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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

t

Bogota D.C., 14 de marzo de 2019.

Radicacion: 05001-23-33-000-2014-02197-01

N° Interno: 0870-2017

Demandantes: Marta Magdalena Garcia Cortés

Demandado: Nacion — Ministerio de-Defensa — Ejército Nacional.

Tema: Soldados voluntarios - Pension de sobrevivientes - muerte

en actos propios del servicio o en actividad / Aplicacion de
la Ley 100 de 1993 / Beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes / Dependencia econémica.

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

. ASUNTO!

1. Decide la Sala? el recurso apelacién interpuesto por la entidad demandada
contra la sentenciade 29 de noviembre de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia que accedi6 a las pretensiones de la demanda incoada
por la sefiora Marta Magdalena Garcia Cortés, encaminadas al reconocimiento de
una pension de sobrevivientes por la muerte de su hijo, el Soldado Jorge Eliecer

Zapata Garcia.
. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones?.

2. La sefiora Marta Magdalena Garcia Cortés, a través de apoderado especial
y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presenté demanda con la finalidad de obtener la nulidad de! Oficio OFI110-94784
MDSGDVBSGPS - 22 de 11 de noviembre de 2010, expedido por la Coordinadora

1 Los parrafos se enumeran en consecutive para facilitar la consulta y cita de la sentencia.
2 El expediente ingresd al Despacho el 4 de agdsto de 2017, seguin informe de visible a folio 272.
3 Folios6y 7.
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del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministeric de Defensa Nacional, mediante

el cual se le negod el reconocimiento de una pension de sobrevivientes.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la
demandada, reconocer y pagar una pensién de sobrevivientes, ocasionada por el
deceso de su hijo, el sefior soldado voluntario del Ejercito Nacional, Jorge Eliecer
Zapata Garcia, a partir del 21 de marzo de 1997, momento del fallecimiento, sin
perjuicio de la prescripcién correspondiente. En subsidio, pide que se le reconozca
una pensiéon de sobreviviente en monto de un (1) Salario Minimo Legal Mensual
Vigente, en los términos de la Ley 100 de 19934 que se reconozcan intereses
moratorios, que el fallo sea cumplido en los términos de la ley y que se condene en

costas procesales a la entidad demandada.
2.2 Hechos.

4. Para una mejor comprension del asunto, la Sala resumira de la siguiente

manera la situacion factica de la parte demandante, asi:

5. Informd, que la demandante en unién extramatrimonial con el sefior Martin
Emilio Zapata Ortega, procrearon a Jorge Eliecer Zapata Garcia, nacido el 8 de junic
de 1972 y que el padre de su hijo fallecié el 21 de marzo de 1978.

B. Sefiald, que su hijo Jorge Eliecer Zapata Garcia prestd el servicio militar
obligatorio en el aflo 1993 y posteriormente, ingresd al Ejército Nacional el 30 de
abril de 1996, mediante Orden Administrativa de Personal 1056 de esa fecha para

prestar el servicio militar en el Batallon “Héroes de Barbacoas”, en condicion de

soldado voluntario.

7. Afirmd, que el dia 21 de marzo de 1997, encontrandose en servicio activo, el
causante sufrié un accidente de transito en el que fallecié y su muerte fue calificada

como en actos propios del servicio, por parte de la entidad demandada.

8. Indicé, que para el momente de su fallecimiento, el causante contaba con 10

meses y 21 dias de servicio, que se encontraba solterc y no habia procreado hijos.

4 Por Ia cual se crea el sistema de sequridad social integral v se dictan otras disposiciones.



Expediente Na. 05001-23-33-000-2014-02197-01

No. Interno; 0870-2017

' Demandante: Marta Magdalena Garcfa Cortés,
Demandado: Nacién — Ministeria de Defensa — Ejército Nacional

9. Adujo, que mediante Resolucién 10918 de 26 de agosto de 1997, la entidad
le reconocid a la demandante ‘una compensacién por muerte en un 50% equivaliente
a 36 meses de sueldo basico devengado para la época de los hechos por un Cabo

Segundo y dejé en suspenso el reconocimiento del otro 50% de la prestacion.

