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Segundo del Ejército Nacional. Reconocimiento de la
pension con fundamento en los Decretos 2728 de 1968
y 1211 de 1990.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede la Sala a dictar
sentencia escrita dentro del proceso de la referencia con ocasion del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 28 de junio de 2013 proferida
por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Oralidad, por medio de la cual se
accedio a las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora Maria Nelly
Echavarria contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.

|. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

La sefiora Maria Nelly Echavarria, mediante apoderado judicial acudi6 a la
jurisdiccion en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cdodigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?, para solicitar

la nulidad del siguiente acto administrativo:

1 “Articulo 247. Tramite del recurso de apelacion contra sentencias. El recurso de apelacion contra las sentencias proferidas en
primera instancia se tramitara de acuerdo con el siguiente procedimiento:

(...) 4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el superior sefialara fecha y hora para la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, que debera llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias. Si el Magistrado Ponente considera
innecesaria la celebracion de audiencia ordenara, mediante auto que no admite recurso alguno, la presentacion de los alegatos por
escrito dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara sentencia en el término de los veinte (20) dias siguientes.
Vencido el término que tienen las partes para alegar, se surtira traslado al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias, sin retiro
del expediente. (...).".

2 En adelante CPACA
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- Oficio OFI12-36222 MDSGDAGPS - 22 de 19 de abril de 2012, suscrito por la
Coordinadora del Grupo Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional,
mediante el cual se neg6 el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a
la sefiora Maria Nelly Echavarria, con ocasion de la muerte en combate de su hijo

Rodrigo Antonio Garcés Echavarria3.

A titulo de restablecimiento de derecho solicité que se ordene a la Nacion - Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional, reconocer a la demandante una pension de sobreviviente
vitalicia a su favor, en calidad de madre del soldado profesional muerto en combate,
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, desde el momento en que ocurrio ese hecho, el 6 de
septiembre de 1996.

En ese sentido, pidio la liquidacién y pago de las mesadas pensionales desde la fecha en
que fallecié su hijo, con la inclusién de todos los factores salariales que devengo, la cual
deberé ser actualizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del C.C.A. (sic).

1.2. Hechos:

Indicé la actora que es madre de Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, quien prest6 el
servicio militar obligatorio como soldado regular a partir del 12 de noviembre de 1992 y
hasta el 6 de septiembre de 1996, cuando fue dado de baja por muerte en combate a
causa de “una incursion guerrillera a la base militar de “La Carpa”, ubicada en la
inspeccion del Capricho en el Departamento del Guaviare” donde fueron asesinados 23
militares de la Brigada Movil No. 24.

Indico la actora que el causante quien no tenia union marital de hecho, era el encargado
de proveer lo necesario para su subsistencia y con posterioridad a su fallecimiento ha
tenido quebrantos de salud.

Afadié que el 8 de junio de 2009, a través de apoderado solicité al Coordinador del Grupo
de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa el reconocimiento y pago de la

3 Folio 20
4 Folio 2
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pensién de sobreviviente. Esta peticion fue resuelta de manera negativa mediante oficio
OFI112-36222 MDSGDAGPS-22 de 19 de abril de 2012, dos afios después de su
presentacion.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

Constitucién Politica: articulos 1, 2, 4, 13, 29, 46, 48, 53, 90, 93, 216, 217 y 228.
Cadigo Civil: articulo 1613.

Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: articulos 138,
152, 161, 187, 211 y siguientes.

Cdédigo de Procedimiento Civil: articulos 174 a 293.
Ley 100 de 1993: articulo 46

Ley 446 de 1998: articulos 40 y 44.

Decreto 1121 de 1990: articulos 185y 189.

Destacé que la entidad demandada, al negar el reconocimiento de la pensién de
sobreviviente a la demandante, vulneré las disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica pues el acto acusado transgrede los derechos de los beneficiarios de los
miembros de la Fuerza Publica caidos en combate, desconociendo su régimen especial o
en su defecto el régimen general.

Adujo gque al aplicarse al caso concreto las disposiciones previstas en el Decreto 2728 de
1968, la entidad demandada vulneré el derecho a la Seguridad Social, puesto que la
aplicacion de esta norma no resulta ser la més favorable a sus intereses, ésta solo
reconocia un ascenso postumo al grado de Cabo Segundo y a favor de sus ascendientes
una prestacién indemnizatoria; mientras que en los articulos 158 y 189 del Decreto 1211
de 1990, habiendo prestado 3 afios y 10 meses en el Ejército Nacional, le correspondia
una pensién equivalente al 50% del salario devengado .

