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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 10 de abril de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, que negó las súplicas de la demanda incoada por Inés Cleotilde Fragoso Torres contra la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional.

LA DEMANDA

INÉS CLEOTILDE FRAGOSO TORRES, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicitó al Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar:

· La nulidad de la Resolución No. 0896 de 29 de septiembre de 2003, proferida por el Subdirector General de la Policía Nacional, que reconoció la indemnización por muerte  y el auxilio de cesantía definitiva a la actora en su condición de esposa del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar y como representante de sus menores hijos Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso.

· La nulidad de la Resolución No. 0148 de 29 de enero de 2004, expedida por el Director General de la Policía Nacional, que desató el recurso de apelación interpuesto contra la anterior decisión y la confirmó.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, solicitó a la entidad accionada :

· Expedir un acto administrativo que califique la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar de conformidad con el artículo 164 del Decreto 1212 de 1990, a saber, como “muerte en actos del servicio”.

· Liquidarle y pagarle a la actora en representación de sus menores hijos Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso, como beneficiarios del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, la suma correspondiente por concepto de indemnización por la muerte en “actos del servicio”.

· Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 176 del C.C.A.

· Ajustar el valor de las condenas de conformidad con el artículo 178 del C.C.A., desde el momento en que se originó la obligación hasta la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia.

· Reconocerle los intereses comerciales y moratorios a que haya lugar, en caso de que no efectúe el pago oportunamente, hasta cuando cumpla la sentencia que ponga fin al proceso, tal como lo ordena el artículo 177 del C.C.A.

Sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

El señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar inició su formación el 3 de marzo de 1988, en condición de Cadete en la Escuela General Santander y el 2 de noviembre de 1990 se graduó como Oficial de la Policía Nacional.

El señor MY. Martínez Bolívar prestó sus servicios a la Policía Nacional durante 14 años, 7 meses y 29 días; y, falleció el 9 de abril de 2003, encontrándose en servicio activo.

Con ocasión de las actividades laborales desempeñadas, presentó patologías que afectaron su tranquilidad mental, así como crisis emocionales que dieron lugar a internarlo en Clínicas como la Paz y la Asociación Comunidad Terapéutica de Colombia.

Como consecuencia de las constantes recaídas por su salud, el causante se encontraba con excusa médica el día de su fallecimiento.

El 15 de julio de 2003, el Brigadier General Jorge Daniel Castro Castro calificó la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, como “muerte en simple actividad”, apartándose de los mandatos del artículo 164 del Decreto 1212 de 1990.

A su vez, la Subdirección General de la Policía Nacional, mediante la Resolución No. 0896 de 29 de septiembre de 2003, le reconoció a la actora las prestaciones de indemnización por muerte y auxilio de cesantía definitiva, desconociendo los derechos que la Ley consagra. Esta decisión fue confirmada por la Resolución No. 0148 de 29 de enero de 2004.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De la Constitución Política, los artículos 2, 6, 29, 44 y 48.

Del Decreto 1212 de 1990, los artículos 164 y 167.

La actora consideró que los actos acusados estaban viciados de nulidad, por las siguientes razones:

La Policía Nacional desconoció el ordenamiento jurídico vigente al calificar la muerte del causante como “en simple actividad”, puesto que el artículo 164 del Decreto 1212 de 1990, establece específicamente la “muerte en actos del servicio”.

Fue así como se desconocieron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se produjo la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, quien se encontraba “excusado del servicio”, en consideración a la enfermedad que padecía como consecuencia de las labores desempeñadas al servicio de la Policía Nacional, entre ellas las concernientes a combatir el narcotráfico.

Tendiendo en cuenta lo anterior, la muerte del causante debió haberse calificado, mediante acto administrativo, como en “actos del servicio”; sin embargo, como la entidad accionada no procedió en la forma descrita quebrantó los derechos fundamentales de sus 3 hijos al igual que la seguridad social de los mismos, pues se les negó a los beneficiarios el reconocimiento de la pensión en la forma prevista por los artículos 164 y 167 del Decreto 1212 de 1990, es decir cuando el Oficial o Suboficial fallece por causas inherentes al servicio, acreditando 12 años en el mismo pero menos de 15.

En este caso la entidad demandada no tuvo en cuenta que el causante al momento de su muerte se dirigía a cumplir una cita médica, debido a la patología desarrollada al servicio de la Policía Nacional; igualmente, desconoce que el tiempo laborado corresponde a 14 años, 7 meses y 23 días.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La entidad accionada ejerció su derecho de contradicción frente a la acción incoada, oponiéndose a las pretensiones de la demandante, en los siguientes términos (Fls. 42 a 43):

En este caso deben analizarse las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que murió el señor Rafael Martínez, pues, de conformidad con el informe administrativo por muerte, el causante falleció el 9 de abril de 2003, como consecuencia de un accidente de tránsito mientras conducía su vehículo particular y cumpliendo actividades familiares o personales.

