REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE GIRARDOT

Girardot, dos (2) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

SENTENCIA: 219

RADICADO: 25307~33-33-002-2019~-00189-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: GILBERTO GOMEZ YARA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA— EJERCITO NACIONAL
VINCULADA: MARINA ZABALA GOMEZ

1. OBJETO DE LA DECISION

Surtidas todas las etapas procesales y al no advertirse causal de nulidad alguna que
haga irrita la actuacion, procede el Despacho a dictar sentencia! de primera
instancia en el proceso de la referencia.

2. ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES /fl. 9 PDF ‘Olexpediente1’/:

Pide la parte actora se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0500 del 12 de
febrero de 20182, con la cual la entidad demandada neg¢ la solicitud de pension de
sobrevivientes al sefior GILBERTO GOMEZ YARA y la concedio en su totalidad a la seniora
MARINA ZABALA GOMEZ, asi mismo, depreca se declare la nulidad total de 1a Resolucidn
No. 1968 del 25 de abril de 20183 que confirmo la anterior decision. En
consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita se ordene a la NACION
— MINISTERIO DE DEFENSA— EJERCITO NACIONAL reconocer y pagar la aludida prestacion
vitalicia al demandante desde el 18 de diciembre de 2002 en porcentaje del 50%.

Asi mismo, solicita que el ente demandado sea condenado en costas.

2.2. HECHOS

4 El sefior ALVARO GOMEZ ZABALA prestd sus servicios al Ejército Nacional como
soldado regular, posteriormente como soldado profesional y finalmente como
Suboficial en el grado de Cabo Segundo hasta el 12 de diciembre de 2002, data
en la que ocurrio su fallecimiento, deceso que fue calificado como ‘MUERTE EN
SIMPLE ACTIVIDAD’.

4 Fl sefior ALVARO GOMEZ ZABALA no tenia esposa, compafera permanente ni hijos,
siendo el demandante y la tercera vinculada sus padres.

1 Es de anotar que, con fundamento en la Ley 446/98 (art. 18), es procedente dictar fallo en el presente
caso, atendiendo a la naturaleza del asunto.

2 Archivo PDF ‘o1expediente1’ pags. 41 a 49 del expediente digital.

3 Archivo PDF ‘o1expediente1’ pags. 54 a 60 del expediente digital.




+ En tanto el sefior ALVARO GOMEZ ZABALA presto sus servicios al Ejército Nacional
durante 8 anos, 3 meses y 14 dias, sus padres deprecaron el reconocimiento de
la pensidn de sobrevivientes el 18 de octubre de 2017, reconociéndosele dicha
prestacion a la senora MARINA ZABALA GOMEZ a traveés de la Resolucion No. 0500
del 12 de febrero de 2018.

4+ La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA— EJERCITO NACIONAL le nego el reconocimiento
pensional al senor GILBERTO GOMEZ YARA, por no depender econdmicamente de
su hijo, decisidon que fue confirmada con la Resolucion No. 1963 del 25 de abril
de 2018.

2.3. TESIS DE LAS PARTES.

2.3.1. PARTE ACTORA* /fls. 6 infra — 9 supra PDF ‘Olexpediente1/:

Senala como normas transgredidas:

e Ley 100 de 1993, articulos 43 y 47.

Senala que los actos enjuiciados adolecen del vicio de falsa motivacion, en tanto el
senor GILBERTO GOMEZ YARA, en su calidad de padre del Cabo Segundo fallecido,
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 para
acceder a la prestacion vitalicia solicitada.

De otra parte, afirma que jurisprudencialmente se ha establecido que la dependencia
econdmica de los beneficiarios frente al pensionado o afiliado causante, debe
definirse al momento del deceso de este y no con posterioridad. Por lo anterior, aduce
que las alegaciones del Ministerio de Defensa para negar el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes no tienen asidero, ello si se tiene en cuenta que la pension
de vejez percibida por el demandante le fue reconocida mucho tiempo después del
fallecimiento de su hijo.

Finalmente, insiste en que, para la época del fallecimiento del Cabo Segundo, el
demandante dependia econdmicamente de éste, agregando como argumento final
que, de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993, se tiene que la pension
de vejez y sobrevivientes no son incompatibles.

2.3.2. PARTE DEMANDADA /fls. 31-34 PDF ‘O2¢expediente1a’/:

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA— EJERCITO NACIONAL, senald que las actuaciones
administrativas surtidas frente a la solicitud de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, gozan de presuncion de legalidad, por ser expedidas por funcionario
competente y con el lleno de los requisitos legales.

Refiere que en el caso bajo estudio, se configura una flagrante ausencia de los
requisitos legales para solicitar la sustitucion pensional en favor del actor, en tanto el
demandante no demostrd que dependia econdmicamente del causante al momento
de su fallecimiento.

Por lo anterior, considera que la administracion al momento de resolver tanto la
peticion de sustitucion pensional como el recurso de reposicion que confirmé la

4 No present6 alegatos de conclusion, tal y como se corrobora en la constancia secretarial obrante en el
archivo PDF ‘26 InformeSecretarial’.




negativa de acceder al reconocimiento en favor del demandante, aplico el
procedimiento establecido por la ley, analizando los documentos aportados por le hoy
demandante y aplicando la normativa vigente a la época de la ocurrencia de los
hechos, encontrando de esa manera la imposibilidad factica y juridica para acceder
a la solicitud de la parte actora, en tanto se encuentra demostrado que el demandante
goza de una pension de vejez que le permite sufragar sus gastos y vivir dignamente.

Como excepciones de mérito, propuso las que denomind “AUSENCIA DE LOS REQUISITOS
PARA OBTENER EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE; AUSENCIA DE MATERIAL
PROBATORIO QUE ENDILGUE VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES A LA DEMANDANTE Y
LEGALIDAD DE LAS NORMAS”.

Por lo expuesto, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

2.3.3. TERCERA VINCULADA

No contesto la demanda ni presento alegatos de conclusion, tal y como se corrobora
en las constancias secretariales obrantes en los archivos PDF ‘10InformeSecretarial’
y PDF ‘26InformeSecretarial’.

2.3.4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El agente del Ministerio Publico no emitid concepto sobre el particular.