2. Contestacion de la demanda
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La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda con base en las
razones que se resumen a continuacions:

Alegd la entidad, que la actora no agoté la via gubernativa, dado que no presenté
oportunamente los recursos administrativos contra la Resolucion 1530 de 14 de abril de
1998, por medio del cual se reconocié y ordend el pago de las prestaciones consolidadas
a la sefiora Maria Nelly Echavarria, con ocasion de la muerte del sefior Rodrigo Antonio
Garcés Echavarria, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2728 de 1968 y
reconocié una compensacion por muerte equivalente a 48 meses.

También sefiald, que no es procedente el reconocimiento de la pension que solicita la
actora, “(...) toda vez que de conformidad con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se
exceptla de manera expresa del sistema integral de seguridad social al personal de las
fueras militares y de la policia (...)"s.

Asi mismo indicé, que existe una irregularidad en las pretensiones, ya que la actora no
integro el acto administrativo complejo, pues en el evento de declararse la nulidad “(...)
del acto presunto mediante el que se entiende negada la pensién de sobreviviente,
quedaria vigente la Resolucién que previamente habia reconocido las prestaciones segun
la legislacién vigente para la época, que como tal no contemplaba el otorgamiento de la
pension’.

Finalmente, propuso las excepciones denominadas: i) carencia del derecho del
demandante e inexistencia de la obligacién de la demandada,; ii) inactividad injustificada
del interesado — prescripcion de las mesadas pensionales e iii) ineptitud formal de la
demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Oralidad, mediante sentencia del 28 de

5 Folios 56 a 65
6 Folio 58
7 Folio 63



NUmero Interno: 3271-2013
Demandante: Maria Nelly Echavarria

junio de 2013, accedio a las pretensiones de la demanda por las razones que se resumen
a continuacions:

Cit6 los articulos 8 del Decreto 2728 de 1968 y 189 del Decreto 1211 de 1990
concluyendo que los soldados voluntarios no tienen derecho a las prestaciones
consagradas en la segunda norma, sino a las previstas en la primera.

Asi mismo, se refirié a los arts. 1° de la Ley 447 de 1998, 19 y 22 del Decreto 4433 de
2004, precisando que el Consejo de Estado con el animo de proteger al grupo familiar del
soldado muerto en actos propios del servicio y brindar ayuda para que sus integrantes no
queden desamparados, ha optado por aplicar el Decreto 1211 de 1990.

Del mismo modo, se encontré probado que el causante se vincul6 al servicio del Ejército
Nacional como soldado desde el 12 de noviembre de 1992 y estuvo vinculado a la
institucion hasta el 6 de septiembre de 1996, fecha en la que fallecié en actos propios del
servicio, en desarrollo de una operacién adelantada por el Batallon de Contraguerrilla No.
18, “CIMARRONES” — Compafia de Contraguerrillas “AMPEROQ”, a la cual pertenecia; y
con fundamento en ello fue ascendido en forma p6stuma al grado de cabo segundo.
Ademas, se acredit6 que el causante era hijo de Maria Nelly Echavarria a quien le fue
reconocida por la entidad demandada la compensacion por muerte.

Agreg6 que la entidad demandada neg6 la pension de sobrevivientes pretendida por la
actora, por considerar que el Decreto 4433 de 2004 sélo es aplicable a quienes hubieren
fallecido entre el 7 de agosto de 2002 y el 31 de diciembre de 2003. Asi mismo afirmé,
gue tampoco hay lugar a aplicar la Ley 447 de 1998 que prevé el reconocimiento de una
pension a favor de los beneficiaros del soldado muerto, por cuanto sus destinatarios son
los parientes de personas fallecidas durante la prestacion del servicio social obligatorio,
mientras que en el sub lite se trata de un soldado voluntario.

No obstante lo anterior, al momento del fallecimiento del causante estaba vigente el
Decreto 1211 de 1990 que prevé en su articulo 189 a favor de los beneficiarios de los
oficiales o suboficiales muertos en combate, el ascenso péstumo, el reconocimiento y
pago de la pensidn de sobrevivientes, por lo que se podria concluir que existié un trato
diferenciado respecto a los beneficios contenidos en el Decreto 2728 de 1968, esto es, los

8 Folios 206 a 219
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soldados muertos en desarrollo de actos propios del servicio.