10.  Sostuvo, que el 13 de julio de 2010, la demandante solicitd al Ejercito
Nacional el reconocimiento y pago de una pensioén de sobrevivientes, peticién que
fue resuelta de forma negativa mediante el actc demandado, argumentando que el
Decreto 2728 de 1968, norma vigente para la época del fallecimiento, no
contemplaba el reconocimiento de esa prestacién a favor de los beneficiarios de los

soldados fallecidos en servicio.

2.3. Normas vulneradas y concepto de violacién®.

11.  Como disposiciones vulneradas, la parte demandante cit6 las siguientes:

12. Articulos 1°, 2°, 4°, 5° 23, 29, 48, 53 y el preAmbulo de la Constitucién
Politica; Ley 100 de 1993, los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 10, 11, 13 literal f, 15, 46, 47,
48, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
Decreto 2728 de 19868, articulo 8°,

13.  Para sustentar sus argumentos refiere la sentencia proferida por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién
B, Consejera Ponente Bertha Ramirez de Paez, de 4 de julio de 2013, radicacién
05001-23-31-000-2008-00975-01(2285-12), demandante Aleyda Maria Palacio
Palacio, demandado Ministerio de Defensa Nacional Policia Nacional.

14.  Sostuvo, que para negar la peticién de reconocimiento pensional, la entidad
demandada se fundamenté en que el Decreto 2728 de 1968, por el cual se modifica
el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de
soldados y grumetes de las Fuerzas Militares y que esa norma no consagra el
derecho para los beneficiarios del soldado muerto a obtener una pensién de
sobrevivientes, como si lo contempla la Ley 100 de 1993, sino que se determina el

ascenso postumo y el reconocimiento de una indemnizacion.

5Folios 4 a 8.
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15. Agregd, que la demandante es una persona de 71 afios de edad, que no
posee bienes propios ni recibe rentas ni pension alguna, vive en absoluta pobreza,
que su estado de salud es grave y que fue solo en el afic 2010 que se enterd por

terceras personas que tiene derecho a la pensidn de sobrevivientes gue reclama.

2.4 Contestacion de la demanda®.

16. La parte demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, alegando
que el acto acusado goza de las caracteristicas de legalidad y validez, pues fue
expedido por la entidad atendiendo la normatividad vigente para el momento del

fallecimiento del soldado voluntario.

17.  Adujo, que el Decreto 2718 de 1968 no consagraba el derecho a la pension
de sobreviviente, solo establecia el derecho a un ascenso péstumo y el pago a favor

de los familiares de una indemnizacién.

18.  Asegurd, que la actora no acredit6 el requisito de la dependencia econémica,
teniendo en cuenta que desde el fallecimiento del soldado voluntario y la fecha de
reclamacion de la pension de sobreviviente, transcurrieron 17 afios, siendo evidente
que si en el pasado dependia econémicamente de su hijo, hubiera reclamado su

derecho con anterioridad.

19.  Solicitd, que en caso de que se declare la nulidad de los actos demandados,
se de aplicacidén a la prescripcién cuatrienal, establecida en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990.

2.5 La sentencia de primera instancia’.

20. El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 29 de
noviembre de 2018, accedi6 a las pretensiones de la demanda, y condend en costas

a |la parte demandada.

21.  Afirmé, que los soldados de! Ejército Nacional tienen un régimen especial

contenido en el Decreto 2728 de 19682, que establece el reconocimiento y pago de

8 Folios 81 a 93.

7 Folios 233 a 243,

8 Por el cual se modifica &l régimen,de prestaciones sociales por retiro o fallecimiepto’ del personal de Soldados
y Grumetes de las Fuerzas Militares
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una indemnizacion equivalente a treinta y seis (36) meses del sueldo basico que

en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

22. Dijo, que el Decreto 1211 de 1990¢ , establece en su articulo 189 una serie
de prestaciones a favor de los ascendientes o descendientes de los Oficiales o
Suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en combate, entre las que se
encuentran: i) El ascenso postumo y ii) el reconocimiento de una pensién de

sobreviviente.

