alexander Méndez Rios, en vigencia de la prestacion del servicio

militar obligatorio.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las - etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, y decretd las pruebas que
considerd necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir
medios probatorios por practicar, decidid prescindir de la audiencia de pruebas de
que trata el articulo 181 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en consecuencia, adelanté la audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante; Reitera los argumentos de hecho y de derecho contenidos en

la demanda. Solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.

Parte demandada: Ratifica los argumentos expuestos en la contestacién de la
demanda. Manifiesta que el derecho pretendido no es procedente, dado que al
momento del fallecimiento del causante su menor hijo ho habia nacido. Indica que
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en favor de los soldados solo
opera cuanto la muerte ocurre en la prestacién del servicio. Solicita se nieguen las

pretensiones de la demanda.

Ministerio Publico: Indica que no debe tenerse en cuenta la fecha del nacimiento
del hijo menor del causante. Advierte que la pensidon de sobrevivientes solo es
posible ser reconocida en tratdndose de soldados regulares siempre gue sea activo

o este en servicio activo. Solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,



EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2017-00037-00
DEMANDANTE: JULY TATIANA RIOS SOLANO
DEMANDADO: MINDEFENSA - EJERCITO NACIONAL

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
- asunto se pretende establecer “Si el menor Cristian Alexander Méndez Rios, en
calidad de hijo del causante, José Velainer Méndez, tiene derecho a que la Nacion
— Ministerio de Defensa — le reconozca y pague la pensién de sobrevivientes.
contemplada en los articulos 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993, teniendo en

cuenta para ello, el iempo de prestacion de servicio militar obligatorio.”.

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

1. Que el sefior José Verlainer Mendez (1) presté sus servicios al Ejército
Nacional, en condicion de soildado.regular, durante el periodo comprendido
entre el 07 de octubre 2008 hasta el dia 11 de agosto de 2010 (folio 17).

2. Que el sefior José Verlainer Méndez contrajo matrimonio por €l rito catélico

con la sefiora July Tatiana Rios Solano (folio 11).

3. Que fruto de la relacién marital indicada en el numeral anterior nacio el menor

Cristian Alexander Méndez Rios (folio 15)

4. Que el dia 26 de agosto de 2011, fallecid el sefior José Verlainer Méndez
(folio 10).

5. Que el dia 24 de marzo de 2015, la sefiora July Tatiana Rios Sclano, en
calidad de cdnyuge supeéerstite del sefior José Verlainer Méndez, y como
madre del menor Cristian Alexander Méndez Rios, solicito ante el Ejército

Nacional el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes (folic 2).

6. Que mediante Oficio N°. 20155330615391: COEJC-CEJEM-JEDEH' —~
DIPSO - JUR de 09 de julio de 2015, nego la peticidn presentada por la
demandante, para lo cual indicd que para la fecha del deceso, el causante

se encontraba retirado del servicio (folio 3).
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7. Que la demandante interpuso recurso de apelacidon contra la decision
adoptada por la entidad demandada que negd el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes (folio 6).

8. Mediante oficio N°. 201653500060141: COEJC- CEJEM-JEDEH-DIPSO-

JUR de enero de 2016, negd el recurso de apelacion (folios 7-9).

2.3 Marco Normativo.

2.3.1 Pensidn de Sobrevivientes — Ley 100 de 1993

El sistema general de seguridad social comprende tres grandes grupos como lo son:
la salud, los riesgos profesionales y las pensiones, de este ultimo grupo tenemos
que las pensiones se dividen en tres subgrupos, es decir, en tres tipos de pension,
a saber: la pensién de vejez, la pension de invalidez y la pensién de sobrevivientes,

esta ultima pretendida por la actora.

La pensién de sobrevivientes tiene como finalidad la proteccion econdémica de las
personas que han sufrido la pérdida de un pariente cuando este era quien brindaba
los recursos economicos para su sostenimiento. Asi entonces, las personas que estan
llamadas a ser beneficiarias de la pensioén de sobrevivientes son aquellas que

demuestren el sostenimiento econémico por parte del causante.

El articulo 46 de la Ley 100 de 1993, respecto de los requisitos para acceder a la

pension de invalidez, preceptla lo siguiente:

“ARTICULO 46. REOQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes.