Afadié que teniendo en cuenta lo reiterado por esta Corporacion no existe justificacion
vélida para dicha discriminacién entre los soldados voluntarios y los oficiales y
suboficiales fallecidos en actos propios del servicio, por lo tanto, ordené a la demandada
reconocer y pagar a favor de la actora la pension de sobrevivientes en calidad de madre
del causante, la cual debia ser equivalente al 50% de las partidas de que trata el articulo
158 del Decreto 1211 de 1990.

Conforme a lo expuesto ordend reconocer la pension de sobrevivientes a favor de la
sefiora Maria Nelly Echavarria en calidad de madre del sefior Rodrigo Antonio Garcés
Echavarria, a partir del 9 de junio de 2005, realizando el descuento de la compensacién
por muerte pagada a la actora. No condend en costas a la demandada por no haber
incurrido en conducta dilatoria, temeraria 0 abusiva a lo largo del proceso.

4. Fundamentos del recurso de apelacion

La parte demandada presenté recurso de apelacion en contra de la anterior decision, con
fundamento en las razones que se resumen a continuacion®:

Adujo que el régimen pensional aplicable al causante es el previsto en el Decreto 2728 de
1968 segun el cual cuando fallece un soldado por accién directa del enemigo sus
beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago de 48 meses de los haberes
correspondientes al grado de Cabo Segundo y al doble de cesantias, por lo tanto no hay
lugar a aplicar el Decreto 1211 de 1990, pues el causante al momento de su muerte se
hallaba vinculado como soldado voluntario y no como oficial o suboficial a quienes se
dirige la pension de sobrevivientes.

Precis6 que al causante le fue conferido ascenso postumo a Cabo Segundo en forma
honorifica para honrar su memoria y para que sus prestaciones sean liquidadas conforme

9 Folio 264 a 266



NUmero Interno: 3271-2013
Demandante: Maria Nelly Echavarria

al nuevo grado.

Aclaré que no es viable predicar el derecho a la igualdad en el presente asunto, pues no
existe igualdad alguna entre el soldado Rodrigo Antonio Garcés Echavarria y un oficial o
suboficial, siendo los beneficiarios de estos ultimos los destinatarios de la pensién de
sobrevivientes conforme al Decreto 1211 de 1990, pues los rangos son completamente
diferentes y por ende la normativa que los rige, por lo que no es procedente pretender
aplicar igualdad cuando las funciones por estos desempefiadas son diferentes; enfatizé
en que el ascenso péstumo como cabo segundo es un reconocimiento a la memoria mas
no para acceder al grado de suboficial.

5. Alegatos de conclusion

Mediante auto de 18 de enero de 2016 se corrio traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto,
quienes guardaron silencio en esta etapa procesal®.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativol!, el Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto.

2. Cuestion Previa

10 Folio 307 y 312.

11 Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. Modificado por el art. 615, Ley 1564 de 2012. EI Consejo
de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en sequnda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi
como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto
del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.
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Debe la Sala referirse en primer lugar a los argumentos de defensa que presenta la
entidad demandada, con sustento en la falta de: i) agotamiento de la via gubernativa y, ii)
la integracion del acto administrativo complejo.

i) Sobre la falta de agotamiento de la via gubernativa, se indica, que el acto administrativo
que definio la situacion juridica de la demandante en relacion con la solicitud de
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es el oficio OFI12-36222 MDSGDAGPS-
22 de 19 de abril de 2012 -acto administrativo demandado-mediante el cual se niega, con
fundamento en el Decreto 2728 de 1968, el derecho a la pension reclamada. De esta
manera, no le asiste razén a la demandada al considerar que la actora estaba en la
obligacion de impugnar la Resolucion 1530 de 14 de abril de 1998 por medio de la cual se
reconocio y ordend el pago a favor de la sefiora Maria Nelly Echavarria de las
prestaciones sociales y la compensacion por muerte causadas por el deceso de su hijo
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, pues como se advierte, en este acto no se define el
derecho a la pensién de sobrevivientes que con posterioridad reclama la actora ante la
entidad y cuyo reconocimiento se demanda en este proceso.

ii) Sobre la falta de integracion del acto administrativo complejo, bajo el supuesto de que
en la demanda debi6 acusarse el acto presunto “mediante el que se entiende negada la
pension de sobreviviente...”, debe sefalarse, que en el presente caso no puede hablarse
de la existencia de un acto ficto o presunto en la medida en que de manera expresa la
entidad demandada neg6 el reconocimiento pensional solicitado por la actora.

3. Problema juridico

En el caso concreto la Sala debe precisar si la demandante en calidad de madre del
causante (Cabo Segundo péstumo) Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, tiene derecho a
que se le reconozca una pensiéon de sobrevivientes de conformidad con el articulo 189 del
Decreto 1211 de 1990 teniendo en cuenta que su hijo murié en combate siendo soldado
voluntario.