Igualmente, se encontraba excusado de prestar el servicio por enfermedad mental, es decir que cuando ocurrió el siniestro se encontraba desempeñando una actividad riesgosa sin estar en condiciones para hacerlo.

Entonces, al confrontar los anteriores hechos con el artículo 163 del Decreto 1212 de 1990 se concluye que la muerte del señor Rafael Martínez ocurrió “en simple actividad” o, en otras palabras, sin relación con el vínculo laboral.

Los actos acusados se expidieron de conformidad con la precitada norma en la cual se establecen las prestaciones a que tienen derecho los beneficiarios del Oficial que muere “en simple actividad” y, por lo tanto, no confluye en ellos ninguna causal que desvirtúe su legalidad.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, mediante sentencia de 10 de abril de 2008, negó las súplicas de la demanda con base en los siguientes argumentos (Fls. 83 a 91):  

De conformidad con el Decreto 1212 de 1990, la muerte de un Oficial o Suboficial en servicio activo puede ser calificada como “en simple actividad” o “en actos del servicio”. Además, dicha calificación se hace con fundamento en los hechos que dieron lugar a la muerte.

Así, en el presente caso se encuentra acreditado que el MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar falleció en un accidente de tránsito, cuyo acaecimiento fue ajeno a la realización de los actos propios del servicio, pues no medió orden expresa de comandante alguno y el causante no se encontraba en ejercicio de sus funciones, prueba de ello es que se encontraba excusado de la prestación del servicio por enfermedad mental.

Se observa, entonces, que el señor Martínez Bolívar se encontraba desempeñando una actividad ajena al servicio y para la cual, además, no estaba habilitado, puesto que la enfermedad que padecía, consistente en trastorno depresivo mayor doble, le impedía conducir.

En consecuencia, no hay lugar a variar la calificación de la muerte del causante y, por lo tanto, no es posible ordenar el reconocimiento de la pensión reclamada, toda vez que el señor Martínez Bolívar no cumplía con el tiempo requerido para ello, conforme a la calificación de “muerte en simple actividad”.

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandante al sustentar la impugnación contra la decisión de primera instancia expuso los motivos de inconformidad que a continuación se enuncian (Fls. 93 a 97):

Las patologías que padecía el señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar se produjeron con ocasión de la labor desempeñada en la Policía Nacional, pues antes de empezar a ejercer tales funciones, es decir cuando fue vinculado a la institución, cumplía con los requisitos exigidos por la medicina laboral. Tales labores perturbaron su psiquis debido al estrés, la zozobra y la angustia que implica la persecución de conductas punibles, situación que lo condujo a sufrir depresiones que alteraron su estabilidad emocional.  

La relación de causa y efecto entre las labores desempeñadas por el causante y las alteraciones mentales que sufría se encuentra probada por las distintas ocasiones en que fue internado en varias clínicas psiquiátricas; sin embargo, la entidad accionada nunca conceptuó sobre el informe administrativo por lesiones, en este caso patologías, previsto por el “régimen especial de evaluación sobre la capacidad psicofísica y de la disminución de la capacidad laboral y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensión por invalidez e informes administrativos”. Además, el Decreto 1796 de 2000 prevé la necesidad de convocar a una junta médica laboral para evaluar la capacidad psicofísica de un miembro de la fuerza pública cuando existan patologías que así lo ameriten.

Igualmente, cuando el señor Martínez Bolívar murió se encontraba en tratamiento médico y excusado del servicio, pero todo ello como consecuencia en el ejercicio de sus funciones.

Los anteriores argumentos y las pretensiones de la demanda también encuentran fundamento en el Decreto 1015 de 2006 que prevé la responsabilidad del servidor cuando se encuentra excusado del servicio, por lo cual la muerte que sobrevenga en dicha situación administrativa ocurre en un “status de actividad”.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado rindió concepto solicitando se confirme la sentencia impugnada, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones (Fls. 126 a 131):

El señor Martínez Bolívar falleció en cumplimiento de una actividad particular ajena al ejercicio de sus funciones como Oficial de la Policía Nacional, por lo cual, no es viable la modificación de la calificación que se le dio a la muerte del causante como “en simple actividad”, pues la misma no ocurrió como consecuencia de la acción del enemigo, en conflicto interno o en mantenimiento o restablecimiento del orden público, como tampoco se encuentra probado que haya existido orden para trasladarse a cumplir sus funciones en otro lugar de trabajo; por el contrario, se encontraba disfrutando de una incapacidad que le impedía desarrollar actividades riesgosas, como lo es la conducción.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES

Para efectos de determinar cuál es el problema jurídico que debe ocupar la atención de la Sala en el sub júdice, es pertinente efectuar las siguientes precisiones relacionadas con las pretensiones de la demanda.