3. CONSIDERACIONES

Persigue la parte demandante, en ¢jercicio del medio de control consagrado en el
precepto 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), se declare la nulidad parcial de 1a Resolucion No. 0500 del
12 de febrero de 2018 y la nulidad total de la Resolucion No. 1968 del 25 de abril de
2018, con las cuales se resolvid de manera desfavorable la solitud de pension de
sobreviviente formulada por el actor, con ocasion de la muerte del Cabo Segundo del
Ejército Nacional ALVARO GOMEZ ZABALA.

3.1. PROBLEMAS JURIDICOS

+ DEPENDIO ECONOMICAMENTE EL ACTOR DE SU HJO ALVARO GOMEZ ZABALA? De ser
asi,

- ZLE ASISTE DERECHO AL SENOR GILBERTO GOMEZ YARA, A QUE LE SEA RECONOCIDA LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES EN UN PORCENTAJE DEL 50% CON OCASION DEL
FALLECIMIENTO DE SU HIJO ALVARO GOMEZ ZABALA?

3.2. ARGUMENTO CENTRAL.

3.2.1 PREMISA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

3.2.1.1. DEL REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LAS
FUERZAS MILITARES

La Ley 923 de 2004, “mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que deberd observar el Gobierno Nacional para la fijjacion del régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo



establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ¢) de la Constitucion Folitica”,
definio en su articulo 65, que el Gobierno Nacional debia establecer el reconocimiento
de las pensiones de invalidez y sobrevivencia originadas, entre otras, en hechos
ocurridos en simple actividad desde el 7 de agosto de 2002.

Por su parte, el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 20046, en desarrollo de la
referida Ley 923 de 2004, establecio que en los casos en que se produzca la muerte
de un Oficial, Suboficial o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en simple
actividad, sus beneficiarios tendrian derecho, desde la fecha del fallecimiento, a que
se les pague una pension de sobreviviente.

Al respecto, el articulo 21 del precitado decreto dispone:

“ARTICULO 21. Muerte en simple actividad. A la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en actividad,
con un (1) anio o mds de haber ingresado al escalafon o de haber sido
dado de alta, seguin el caso, por causas diferentes a las enumeradas en 1os
dos arficulos anferiores, sus beneficiarios en el orden y proporcion
establecida en el articulo 11 del presente decrefo fendrdn derecho a
partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro Publico se les
pague una pension mensual, reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional, Ia cual serd liquidada y cubierfa en la misma forma de la
asignacion de retiro de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del
causante.

Cuando el Oficial, Suboficial o Soldado Profesional, falleciere sin fener
derecho a asignacion de retiro, la pension serd equivalente al cuarenta
por ciento (40%) de las partidas computables.

PARAGRAFO. El Ministerio de Defensa reconocerd de conformidad con
lo dispuesto en este articulo, las pensiones establecidas en el articulo 6°
de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004.”

/Se destaca/

En lo concerniente a los beneficiarios de la pension por muerte en servicio, el articulo
11 de la normativa en mencion dispone:

“Articulo 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio
activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de Oficiales,
Subofticiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Folicia
Nacional, y Alumnos de las escuelas de formacion, en servicio activo,
serdn reconocidas y pagadas en el siguiente orden:

11.1 La mitad al conyuge o companero (a) permanente sobreviviente y
la ofra mitad a los hijos menores de 18 anios e hijos estudiantes mayores
de 18 anos y hasta los 25 anos si dependian economicamente del
causante al momento de su muerfe, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes y a los hijos invdlidos si
dependian econdmicamente del causante.

5 “ARTICULO 6. El Gobierno Nacional deberd establecer el reconocimiento de las pensiones de
invalidez y sobrevivencia originadas en hechos ocurridos en misién del servicio o en simple actividad
desde el 7 de agosto, de acuerdo con los requisitos y condiciones de la presente ley.”

6 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica™.



11.2 Si no hubiere conyuge o comparniero (a) permanente sobreviviente,
la pension corresponder4d integramente a los hijos menores de 18 arios e
hijos estudiantes mayores de 18 anos y hasta los 25 anos, siempre y
cuando acredifen debidamente su condicion de estudiantes y a los hijos
invdlidos, si dependian economicamente del causante.

11.3 Si no hubiere hijos, la pension corresponderd la mitad al conyuge o
compariero (a) permanente sobreviviente, y la ofra mitad en parfes
1guales, para los padres que dependian economicamente del causante.

11.4 8i no hubiere conyuge o comparfiero (a) permanente sobreviviente,
ni hijos, la prestacion se dividird entre los padres, siempre y cuando
dependieran econdmicamente del causante.

11.5 8i no hubiere conyuge o comparniero (a) permanente sobreviviente,
ni hijos, ni padres, la pension le corresponderd previa comprobacion de
que el causante era su uinico sostén, a los hermanos menores de dieciocho
(18) arios o invalidos.

La porcion del conyuge acrecerd a la de los hijos y la de estos entre si y a
la del conyuge, y la de los padres entre si y a la del conyuge. En los demds
casos no habrd lugar a acrecimiento.”

/Se destaca/.

Finalmente, es importante mencionar que la Corte Constitucional en sentencia C-924
del seis (6) de abril del dos mil cinco, al realizar el analisis de inconstitucionalidad
del articulo 6 (parcial) de la Ley 923 de 2004, senald que la retroactividad en la
aplicacion de la mencionada ley, a partir del 7 de agosto de 2002 no es violatoria del
principio de igualdad. Al respecto, puntualizo la Maxima Guarda de la Constitucion
lo siguiente:

“(...) [D]urante el tramite del proyectfo que concluyo con la expedicion
de la Ley 923 de 2004, los mencionados efectos refroactivos se
plantearon inicialmente como una manera de enfrentar el vacio que se
suponia se habia creado por efecto de la declaratoria de inexequibilidad
del Decrefo 2070 de 2003. Dicho vacio en realidad no existia, porque en
la Sentencia C-432 de 2004 la Corte, de manera expresa, habia sefialado
que “... la declaratoria de inexequibilidad del Decrefo 2070 de 2003 y
del numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, no implica crear
un vacio legal que dejard a los miembros de la fuerza publica sin los
presupuestos legales indispensables para garantizar las prestaciones
sociales que amparen sus contingencias de tipo pensional”, porque, de
acuerdo con las consideraciones que alli se hicieron, se producia “... la
reincorporacion automatica de las normas anteriores que consagraban el
régimen de asignacion de retiro y de ofras prestaciones a favor de los
miembros de la fuerza publica, y que habia sido derogado por el Decrefo
2070 de 2003...7. Sin embargo, la disposicion sobre refroactividad se
mantuvo en el proyecto, pero con base en consideraciones de equidad.
De este modo, no obstante que la Corte Constitucional habia serialado en
el pasado que la existencia de condiciones diferentes en los regimenes
pensionales de la fuerza publica y en el general del sistema de seguridad



social no era per se contraria a la igualdad, el legislador estimo que si por
virfud del nuevo régimen, se producia una aproximacion en las
condiciones de los dos sistemas, resultaba razonable permitir que de ello
se beneficiasen quienes habian accedido al anferior régimen de
profeccion que ofrecia menores garantias. Es claro que desde esta nueva
perspectiva, la fecha que inicialmente se habia fjjado como punto de
partida para la aplicacion del nuevo régimen —siete de mayo de 2004-,
carecia de relevancia, pues la misma estaba referida al momento a partir
del cual se declaro la inexequibilidad del Decreto 2070 de 2003. Al fijjar
el siefe de agosto de 2002 como fecha partir de la cual se aplicarian las
condiciones de Ila nueva ley, se atendia, por una parte a consideraciones
de proximidad, de tal manera que, quienes mds recientemente se
hubiesen visto sifuados en los supuestos previstos en la nueva ley
pudiesen beneficiarse de las condiciones tfijadas en ella, y por ofra parte,
a las limitaciones de orden presupuestal, que hacian imposible ampliar
de manera Indefinida la coberfura refroactiva del nuevo
régimen.

Tal como se ha serialado, es posible que una ley tenga efectos retroactivos,

pero siempre y cuando de ello no se deriven consecuencias lesivas para
sus destinatarios’. En determinados supuestos, entonces, el legislador
puede considerar esa posibilidad, lo cual cae dentro de su dmbifo de
configuracion para establecer la vigencia de Ia ley, sin que quepa decir,
sin embargo, que ello obedece a un imperativo constitucional.

Fse margen de discrecionalidad legislativa no se asimila a la arbitrariedad
¥, por consiguiente, siempre debe haber una razon suficiente detrds de
las opciones legislativas.

En el presente caso se trataba de ampliar la cobertura en el tiempo de un
beneficio de contenido prestacional. Tales beneticios, por definicion, se
encuentran vinculados a las posibilidades financieras del Estado para
reconocerlos. La jurisprudencia constitucional ha avanzado en la
delimitacion del ambito de los derechos de contenido prestacional y de
su cardcter progresivo. En este campo, por consiguiente, no cabe una
dialéctica de fodo o nada, porque siempre es posible avanzar en materia
de coberfura y de condiciones y tales avances estin supeditados a la
capacidad efectiva de asumirlos. Fl mandato del articulo 48 de la
Constitucion sobre el cardcter progresivo de la seguridad social,
comporta que, el Estado, en la medida de lo posible, debe, no solo ampliar
la cobertura de los servicios, sino avanzar en el contenido y en la calidad
de las prestaciones.

(...

Destaca la Corte que la refroactividad prevista por el legislador, no se
orienta a brindar profeccion a unas personas que hubiesen estado
desprovistas de ella, sino que busca permitir que, dentro de las

7 Cita de cita: En sentencia C-619 de 2001 la Corte expres6 que “...en materia de regulacion de los efectos
del transito de legislacion, la Constitucion solo impone como limites el respeto de los derechos adquiridos,
y el principio de favorabilidad y de legalidad penal. Por fuera de ellos, opera la libertad de configuracion
legislativa.



limitaciones que impone la situacion de las finanzas publicas, algunas de
tales personas, en razon de la proximidad de sus circunstancias con el
momento del frinsifo legislativo, pudiesen beneficiarse de las
condiciones previstas en el nuevo régimen.

De este modo, no resulta contrario al principio de igualdad que el
legislador al establecer un efecto refroactivo para las condiciones
previstas en la Ley 923 de 2004 para el reconocimiento de las pensiones
de invalidez y sobrevivencia originadas en hechos ocurridos en mision
del servicio o en simple actividad, haya fijado para el efecto como fecha
de corte, el siete de agosto de 2002. For ofra parte, como quiera que el
régimen prestacional anterior a la vigencia de la norma demandada
contemplaba mecanismos de proteccion para los eventos de invalidez y
muerte de los miembros de la fuerza publica, que no pueden considerarse
per se contrarios a la Constitucion, tampoco puede serialarse que al no
disponerse un efecto retfroactivo ilimitado para la nueva legislacion se
haya incurrido en violacion de los derechos tundamentales a la salud o a
la familia de las personas atectadas’.

/Se destaca/.

3.2.1.2. DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL CONTENIDA EN LA LEY 100 DE
1993

En cuanto al régimen general de pension de sobrevivientes contemplado en la Ley
100 de 1993, vigente para la data en que el causante fallecid (18 de diciembre de
2002, v. fl. 26 archivo PDF ‘Olexpediente’), se tiene que el articulo 46 senialaba que
tendrian derecho a la pension de sobrevivientes, los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca siempre que se
cumpla con los siguientes requisitos: i) Que el afiliado se encuentre cotizando al
sistema y hubiere cotizado por 1o menos veintiséis (26) semanas al momento de la
muerte, y ii) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente anterior al
momento en que se produzca la muerte.

Entretanto, el articulo 47 ibidem dispuso que son beneficiarios de dicha pension, a
falta de conyuge o la companera o companero permanente o supérstite, los hijos
menores de 18 anos y los hijos mayores entre los 18 y los 25 afios que acrediten
dependencia econdmica, y a falta de estos ultimos, los padres del causante si
dependian econdmicamente de este.