4. Normativa aplicable al sub examine

El régimen de los soldados voluntarios fue regulado a través de la ley 131 de 1985 “por la
cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”, cuyo articulo 3° establecié que las
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personas que ingresen al servicio militar voluntario quedan sujetas “al Codigo de Justicia
Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las
normas relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones
para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan
para el desarrollo de esta Ley”, cuya norma entro en vigor sin perjuicio de la normatividad
que rige el servicio militar obligatorio.

Por su parte el Decreto 2728 del 2 de noviembre 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”, previo a favor del soldado que muera en combate en
servicio activo, los siguientes beneficios:

“ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por
causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del
enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del orden
publico, sera ascendido en forma péstuma al grado de Cabo Segundo o
Marinero 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 reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo
basico que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

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

Nétese en principio que la norma no distingue entre los soldados que se encuentran
prestando servicio militar obligatorio (regulares) y los soldados voluntarios, figura que fue
acogida por la Ley 131 de 19852, ante la situacion de facto de los grupos armados, por lo
tanto, si no hay una regulacion especifica para estos servidores, se puedan servir de la
misma; igualmente se evidencia que conforme a la norma en cita cuando se dé la muerte
de un soldado en combate o por accion directa del enemigo, la entidad militar debera
ordenar su ascenso en forma péstuma al primer grado del escalafon de Suboficiales, esto
es Cabo Segundo, conforme al articulo 8° del Decreto 2728 de 19683, reconocer y pagar

12 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

13 ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por causa de heridas o accidente
aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del
orden publico, sera ascendido en forma pdstuma al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios
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a los beneficiarios del soldado fallecido y ascendido al grado de Suboficial - Cabo
Segundo el valor de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes al
grado de Suboficial y el doble de la cesantias.

Por su parte, la Ley 447 de 1998 “por la cual se establece pension vitalicia y otros
beneficios a favor de parientes de personas fallecidas durante la prestacion del servicio
militar obligatorio y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 1° reconocio a los
beneficiarios de las personas que se encuentran prestando servicio militar obligatorio y
fallecen en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, el derecho a la
pension de sobrevivientes equivalente a un salario y medio (1/2) minimo mensuales y
vigentes. El paragrafo 1° de esta norma, suprimioé “la indemnizacion por muerte, que
actualmente se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos
de pensiones.”

Sin embargo, la anterior norma no es aplicable a los soldados voluntarios regulados por la
ley 131 de 1985, puesto que ellos, en principio, no prestan servicio militar obligatorio y en

consecuencia, continuarian sometidos a las disposiciones del articulo 8° del decreto 2728
de 1968 y los beneficios que ella trae para el soldado voluntario muerto en combate.

Con fundamento en lo expuesto, es dable concluir que el régimen prestacional aplicable a
los soldados voluntarios, no reconoce el derecho a la pensién de sobrevivientes a sus
beneficiarios, sino solo al ascenso pdstumo, la compensacién por muerte y cesantia
doble.

El Decreto 1211 del 8 de junio de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”, previo en el Capitulo Il las prestaciones
por retiro de este personal y en el Capitulo V las prestaciones por muerte, disponiendo:

“ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales y

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 reconocimiento y pago de treinta y seis
(36) meses del sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo o por causas diferentes a las enunciadas anteriores a
sus beneficiarios tendra derecho al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo basico que en
todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.
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Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este
estatuto, se le liquidaran las prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre
las siguientes partidas asi:

- Sueldo basico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

- Prima de antigtiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.
- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el
total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo basico.

- Bonificacion por compensacion

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y
compensaciones consagradas en este estatuto, ser computable para efectos
de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y
demas prestaciones sociales.

ARTICULO 185. ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por
causa de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de
asignacion de retiro o pension se pagaran segun el siguiente orden
preferencial:

(--)

d. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos, la prestacion se dividir entre
los padres asi:

- Si el causante es hijo legitimo llevan toda la prestacion a los padres.

- Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacién corresponde a los
padres adoptantes en igual proporcion.

- Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacion se divide en partes
iguales entre los padres.
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- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion, la totalidad de la
prestacion corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcion.

(...

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 activo, en combate o como consecuencia de la accion de enemigo,
bien sea en conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento
del orden publico, ser ascendido en forma p6stuma 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 sefaladas en el
articulo 158 de este Decreto.