1. Los miembros del orupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comtin que fallezea v,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliade al sistema que fallezca, siempre
vy cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres vitimos afios
inmediatamente _anteriores _al fallecimiento y_se acrediten las siguienies
condiciones:

PARAGRAFO 1lo. Cuando un afiliado hava cotizado el mimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento.
sin que hava tramitado o recibido una indemnizacion sustifutiva de la pension
de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los




EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2017-00037-00
DEMANDANTE: JULY TATIANA RIOS SOLANO
DEMANDADO: MINDEFENSA —~ EJERCITO NACIONAL

beneficiarios a gue se refiere el numeral 2 de este articulo tendrdn derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

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

()"

Por su parte el articulo 47 ibidem, establece quienes son los beneficiarios y el arden

de los mismos, asi:

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES,
Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compadero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, fenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o
compaiiero permanente supérstife, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasia su nuerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (3) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstile, siempre
y cuando dicho beneficiario, a lu fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se
pagara mieniras el beneficiario viva y tendrd una duracion mdxima de 20 afios.
En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia
pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicard el
literal a).

c) <dAparte tachado INEXEQUIBLE> Los hijos menores de 18 aiios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 ailos, incapacitados para trabajar por razén de
sus estudios y si dependian econémicamente del causante al nomento de su
muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes ¥

; L riniroel i g tablescael Gobierno: 3,
los hijos invdlidos si dependian econémicamente del causante, esto es, que no
tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38
de la Ley 100 de 1993,

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falla de cényuge, compaiiero o
comparnierd permanente e hijos con derecho, serdan beneficiarios los padres del
causanie si dependian economicamente deformatolaly-absoluta de este;

( )II
De acuerdo con las precitadas normas, en el sistema general de pensiones
contenido en la Ley 100 de 1993, para tener derecho a la pension de
sobrevivientes, tan sélo se requiere que el causante hubiere cotizado 50 semanas

durante los ultimos tres afos anteriores a la fecha de del fallecimiento. De otro
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lado, se observa que son beneficiarios de dicha prestacion el conyuge supérstite
o compafiera 0 companero permanente, hijos, padres y hermanos, segun las
condiciones fijadas en ia ley, y siempre y cuando dependan econdomicamente del

causante.

2.3.2 Pensién de sobrevivientes — Soldados —

La pensién de sobrevivientes para los miembros de las Fuerzas Militares, en
especial, para los soldados que prestan el servicio militar obligatorio, esta reglada

no por el sistema general de pensiones sino por el régimen especial.

En tratandose de los soldados regulares o bachilleres, el Decreto 2728 de 19681,
no establecia el reconocimiento y pago de una pensidén de sobrevivientes sino el
pago de una indemnizacion por muerte?, siempre y cuando el deceso hubiere
ocurrido en combate, dejando por fuera de este beneficio a aquellos soldados que
murieren en simples actos del servicio o en simple actividad, como si lo establecen
otras normas aplicables a los militares. En efecto, el Decreto 1211 de 19903, al
referirse a las prestaciones por muerte, determina que hay lugar al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes en favor de los beneficiarios cuando el
deceso del militar haya ocurrido en combate?, en mision del servicio®, en simple

actividad® .

Posteriormente la Ley 447 de 1998, creo en favor de los beneficiarios de soldados
regulares o bachilleres una pension cuando aquel falleciere, y siempre que el
deceso se haya producido en combate, suprimiéndose de esta manera ia
indemnizacién por muerte contemplada en el Decreto 2728 de 1968. En efecto, el

articulo 1° de la referida ley prescribe lo siguiente:

1 Por ef cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Sofdados y Grumetes
de las Fuerzas Militares

2 Al respecto el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, establecia lo siguiente: “ARTICULQ 8o. El Soidado o Grumete en
servicio activo, que falfezca por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea
en conflicto intermnacional o en manlenimiento del orden piblico, sera ascendido en forma péstuma 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 cesantfa. A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada
por accidente en misién del serviio, sus beneficiarios tendrén derecho af reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses
del sueldo basico que en fodo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo 0 por causas diferentes a las enunciadas anteriores a sus beneficiarios
tendra derecho. al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo basico que en todo tiempo comesponda a un
Cabo Segundo o Marinero.™

3 Por ef cual se reforma el estatuto del personal de ofisiales y suboficiales de las fuerzas mifitares

4 Art, 188.

5 Art. 190

5 Art. 191.
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"ARTICULO lo. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente
ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razon
constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida
en combaie o como consecuencia de la accién del enemigo, en conflicto
infernacional o participando en operaciones de conservacion o restablecimiento
del orden piiblico, sus beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los
beneficiarios que designe la persona prestataria del servicio militar al
incorporarse, tendrdn derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y
medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.

<Jurisprudencia Vigencia>

PARAGRAFQ I° Suprimese la indemnizacion por muerte, que actualmente se
causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos de
pensiones.