Sobre este ultimo aspecto, la Corte Constitucional en sentencia C-111 de 1996
eXpuso:

“Sin desconocer la ftrascendencia de los argumentos economicos y
financieros previamente sefialados que permiten legitimar la importancia
del cardcter restrictivo de los requisitos y condiciones que dan derecho a
reclamar la pension de sobrevivientes, lo cierto es que el reconocimiento
de esta prestacion no puede regirse exclusivamente en consideracion a la
escasez de recursos y a la solvencia economica del sistema tinanciero,
pues en muchas ocasiones, su exigibilidad permite asegurar la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas, tales como, la vida, el



minimo vital, la dignidad humana y la educacion, cuya prevalencia
constitucional se encuentra expresamente reconocida en el articulo 5° del
Texto Superior, como un principio esencial del Estado Social de Derecho.
Ast lo ha establecido la Corfe, entre otros, en tratindose de personas de
avanzada edad, de los nifios o de los adolescentes que se encuentran
cursando estudios de educacion superior. (...)

(..)

En este sentido se ha sostenido que para poder acreditar la dependencia
econdmica, no es necesario demostrar la carencia fotal y absoluta de
recursos _-propio de una persona _que se _encuentra en estado de
desproteccion, abandono, miseria o indigencia-~ sino que, por el contrario,
basta la comprobacion de la imposibilidad de manfener el mininmo
existencial que les permita a los beneficiarios obfener los ingresos
indispensapbles para subsistir de manera digna. Asi lo serialo, por ejemplo,
el Consejo de Estado, al declarar la nulidad del articulo 16 del Decreto
1889 de 1994, mediante el cual se prefendia reglamentar la definicion
del concepto de dependencia economica, al reiterar la jurisprudencia que
sobre proteccion a los derechos fundamentales a la vida, a la dignidad
humana y al minimo vital ha fijjado esta Corporacion.” /Se subraya/.

3.2.1.3. DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD E INESCINDIBILIDAD EN LA APLICACION DE
NORMAS.

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece:

“El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
fendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

[gualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; faculfades para transigir y conciliar sobre derechos
Inciertos y discutibles; situacion mds tavorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a
Ia maternidad y al frabajador menor de edad.

Fl estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de
las pensiones legales.

Los convenios internacionales del frabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacion inferna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
frabajadores.”

/Subrayas del Despacho/.



En efecto, en el precepto acabado de reproducir fue consagrado el “principio de
favorabilidad” en materia laboral, respecto al cual el Supremo Tribunal
Constitucional ha senialado por modo consistente lo siguiente:

“... [Dlebe, pues, insistirse en la idea desarrollada en la sentencia C-168
de 1995 acerca de que la condicion mdas beneticiosa para el trabajador se
encuentra plasmada en el principio de tavorabilidad en materia laboral.
Dijo la Corte en esa ocasion:

“De ofra parte, considera la Corte que la ‘condicion mas beneficiosa’ para
el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante Ia
aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en materia
laboral, no sdlo a nivel constitucional sino fambién legal, y a quien
corresponde deferminar en cada caso concrefo cudl norma es mads
ventajosa o benética para el tfrabajador es a quien ha de aplicarla o
Inferpretfarla. En nuestro Ordenamienfo Superior el principio de
favorapilidad se halla regulado en los siguientes términos: ‘sifuacion mas
favoraple al trabajador en caso de duda en la aplicacion e inferpretacion
de las fuentes formales de derecho’, preceptfo que debe incluirse en el
estatuto del frabajo que expida el Congreso.

“De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica
se_halla _regulada en distintas fuenfes formales del derecho (ley,
costumbre, convencion colectiva, efc.), o en una misma, es deber de quien
ha de aplicar o inferprefar las normas escoger aquella que resulfe mads
beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces,
no _solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente
formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino tampién cuando existe
una sola norma gue admite varias interpretaciones; la norma asi escogida
debe ser aplicada en su integridad, ya que no le estd permitido al juez
elegir de cada norma lo ma4s ventajoso y crear una tercera, pues se estaria
convirtiendo en legisiador.

“El Codigo Sustantivo del Trabajo en su arficulo 21, contempla el
principio de favorabilidad, asi: ‘Fn caso de conflicfo o duda sobre Ila
aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas tavorable al
frabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su intfegridad’: se
parte entfonces del presupuesto de la coexistencia de varias normas
laborales vigentes que regulan una misma situacion en forma diferente,
evento en el cual habrd de aplicarse la norma que resulte mas benética
para ¢l trabajador. Dicho principio difiere del ‘in dubio pro operario,
segun el cual foda duda ha de resolverse en favor del trabajador; porque
en este caso tan solo existe un precepto que reglamenta la sifuacion que
va a evaluarse, y como admite distintas inferpretaciones, se ordena
prohijar la que resulte mas tavorable al trabajador.

“En este orden de ideas, no le asiste razon al demandante, pues la
reiteracion que hace el Constituyente en el articulo 55 de que no se
menoscaben derechos de los trabajadores, no tiene el alcance que arguye
el actor, sino el de proteger los derechos adquiridos de los trabajadores,
mas no las simples expectativas”.



Posteriormente, en la senfencia C-596 de 1997 — ya citada — se preciso
como operaba el principio de tavorabilidad en materia laboral:

“(..) estima la Corte que los demandantes consideran violado el principio
de favorabilidad simplemente porque cierfos regimenes pensionales
anteriores al vigente, y mads favorables para el frabajador, fueron
derogados. Las personas que alguna vez estuvieron afiliadas a tales
regimenes, pero que al momento de entrar en vigencia la nueva ley ya no
lo estaban, no podrdn, en consecuencia, pensionarse de conformidad con
tales requisitos, circunstancia esta que es la que el libelo demandatorio
estima lesiva del principio de favorabilidad laboral.

“Olvidan que el principio de favorabilidad, como se dice en la
Jurisprudencia franscrita, supone que existen dos normas juridicas que
regulan yna misma situacion de hecho, y que una de ellas es mds
favorable que la ofra. Pero ambpas normas deben estar vigentes en el
momento en que €l juez que analiza el caso particular va a decidir cual

es Ia pertinente.