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

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mas afios de servicio,
a que el Tesoro Publico les pague una pension mensual, la cual seré 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) afios de servicio, sus
beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcién de los
hermanos, tendran derecho a que el Tesoro Publico les pague una pension
mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata
el articulo 158 de este Decreto.” (Subraya fuera de texto original)

Conforme a lo anterior se observa que la referida norma consagra a favor del Oficial o
Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio activo muerto en combate o como
consecuencia de la accion de enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el
mantenimiento o restablecimiento del orden publico, el derecho a ser ascendido en forma
péstuma al grado inmediatamente superior; y a favor de sus beneficiarios las siguientes
prestaciones: i) el reconocimiento y pago de una compensacién equivalente a cuatro (4)
afos de los haberes correspondientes al grado conferido al causante, tomando como
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base las partidas sefaladas en el articulo 158 de este Decreto; ii) pago doble de la
cesantia por el tiempo servido por el causante; y iii) pensién de sobrevivientes, cuyo valor
dependera del tiempo de servicios que acredité el causante.

5. Del caso concreto

Encuentra la Sala que la parte actora pretende que se ordene a la entidad demandada el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de madre del sefior
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria quien estuvo vinculado al Ejército Nacional como
Soldado Regular'4 desde el 12 de noviembre de 1992 hasta el 30 de junio de 1994 y como
Soldado Voluntario®s desde el 10 de julio de 1994, hasta el 6 de septiembre de 1996.

5.1 Hechos probados

Para efectos del reconocimiento pensional de la sefiora Maria Nelly Echavarria, se
encuentra demostrado en el proceso lo siguiente:

¢ Registro Civil de Nacimiento de la Notaria Primera del Circulo de Barranquilla del sefior
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, en el que sefiala que la sefiora Maria Nelly

Echavarria, era su madre?s.

e Registro de Defuncion No. 2308069 de 16 de septiembre de 1996, expedido por la
Registraduria de San José del Guaviare en el que consta que el sefior Rodrigo Antonio
Garcés Echavarria fallecio el dia 6 de septiembre de 1996 y su deceso se dio por

14 Sobre este particular, esta Seccion en sentencia de unificacion, Bogota D.C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018),
Radicaciéon numero: 68001-23-33-000-2015-00965-01(3760-16), Actor: Araceli Del Carmen Llanos Garcia, Demandado: Nacién -
Ministerio De Defensa, Armada Nacional. Sefialé que: “los soldados regulares, bachilleres y campesinos, que son modalidades de
prestacion del servicio militar obligatorio de conformidad con la Ley 48 de 1993, los cuales han sido denominados de manera genérica
como conscriptos”.

15 se dijo que los en los términos de la Ley 131 de 1985, los soldados voluntarios eran aquellas personas que habiendo prestado
servicio militar obligatorio, decidian vincularse a las Fuerzas Armadas como soldados y en tal condicién quedaban sujetos al Cédigo
de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad
psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que
se expidieran para el desarrollo de aquella ley.

16 Folio 26
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‘SHOCK NEUROGENICO LASCERACION CEREBRAL SEVERA™".

e Acta 595 de 4 de octubre de 1996, en la que se registré el pago del seguro de vida de
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria a la sefiora Maria Nelly Echavarria, por medio de
cheque No. 3778031 del Banco del Estado por valor de $6°942.000 en su calidad de
beneficiaria del “Extinto Soldado Voluntario”quien fallecié siendo organico del Batallén de

Contraguerrillas No. 18 adscrito a la Brigada Movil No. 0218,

e Resolucion 1530 de 14 de abril de 1998, “por la cual se reconoce el pago de unas
prestaciones sociales, con fundamento en el expediente EJC. No. 10700 de 1997.”, acto
administrativo por medio del cual le fue reconocida a la sefiora Maria Nelly Echavarria la
suma de $17°862.376 por concepto de prestaciones sociales consolidadas, asi como el
pago de la compensacién por muerte equivalente a 48 meses de haberes por el

fallecimiento del Cabo Segundo del Ejército Rodrigo Antonio Garcés Echavarria®.

o Certificado de existencia de Acta de Defuncién No. 19964318 de 1 de febrero de 2012
expedido por la Oficina de Estadisticas y Defunciones de la Secretaria de Gobierno
Distrital de la Alcaldia de Barranquilla, en el cual consta que el sefior Rodrigo Antonio
Garcés Echavarria falleci6 de manera violenta el 6 de septiembre de 19962.