PARAGRAFQO 2° Lo establecido en este articulo, se aplicard igualmente en el
caso de muerte de persona prestataria del servicio militar obligatorio, como
consecuencia de heridas recibidas en combate 0 como consecuencia de la accion
del enemigo. ”

2.3.3 Favorabilidad Pensional — régimen general

De acuerdo con el articulo 53 de ia Constitucion Politica, cualguier relacion laboral
debe regirse, entre otros, por el principio de la favorabilidad. Dicho principio se refiere
a la posibilidad de aplicar la ley mas beneficiosa en favor del trabajador, ello cuando
exista duda entre dos o mas normas. Igualmente, debe aplicarse el principio de

favorabilidad, cuando existan diversas interpretaciones sobre una norma.

De acuerdo con lo anterior, es posible que cuando la relacién laboral sea de aquellas
que tienen un régimen especial sobre cualquier aspecto, ya sea el ingreso — carrera
administrativa -, prestaciones u otro, pueda aplicarse el régimen general cuando el
régimen especial sea favorable. Se presume que el régimen especial, es denominado
asi porque contempla mayores beneficios en favor del trabajador, sin embargo, existen
situaciones en las cuales dicho régimen es mas nocivo frente a determinado derecho

o prestacion.

Sobre la posibilidad de aplicar normas que rigen para la generalidad a los trabajadores
que tienen un régimen especial el Consejo de Estado ha indicado que ello es posible
siempre que aquella sea mas beneficiosa para aquellos, toda vez que este es la parte

débil del vinculo laboral. En efecto, dicha Corporacién, en sentencia de 08 de mayo
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de 2008, respecto de la aplicacion de fa Ley 100 de 1993, a personas que estan

regidas en materia pensional por un régimen especial, precisé lo siguiente:

“(...) como lo ha sefialado esta Sala en casos similares al que se juzga en este
proceso, a las excepciones en la aplicacion de las normas generales por la
existencia de normas especiales que gobiernen un caso concreto, debe
recurrirse sélo en tanto la norma especial resulte mas favorable que el
régimen general; lo contrario implicaria que una prerrogativa conferida por una
Ley a un grupo de personas, se convieria en un obstdaculo para acceder a los
derechos minimos consagrados en la Ley para la generalidad, como
ocurre en el caso que se examina, en el cual las previsiones contenidas
en los articulo 46 y 48 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la pensién de
sobrevivientes, resultan mas favorables que las prestaciones reconocidas
por muerie en situaciones especiales a los Agentes de la Policia Nacional en el
ordenamiento que rige la materia, por lo que la definicidn del asunto no puede
conducir a la decision adopiada por la Entidad demandada, que negd lu
prestacion en aplicacion de dicho régimen especial ™.

La anterior posicion fue ratificada en sentencia de 7 de febrero de 2013%. En dicha
sentencia el Consejo de Estado advirtid que es posible que a aquellas personas que
sean beneficiarias de un régimen especial les sea aplicable, atendiendo al principio
de favorabilidad, las disposiciones que sean propias del régimen general. Al

respecto, sostuvo:

« (...) No obstante lo anterior, tal como lo afirmo la entidad demandada en el
aclo administrativo acusado, debe decirse que en el caso concrelo el sefior
Carlos Mario Castro Hoyos al momento de su nuerte no acumulaba un tiempo
de servicio como Agente de la Policia Nacional igual a 15 afios que permitiera
el reconocimiento y pago de una pension de sobrevivienie a favor de su conyuuge
supérstite, en los términos del articulo 121 del Decreto 1213 de 1990, toda vez
que, desde el momento en que inicié sus labores como Agenie de la referida
institucion, esto es, el 21 de abril de 1985 hasta su muerte, 24 de diciembre de
1992, transcurrieron 7 afios, 9 meses y 11 dias (fl. 8).

Sin embargo, tal y como lo afirma la sefiora Donelly Caro Usuga en el escrito
de la demanda, el Régimen General de Seguridad Social en Pensiones, previsto
en la Ley 100 de 1993 consagra en su articulo 46 la misma prestacion pensional
por sobrevivencia, cuyos requisitos resultan ser mds favorables a su situacion
particular.

Bajo estos supuesios, se observa que los requisitos previstos por el articulo 46
de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de una pension de sobreviviente
resultan ser menos exigentes que los establecidos por el Decreto 1213 de 1990,
en tanto sélo se requiere haber cotizado 30 semanas dentro de los 3 aiios
anteriores a la muerte del afiliado, en contraste a los 15 afios de servicios que
se exigen en el régimen especial aplicable a los Agentes de la policia Nacional.