23.  Precisd, que la muerte del Soldado se calificé administrativamente como
«accidente en mision del servicio», es decir, no en combate o por accidon directa del
enemigo, hecho que excluye la posibilidad de aplicarle el régimen especial
contenido en los Decretos 2728 de 1968 vy 1211 de 1990, disposiciones que
consagran el derecho a la pension de sobrevivientes, pero Gnicamente cuando el

uniformado muere en combate y es ascendido péstumamente.

24. Indico, que el fallecimiento se dio en vigencia de la Ley 100 de 1993, norma
general que consagra el Sistema General de Pensiones, la cual si bien excluye de
su aplicacién a los miembros de la fuerza ptblica, por tratarse de un régimen
especial, en materia pensional se ha hecho extensiva su aplicacidon en virtud de los
principios de favorabilidad e igualdad en aquellos eventos en los que el fallecimiento
de quien causa el derecho tiene lugar durante la vigencia de la citada ley. Esto via

jurisprudencial.

25. Asegurd, que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, exigia para el
reconocimiento pensional como periodo de cotizacién al momento del fallecimiento
del soldado voluntario, en el afio 1997, un total de 26 semanas o, en caso de haber
dejado de cotizar, haberla realizado en el afio anterior a su acaecimiento y que en
este caso se acreditan 49,5 semanas, tiempo que resulta homologable y a su vez,

supera las exigencias de la mencionada norma.

26. Concluyd, que la cuantia de la prestacion debe liquidarse en el 45% del
ingreso base de liquidacion, teniendo en cuenta que el monto de las mesadas
pensionales no podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, de

% “Por el cual se reformd el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”
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conformidad con los mandatos del articulo 35 de la Ley 100 de 1993, a partir del 28
de julio de 2007, por prescripcidn trienal.

27. Finalmente, condend en costas a la entidad demandada, dando aplicacién a
los articulos 188 de la Ley 1437 de 2011 y 365 de la Ley 1564 de 2012.

2.6 Recurso de apelacion'®.

28. La parte demandada apela la sentencia de primera instancia, con el
propésito de que sea revocada y en su lugar, se nieguen las pretensiones de la
demanda. Para fundamentar su peticion, aduce que la muerte del soldado
voluntario José Eliecer Zapata Garcia ocurrié en «mision de servicio», no en actos
meritorios del servicio ni en combate, de manera que esa circunstancia modal no

permite el reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes.

29. Considera, que el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor de
la demandante en calidad de madre de un ex soldado voluntario, en aplicacion del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, es improcedente porque el Régimen Prestacional
de los miembros de la Fuerza Piblica es un régimen especial y por lo tanto, no
puede ser regulado por esa ley ordinaria. Ademas porque esa declaracion generaria

un detrimento patrimonial para el Estado.

30. Dijo, que en caso de confirmar el fallo de primera instancia y ordenar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes reclamada, se descuenten los
valores que por indemnizacion y compensacién por muerte se reconocieron a la

demandante y se revoque la condena en costas.

2.7 Alegatos en segunda instancia

31. Las partes demandante y demandada se abstuvieron de presentar sus
conclusiones finales. El Delegado del Ministerio Publico, dispuesto el término

legal, se abstuvo de rendir su concepto.

32. Agotada como se encuentra la instancia, sin observar causales de nulidad
que invaliden lo actuado, la Sala procede a resolver el asunto, para lo cual tiene en

cuenta las siguientes,

10 Folios 245 a 251.
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lll. CONSIDERACIONES.

3.1 Problema Juridico.

33. De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia estimatoria, la Sala debe determinar, si
los beneficiarios de un soldado voluntario muerto en «mision de servicio»,
simplemente en actividad o por causa o razén del servicio, tienen derecho a la
pension de sobrevivientes en aplicacion del Régimen General de Seguridad Social,
establecido en la Ley 100 de 1993.

3.2 De la pension de sobrevivientes para los beneficiarios del soldado

voluntario en el caso que su muerte se produzca simplemente en actividad.

34. Lapension de sobrevivientes se enmarca dentro del derecho a la seguridad
social y tiene como finalidad primordial, la de satisfacer ia necesidad de subsistencia
econdémica que persiste para quien sustituye a la persona que disfrutaba de una
pension o tenfa derecho a su reconocimiento, una vez producido su fallecimiento,
en razon a la desproteccidon que se genera por esa misma causa.