e Constancia de 28 de mayo de 2013, expedida por la Jefatura de Desarrollo Humano —
Direccion de Personal del Ejército Nacional, que sefiala que el sefior Rodrigo Antonio
Garcés Echavarria, estuvo vinculado como Soldado Regular, prestando el servicio militar
obligatorio desde el 12 de noviembre de 1992, hasta el 30 de junio de 1994, con un
tiempo de 1 afio, 7 meses y 18 dias; y, como Soldado Voluntario desde el 10 de julio de

1994, hasta el 6 de septiembre de 1996, fecha de su muerte, con un tiempo de 2 afos 1

17 Folio 85.

18 Folio 113.

19 Folios 30 a 32.
20 Folio 27.
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mes y 26 dias, para un total de 3 afios, 9 meses y 15 dias al servicio de la Institucion2t,

5.1.2.- Acto administrativo acusado:

- Copia de la peticién presentada por la sefiora Maria Nelly Echavarria a través de
apoderado judicial el 22 de julio de 2011, en la cual solicité ante la entidad demandada el
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes en calidad de madre del sefior
Rodrigo Antonio Garcés Echavarria?2.

- Oficio No. OFI12 - 36222 MDSGDAGPS — 22 de 19 de abril de 2012, por medio del cual
la Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional,
resuelve la anterior peticién en forma negativa, por considerar que “(...) no hay lugar a
efectuar trdmite alguno tendiente a reconocer la pension solicitada, toda vez que el
Decreto 2728 de 1968, no consagra pension a favor de los beneficiarios legales del
personal de Soldados, Grumetes e Infantes de Marina de las Fuerzas Militares de
Colombia y las demas normas y sentencias no son aplicables al presente caso™.

5.2 Andlisis

Visto los anteriores supuestos facticos acreditados en el plenario, encuentra la Sala que
en el caso concreto se encuentra debidamente probado y no existe discusion al respecto,
que el sefior Rodrigo Antonio Garcés Echavarria presto sus servicios al Ejército Nacional
desde el 12 de noviembre de 1992 hasta el 6 de septiembre de 1996, para un total de 3
afos, 9 meses y 15 dias, y su muerte se produjo en combate o por accion directa del
enemigo?.

Igualmente esta probado que Rodrigo Antonio Garcés Echavarria era hijo de la sefiora
Maria Nelly Echavarria, quién se presenta como demandante dentro del presente

21 Folio 201.
22 Folio 17y 18,
23 Folio 19 y 20.
24 Folio 201.
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proceso?.

Se demostr6 ademas que la entidad demandada a través de la Resolucién 1530 de 14 de
abril de 1998 reconocio a favor de la sefiora Maria Nelly Echavarria en calidad de
beneficiaria del Cabo Segundo (p6stumo) Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, con cargo
al presupuesto del Ministerio de Defensa unas sumas por concepto de prestaciones
sociales consolidadas, unas cesantias dobles y definitivas y una compensacion por
muerte equivalente a 48 meses?.

Por lo expuesto, encuentra la Sala que si bien la entidad demandada dio aplicacion al
articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, reconociendo a favor de la beneficiaria del soldado
voluntario Rodrigo Antonio Garcés Echavarria, cesantia doble y compensacién por muerte
equivalente a 48 meses de los haberes de un cabo segundo, desconocid lo dispuesto en
el Decreto 1211 de 1990, norma aplicable al caso concreto por tratarse de un subdficial
muerto en combate, hecho este ultimo que legitima a sus beneficiarios en el derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes prevista en dicha normativa.

Lo anterior teniendo en cuenta que de conformidad con el Decreto 2728 de 1968 el
causante al haber muerto en combate tenia derecho a ser ascendido en forma péstuma al
grado inmediatamente superior, en este caso, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto
1211 de 1990 corresponde al de Cabo Segundo, categoria que pertenece a la jerarquia de
Suboficiales de las Fuerzas Militares, hecho que se logré probar en el sub lite a través de
la Resolucién 1530 de 14 de abril de 1998, condicion bajo la cual conforme al articulo 189
idem los beneficiarios de un Cabo Segundo muerto en combate tienen derecho a percibir
las siguientes prestaciones: i) 4 afios de los haberes correspondientes al grado conferido
al causante en forma pdostuma, i) doble cesantia por el tiempo servido por el causante; iii)
una pensién de sobrevivientes cuya cuantia debera liquidarse con base en el tiempo de
servicios prestado por el causante?’.