En efecto, se observa que el libelo demandatorio estuvo orientado a obtener, principalmente, las siguientes declaraciones y condenas:

· La nulidad de la Resolución No. 0896 de 29 de septiembre de 2003, que reconoció la indemnización por muerte  y el auxilio de cesantía definitiva a la actora y a sus hijos, en su condición de beneficiarios del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar.

· La nulidad de la Resolución No. 0148 de 29 de enero de 2004, que desató el recurso de apelación interpuesto contra la anterior decisión y la confirmó.

· La expedición de un acto administrativo que califique la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar como ocurrida “en actos del servicio”, de conformidad con el artículo 164 del Decreto 1212 de 1990.

· Liquidar y pagar a los beneficiarios del causante, la suma correspondiente por concepto de indemnización por la muerte “en actos del servicio”.

Sin embargo, la cuantía de las pretensiones se determinó con base en dos conceptos, a saber:

a) Reliquidación de la indemnización por muerte; y,

b) Pensión de sobrevivientes.

Igualmente, la actora confirió poder especial para ser representada en este proceso, indicando que la acción incoada se encaminaba a obtener la nulidad de los actos acusados y, a título de restablecimiento del derecho, el “reconocimiento de la Muerte del señor MY. MARTÍNEZ BOLÍVAR como Muerte en actos del servicio, y el Reconocimiento a la indemnización y Pensión debida.”. (Fl. 2). 

Además, en el acápite correspondiente al concepto de violación de las normas que la accionante consideraba quebrantadas con la expedición de los actos demandados, se mencionó especialmente que la Policía Nacional desconoció el ordenamiento jurídico vigente, pues le negó a los familiares del causante el derecho a devengar la pensión de sobrevivientes que el artículo 164 del Decreto 1212 de 1990 otorga cuando el Oficial o Suboficial había prestado sus servicios a la Institución durante 12 o más años.

En conclusión, la pretensión principal tenía como objetivo obtener la modificación de la calificación de la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar para que se considerara como acaecida “en actos del servicio”, para con ello poder acceder a las prestaciones que el precitado artículo 164 del Decreto 1212 de 1990 prevé para estos casos, entre las cuales se encuentran la indemnización por muerte y la pensión para los beneficiarios del Oficial o Suboficial fallecido que hubiere cumplido 12 o más años de servicio. En similares términos, al sustentar ante el A quo el recurso de reposición contra el auto de 22 de mayo de 2008, mediante el cual se negó la procedencia del recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, la demandante explicó que estableció la cuantía de las pretensiones teniendo en cuenta el valor correspondiente a la pensión porque la mencionada norma consagra la pensión de sobrevivientes cuando la muerte del miembro de la Policía ha sido calificada como “en actos del servicio” (Fls. 100 a 106).

Así las cosas, con el objetivo de salvaguardar los mandatos constitucionales de prevalencia del derecho sustancial y acceso a la administración de justicia, es imperioso interpretar en su conjunto el escrito de la demanda para determinar con precisión las pretensiones contenidas en la misma, pues se recuerda que la función judicial se erige en un presupuesto fundamental para el ejercicio de los derechos y garantías de los asociados, por lo cual debe hacer uso de sus potestades con el fin de que el proceso siga un curso acorde a los principios que orientan el Estado Social de Derecho. Al respecto, esta Corporación ha manifestado
:

“En ese sentido, no cabe señalar que el juzgador decidió por objeto distinto al pretendido en la demanda o por causa diferente a la invocada en esta. Con todo en desarrollo del artículo 228 de la Constitución Política, la administración de justicia constituye una  función pública y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. De modo que el juzgador con el propósito de garantizar la efectividad de los derechos deberá armonizar e interpretar la demanda siempre que no se desconozca, bien los derechos de las demás partes o aún las normas de procedimiento.    

En este orden de ideas constituye una carga para el juzgador desentrañar el espíritu de la demanda sin que esto implique el desconocimiento de las formas propias de cada juicio para dar mayor prevalencia a lo fundamental que a la simple formalidad.”.

En este orden de ideas, el problema jurídico se contrae a determinar, si los beneficiarios del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar tienen derecho a obtener la reliquidación de la indemnización por muerte y el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes reclamada.

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- De conformidad con el Registro Civil de Matrimonio, la actora y el señor Hugo Rafael Martínez Bolívar contrajeron matrimonio el 23 de abril de 1991 (Fl. 23).

- De acuerdo con los Registros Civiles de Nacimiento allegados al expediente, Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso son hijos de la accionante y del señor Hugo Rafael Martínez Bolívar; igualmente, nacieron los días 4 de septiembre de 1989, 7 de agosto de 1991 y 10 de abril de 1995, respectivamente  (Fls. 25 a 27).

- Con base en el Registro Civil de Defunción, el señor Hugo Rafael Martínez Bolívar falleció el 9 de abril de 2003 (Fl. 24).