“La violacion del principio de favorabilidad laboral que se plantea en la
demanda, se estructura por la comparacion entre el nuevo régimen y el
régimen derogado, por lo cual carece de fundamento, ya que no estando
de por medio derechos adquiridos, al legislador le es permitido definir
libremente los requisifos para acceder a un derecho-prestacion de
contenido econdomico-social, tal cual es el derecho a la pension de
Jubilacion...”

Tampién en la sentencia C-551 de 1995 se expreso sobre este principio:

“La Corte explico enfonces que ¢l principio de tavorabilidad en materia
laboral previsto por el articulo 53 superior no impide la modificacion de
la normatividad existente, incluso si la nueva regulacion resulfa menos
favorable al frabajador, ya que este principio tiene ofro sentido, pues hace
referencia al deber de los operadores juridicos de aplicar, en caso de duda
la fuente formal de derecho vigente mds tavorable al trabajador, o la
Interpretacion de esas tuentes que le sea mds tavorable (in dubio pro
operario)’®. ...”? /Lineas y negrillas del Juzgado/.

Atendiendo a los lineamientos trazados por el Supremo Tribunal Constitucional, el
principio de favorabilidad en materia laboral se predica en el deber del operador
juridico de acoger la situacion mas favorable al trabajador, siempre que existan dudas
en la aplicacion o en la interpretacion de la fuente formal del derecho para el caso
concreto.

Asi mismo, el Consejo de Estado!® ha expuesto sobre el pluricitado principio:

“[...] En el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra consagrado
el principio de favorapilidad y conexo a éste, el principio de

8 Cita de cita: Este extracto hace parte del fundamento juridico No 15 de la sentencia.

9 H. Corte Constitucional, sentencia C-177 de 2005. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Sentencia de 9 de febrero
de 2017, C.P. César Palomino Cortés, nim. Unico de radicacién 250002342000201301541-01.



inescindibilidad, en la medida que la norma gue se adopte debe aplicarse
en infegridad y se prohibe dentro de una sana hermencéutica
desmembprar las normas legales. Al escindir la norma se compromete el
derecho a la igualdad en materia laboral, el principio de favorabilidad
de raigambre constitucional, los derechos prestacionales cierfos e
Indiscutibles que contiene el minimo de beneficios en favor de la parte
mdas dépil de la relacion laboral y su efectividad. [...]” /Se subraya/.

Y en lo relativo a la aplicacion del régimen de sistema de seguridad social a servidores
de la Fuerza Publica, en reciente oportunidad!! pregono el Supremo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo:

“ ..Cuando al momento de causarse algun derecho se estd en presencia
de dos 0 mas disposiciones juridicas vigentes que proveen una solucion al
caso, en virtud del principio de favorabilidad!?, se debe escoger, en su
Infegridad, el fexfo normativo que le represente mayor provecho al
trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Sociil,
estando proscrita Ia posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro fexto
para elegir de cada uno lo que resulta mds beneficioso. Lo anferior en
virtud de lo que se conoce como el principio de inescindibilidad o
conglobamento.

Como se advirtio en lineas precedentes, los miembros de la Fuerza Piblica
¥ la Policia Nacional se encuentran exceptuados de la aplicacion del
régimen general de la Ley 100 de 1993 en virtfud de su articulo 279 (...)

En principio, esta disposicion excluiria la posibilidad de que las normas
del Sistema General de Seguridad Social contenidas en la Ley 100 de 1993
puedan aplicarse a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional en virfud de la tavorabilidad que consagra el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

Sin embargo, la jurisprudencia constifucional ha admitido esta opcion en
aquellos _evenfos en que las normas del régimen especial son
diametralmente distinfas a las del general, representando para sus
destinatarios una desmejora injustificada y evidente que se fraduce en un
frafo discriminatorio y, por consiguiente, violatorio del derecho a la
igualdad (art. 13 CF). Sobre el particular, serialo la Corte Constitucional
en sentencia T-393 de 2 de julio de 2015:

« [...] 4. Aplicacion del régimen general de seguridad social a quienes
pertenecen al régimen especial de las Fuerzas Militares

Ahora bien, como se observo, la implementacion de regimenes
especiales de seguridad social ya ha sido objeto de estudio por parte de

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: William Herndndez Gomez,
Bogota, D. C., tres (3) de mayo de dos mil dieciocho (2018) SE.047. Rad.: 76001-23-31-000-2012-00059-
01(3189-17).

12 Cita de cita: Este principio tiene como sustento el articulo 53 de la Constitucion Politica, segtn el cual
«EL Congreso expediri el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion méas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.»



este tribunal y, ademads de sefialar que no vulneran el derecho a la
1gualdad, se indico que quienes son beneficiaros de dichos regimenes
deben acogerse a ellos en su fotalidad, foda vez que existen ofras
disposiciones dentro de los mismos que permifen compensar la
diferencia de fratamiento en términos prestacionales.

No obstante, la Corte tampién ha resaltado que cabe la posibilidad de
entrar a_analizar si las normas de una prestacion especifica en el
régimen especial pueden vulnerar el derecho a la igualdad, lo cual
procede cuando la diferenciacion que dispone Ia ley se puede considerar
como arbifraria y es clara la desmejora que sin justificacion aparente se
le brinda a los beneficiarios del régimen especial. Para que este examen
sea posible la jurisprudencia constitucional ha establecido cierfos
requisitos:

“Asi las cosas, es posible concluir que existe una discriminacion (i) si la
prestacion es separable y (if) la ley prevé un beneficio inferior para el
régimen especial, sin que (iif) aparezca ofro beneficio superior en ese
régimen especial que compense la desigualdad frenfe al sistema
general de seguridad social.

Sin empargo, en virfud de Ia especialidad de cada régimen de seguridad
social, en principio éste es aplicable en su totalidad al usuario, por Io
cual la Corte considera que estos requisitos deben cumplirse de manera
manifiesta para que puede concluirse que existe una violacion a la
igualdad. For consiguiente, (i) la autonomia y separabilidad de la
prestacion deben ser muy claras, (ii) la inferioridad del régimen especial
debe ser indudable y (iii) la carencia de compensacion debe ser
evidente”.

