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DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA Y JESUS MARIA
MOSQUERA
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -

POLICIA NACIONAL
RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

l. ASUNTO

Decide el Despacho sobre la demanda formulada por los sefiores LUZ
MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS MARIA MOSQUERA en contra de la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL con ocasién
de la muerte en servicio del auxiliar bachiller Jesus Alexander Mosquera
Gbomez (Q.E.P.D.), quien fuera su hijo. Se persigue con el medio de control
el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a favor de los
demandantes.

Il. SINTESIS DEL CASO

Jesus Alexander Mosquera Gomez (Q.E.P.D.) estuvo vinculado a la Policia
Nacional como auxiliar bachiller del servicio militar en el municipio de Puerto
Boyacéa desde el 31 de enero de 1997 y hasta el 14 de octubre de ese mismo
afo, fecha en que perdi6 la vida en actos del servicio.

En razén a lo anterior, los peticionarios en calidad de padres del fallecido,
solicitaron ante la entidad demandada, el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes. La peticién fue negada mediante oficio No. S-
2018-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 de 11 de abril de 2018, suscrito por el
Jefe de Area de Prestaciones Sociales (E) de la Policia Nacional, siendo el
acto acusado en el presente medio de control.

[l. LA DEMANDA
3.1. Pretensiones

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
S-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del 11 de abril de 2018 (fl. 20), mediante el
cual el Jefe de Area de Prestaciones Sociales (E) de la Policia Nacional nego
el reconocimiento de una Pension de Sobrevivientes a favor de los sefiores
LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS MARIA MOSQUERA, con
ocasion del fallecimiento de su hijo el auxiliar bachiller Jesus Alexander
Mosquera Gomez (Q.E.P.D.).



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

— POLICIA NACIONAL

RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

Que a consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene a la entidad
demandada a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a los
demandantes, con retroactividad de tres afios atras al momento en que se
presento la peticion de la prestacion, conforme a lo establecido en la ley 100
de 1993 respecto de la prescripcion de mesadas.

Que se liquiden y paguen los valores dejados de percibir por concepto de la
pension de sobrevivientes y que dichos valores sean actualizados de acuerdo
al indice de Precios al Consumidor, junto con los intereses que ello genere,
desde el momento en que el derecho se hizo exigible. Por dltimo, que se
condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada. (fls. 3-4)

3.2. Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones son los
siguientes:

Que mediante la Resolucion No. 039 de fecha 31 de enero de 1997, el joven
Jesus Alexander Mosquera Gomez (Q.E.P.D.) fue dado de alta como auxiliar
bachiller, para prestar el servicio militar en la Policia Nacional.

Que el auxiliar bachiller, siendo soltero y sin hijos, desde muy pequefo
ayudaba econOmicamente a sus padres. Asi mismo, encontrandose
prestando el servicio destinaba parte de su bonificacién para colaborar con
los gastos de su hogar.

Que el bachiller a través de Resolucién No. 217 del 30 de octubre de 1997,
fue retirado de la Policia Nacional, por haber fallecido cuando prestaba el
servicio militar en el municipio de Puerto Boyaca.

Que al momento de su muerte, el auxiliar acreditd mas de veintiséis semanas
de cotizacion, en los términos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, respecto de la pension de sobrevivientes, aplicable por el principio de
favorabilidad

Que los demandantes y padres del policial, nunca han cotizado a un fondo de
pensiones, no tienen un trabajo fijjo, aunado a que la sefiora GOMEZ
MONTOYA presenta una calificacion de minusvalia del 60%.

Que los actores elevaron derecho de peticion ante el Comandante de la
Policia Nacional, solicitando el reconocimiento de la pensiéon de
sobrevivientes, solicitud que fue negada mediante el Oficio No. S-
019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del 11 de abril de 2018, suscrito por el Jefe de
Area de Prestaciones Sociales (E) de la Policia Nacional. (fls. 1-3)

3.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

Como normas violadas con la emision del acto acusado, la parte demandante
sefald las siguientes:
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v' Constitucionales: Preambulo y articulos 1, 2, 4, 13, 48 y 53 de la Carta
Politica.

v' Legales: Articulo 46 de la Ley 100 de 1993, Ley 1437 de 2011 y
Resolucion No. 00657 del 10 de mayo de 2011 expedida por la
Subdireccion General de la Policia Nacional.

Manifestd la parte actora que con el acto acusado se vulneraron normas
constitucionales como las que consagran el deber de proteccion y efectividad
de los derechos laborales, el derecho a la seguridad social y el derecho a un
trato igualitario. En consecuencia, se afecto asi la situacion econdémica de los
demandantes, en razén a la negativa en el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes a que presuntamente tienen derecho por conducto
del principio de favorabilidad.

En este sentido cito el pronunciamiento realizado por la Corte Constitucional
mediante sentencia de octubre de 1995 con ponencia del Magistrado Eduardo
Cifuentes (Exp. D 864). En dicho pronunciamiento se indicé que el legislador
bien puede establecer regimenes pensionales especiales para la proteccion
de los derechos adquiridos para un determinado sector de los trabajadores,
gue gracias a reivindicaciones laborales han obtenido mayores beneficios a
los otorgados en el régimen general. Sin embargo, no se debe perder de vista
gue en caso de que dichos regimenes especiales brinden un tratamiento
menos favorable e inequitativo respecto del general, se configuraria un trato
discriminatorio y por tanto estarian en abierta contradiccion con el articulo 13
de la Constitucion.

Respecto al tema de pensidn de sobrevivientes en regimenes especiales, en
aplicacion de la ley 100 de 1993 cuando resulta méas favorable, cit6 las
sentencias del 06 de marzo de 2003 del Consejo de Estado — Seccién
Segunda (C. P. Ana Margarita Olaya Forero) y del Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda (M. P. Carlos Arturo Jaramillo Ramirez Rad.
66001-23-31-001-2004-00938-00). Argumento6 el apoderado principalmente
gue para el caso bajo estudio “encontrandose dentro de las condiciones
previstas en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, pueden por
favorabilidad y en aplicacion del principio fundamental de igualdad de los
ciudadanos ante la ley general, acogerse a esta Ultima, pues el régimen
general (FFAA) es discriminatorio y desfavorable en relacién con el régimen
general aplicable a los demas funcionarios publicos y que ha sido el desarrollo
de la Constitucion.”

Igualmente, sefalé que el régimen especial aplicable a los auxiliares
bachilleres de la Policia Nacional se encuentra contenido en el Decreto 2728
de 1968, donde se indica que los aportes para su pension seran pagados con
la prestacién de su servicio militar obligatorio, al igual que los particulares y
funcionarios publicos bajo las premisas del sistema general de la Ley 100 de
1993. Sin embargo, dicha norma no otorgé la posibilidad de acceder a la
pension por parte de quienes prestan el servicio militar obligatorio o auxiliar
bachiller, sin importar la naturaleza de la muerte. En este sentido, resulta un
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trato desigual o discriminatorio como consecuencia de la aplicacion de la
normatividad especial, lo que ademéas desconoce la filosofia del legislador
para establecer la prestacion reclamada, que tiene como propdsito no permitir
la desproteccion de la familia ante una contingencia como la muerte de quien
esta obligado a ofrecerles su proteccion y ayuda.

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Manifesto la entidad (fls. 61 a 76) que se opone a todas las pretensiones de
la demanda por resultar infundadas e improcedentes. Argumenté que el acto
administrativo acusado se encontraba ajustado a la ley, dado que para el
presente caso la normatividad aplicable es el articulo 8 del Decreto 2728 de
1968, y no la Ley 100 de 1993 como lo solicita la parte demandante, razén
por la cual no le asiste el derecho pretendido.

Destacé que los demandantes no cumplian los requisitos para acceder a la
pension de sobrevivientes, pues si en gracia de discusion pudiera aplicarse
el régimen general por favorabilidad, no se habia cotizado el nimero de
semanas establecido por la Ley 797 de 2003. Indic6 ademéas que por la
muerte del auxiliar bachiller se le reconocié una indemnizacion que tenia
como beneficiarios a los demandantes.