- El 15 de julio de 2003, el Comandante Policía Metropolitana de Bogotá suscribió el Informe Administrativo por Muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar concluyendo que su fallecimiento se produjo “en simple actividad” puesto que se produjo como consecuencia del desarrollo de actividades ajenas a la prestación del servicio oficial (Fls. 10 a 12).

- El 29 de septiembre de 2003, mediante la Resolución No. 0896, el Subdirector General de la Policía Nacional, aplicando el Decreto 1212 de 1990, le reconoció a la actora en su condición de esposa del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar y como representante de sus menores hijos Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso una indemnización por muerte y el auxilio de cesantías, como consecuencia del fallecimiento del causante, que sumados corresponden a la suma de $72.564.118.49 (Fl. 4). 

Para efectuar dicho reconocimiento, la entidad demandada tuvo en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Que el causante, MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, ingresó al servicio el 26 de enero de 1988 y fue retirado por defunción el 9 de abril de 2003, en la categoría de Mayor, con un tiempo total de servicio de 14 años, 7 meses y 23 días.

b) Que el fallecimiento se calificó “en simple actividad”.

- El 29 de enero de 2004, a través de la Resolución No. 0148, el Director General de la Policía Nacional desató el recurso de apelación interpuesto contra la Resolución No. 0896 de 29 de septiembre de 2003, indicando que el proceso administrativo adelantado tiene por objeto el reconocimiento y pago de la cesantía definitiva e indemnización por muerte a los beneficiarios del MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, de conformidad con la calificación dada a su muerte sin que sea posible cambiar el acto de calificación cuyo trámite quedó agotado y arrojó como resultado que la misma acaeció “en simple actividad”. Sin embargo, no existen razones que permitan modificar la decisión apelada, por lo cual, debe ser confirmada (Fls. 6 a 7).

Con base en los supuestos fácticos establecidos, para efectos de desatar la controversia, se estudiará i) La calificación de la muerte en actos del servio o en simple actividad; ii) El marco jurídico que regula la  pensión de sobrevivientes tanto en el régimen especial de la Fuerza Pública como en el Sistema Integral de Seguridad Social; iii) El principio de favorabilidad en materia laboral; y, iv) El caso concreto.

i) De la calificación de la muerte en el régimen de la Policía Nacional.

La demandante considera que la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar debe calificarse como ocurrida en actos del servicio y no simplemente en actividad como lo hizo la entidad demandada, por lo cual, invoca la aplicación del artículo 164 del Decreto 1212 de 1990 cuyo tenor literal, en lo pertinente, es el siguiente:

ARTÍCULO 164. MUERTE EN ACTOS DEL SERVICIO. Durante la vigencia del presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de la Policía Nacional en servicio activo, ocurrida en actos del servicio o por causas inherentes al mismo, sus beneficiarios, en el orden establecido en el presente Decreto tendrán derecho a las siguientes prestaciones:
(…)

A su turno, el artículo 166 del Decreto 1212 de 1990 preceptúa:

“ARTÍCULO 166. INFORME ADMINISTRATIVO. En los casos de muerte previstos en los artículos 163, 164 y 165 de este Estatuto, las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales se sucedieron los hechos serán calificados por los Directores de las dependencias de la Dirección General de la Policía y de las Escuelas de Formación, Comandantes de Departamento y Jefes de Organismos Especiales, de acuerdo con el procedimiento que establezca la Dirección General, la cual queda facultada para modificar la calificación de las circunstancias en las que ocurrieron los hechos.”.

De las normas precitadas se concluye que para que la muerte de un Oficial o Suboficial de la Policía Nacional sea calificada como “en actos del servicio” se requiere que el mismo se encontrara activo en la institución y que el fallecimiento ocurriera con ocasión al mismo. Al respecto, esta Corporación ha sentado los siguientes lineamientos
:

“Para calificar si la muerte se ocasionó por actos del servicio o como consecuencia de ellos se debe tener en cuenta no sólo la ordenación legal de la Policía Nacional, sino, sus altísimos fines, originados en preceptos de la Carta, que tienen que ver con indispensables elementos de la convivencia social, tales como el aseguramiento de la paz con modalidades no sólo defensivas frente a los agresores del orden público sino también propiciatorio para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.  La Policía sólo puede cumplir su deber, con su presencia física en la población.

En Sentencia No. C-525 de 1995 expresó la Corte Constitucional (…):

“...En el caso colombiano tales fines están señalados en el artículo 2o. de la Carta Política. Entre éstos se destacan los de "servir a la comunidad", "garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución", y "asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo", los cuales tocan directamente con la función que le corresponde cumplir a la Policía Nacional. Así mismo, el precepto constitucional antes citado señala que "las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares". Este deber de protección recae también, en primerísimo lugar, en las autoridades de policía, que son las encargadas de garantizar el derecho constitucional fundamental a la protección a todas las personas dentro del territorio de la República....”

De acuerdo con las anteriores directrices interpretativas, es válido inferir que para que la muerte del miembro de la Policía Nacional sea calificada como “en actos del servicio” se requiere que las circunstancias en las cuales ocurre estén relacionadas con las funciones asignadas, es decir, con el mantenimiento del orden público y la salvaguarda de la vida, seguridad, integridad personal, honra y bienes de los ciudadanos.

Contrario a lo anterior, el acervo probatorio allegado al expediente conduce a establecer que la muerte del señor MY. Martínez Bolívar ocurrió simplemente en actividad, sin desempeñar las funciones asignadas a su cargo, e inclusive, excusado del mismo. En efecto, el Informe Administrativo por Muerte, suscrito el 15 de julio de 2003 por el Comandante Policía Metropolitana de Bogotá indicó que el fallecimiento del causante se produjo “en simple actividad” teniendo en cuenta las siguientes circunstancias fácticas y consideraciones relevantes (Fls. 10 a 12):

“Lo informado por el Señor Teniente Coronel GUSTAVO ALBERTO MORENO MALDONADO, Jefe Seccional de Inteligencia, mediante escrito de fecha nueve (9) de abril del año 2.003, donde pone en conocimiento que hacia las 13:00 horas aproximadamente, a la altura del Kilómetro 99, cerca de la entrada al municipio de Granada, un camión marca CHEVROLET, de placas CEG434, conducido por el Señor FREDY MONTOYA, en momentos en que presentó falla en los frenos, embistió el vehículo marca DAEWOO TICO, color rojo de placas BHF 269, en el cual se desplazaba el señor Mayor de la Policía HUGO RAFAEL MARTÍNEZ BOLIVAR, en compañía de dos personas más, quienes fallecieron en el lugar de los hechos. El Señor Oficial laboraba en la Seccional de Inteligencia de Bogotá, de 34 años de edad, y se encontraba excusado de servicio en forma total, por un término de veintinueve (29) días desde el 150303 hasta el 120403.(…).

(…)

.- obra fotocopia de la excusa de servicio radicada con el # 041887 a nombre del Señor Mayor HUGO MARTÍNEZ BOLÍVAR, identificado con CC # 79.243.020, fecha de iniciación de la excusa 15 de marzo de 2.003, y termina la excusa el 12 de abril de 2003, así mismo aparece Sello legible a nombre del Especialista (Psiquiatra) JESÚS ARTURO VALENCIA FERNÁNDEZ.

.- Obra fotocopia del oficio de fecha 280203, procedente de la Clínica de Nuestra Señora de la Paz, donde se dice que el Señor MARTÍNEZ BOLÍVAR HUGO RAFAEL, se encuentra hospitalizado en esa Institución en tratamiento psiquiátrico desde el catorce (14) de febrero de 2.003.

(…)

Realizado en (sic) correspondiente estudio legal a las pruebas recaudadas, se considera que son suficientes y conducentes para la finalidad de la presente actuación; así mismo es cierto y verídico que el Señor Mayor HUGO RAFAEL MARTÍNEZ BOLÍVAR, se encontraba activo en la Institución Policial, asignado a la Seccional de Inteligencia MEBOG., excusado de servicio como consta en escrito expedido por cuenta del Psiquiatra JESÚS ARTURO VALENCIA FERNÁNDEZ, tal como obra en las diligencias allegadas, de igual forma y vistas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se sucedieron los hechos se establece que el motivo de la muerte no fue provocada por un factor alusivo al ejercicio del cargo o función, es decir sucedió en actividades ajenas al Servicio policial.”. 

Entonces, el causante falleció en un accidente de tránsito mientras se encontraba excusado de prestar el servicio, es decir, que si bien seguía vinculado con la Policía Nacional dicha excusa lo relevaba del ejercicio de sus funciones, circunstancia que impide afirmar que el señor MY. Martínez Bolívar estaba obrando como Oficial de la referida institución, confirmándose entonces que su muerte ocurrió en simple actividad.

ii) Pensión de sobrevivientes en el régimen especial de la Fuerza Pública.

La Policía Nacional reconoció la indemnización por muerte y el auxilio de cesantía definitiva a la actora y a sus hijos en su condición de beneficiarios del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, aplicando las disposiciones del Decreto 1212 de 1990.

Ahora bien, como la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar fue calificada como “en simple actividad” se debe recurrir al artículo 163 del mencionado Decreto, el cual prescribió:

 

“ARTÍCULO 163. MUERTE SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD. Durante la vigencia del presente Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de la Policía Nacional en actividad, sus beneficiarios en el orden establecido en este Estatuto, tendrán derecho a las siguientes prestaciones:

a. A que por el Tesoro Público se les pague una compensación equivalente a dos (2) años de los haberes correspondientes, tomando como base las partidas señaladas en el artículo 140 del presente Estatuto.

b. Al pago de cesantía por el tiempo de servicio del causante.