De lo anterior se puede entender que, existe la posibilidad de aplicar el
régimen general a los miembros de estos grupos especiales, cuando se
verifique la ocurrencia de los anteriores supuestos, ya que el objetivo de
la Constitucion en cuanfo a este tema, es la especial proteccion del
minimo vital y de las personas de la tercera edad. Con la creacion de los
regimenes especiales lo que se busca es brindar una profeccion
especifica debido a las condiciones de la labor que desemperian quienes
estdn sujetos a los mismos, la cual no puede ser menos beneficiosa que
las que se aplican al resfo de la poblacion, en ofras palabras, el régimen
no puede resultar discriminatorio /... /»

En el mismo sentido han sido los pronunciamientos de esta corporacion
al permitir que, con apoyo en el principio de tavorabilidad y el derecho a
la igualdad, se apliquen las normas del régimen general de seguridad
social a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Folicia
Nacional’...” /Todas las subrayas y negrillas son del Juzgado/.

13 Cita de cita: Al respecto, pueden leerse las siguientes sentencias proferidas por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, radicado:
130012331000200300080 01 (1925-2007), actor: William Tapiero Mejia, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa, Policia Nacional; Subseccion B, radicado: 76001233100020080061301 (1895-14),
actor: Carlos Alberto Escudero Suaza, demandado: Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional;
Subseccion B, radicado: 25000232500020030678601 (1706-12), actor: Flaminio Vela Moreno,
demandado: Ministerio de Defensa, Policia Nacional; Subseccién B, 05001233100020030044801 (0103-
13), actor: Jose Otoniel Leén Gallo, demandado: Ministerio de Defensa, Policia Nacional; Subseccion B,
radicado: 05001233100019970339501 (0620-12), actor: Alex Bermiidez Renteria; demandado:
Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional.



La jurisprudencia en mencion es indicativa que el régimen especial ha de aplicarse
integramente, a no ser que se materialice una didfana transgresion del derecho a la
igualdad, situacidon que se vislumbra si frente a sus destinatarios se advierte una
evidente desmejora con respecto a quienes son regulados en el régimen especial que
los cobija.

Aunado a lo expuesto, debe resaltarse que en un asunto con aristas facticas
equivalentes a las aqui tratadas, el Honorable Consejo de Estado ratifico la
aplicabilidad del régimen general en caso de vislumbrarse mds favorable que el
régimen especial que, en principio, habria de gobernar las condiciones de
reconocimiento del derecho reclamado. Dijo asi la Alta Corporacion’4:

“.. En el presente caso se trata de establecer si procede o no el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes en la forma como Io
dispone la Ley 100 de 1993, en razon a que ¢l régimen especial aplicable
al momento de la muerte del Militar tjjo el reconocimiento de una pension
a sus beneficiarios solo en los casos en que el uniformado muerfo
simplemente en actividad, hubiera completado 15 o mds atios de servicio,
y el régimen general resulta mds favorable. Sin embargo, el articulo 279
de la Ley 100 de 1993 excluyo de su dmbito de aplicacion a los miembros
de la Fuerza Publica, (...)

La Corte Constifucional en sentencia C-461 de 1995, declaro la
exequibilidad condicionada de un aparte de la norma en cita “siempre y
cuando se aplique en consonancia con los articulos 13, 48 y 53 de Ia
Carta (...)”, en razon a lo siguiente:

“(...) Ia Corporacion ha sostenido de manera reiferada que la igualdad
se fraduce en el derecho de los individuos a que no se consagren
excepciones o privilegios arbifrarios que los excluyan de lo que se
concede a otros en idénfticas circunstancias’." (negrilla fuera de fexto)

No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de
un beneficio que se oforga a la generalidad del secfor y que tiende al
desarrollo de un derecho constitucional, por simples consideraciones
subjetivas, que no encuentran asidero en los principios y valores
constitucionales. Como en forma reiterada lo ha manifestado la Corte,
el derecho a la igualdad se traduce en una garantia que impide a Ios
poderes publicos tratar de manera distinta a quienes se encuentran en
1guales condiciones.”S.

Afendiendo la declaraforia de exequibilidad condicionada del articulo 279
de Ia Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sentencia de 31 de
agosto de 2007, M.P. Dr. Jaime Cordoba Trivitio, se refirio a la aplicacion
del principio de favorabilidad en tratindose de los miembros de la Fuerza
FPublica y de FPolicia Nacional, en el siguiente sentido:

“4.1. De acuerdo a Io establecido en el articulo 279 de Ia Ley 100, el
sistema integral de seguridad social no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares. Este postulado, obedece a lo dispuesto por los articulos

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon “B”, Consejera
ponente: Bertha Lucia Ramirez De Paez, Bogota D.C., seis (6) de octubre de dos mil once (2011),
Radicacion ntimero: 17001-23-31-000-2004-01048 02(1926-10).

15 Cita de cita: Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-597 de 1993 M.P. Hernando Herrera Vergara.
16 Negrillas de este aparto es de la cita jurisprudencial que toma el Despacho.



150, numeral 19, literal e)'7 y 21778 de Ia Constitucion Politica, en los
cuales establecio que la ley debia deferminar el régimen salarial y
prestacional especial para los miempros de las Fuerzas Militares, el cual
se encuentra justificado en el riesgo latente que envuelve Ia funcion
publica que prestan y desarrollan’?.

(..

4.2. En general Ias situaciones relacionadas con los derechos, las
prerrogativas, los servicios, los bencficios y demds sifuaciones
prestacionales de un frabajador, entre ellas el pago de los derechos
pensionales se resuelven con las normas vigentes al tiempo del suceso.
Sin embargo, en aplicacion del principio de favorabilidad consagrado
en el arficulo 53 del Ordenamiento Superior, también es posible
considerar, la aplicacion de la normatividad que mds favorezca al
frabajador, “..en caso de duda en la aplicacion e inferpretacion de las
fuentes formales de derecho...” (subraya la Sala).

De conformidad con este mandafo, cuando una misma Ssituacion
Juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, convencion colectiva, efc.), o en una misma, es deber de
quien ha de aplicar o inferpretar las normas escoger aquella que resulte
mds beneficiosa o favorezca al frabajador. La favorabilidad opera,
enfonces, no solo cuando existe conflicfo entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuenfte, sino fambién
cuando existe una sola norma que admife varias inferpretaciones; la
norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le estd
permifido al juez elegir de cada norma lo m4ds ventajoso y crear una
fercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”*°.