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 8 de mayo de 2008, C.P. Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, Exp. (1371-07) ACTOR: Maricela Lopez Villabuena.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn B, sentancia del siele (7) de febrero de dos mil trece (2013), Consejero
Ponente Gerardo Arenas Monsalve, radicado 050012331000200801384 01 (0898-2012).
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(..)

En este punto, estima la Sala que si bien el régimen especial aplicable a los
Agentes de la Policia Nacional y el régimen general de pensiones, son regimenes
diversos, con reglas juridicas propias, debe decirse que tanto la jurisprudencia
constitucional como la de esta Corporacion han admitido la posibilidad de que
a los beneficiarios de un régimen especial le sean aplicables las disposiciones
de naturaleza general, en lanto estas ultimas resulten mas favorables a sus
pretensiones (... }».

3. Caso Concreto

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, se encuentra acreditado que
el sefior José Verlainer Méndez, prest6 sus servicios como soldado regular, en
cumplimiento del deber constitucional®, desde 07 de octubre de 2008 hasta el 11 de
agosto de 2008. lgualmente, esta acreditado que el dia que el causante, sefior

Verlainer Méndez, falleci6 el dia 26 de agosto de 2011.

De los hechos antes descritos, se evidencia que a la luz de la Ley 447 de 1998, no
es posible el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en favor del menor
Cristian Alexander Méndez Rios, comoquiera que a la fecha del deceso el sefior
José Velainer Méndez se encontraba retirado del servicio, situacién de la que se

infiere que la muerte de aquel no se produjo en combate.

Asi las cosas, descartada ia posibilidad de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes en favor de los beneficiarios del sefior José Verlainer, corresponde
al despacho determinar si es posible el reconocimiento de dicha prestacién de

conformidad con lo previsto en la Ley 100 de 1993, por favorabilidad.

Observa el despacho que, a simple vista, existe un trato desigual frente a una misma
situacion, cual es, la muerte, como quiera que el régimen especial contenido en la
Ley 447 de 1998, prevé que para los beneficiarios del soldado regular puedan
acceder a la pension de sobrevivientes la muerte de aquel debié producirse en
combate, mientras que en tratandose de la ley 100 de 1993, no se exige ningun
evento especial respecto del deceso, situacion que también esta contemplada en
los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990, aplicables a suboficiales y oficiales de las

Fuerzas Militares y de la Policta Nacional y a los Agentes de esta Ultima, dado que

-

9 El articulo 216 de la Constitucion Nacional establece que “Todos los colombianos estan obligados a tomar las ammas cuando
las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones pdblicas”, para ello, se
establecid en el articulo 3° de la Ley 48 de 1993, |a prestacion obligatoria del servicio militar, .
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en las referidas normas se contempla el pago de una pension cuando la muerte
ocurre por cualquier situacion ajena a la prestacion del servicio, a lo que se le ha

denominado “muerte en simple actividad”.

Acorde con lo expuesto, se tiene que el régimen pensional aplicable a los soldados
regulares y/o bachilleres es mas restrictivo que el régimen general respecto a la
causa de la muerte para que sea procedente el reconocimiento de pension de
jubilacion, por lo tanto, y atendiendo al principio de favorabilidad, seria aplicable en

el caso objeto de debate la aplicacion de la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, observa el despacho que a la fecha del fallecimiento, el sefior José
Verlainer Méndez no habia cotizado las 50 semanas que exige el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, razon por la cual, no hay lugar al reconocimiento pensional en

favor de sus beneficiarios.

Lo anterior, por cuanto, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 48 de 19930 -
vigente para la fecha del fallecimiento del causante -, el tiempo de prestacion del
servicio militar solo es computable para efectos del reconocimiento de la pension
jubilacion o vejez, cesantias y prima de antigliedad. Asi, se evidencia que de
manera clara, el legislador excluyé de dicha norma, la posibilidad de computar el
tiempo para efectos de la pension de invalidez y sobrevivientes, siendo la primera
de ellas incluida por virtud de la Ley 1861 de 2017,

En este orden de ideas, se tiene que el tiempo que dura la prestacion del servicio
militar obligatorio no es computable para efectos de Ia pensién de sobrevivientes, y
ello es asi, no solo porque la prestacion del servicio militar se realiza por virtud de
la obligacién constitucional que tienen todos los colombiano, lo que implica que se
trata pues, de la “imposicidn de una carga o un gravamen especial del Estado, sin

que exista relacion laboral alguna™?, sino también porque en el reconocimiento de

1 ARTICULO 40. Al términc de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que haya prestado el sefvicio militar
obligatorio, tendra los siguientes derechos:

a) En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le serd computado para efectos de cesantia,
pensian de jubilacion de vejez y prima de antigiiedad en los términos de la ley; (...).