Asi las cosas, para la Sala la entidad demandada desconocié las prerrogativas que
contempla el Decreto 1211 de 1990 a favor de la beneficiaria del causante, pues tal como
se encontré probado en el plenario, el sefior Rodrigo Antonio Garcés Echavarria murié en
combate el 6 de septiembre de 1996, por lo cual fue ascendido en forma péstuma al grado
de Cabo Segundo, condicién que, como se dijo, legitima a sus beneficiarios en el derecho

25 Folio 86.
26 Folios 30 a 32.
27 Folios 30 a 32.
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a la pensién de sobrevivientes en los términos consagrados en el referido articulo 189.

Esta Subseccion, con ponencia del Magistrado Sustanciador, se ha pronunciado de
manera uniforme y reiterada, sobre el reconocimiento de la pension de sobreviviente de
los soldados muertos en combate, en los siguientes términos:

“En el presente caso, y de acuerdo al material probatorio allegado al
expediente, se pudo constatar que el sefior Carlos Arturo Mufioz Ramirez
ingreso al Ejército Nacional como soldado regular el 2 de abril de 1993 hasta
el 18 de noviembre de 1994. Posteriormente, se vinculé como soldado
voluntario de conformidad con lo establecido en la Ley 131 de 1985, a partir
del 15 de abril de 1996 — ver hoja prestacional visible a folio 67 —, es decir,
guedo sujeto a partir de su vinculacion, al Cédigo de Justicia Penal Militar, al
reglamento de régimen disciplinario, al régimen prestacional y a las normas
relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones para los soldados de las fuerzas militaress.

De la misma forma, se estableci6 que el sefior Carlos Arturo Mufioz Ramirez,
falleci6 el 17 de agosto de 1999 (f. 69), y de acuerdo al informe administrativo
por muerte del 22 de agosto de 1999 suscrito por el Comandante del Batallon
Contraguerrilla No. 6 “Pijaos”, se establecié que su deceso ocurrié en
“SERVICIO Y EN COMBATE COMO CONSECUENCIA DE LA ACCION
DIRECTA DEL ENEMIGO EN EL RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN
PUBLICO” (f. 68).

De lo anterior se advierte, que para el momento de ocurrencia del fallecimiento
del sefior Mufioz Ramirez, se encontraba vigente el Decreto 2728 de 1968,
por el cual se modificé el régimen de prestaciones sociales por retiro o
fallecimientos del personal de soldados y grumetes de las Fuerzas Militares, y
en el articulo 8, establecio las prestaciones de orden econdémico en favor de
los soldados que en servicio activo fallecieran. Disponia la norma en mencion:

“0.)

28 Articulo 3 ibidem.



19

NUmero Interno: 3271-2013
Demandante: Maria Nelly Echavarria

De la transcripcion realizada, se observa, que la norma no consagro el
derecho a obtener una pension de sobrevivientes para los beneficiarios del
soldado muerto en combate, en cuanto solo dispuso el ascenso postumo al
grado de Cabo Segundo, si hubiere lugar, y la compensacién por muerte, para
los casos de fallecer en combate, misién o por causas diferentes.

Asi las cosas, el Ejército Nacional, en cumplimiento a la preceptiva normativa
referida, mediante Resolucion 000986 del 12 de octubre de 1999 (f. 81),
expedida por el Comandante del Ejército Nacional, le concedi6 el ascenso
péstumo al grado de Cabo Segundo, con novedad fiscal a partir del 17 de
agosto de 1999, dia de su fallecimiento, y mediante Resolucion 01373 del 11
de abril de 2000, en esta condicidn, le reconocié y ordend el pago de unas
prestaciones sociales a los demandantes en calidad de beneficiarios del sefior
Carlos Arturo Mufioz Ramirez, correspondientes a cesantias definitivas dobles
y compensacion por muerte (fl. 74 reverso), de conformidad con lo previsto en
los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990.

Si bien, el Ejército Nacional dio aplicacién a lo dispuesto en el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968 respecto al reconocimiento de las prestaciones sociales
en favor de los demandantes ante el deceso del sefior Carlos Arturo Mufioz
Ramirez, entre ellos, el ascenso pdstumo a Cabo Segundo, lo cierto es que
para el 17 de agosto de 1999, se encontraba vigente el Decreto 1211 de 1990
mediante el cual “se reformé el estatuto del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares”, y ante la nueva jerarquia de Cabo Segundo adscrito
al Ejército Nacional, que ostentaba el sefior Mufioz Ramirez, de conformidad
con lo establecido en el articulo 5 ibidem, esta normatividad era la aplicable
para efectos del reconocimiento de las prestaciones pretendidas en via
gubernativa por la parte actora, por el hecho de pasar a ser parte como
suboficial del Ejército Nacional.” 2