35.  Enlo que tiene que ver con las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social
de las Fuerzas Militares, la Sala precisa que el articulo 19 de la Ley 352 de 1997,
«Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en
materia de Seguridad Social para las Fuerzas Mifitares y la Policia Nacionaly,
determind dos clases de afiliados a ese sistema asi: i) los sometidos al régimen de

cotizacion y los no sometidos a dicho régimen.

36. Dentro de los primeros, es decir, los afiliados sometidos al régimen se
encuentran: i) los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
servicio activo; ii) los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
goce de asignacion de retiro o pension; iii) el personal civil, activo o pensionado del
Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado, activo y pensionado de
la Policia Nacional; iv) los soldados voluntarios; v) los beneficiarios de pensién o
de asignacion de retiro por muerte del personal en servicio activo, pensionado o
retirado de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional; vi) los beneficiarios de
pension por muerte del personal civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa
Nacional y del personal no uniformado, activo o pensionado de la Policia Nacional;

223
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viii) los servidores publicos y los pensionados de las entidades descentralizadas
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional que deseen vincularse al
SSMP; viii) los estudiantes de pregrade y posgrado de ciencias meédicas y
paramédicas que presten sus servicios en los establecimientos de sanidad del
SSMP.

37. Por otra parte, el Decreto 2728 de 1968, «por el cual se modifica el régimen
de prestaciones sociales por retiro ‘o fallecimiento del personal de soldados y
grumetes de las Fuerzas Militares», en el articulo 8° establecié algunas prestaciones
de caracter econdomico a favor de los beneficiarios de les soldados que en servicio
activo mueren «por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion
directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del
orden ptblico». También establecié la prestacién cuando la muerte ocurre

simplemente en actividad, de la siguiente forma:

« ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa
de heridas o accidente aéreo en combate o por accién directa del enemigo, bien sea
en conflicto internacional o en mantenimiento del orden publico, sera ascendido en
forma péstuma al grado de Cabo Segundo o Marinefo y sus beneficiarios tendran
derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes
correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantia.

A la muerte del Soldado o Grumete en servicio.activo, causada por accidente en
mision del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimientc y pago de
treinta y seis (36) meses del sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un
Cabo Segundo ¢ Marinero.

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

38. Tal y como se puede observar, la citada normatividad no estipulé el derecho
de obtener una pension de sobrevivientes para los beneficiarios del soldado muerto,
pues solo ‘determind una compensacién por muerte en caso de que el soldado

hubiese fallecido en combate, misién u otras causas.

39. No obstante, el Decreto 1211 de 1990, por el cual se reformé el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 189,
contenido en la Seccion de Prestaciones por Muerte en Actividad, estipulé lo
siguiente;

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

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

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

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumpiido doce (12) o mas afios de servicio, a que
el Tesoro Publico les pague una pensién mensual, la cual sera liquidada y cubierta
en la misma forma de la asignacién de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de
servicio del causante.

d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) afos de servicio, sus
beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepciéon de los
hermanos, tendran derecho a que el Tesoro Publico les pague una pensidén mensual
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata el articulo 158
de este Decreto.

[...]»

40. Notese que el citado articulo establecié una serie de prestaciones a favor de
los ascendientes o descendientes de los oficiales o suboficiales de las Fuerzas
Militares muertos en combate, entre las que se encuentran el ascenso péstumo y

el reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente.

41.  Esta Corporacion' ha concluido que en aras de efectivizar el derecho 2 la
igualdad, asi como proteger el nicleo familiar del soldado muerto en combate es
viable aplicar el Decreto 1211 de 1990, teniendo en cuenta la existencia de un trato
diferenciado entre las prestaciones reconocidas por el Decreto 2728 de 1968 a los
familiares de los soldados y las previstas por aquella norma, para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias,
reconocimiento que no se hecho efectivo a los beneficiarios de los soldados muertos

en misidn o simplemente en actividad.
3.3 Pensién de sobrevivientes en el régimen general

42. LaLley 100 de 23 de diciembre de 1993, regula lo concerniente a la pensién
de sobrevivientes en el Régimen General de Seguridad Social, en lo que tiene que

ver con los requisitos y beneficiarios, en sus articulos 46 y 47, asi:

11 Sentencia Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccién Segunda: subseccion B,
Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2015-00472-01(4140-17), actor: Maria Natividad Pérez de Sierra y Luis
Domingo Sierra Rincdn, demandado: Nacién - Ministerio de Bogota D.C., de 31 de octubre de 2018.

o

X
X
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«ARTICULO. 46.-_Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003 Requisitos para
obtener la pensién de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién de
sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo
comun, que fallezca.