! La ley vigente a le fecha de |a sentencia es 1a ley 1861 de 2017, que sobre el particular dispone: “Articulo 45. Derechos al
término de la prestacién del servicio militar. Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio, tendra los
siguientes derechos:

a) En las entidades del Estado de cualquier orden el tiempo de servicio militar le sera computado para efectos de cesantia,
pensién de jubilacion de vejez, pensién de invalidez, asignacidn de retiro y prima de antigiiedad en los términos de la ley.

12 Gonsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién "A”, C. O. Dra. Martha Nubia
Velazquez rico, sentencia de 10 de noviembre de 2017, Rad. N°. 54001-23-31-000-2004-00204-01 (44664), actor Oneida
Jacome Camargo, demandado: Ministerio de Defensa Ejército Nacional.
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la pension de sobrevivientes implica per se el pago de unas cotizaciones al sistema

pensional (tiempo se servicios), las cuales no fueron efectuadas por el causante.

En concordancia con lo expuesto, se observa que el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, establece que los beneficiarios del “afiliade al sistema que fallezca” tienen
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes. Lo anterior, supone no
solo un cumplimiento de unas semanas de cotizacion, sino que el causante hubiese
tenido la condicidon de afiliado al Sistema General de Pensiones, situacion que no
ocurre en el presente evento, dado que el sefior José Verlainer nunca tuvo tal
condiciéon, y menos aun, hizo cotizacién alguna por cuenta de la prestacién del
servicio militar, dado que se reitera, la prestacion del servicio militar no conlleva la

existencia de una relacion laboral.
Decision.

Atendido a lo aqui expuesto, se concluye, que no es procedente el reconocimiento
de la pensién de sobrevivientes de que trata el articulo 46 de la ley 100 de 1993, en
favor del menor Cristian Alexander Méndez Rios, dado que el causante no cumplia
con los requisitos establecidos en la ley para que sus beneficiarios tuvieran derecho
al reconocimiento y pago de la referida prestacion, pues no se encontraba afiliado
al Sistema General de pensiones, y mucho menos, se acreditd que hubiera

efectuado cotizaciones a dicho sistema por concepto de pensiones.

tuego, al no demostrase que el acto administrativo incurrié en las causales de
nulidad alegadas en la demanda, aquel mantendra su presuncidn de inocencia. En

consecuencia, las pretensiones de la demanda, deberan desestimarse.

Costas.

Con relacidon a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés puablico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por

fas normas del Cddigo de Procedimiento Civil.".

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola, es sinbnimo de “decidir, mandar, proveer”’, es decir, que lo previsto por el
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legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones!? la improcedencia de la condena en costas si ho se supera la valoracién
minima o juicio de ponderacién subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacion de su causacion. Sefala que con la adopcidn del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandond de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracion objetiva frente a la imposicidn, liquidacion y ejecucion

de las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicion de la medida, due limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacion razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicidn, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone

su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas

B Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, subseccién “B”, Consejero Ponente: Cesar
Palomino Cortes, sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor: Manuel
Wadis Rodriguez Jiménez, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social — UGPP.

* Subseccion “B", Consejera ponente: Sandra Lisset [barra Vélez, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25000-23-
42-000-2013-01959-01(2655-14).. Actor; Teresa Elena Sanchez Bermudez, Demandado: Administradera Colembiana De
Pensiones (COLPENSIONES). T

* Subseccidn “B", Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia de 1) de enero de 2017, Rad..N°.: 27001-23-33-
000-2014-00040-01(4693-14). Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera. Demandado: Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

* Seccion Cuarta, Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. N°.: 05001-
23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: Cooperativa de Consumo. Demandado: Municipio de Medellin.
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sean impuestas, se acudird a las normas generales del procedimiento para su

liquidacién y ejecucion

Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
patte vencida, se tiene que el derecho de accidn ejercido por la demandante estuvo
orientado a la nulidad del acto acusado, y si bien sus argumentos no prosperaron,

son juridicamente razonables.!

De igual forma, en lo que concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razon suficiente para abstenerse de imponer condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley:

FALLA

PRIMERO. DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucién del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en
caso que lo hubiere.

COPIE iQ

ELKid ALONSO/RODRIGUEZ

1 Postura que ha sido refterada por el Consejo de Estado. Seccién segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacion numero: 73001-23-33-
000-2013-00534-01({3650-14).- Actor: Maria Elena Mendoza Sotelo. Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional