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido quince (15) o más años de servicio, a que por el Tesoro Público se les pague una pensión mensual, la cual será liquidada y cubierta en la misma forma de la asignación de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.”.

Del anterior mandato se infiere que uno de los requisitos para acceder a la pensión de sobrevivientes es que el causante haya prestado sus servicios a la Policía Nacional durante 15 o más años, previendo que en caso de no acreditar este tiempo los beneficiarios solamente tendrán derecho al reconocimiento de las dos primeras prestaciones, a saber, la compensación por muerte y el auxilio de cesantías. Por ello, la entidad accionada al aplicar este régimen reconoció estos últimos beneficios, pero no la pensión de sobrevivientes, pues el causante laboró por un período de 14 años, 7 meses y 23 días, que no corresponde al establecido por la norma para acceder a este beneficio prestacional.

iii) Régimen general: Sistema de Seguridad Social Integral.  

La Ley 100 de 1993 creó el Sistema de Seguridad Social Integral, con el objetivo de amparar a la población en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los afiliados y sus beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear mecanismos de carácter económico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veían sometidos.

El artículo 46 de esta norma, modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, establece la pensión de sobrevivientes en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. Tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres últimos años inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal Inexequible> 

b) <Literal Inexequible>
 

PARÁGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el número de semanas mínimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o la devolución de saldos de que trata el artículo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este artículo tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pensión para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este parágrafo será del 80% del monto que le hubiera correspondido en una pensión de vejez.

PARÁGRAFO 2o. <Parágrafo Inexequible>
.”.

Así las cosas, en el Régimen General de Seguridad Social se exige como requisito para acceder a la pensión de sobrevivientes, una cotización mínima de 50 semanas, la cual se debe haber efectuado dentro de los 3 años anteriores a la muerte.

iv) Principio de favorabilidad en materia laboral.

Al comparar el Régimen General de Seguridad Social con el Régimen Especial de la Fuerza Pública, para acceder a la pensión de sobrevivientes, se observa que el primero es altamente más beneficioso que el especial, pues, requiere una fidelidad al sistema de 50 semanas, entre tanto el segundo exige que como mínimo la prestación del servicio haya tenido una duración igual o superior a 15 años.

Respecto a esta situación de desigualdad, es preciso señalar que los lineamientos jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y por esta Corporación
 han sido reiterativos en determinar que los regímenes especiales justifican su existencia en cuanto consagren beneficios para los grupos de personas a que se refieren que sean superiores a los del común de la población porque si éstos son inferiores, y no existe causa válida para este tratamiento diferencial, se incurre en una discriminación que deviene injusta y contraria a los principios que fundamentan el Estado Social de Derecho, vulnerando así los mandatos de los artículos 13, 48 y 53 de la Constitución Política, que consagran el derecho a la igualdad y se erigen en garantía para la protección de los derechos mínimos laborales y de la seguridad social.

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 1995
 desarrolló los anteriores argumentos de la siguiente forma: 

“4. La Carta Política no establece diferenciaciones dentro del universo de los pensionados. Por el contrario, consagra la especial protección de las pensiones y de las personas de la tercera edad. No obstante, el legislador puede diseñar regímenes especiales para determinado grupo de pensionados, siempre que tales regímenes se dirijan a la protección de bienes o derechos constitucionalmente protegidos y  no resulten discriminatorios. Es el caso del establecimiento de un régimen pensional especial para la protección de los derechos adquiridos por un determinado sector de trabajadores.

(…)

5. Por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento de regímenes pensionales especiales, como aquellos señalados en el artículo 279 de la Ley 100, que garanticen en relación con el régimen pensional, un nivel de protección igual o superior, resultan conformes a la Constitución, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la vigencia de regímenes especiales, se perpetúa un tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se configuraría un trato discriminatorio en abierta contradicción con el artículo 13 de la Carta.”.

Conforme a lo anteriormente expuesto si a los beneficiarios del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar se les aplicara el Decreto 1212 de 1990 para determinar si tienen derecho a acceder a la pensión de sobrevivientes que reclaman, necesariamente habría que negar la petición, toda vez que esta disposición es clara en cuanto a los requisitos exigidos para obtener este beneficio pensional los cuales no se lograron acreditar en este caso por cuanto el causante estuvo vinculado durante 14 años, 7 meses y 23 días al servicio de la Policía Nacional.

Por el contrario, si para los mismos efectos se les aplicara la Ley 100 de 1993, vigente a la fecha del fallecimiento, la respuesta al anterior cuestionamiento, prima facie, sería afirmativa y, en consecuencia, debería reconocerse la prestación periódica reclamada.