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste
hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado
por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al
momento en que se produzca la muerte.

PARAGRAFQ.-Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33
de la presente ley».

(Lo subrayado es de la Sala).

El referido articulo 47, dispone lo siguiente:

«ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo madificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

[..]

c) A falta del conyuge, compariero o compafiera permanente e hijos con derechos,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de este,

y ».
[...]

Conforme al articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiarios de la

pensién de sobrevivientes los padres del causante deben demostrar que dependian

econdémicamente del causante.

45.

La cuantia de la prestacion esta determinada en el articulo 48 de la norma,

de la siguiente manera:

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

El monto mensual de la Pensidn total de sobrevivientes por muerte del! afiliado sera
igual al 45% del ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500}
semanas de cotizacién, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacién. ».
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46. Conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1893, los miembros de las Fuerzas
Militares estan excluidos de la aplicacion del régimen general de pensiones alli

previsto; sin embargo, la misma normatividad en el articulo 288 dispone lo siguiente:

«ARTICULO 288.- Aplicacién de las disposiciones contenidas en la presente ley y
en las leyes anteriores. Todo trabajador privado u oficial, funcionario publicg,
empleado publico v servidor publico tiene derecho a la vigencia de la presente ley
le sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el
cotejo con Jo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se
someta a la totalidad de disposiciones de esta ley»

(Subrayado fuera de texto).

47. Asilas cosas, pese a que &l articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sefiala que
se exceptlan de la aplicacion del régimen general de pensiones los servidores de
la Fuerzas Militares, en el articulo 288 ibidem se hace una excepcién cuando
dispone que todo trabajador privado u oficial, funcionario plblico, empleado pablico
y servidor ptiblico tiene derecho a que al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 se
le aplique cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con
lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta a

la totalidad de disposiciones de esta ley.

48. El Consejo de Estado ha ordenado que, con fundamento en el principio de
favorabilidad y el derecho a laigualdad, se apliquen las normas del régimen general
de seguridad social a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional‘?, en consecuencia, realizado el analisis de la situacién de la persona que
muere simplemente en actividad, durante la prestacion del servicio como soldado
voluntario, la Sala considera que se habilita la aplicacién de la regla de favorabiiidad
del articulo 288 de la Ley 100 de 1993, de manera preferente a la del régimen
especial contenido en el Decreto 2728 de 1968.

3.4 Caso concreto

49. Observa la Sala que el a quo reconocié a la demandante, sefiora Marta
Magdalena Garcia Cortés, una pensién de sobrevivientes en su condicién de madre

12 Sobre el tema, se puede consultar, entre otras, la Sentencia de unificacion de 12 de abril de 2018, radicacion
81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18 y Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, Seccidn Segunda: subseccion B, 130012331000200300080 01 (1925-2007), actor: William
Tapiero Mejia, demandado: Nacién - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, subseccion 8,
76001233100020080061301(1895-14), actor: Carlos Alberte Escuderc Suaza, demandado: Ministerio de
Defensa Nacional-Policia Nacional.

v
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del Soldado voluntario Jorge Eliecer Zapata Garcia (g.e.p.d.), quien fallecio en actos
propios del servicio el 21 de marzo de 1997'%, de acuerdo con el régimen

prestacional general establecido en la Ley 100 de 1993.

50. La demandada, en su condicion de apelante UOnico, discrepa de tales
conclusiones al considerar que la muerte del causante ocurrid en «mision de
servicio» no en actos meritorios del servicio ni en combate, de manera que esa
circunstancia modal no permite el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
con fundamento en el régimen establecido a favor de los Soldados voluntarios, ni
de los suboficiales del Ejército Nacional, ni se puede aplicar el articulo 46 de la Ley
100 de 1993 porque el Régimen Prestacional de los miembros de la Fuerza Publica

es un régimen especial exceptuado por la ley ordinaria.