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
ponente: César Palomino Cortés, Bogota, D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),
Radicacion namero: 70001-33-31-000-2012-00055-01(0875-16), Actor: Fanny Helena Flérez Garrido,
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional. Consejero ponente: César Palomino Cortés,
Bogoté, D. C., nueve (9) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero: 68001-23-33-000-
2013-00754-01(2415-14), Actor: Rosalba Gutiérrez, Demandado: Ministerio De Defensa Nacional - Ejército
Nacional. Consejero Ponente: César Palomino Cortés, Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil
diecisiete (2017), Radicacion Numero: 05001-23-33-000-2013-00542-01(1950-14), Actor: Luz Amparo Pareja
Giraldo, Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional. Consejero ponente: César
Palomino Cortés, Bogotéa, D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), Radicacién nimero:
05001-23-31-000-2001-00061-01(3753-13), Actor: Francisco Antonio Bedoya Estrada, Demandado: Nacion,
Ministerio De Defensa Nacional, Ejército Nacional. Consejero Ponente: César Palomino Cortés Radicado:
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Visto lo anterior, encuentra la Sala que la demandante sefiora Maria Nelly Echavarria
tiene derecho a percibir una pension de sobrevivientes en calidad de madre del Cabo
Segundo (p6stumo) Rodrigo Antonio Garcés Echavarria equivalente a un 50% de las
partidas de que trata el articulo 158 del Decreto 1211 de 1990, teniendo en cuenta que el
causante labor6 por mas de 3 afios, 9 meses y 15 dias, encuadrandose esta situacion en
lo dispuesto en el articulo 189 literal d) idem arriba transcrito, prestacion que sera
reconocida a partir del 6 de septiembre de 1996 fecha de muerte de su hijo, pero con
efectos fiscales a partir del 9 de junio de 2005, tal y como lo indic6 el Tribunal
Administrativo de Atlantico en audiencia inicial y que fue confirmado en el fallo, de acuerdo
con la prescripcion parcial de las mesadas pensionales, causadas con anterioridad al 9 de
junio de 2009, fecha en que se present6 la primera reclamacion°,

De otra parte, en relacion con los descuentos ordenados en la sentencia recurrida, la Sala
considera que como bien lo dispuso el a quo, procede el descuento de lo que la entidad
efectivamente hubiere pagado a la sefiora Maria Nelly Echavarria por virtud de la
compensacion por muerte, equivalente a 48 meses de los haberes correspondientes,
como consecuencia de la aplicacion del Decreto 2728 de 1968, en los términos ordenados
en la Resolucion 1530 de 14 de abril de 1998.

5.3. Conclusioén

Vistas las consideraciones que anteceden, la sefiora Maria Nelly Echavarria tiene
derecho a la pension de sobrevivientes en calidad de madre del sefior Rodrigo Antonio
Garcés Echavarria quien fallecio siendo soldado voluntario en combate por accion directa
del enemigo, fue ascendido en forma pdstuma al grado de Cabo Segundo, esto de
conformidad con el Decreto 1211 de 1990; prestacion que equivale al 50% de las partidas
computables en el articulo 158 ibidem, efectiva a partir del 6 de septiembre de 1996 fecha
de la muerte del causante pero con efectos fiscales a partir del 9 de junio de 2005 por
prescripcion cuatrienal.

6. Decision de segunda instancia

730012333000201300058 01(3791 — 2013), Demandante: Flor Elba Ramirez De Mufioz y Carlos José Mufioz
Bedoya, Demandado: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional.

30 Folios 133 a 143
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Conforme al analisis precedente, se impone confirmar la sentencia de primera instancia
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Oralidad, el 28 de junio
de 2013 por medio de la cual se accedio a las pretensiones de la demanda, pero se aclara
gque la entidad demandada deberé& efectuar el reconocimiento de la pension desde el 6 de
septiembre de 1996 con pago de mesadas pensionales atrasadas a partir del 9 de junio
de 2005.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Segunda, Subseccién B administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de junio de 2013, por el Tribunal Administrativo
del Atlantico, Sala de Oralidad, que accedio a las suplicas de la demanda promovida por
la sefiora Maria Nelly Echavarria contra la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, y ACLARAR gue el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes sera a
partir del 6 de septiembre de 1996 fecha de muerte del causante, pero con efectos
fiscales desde el 9 de junio de 2005 por prescripcion cuatrienal.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES
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CARMELO PERDOMO CUETER SANDRA LISETT IBARRA VELEZ