En casos con contornos similares al presente, en los que se evidencia la existencia de dos normas que reglamentan la misma pensión, se ha aplicado aquella disposición cuyos parámetros garantizan la obtención del derecho en controversia dando aplicación al principio de favorabilidad, pues contraviene la lógica y la equidad que una persona cobijada por un régimen especial, que en principio debería optimizar en mejor medida sus derechos, no se le conceda un beneficio al que sí pueden acceder la generalidad de los ciudadanos
.

Además, si bien es cierto que el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyó de su ámbito de aplicación a los miembros de la Fuerza Pública
, también lo es que la Corte Constitucional, en la misma sentencia C-461 de 1995, al declarar la exequibilidad condicionada de un aparte de dicha norma, indicó lo siguiente:

“(…) la Corporación ha sostenido de manera reiterada que la igualdad se traduce en el derecho de los individuos a que no se consagren excepciones o privilegios arbitrarios que los excluyan de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias
."  (negrilla fuera de texto)

No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que se otorga a la generalidad del sector 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 garantía que impide a los poderes públicos tratar de manera distinta a quienes se encuentran en iguales condiciones

Así las cosas, en la parte resolutoria de esta sentencia se declarará que el aparte acusado del artículo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible, siempre y cuando se aplique en consonancia con los artículos 13, 48 y 53 de la Carta (…).”.

En conclusión, como la Ley 100 de 1993 resulta ser más favorable que el régimen especial de la Fuerza Pública, es preciso atender a la interpretación armónica que requiere el artículo 279 del mismo estatuto, y aplicar las disposiciones del régimen general al caso bajo estudio, pues precisamente en virtud del referido principio el operador jurídico en caso de duda en la aplicación o interpretación de una o más normas que regulan en forma diferente una misma situación de hecho debe optar por aquella que sea más benéfica para el trabajador o sus beneficiarios
.

v) Aspectos relevantes para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes en el caso concreto

Como en el sub júdice se debe aplicar en su integridad el Régimen General de Seguridad Social en los aspectos que regulan la pensión de sobrevivientes, a continuación se indicarán los requisitos relativos a las semanas de cotización y los beneficiarios de la prestación para determinar si, bajo el amparo de esta normatividad, la parte demandante puede acceder al derecho que reclama.

Para el reconocimiento pensional en referencia, el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, exige 50 semanas como período de cotización, durante los 3 años anteriores a la muerte. Por su parte, el sistema de descuentos y cotizaciones de los miembros de la Fuerza Pública previsto por el Decreto 1212 de 1990, se estableció en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 97. AFILIACION CAJA DE SUELDOS DE RETIRO. Los Oficiales y Suboficiales de la Policía Nacional en servicio activo, contribuirán para el sostenimiento de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional con un treinta por ciento (30%) del primer sueldo básico como cuota de afiliación y con una cuota mensual equivalente al ocho por ciento (8%) del respectivo sueldo básico.

PARAGRAFO. Los Oficiales y Suboficiales en goce de asignación de retiro o sus beneficiarios en goce de pensión, contribuirán a la misma Caja con una cuota mensual equivalente al cinco por ciento (5%) de la asignación de retiro o de la pensión respectivamente, de la cual el uno por ciento (1%) será con destino al pago de servicios médico-asistenciales de que trata el artículo 157 del presente Decreto.

(…)

ARTÍCULO 99. DESTINO DE LOS APORTES. Los aportes de que tratan los artículos 97 y 98 de este Decreto, con excepción del uno por ciento (1%) para el pago de servicios médico-asistenciales, se destinarán para capitalización y obligaciones de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, de acuerdo con las determinaciones que tome su Junta Directiva.”.

Como el causante estuvo vinculado durante 14 años, 7 meses y 23 días, en los cuales, de conformidad con la norma transcrita, se le hicieron descuentos legales con destino a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se encuentran homologadas en forma más que suficiente las 50 semanas de cotización que exige la Ley 100 de 1993. Además, a folio 8 de expediente obra copia de uno de los desprendibles de pago en el cual constan, entre otros, el descuento con destino a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional.

Respecto a los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes el artículo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 13 de la Ley 797 de 2003, prescribe lo siguiente:

“ARTÍCULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o más años de edad. En caso de que la pensión de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cónyuge o la compañera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 años de edad, y no haya procreado hijos con este. La pensión temporal se pagará mientras el beneficiario viva y tendrá una duración máxima de 20 años. En este caso, el beneficiario deberá cotizar al sistema para obtener su propia pensión, con cargo a dicha pensión. Si tiene hijos con el causante aplicará el literal a).

(...)

c) Los hijos menores de 18 años; los hijos mayores de 18 años y hasta los 25 años, incapacitados para trabajar por razón de sus estudios y si dependían económicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condición de estudiantes y cumplan con el mínimo de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos inválidos si dependían económicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicará el criterio previsto por el artículo 38 de la Ley 100 de 1993
;

(...).”.
En el expediente obran los registros civiles de nacimiento de Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso y del matrimonio celebrado entre la actora y el causante, estos documentos acreditan el parentesco y el vínculo matrimonial que exige la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes.

Además, al momento de la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar sus hijos eran menores de edad, es decir que cumplen con las exigencias de la norma en cuanto al parentesco y la edad para considerarse beneficiarios de la pensión reclamada.

Por lo tanto, la parte actora, de acuerdo con el orden de beneficiarios arriba referenciado, está legitimada para acceder a la pensión de sobrevivientes causada con ocasión de la muerte del señor MY. Hugo Rafael Martínez Bolívar, además, a través de las pruebas allegadas al proceso ninguna otra persona acreditó tener derecho por hacer vida marital de hecho con el causante o tener condición de hijo, por lo que, los inmediatos beneficiarios son la cónyuge supérstite y los hijos fruto del matrimonio cebrado entre ella y el causante.

Por otra parte, en lo concerniente a la cuantía en que debe reconocerse la prestación, del artículo 48 de la Ley 100 de 1993 prescribe:

“ARTÍCULO 48. MONTO DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. El monto mensual de la pensión de sobrevivientes por muerte del pensionado será igual al 100% de la pensión que aquel disfrutaba. 

El monto mensual de la Pensión total de sobrevivientes por muerte del afiliado será igual al 45% del ingreso base de liquidación más 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotización a las primeras quinientas (500) semanas de cotización, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidación. 

En ningún caso el monto de la pensión podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el artículo 35 de la presente Ley. 

No obstante lo previsto en este artículo, los afiliados podrán optar por una pensión de sobrevivientes equivalente al régimen de pensión de sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidación, siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto.”. 

En este caso se acreditó que el causante laboró durante 14 años, 7 meses y 23 días al servicio de la policía nacional, que corresponden a un total de 753 semanas
, por lo cual la cuantía de la prestación debe liquidarse en el 55% del ingreso base de liquidación, teniendo en cuenta que el monto de las mesadas pensionales no podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente, de conformidad con los mandatos del artículo 35 de la Ley 100 de 1993
. 

Por las razones anteriormente expuestas es válido reconocer la pensión de sobrevivientes deprecada efectiva a partir del día siguiente al fallecimiento del causante, es decir, desde el 10 de abril de 2003. No obstante, si eventualmente la accionada durante el trámite de este proceso le hubiere sustituido a la parte actora la pensión de invalidez, u otra de cualquier naturaleza, en atención a las condiciones en que falleció el causante, la accionante únicamente tendrá derecho a la prestación más favorable, por cuanto son incompatibles tales prestaciones con la pensión de sobrevivientes que se reconoce a través de esta sentencia.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

Revócase la sentencia de 10 de abril de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, que negó las súplicas de la demanda incoada por Inés Cleotilde Fragoso Torres contra la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional. En su lugar,

Declárase la nulidad parcial de las Resoluciones Números 0896 de 29 de septiembre de 2003 y 0148 de 29 de enero de 2004, en cuanto negaron el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes reclamada.

Condénase a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional reconocerle, liquidarle y pagarle a la señora Inés Cleotilde Fragoso Torres y a sus hijos Hugo Leonardo, Magda Lorena y Carolina Martínez Fragoso la pensión de sobrevivientes del causante Hugo Rafael Martínez Bolívar, con efectos a partir del 10 de abril de 2010, en cuantía del 55% del ingreso base de liquidación del causante y teniendo en cuenta los reajustes previstos en la ley y las mesadas adicionales que se hayan causado desde la misma fecha. 

Sin embargo, si eventualmente la entidad accionada durante el trámite de este proceso le hubiere sustituido a la parte actora la pensión de invalidez, u otra de cualquier naturaleza, en atención a las condiciones en que falleció el causante, la accionante únicamente tendrá derecho al beneficio pensional más favorable, por cuanto son incompatibles tales prestaciones con la pensión de sobrevivientes que se reconoce a través de esta sentencia.

El monto del beneficio pensional reconocido, en ningún caso podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente, de conformidad con lo previsto por los artículos 35 y 48 de la Ley 100 de 1993.

Las sumas que se reconozcan a favor de la parte demandante serán ajustadas en los términos del artículo 178 del Código Contencioso Administrativo, dando aplicación a la siguiente fórmula:

R = R.H. 
Índice final

                



Índice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (R.H.), que corresponde a la mesada pensional decretada, por el guarismo que resulte de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el índice vigente en la fecha en que se causó el derecho.

Dese cumplimiento al fallo en los términos y condiciones establecidos en los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.

Niéganse las demás pretensiones de la demanda.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.

BERTHA LUCIA RAMÍREZ DE PÁEZ           GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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