51. Para resolver los extremos que comprenden la apelacién, la Sala acudira a

la prueba obrante en la actuacion, encontrando lo siguiente:

52. El causante, Jorge Eliecer Zapata Garcia presto el servicio militar, fue dado
de alta como soldado voluntario del Ejército Nacional desde el 30 de abril de 1996
y permanecio en esa condicion hasta el 21 de marzo de 1997, cuando fue dado de
baja por defuncién'4, completando un tiempo total de servicios de 10 meses y 21

diass.

53. Segun consta en &l Registro de Defuncién® e informe de accidente de
transito?’, el sefior Jorge Eliecer Zapata Garcia fallecié el 21 de marzo de 1997 por
chogue cardioendogénico. De conformidad con el informe administrativo 067 de esa
fecha, expedido por el comandante del Batallén de Contraguerrillas 42 «Héroes de

Barbacoas», el deceso ocurrié «en servicio, por causa y razén def mismo.» @

54, De acuerdo con el Registro Civil de Nacimiento, el causante Jorge Eliecer

Zapata Garcia nacio el 8 de junio de 1972 y le figuran como padres los sefiores

13 De acuerdo con el Informe Administrativo, de 21 de marzo de 1997, visible a folio 28.
14 Folio 29.

15 Folio 32.

16 Folio 19.

7 Folios 21 a 25.

18 Visible a folio 28.
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Martin Zapata y Marta Magdalena Garcia'®. El padre fallecio el 21 de marzo de
1978.20

55. Mediante Resolucion 10918 del 25 de agosto de 19972, expedida por el
Subsecretario General del Ejercito Nacional a la demandante se le reconoci6 el 50%
del valor de las prestaciones sociales, incluida la compensacion por muerte.

56. En cuanto a la actuacién administrativa, la Sala encuentra que a través de
peticion Ext10-74170 de 28 de julio 201072, la demandante por medio de apoderado,
solicité el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de
beneficiaria del fallecido Soldado voluntario Jorge Eliecer Zapata Garcia, peticion
que fue negada por medio del Oficio OFI10-94784 MDSGDVBSGPS — 22 de 11 de
noviembre de 2010, expedido por la Coordinadora del Grupo de Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, al considerar que el Decreto 2728 de
1968 no establecia el reconocimiento de una prestacion pensional a favor de los
ascendientes o descendientes de los soldados muertos por accidente en mision de

servicio.

57. Se encuentra demostrado que el deceso del causante ocurrié cuando se
encontraba vigente la Ley 100 de 1993, norma que en su articulo 46, exigia para el
momento del fallecimiento del soldado voluntario, el 21 de marzo de 1997, un total
de 26 semanas?® como periodo de cotizacidn 6, en caso de haber dejado de cotizar,

haberla realizado en el afio anterior a su acaecimiento.

58. Conforme a las pruebas allegadas al expediente, se acredito que el causante
prestd sus servicios como soldado voluntario del Ejercito Nacional desde el 30 de
abril de 1996 hasta el 21 de marzo de 1997 es decir 10 meses y 21 dias, periodo
que equivale a 42,8 semanas y supera las 26 semanas de cotizacidn ‘que exige la

Ley 100 de 1993 para ser beneficiarios del derecho a la pensién de sobreviviente.

59. Atendiendo a lo dispuesto por el articulo 47 ibidem que establece que son

beneficiarios de la pensién de sobreviviente en forma vitalicia los padres del

19 Folio 46.

20 Sequn registro de folio 52.

21 Folios 20 a 31.

22 Folios 15 a 18.

2 Modificado posteriormente por la Ley 797 de 2003, Articulo 12. “...Los miembros del grupo familiar del afiliado
al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos
afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones...”
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causante si dependian econdmicamente de este, la Sala procederéa a verificar si la
demandante cumple el referido requisito respecto de su hijo fallecido. El contenido

de la norma es el siguiente:

I
«c) A falta del conyuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho,

seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de
éste, y»