Puntualiz6 ademas que no se demuestra con el material probatorio la
dependencia econémica de los padres respecto del auxiliar, como tampoco
gue el fallecido hubiese laborado formal o informal antes de ingresar al
servicio. Explico que la dependencia econdémica implica que el auxilio o ayuda
se convierta en imprescindible para asegurar la subsistencia, sin embargo los
demandantes acudieron a la justicia 20 afios después de la muerte del joven.

En cuanto a los hechos de la demanda, manifesté que es parcialmente cierto
el primer hecho, en razén a que la calidad de padres sobrevivientes de los
accionantes se encuentra acreditada con las pruebas allegadas al proceso,
caso contrario a lo sucedido con la afirmacion de que el auxiliar bachiller
Mosquera Gémez (Q.E.P.D.) era soltero y no tuvo hijos, siendo necesario
probar esta afirmacion.

Sefialdo como hechos ciertos el segundo al sexto y décimo tercero, en los
cuales se indica que Jesus Alexander Mosquera Gomez (Q.E.P.D.) fue
incluido en la Resolucién No. 039 del 31 de enero de 1997 mediante la cual
fue dado de alta un personal de auxiliares bachilleres de la Policia Nacional
para prestar el servicio militar obligatorio. Asi mismo que el joven estuvo
vinculado a la entidad durante aproximadamente 10 meses, y fue dado de
baja de la institucion mediante Resolucién No. 217 del 30 de octubre de 2017,
debido a su fallecimiento durante el cumplimiento de un procedimiento de
policia en el municipio de Puerto Boyaca. Que efectivamente la parte actora
elevdo derecho de peticion ante la entidad demandada solicitando el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, y que dicha solicitud
fue negada mediante el Oficio No. S-2018-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del
11 de abril de 2018.
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Puntualizé que los hechos séptimo, décimo, décimo segundo y décimo sexto,
no corresponden a hechos, sino a apreciaciones y argumentos de defensa
que debian ser consignados en el acapite de dedicado al concepto de
violacion. Aunado a lo anterior, indicé que no le constan los hechos octavo,
noveno, décimo cuarto y décimo quinto.

Respecto al hecho décimo primero manifesté que no es cierto, dado que se
debe dar aplicacion al régimen y norma especial, es decir al articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968, el cual no establece derechos pensionales a favor de
los auxiliares de policia, por tanto a los demandantes no les asiste el derecho
a la pension de sobrevivientes. Finalmente propuso la excepcion de mérito
denominada prescripcion.

V. ACTUACIONES PROCESALES

La demanda fue presentada el 08 de agosto de 2018 ante la oficina de
Reparto del Centro de Servicios de los Juzgados Administrativos de Bogota,
correspondiéndole el tramite al Juzgado Veinticuatro Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota — Seccién Segunda (fl. 47). Esa autoridad judicial,
mediante providencia de fecha 30 de agosto de 2018, declar6 su falta de
competencia por factor territorial en el conocimiento del asunto, ordenando la
remision de la demanda a los Juzgados Administrativos del Circuito Judicial
de Tunja (fl. 49).

La demanda fue recibida el 17 de septiembre de 2018 en la oficina de Reparto
del Centro de Servicios de los Juzgados Administrativos de Tunja,
correspondiéndole el trdmite a este Despacho (fl. 52). Se admiti6 el 11 de
octubre del mismo aifo mediante providencia de la fecha (fl. 54 a 55).

Notificada mediante correo electronico (fl. 58), se corrid traslado, y
encontrandose en término para ello la entidad demandada contest6 el 21 de
febrero de 2018 (fls. 61 a 76). Se corrio el traslado de las excepciones
propuestas como consta a folio 91.

Por auto de 21 de marzo de 2019, se fij6 fecha para llevar acabo audiencia
inicial, el dia 22 de mayo del mismo afio a partir de las 9:00 a.m. (fl. 93). En
virtud de la solicitud de aplazamiento de la audiencia inicial presentada por el
apoderado de la parte demandante, mediante auto de fecha 28 de marzo de
2019 se fij6 nueva fecha para realizar audiencia inicial el dia 28 de mayo de
la misma calenda (fl. 101).

La audiencia inicial se llevé a cabo el dia y hora sefialada, en la que se
resolvieron excepciones, se fijo el litigio y se decretaron pruebas de oficio,
fijandose para su practica el dia 24 de julio de 2019, a partir de las 9:00 a.m.
(fls. 105 a 110).

Se llev6 a cabo audiencia de pruebas en la fecha y hora fijada, durante la cual
se incorporo al expediente las pruebas documentales allegadas, se tomaron
los testimonios decretados y se ordend a las partes la presentacion por escrito
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de los alegatos de conclusion dentro de los diez (10) dias siguientes a la
terminacion de la misma (fls. 124 a 128).

VI. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

A modo de antecedentes se realiza un breve resumen de lo acontecido en la
audiencia inicial:

5.1. Excepciones (articulo 180-6 CPACA)

Nacién — Ministerio De Defensa — Policia Nacional: propuso como
excepcion de fondo la de “prescripcion” (fl. 67). La cual tal y como fue
planteada por la entidad en su contestacion, hace alusién a la prescripcion de
las mesadas que puedan derivar de una eventual condena, por lo cual esta
instancia sefald que la excepcion se resolveria con el fondo del asunto en
razén a su naturaleza accesoria.

De igual manera, el despacho no encontré otras excepciones previas que
debieran ser declaradas de oficio, como tampoco las de cosa juzgada,
caducidad, transaccion, conciliaciéon o falta de legitimacién en la causa.

5.2. Fijacién del litigio (Articulo 180-7 CPACA)

Una vez se verific6 que existia consenso frente a los hechos segundo,
tercero, cuarto, quinto, sexto y décimo tercero de la demanda, se fijo el litigio
en los siguientes términos:

“(...) Corresponde al Despacho definir si hay lugar a declarar la nulidad
contenido en el oficio S-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del 11 de abril de 2018
suscrito por el Jefe de Area de Prestaciones Sociales de la Policia Nacional
de Tunja en el que se negd el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a los demandantes con ocasion a la muerte en servicio de su
hijo, el Auxiliar — Bachiller de la Policia Jesus Alexander Mosquera el 14 de
octubre de 1997.

En consecuencia resulta procedente reconocer y pagar a los demandantes la
pension de sobrevivientes con ocasioén a la muerte de su hijo, las mesadas
pensionales dejadas de pagar dentro de los tres afios anteriores a la
presentacion de la reclamacion y si estas sumas de dinero deben ser
actualizadas, de acuerdo a la aplicacion del régimen previsto en la Ley 100 de
1993. (...)

Contra dicha decision no hubo pronunciamiento de las partes ni se
presentaron recursos (fl. 107 vto.).

VII. AUDIENCIA DE PRUEBAS Y ALEGACIONES FINALES
7.1. Audiencia de pruebas.

El dia 24 de julio de 2019 se llevo a cabo audiencia de pruebas, en la que se
recibieron los testimonios de MARTHA JULIETA GOMEZ MONTOYA,



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

— POLICIA NACIONAL

RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

CLAUDIA PATRICIA MOSQUERA ,G()MEZ, NUBIA ELENA DAZA DAZA'y
ALEXANDER NAVARRETE GONZALEZ y se hizo el recaudo de las pruebas
documentales decretadas en audiencia inicial (fls. 124 a 127).

Respecto del testimonio de NUBIA ELENA DAZA DAZA, que también fuera
decretado en audiencia inicial, el apoderado de la parte demandante a minuto
00:03:00 de la diligencia solicitdo la renuncia a su recaudo, debido a la
imposibilidad de atender la diligencia por factor de la distancia y por cuanto
no se le facilitaba a la testigo el uso de las tecnologias. El Despacho acept6
el desistimiento de la prueba, decisidon que no fue objetada por las partes (fl.
124 vto.).