Asi, la aplicacion del principio de favorabilidad supone el conflicto entre
dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente “vigentes” al momento en que se realice el andlisis del caso
particular, o cuando existe una sola norma que admite varias
Inferpretaciones.

En aplicacion de los anteriores lineamientos jurisprudenciales, se ha
procedido a la aplicacion del principio de favorabilidad cuando el
régimen especial vigente establece beneficios inferiores a los dispuestos
en el régimen general aplicable al comun de la poblacion sin gue exista
causa vilida para este fratamiento diferencial, en razon a que la sifuacion
discriminatoria rifie con los principios de igualdad y favorabilidad que
erigen el Fstado Social de Derecho.

17 Cita de cita: El articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia, establece: “Corresponde al Congreso
hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 19. Dictar las normas generales, y
sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
(...) e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y la Fuerza Puablica;”

18 Cita de cita: El articulo 17 de la CP, consagra: “La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. // Las Fuerzas Militares tendran
como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional. // La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio”.

19 Cita de cita: Ver Sentencia C-432 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil), reiterada recientemente en la
Sentencia T-372 de 2007 (MP Jaime Cordoba Trivifio).

20 Negrillas de este aparto es de la cita jurisprudencial que toma el Despacho.



Lo anterior tiene mayor sustento si se tiene en cuenta que a partir de la
expedicion de la Ley 925 de 2004 (50 de diciembre), por medio de la cual
se fijjaron los objetivos y criterios que debe fener en cuenta el Gobierno
para ftjar el régimen pensional y prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica, el Legislador establecio en el articulo 3, numeral 3.6, que
la pension de sobrevivientes podria reconocerse en el caso de muerfe
simplemente en actividad exigiendo un tiempo de servicio no superior a
un ano?!...”

/Subrayas se adicionan/.

3.2.2. PREMISA FACTICA Y ANALISIS.

De conformidad con el acervo probatorio aportado en el plenario, se tiene que el
sefior ALVARO GOMEZ ZABALA ingreso al Ejército Nacional el 2 de abril de 1993,
ascendiendo a Cabo Segundo desde el 1° de marzo del 2000, grado que mantuvo
hasta el 18 de diciembre de 2002, fecha en que fue dado de baja por ‘MUERTE EN SIMPLE
ACTIVIDAD’, seguin consta en informativo administrativo por muerte /v. fl. 91 PDF ¢
Olexpediente1’/ y la hoja de servicios No. 3888448763068435 /v. fl 90 PDF
‘Olexpediente1’/, acreditando un tiempo total de servicio prestado de ocho (8) afios,
tres (3) meses y catorce (14) dias. Seguidamente, mediante la Resolucion No. 27838
del 27 de mayo de 2003, la entidad demandada reconocio al actor y a la tercera
vinculada, en calidad de padres del suboficial fallecido, distintas prestaciones sociales
—compensaciones por muerte, cesantias definitivas- /v. fls. 27-28 PDF
‘Olexpedientel’/.

Por su parte, a través del registro civil de nacimiento expedida por la Notaria Quinta
de Bogota /fl. 92 idem/, se convalida que el occiso nacid el 16 de mayo de 1974 y es
hijo de GILBERTO GOMEZ YARA y MARINA ZABALA GRANADOS, quienes solicitaron al
Ejército Nacional el reconocimiento de la pension de sobrevivientes por la muerte
antes mencionada /fls. 17-20 ibidem/.

Dicho lo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional, mediante Resolucion No. 0500
del 12 de febrero de 2018 /fls. 41-49 PDF ‘Olexpediente1’/, reconocid una pension
mensual de sobreviviente por la muerte del Cabo Segundo ALVARO GOMEZ ZABALA a
favor de la senora MARINA ZABALA y declard que no habia lugar al reconocimiento y
pago de la pensidon de sobreviviente por la muerte ya mencionada a favor del
demandante en su calidad de padre, aduciendo que, una vez verificada la pagina del
RUAF se pudo comprobar que el actor presentaba estado activo en el tipo de pension
de vejez por parte de Colpensiones y en tal sentido, era dable concluir que el senor
GOMEZ YARA no dependia econdmicamente del causante.

Observa este Despacho que el Decreto 4433 de 2004, norma empleada por el
Ministerio de Defensa Nacional en la Resolucion No. 0500 del 12 de febrero de 2018,
es contraria a lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, lo cual supone la
existencia de un conflicto entre dos normas vigentes de distinta naturaleza, es decir,
régimen general y régimen especial.

Con respecto a la aplicacion del régimen general en casos donde se regulan por

21 La Ley en cita fue desarrollada por el Gobierno Nacional a través del Decreto 4433 de
2004, determinando en el articulo 21 el derecho a la pensidn de sobrevivientes a favor de
los beneficiarios del Oficial, Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares que
muera simplemente en actividad, con un (1) afio o mas de haber ingresado al escalafén.



normas especiales, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 12
de abril de 201822, indico que si bien es cierto, la Ley 100 de 1993 exceptud a las
Fuerzas Militares de la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social segun el
articulo 279, no lo es menos que, el articulo 288 Ibidem permitié que todo trabajador
se beneficie de ella si ante la comparacion con leyes vigentes sobre la misma materia,
¢sta le resulta mds favorable, siempre que se someta a la totalidad de sus disposiciones.

Dicho lo precedente, brindandose prevalencia al principio de favorabilidad en
materia laboral y, por contera, acudiéndose al articulo 46 de la Ley 100 de 199323
para definir el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, (norma mas
beneficiosa), procede a definirse si el actor cumple con los requisitos formales para
hacerse acreedor de la prestacion reclamada.

Al respecto, la Corte Constitucional?* planted:

“Bajo ese orden de ideas, cabe concluir que, si bien la existencia de
regimenes especiales en materia de seguridad social no vulnera el derecho
fundamental a la igualdad, pueden presentarse casos especiticos en que
las disposiciones de los mismos resulfen menos tavorables que el régimen
general, y las demas prestaciones contfempladas no tienen la potencialidad
de compensar tal atectacion, razon por la cual, en aplicacion del principio
de favorabilidad, se debe recurrir al régimen general, establecido en la
Ley 100 de 1993.”