(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

60. Para demostrar la afirmacion realizada en la demanda, segun la cual a
demandante dependia de los ingresos econdmicos que su hijo percibia del Ejército
Nacional por la prestacién del servicio en calidad de soldado voluntario, se
presentaron las declaraciones rendidas ante la Notaria 18 del Circulo de Medellin
por las sefioras Patricia Elena Henao Morales y Nora Isabel Fonnegra Quintana®,
quienes manifestaron que eran amigas de la familia desde hacia mas de 20 anos y
por ese hecho les constaba que la demandante y el hermano Carlos Arturo Zapata
Garcia, paciente de enfermedad mental, dependian econdmica y afectivamente de
su hijo y hermano, el soldado voluntario Jorge Eliecer Zapata Garcia, fallecido el 21
de marzo de 1997.

61. Se precisa que la dependencia econémica no puede asimilarse a la carencia
total de recursos econémicos, sino a la falta de condiciones materiales minimas para
la subsistencia, concepto que debe ser analizado en armonia con los postulados
constitucionales y legales que enmarcan la seguridad social, tales como la
proteccién especial a las personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, tal como se establecié en
la Sentencia de unificacion de 12 de abril de 2018, radicacién 81001-23-33-000-
2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18, citada en anterior consideracion.

62. En este aspecto, se observa que la demandante es persona adulta mayor de
77 afos de edad®® y que a pesar que transcurrieron 13 afios desde la muerte del
causante y la presentacion de la solicitud de reconocimiento pensional, al

expediente se aportaron declaraciones extra proceso donde se afirmé que dependia

24 yisible a folios 53 y vuelto.
25 | 5 demandante nacid el 11 de febrero de 1942, segun copia de la Cédula de Ciudadania de folio 51.

¥
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econdmica y afectivamente del causante. Misma circunstancia que se afirmé en la

solicitud de reconocimiento pensional de folio 16.

63. De lo anterior, se puede deducir que el soldado voluntaric Jorge Eliecer
Zapata Garcia contribuyd en vida, al soporte econdmico de su hogar materno, de
manera que se torna necesario dispensar la proteccién especial a la demandante,
en su condicion de persona que, por su condicidon economica v fisica, se encuentra

en circunstancias de debilidad manifiesta.

64. De acuerdo con las consideraciones que anteceden y que se probd que el
causante laboro durante 10 meses y 21 dias al servicio del Ejercito Nacional, que
corresponden a un total de 42,8 semanas, conforme con los mandatos de los
articulo 34 y 35 de la Ley 100 de 1993%, la cuantia de la prestacion se determina
en 45% del ingreso base de liquidacién del causante, monto que no podra ser
inferior un (1) Salario Minimo Mensual Legal Vigente, conforme a las normas

indicadas, tal y como lo determind el a quo.

65  De los valores que se reconocen por concepto de pension de sobrevivientes
se debe ordenar el descuento debidamente indexado de lo pagado por la entidad
demandada a la sefiora Marta Magdalena Garcia Cortés, a través de la Resolucion
10918 del 25 de agosto de 19977, expedida por el Subsecretario General del
Ejército Nacional a la demandante se le reconocié el 50% del valor de las
prestaciones sociales, incluida la compensacién por muerte, en los términos del
Decreto 2728 de 1968, toda vez que la contingencia que cubre tal prestacién
entraria a ser cubierta con el reconocimiento pensional que se ordena. Tal
descuento debera ser proporcional a lo recibido por la demandante, conforme al

criterio jurisprudencia establecido por esta corporacion2.

66. En lo que tiene que ver con el término prescriptivo en relacion con las mesadas
pensionales, se tiene en cuenta el término trienal, establecido en el régimen general
conformado por los Decretos 1848 de 1969 y 3135 de 1968; de manera que se

mantiene la decision del a quo que dispuso el reconocimiento a partir del 28 de julio

26"ARTICULO 35. PENSION MINIMA DE VEJEZ O JUBILACION. El monte mensual de la pensién minima de
vejez o jubilacion no podra ser inferior al valor del salario minima legal mensual vigente

(.)."

27 Folios 29 a 31.

22 Sentencia de unificacion por Importancia juridica SUJ-002-CE-S2 del 2018.
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de 2007, tomando en cuenta la fecha de presentacién de la peticién en sede
administrativa, 28 de julio de 20102,

3.4 Decision de segunda instancia.

67. En tal virtud, se confirmara la sentencia apelada en cuanto dispuso el
reconocimiento pensional, se adicionara en el sentido de ordenar la devolucién de
los dineros percibidos por concepto de compensacion por muerte, conforme se
indicd en consideracion anterior y se revocara la condena en costas, conforme a lo

que sigue.

3.5 Costas procesales.-

68. Las costas, son las erogaciones economicas en que incurre una parte a lo
largo del proceso en aras de sacar avante la posicién que detenta en el juicio, y que
se representan en los gastos ordinarios, las cauciones, el pago de los honorarios a
los peritos, los gastos de publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo
que se denomina expensas. Asi mismo, se comprenden en esta nocion, los

honorarios de abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho.

689. De esta manera, el articulo 188 del CPACA establece que salvo en los casos
donde se discute un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas atendiendo para efectos de liquidacidon y ejecucion lo previsto en

normatividad procesal civil.

70. En uso de dicha remision, se tiene que los articulos 365 y 366 del CGP,
regulan su condena y liquidacion, de cuyo contenido se extrae que la parte vencida
serd condenada a su pago y que se hara en la sentencia o auto que resuelva Ia
actuacion que la origind, indicando ademas el valor de las agencias en derecho, que
seran incluidas en la liquidacion. Seguidamente, se prevé el tramite para la
liquidacibn en cabeza del Secretaric que deberd hacerla, para la posterior

aprobacién por parte del juez.

29 Folios15 a 18.
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71. Sinembargo, la jurisprudencia de la Sala® en dicha tematica ha precisado que
el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena,
lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal,
tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas
y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 de!l CGP
antes mencionado; descartandose asi una apreciacién objetiva que simplemente

consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

72. En el caso, la Sala haciendo un analisis sobre. la necesidad de condenar en
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
jurisprudencia, echa de menos alguna evidencia de causacién de expensas que
justifiquen su imposicion a la parte demandada, quien dentro de sus facultades hizo
uso mesurado de su derecho a la réplica y contradiccion. Por ello, esta sentencia

revocara la condena en costas a la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Repulblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR CON MODIFICACION la sentencia de 29 de noviembre
de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo Antioquia que accedié a las
pretensiones de la demanda incoada por |a sefiora Marta Magdalena Garcia Cortés,
en cuanto dispuso el reconoeimiento de la.pension.de sobrevivientes, cuyo numeral
TERCERO quedara asi:

«TERCERO: Condenar a la NACION -MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL reconocerle, liquidarle y pagarle a la seficra MARTA
MAGDALENA GARCIA CORTES, la pensién de‘sobrevivientes del causante
Jorge Eliecer Zapata Garcia, con efectos a partir gngg geiL'JLi,ong@O’Q?*, en
cuantia del 45% del ingreso base de liquidacion del causante y teniendo en
cuenta los reajustes previstos en la ley y las mesadas adicionales que se

hayan causado desde la misma fecha.

30 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustave Eduardo Gomez
Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (e) Sandra Lisset
Ibarra Vélez,
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El monto del beneficio pensional reconocido, en ningun caso podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente, de conformidad con lo

previsto por los articulos 35 y 48 de la Ley 100 de 1993.

Descontar lo pagado por la entidad demandada a la sefiora Marta Magdalena
Garcia Cortés, a través de la Resolucion™10918 del'25 de agosto de 1997,
expedida por el Subsecretario General del Ejército Nacional, por medio de la
cual se le reconocid el 50% del valor de las prestaciones sociales, incluida la

compensacion por muerte, debidamente indexado.»

SEGUNDO: REVOCAR el nuimeral OCTAVO y en su lugar, la Sala se abstiene de
condenar en costas al vencido, de conformidad a lo expuesto a la parte motiva de la

presente providencia.

TERCERO: Por la Secretaria de la Seccidén Segunda, regresar el expediente al

Tribunal de origen.

Notifiquese y camplase,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

=S ,
SANDRA'LISSET IBAI{zELEZ
~

CA = : IALOMINGZ CORTES

31 Folios 29 a 31.
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