En relacion con este mismo punto el Consejo de Estado?5, ha sefialado que, cuando se
trate del reconocimiento de pensiones de sobrevivientes en casos como el aqui nos
ocupa, aun cuando se rija por normas de caracter especial, si la norma general resulta
mas favorable para resolverlo, se aplicara el principio consagrado en el articulo 53
constitucional y el articulo 13 de la misma disposicion.

La Ley 100 de 1993, para la ¢poca de ocurrencia de los hechos (18 de diciembre de
2002), exigia en el litera A) del numeral 2° del articulo 46, que el causante se
encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por 1o menos 26 semanas al
momento de su muerte, requisito que se cumple ampliamente en la causa que nos
ocupa, puesto que y como ya se advirtid, el sefior ALVARO GOMEZ ZABALA estuvo
vinculado al Ejército Nacional desde el 2 de abril de 1993 y fue dado de baja por
muerte en simple actividad el 18 de diciembre de 2004, acreditando un tiempo total
de servicio prestado de 8 afos, 3 meses y 14 dias, esto es, 426 semanas.

Ahora, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, le impone una carga al demandante,
padre del causante que solicita la pension aludida: demostrar si dependia
econdmicamente de este. En el plenario ademds del decir de la parte actora en el
sentido que en efecto, era dependiente econdmicamente de su hijo fallecido, no obra
evidencia que permita concluir tal situacion, en tanto ninguna de las pruebas
documentales aportadas permite colegir la imposibilidad del demandante para

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, SUJ-010-S2, 12 de abril
de 2018.

23 SE REITERA, que este articulo 46 de la Ley 100 de 1993, se aplica antes de la modificacion de la Ley 797
de 2003, toda vez que la norma aplicable es la vigente al momento de la muerte del causante, es decir, 19
de febrero de 2001.

24 Sentencia T-393/13.

25 Consejo de Estado®s — Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda - Subseccién “B”,
radicado No. 08001-23-31-000-2005-00781-01 (1399-08), sentencia de 4 de febrero de 2010, Magistrado
Ponente Doctor Gerardo Arenas Monsalve.



sufragar su propia subsistencia, habiendo asi incumplido con la carga instituida en
el articulo 167 del CGP, aplicable en virtud de la remision expresa de que trata el
canon 211 del CPACA.

3.3. CONCLUSION

Corolario de lo expuesto y atendiendo al material probatorio recaudado, no es posible
acoger la tesis expuesta por la parte demandante, comoquiera que en el presente
asunto no se demostrd la dependencia econdmica respecto del causante, requisito
elemental para obtener el reconocimiento de la prestacion deprecada, presupuesto
exigido por demas tanto en el régimen especial aplicable (Decreto 4433 de 2004,
articulo 11, numeral 11.4) como en el régimen general de pensiones (Ley 100 de
19993, articulo 47, literal c). En tal sentido, la respuesta que emerge del primer
problema juridico, al ser negativa, conlleva inexorablemente a denegar las suplicas
de la parte actora, siendo por modo inane abordar el segundo cuestionamiento
formulado, condicionado a una respuesta distinta del primer interrogante.

3.4. DE LAS COSTAS

Ante la ausencia de precedente pacifico en materia de imposicion de costas por el
Superior Jerdrquico (Tribunal Administrativo de Cundinamarca)?6-27 y al detectarse
asimismo que el precedente judicial vertido por el Tribunal de Cierre de esta
Jurisdiccion tampoco es uniforme?8-29) el Juzgado estima procedente acoger el
criterio subjetivo en la imposicion de las costas, maxime que dicha postura atiende
también a los principios de buena fe y lealtad procesales, esenciales en el ejercicio de
los derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y debido
proceso. Lo anterior, se insiste, corolario de la inexistencia de precedente vertical
uniforme sobre la materia, de manera que, al no haberse detectado mala fe o
maniobras dilatorias de la parte vencida en el proceso, el Juzgado se abstiene de
imponer condena especial en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE GIRARDOT, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de 1a ley,

26 CRITERIO SUBJETIVO: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsecciéon
C, M.P. Dr. Carlos Alberto Orlando Jaiquel. expediente No. 2016-00256-01. actor. Jose Hildebrando
Morales Viguez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Bogota 02 de agosto de 2017.Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion A, M.P. Dr. Carmen Ligia Rengifo
Sanguino expediente No. 2016-00062-01. actor. Everardo Castillo Quihionez contra la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares. Bogot4 15 de junio de 2017, como también el Expediente No. 2016-00169-01. actor
Alfonso Gonzalez Chavez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Bogota 10 de junio de 2017.

27 CRITERIO OBJETIVO: sentencias proferidas el 26 de abril de 2018, el H. Tribunal (Secciéon 22,
Subseccion “D”, en el proceso N° 2017-00178-01, M.P. Dr. Cervele6n Padilla Linares); y el 27 de julio de
2018 (Seccién 22, Subseccién D, Rad. 2017-00261-01, M.P. Dr. Luis Alberto Alvarez Parra), mediante las
cuales, apelando a un criterio objetivo, impuso condena en costas, con fundamento en el art. 188 del
CPACA y el precepto 365 del CGP.

28 CRITERIO OBJETIVO: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio
de 2018. Consejero ponente: William Hernandez Gémez. Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2013-
00689-01(3300-14).

29 CRITERIO SUBJETIVO: sentencia del 31 de octubre de 2018, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Radicacién niimero: 170001-23-33-000-2015-
00255-01(0173-18). También: Subseccidon B también fue recientemente adoptada en sentencia del 22 de
octubre de 2018 (52001-23-33-000-2014-00362-01(1550-16), CP. Carmelo Perdomo Cuéter).



FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de ‘AUSENCIA DE LOS REQUISITOS PARA
OBTENER EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE’ propuesta por la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA— EJERCITO NACIONAL, conforme a lo considerado.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
formuladas por el sefior GILBERTO GOMEZ YARA contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL.

TERCEROQ: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia. LIQUIDENSE los gastos ordinarios del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVESE el expediente,
previa emision de la constancia que corresponda.

QUINTO: NOTIFIQUESE conforme al articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.
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