7.2. Alegatos de conclusion.

- La parte demandante (fls. 129 a 130) a través de su apoderado argumenté
gue con las pruebas documentales y testimoniales obrantes en el expediente
quedo plenamente probada la precaria situacion econémica que afrontan la
sefiora LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y el sefior JESUS MARIA
MOSQUERA, dado que el apoyo que les brinda su hija la sefiora Claudia
Mosquera no logra cubrir sus necesidades basicas. Explic6 que los
demandantes siempre han necesitado de la ayuda econémica de sus hijos, que
si bien en principio no daban dinero, la actividad econdémica que realizaban sus
hijos en el taller ayudaban en el sostenimiento del hogar. De esta manera,
indicod que el fallecimiento de Jesus Alexander Mosquera Gémez (Q.E.P.D.)
contribuyé al decaimiento econémico de los demandantes, en razon a que el
joven colaboraba con el sostenimiento del hogar.

Respecto al numero de semanas de cotizacion necesarias para la pension de
sobrevivientes, argumentd que al tratarse de un asunto laboral la ley no es
retroactiva. Para el caso en concreto, es aplicable la ley 100 de 1993 vigente al
momento del fallecimiento del joven Jesus Alexander (Q.E.P.D.), la cual exigia
minimo veintiséis semanas de cotizacion, y no cincuenta semanas cotizadas en
los Udltimos tres afios, como lo manifesté el apoderado de la entidad
demandada.

Concluyd con que como quiera que se encontraban demostrados los hechos
de la demanda, las pretensiones estaban llamadas a prosperar.

- Laentidad demandada—NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL- (fls. 131 — 136) en sus alegaciones finales insistié que el acto
administrativo demandado se encuentra ajustado a derecho, y fue emitido por
el funcionario competente, dando cumplimiento al régimen especial que regula
el reconocimiento y pago de salarios, prestaciones y pensiones.

Reiter6 que el presente caso debe dirimirse de acuerdo al régimen prestacional
especial de la Policia Nacional, el cual para el momento del fallecimiento de
auxiliar bachiller Jesus Alexander Mosquera Gomez (Q.E.P.D.) es el articulo 8
del Decreto 2728 de 1968. En esta norma no se contempla el derecho a la
pension de sobrevivientes para los beneficiarios de los auxiliares que pierdan
la vida prestando el servicio militar obligatorio, sino el reconocimiento de
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indemnizacion por muerte. Asi las cosas, destaco que otrora se reconocio a los
demandantes el equivalente a treinta seis meses del sueldo basico devengado
por un Cabo Segundo o Marinero, tal y como reza la norma.

Ahora bien, respecto a la aplicacion del régimen general solicitado por los
accionantes, sefial6 de un lado que el fallecido al momento de su muerte no
contaba con las 50 semanas de cotizacion establecidas en el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003, normatividad aplicable al presente caso, en razén a que el
derecho de peticion fue radicado ante la entidad demandada el 16 de febrero
de 2018.

Por otra parte, sefial6 que en cuanto al presupuesto de la convivencia efectiva
y la dependencia econémica de quien pretende el reconocimiento pensional, no
se acreditd en el plenario. Por el contrario de las pruebas testimoniales
recaudadas se deja claro que el policial colaboraba en el negocio familiar, y por
dicha labor no recibia pago alguno. Asi mismo explicé que el auxiliar no podria
haber mantenido de manera permanente a sus padres con el dinero recibido
como bonificacion, pues el objeto de dicho beneficio es cubrir la manutencién
de los bachilleres durante la prestacion del servicio militar obligatorio, el cual es
de caracter transitorio y temporal. Agreg6 que el demandante sefior JESUS
MARIA MOSQUERA desde el comienzo y en la actualidad ha laborado de
manera independiente como comerciante o ebanista, con lo cual ha tenido
como solventar su situacion economica. Por su parte, la demandante sefiora
LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA si bien en un principio colaboraba en el
negocio familiar, al parecer a causa de su enfermedad dejo de hacerlo, no
obstante de las pruebas testimoniales se acreditd que en la actualidad recibe
un subsidio del Estado y ayuda econdémica de su hija Claudia Patricia
Mosquera, hermana del fallecido. Igualmente, explicé la defensa que los
accionantes esperaron mas de 20 afios para realizar la reclamacion de la
pension de sobrevivientes, lo que sugiere que en este tiempo han tenido como
solventar su situacién econémica.

Corolario de lo anterior, sefial6 que dentro del proceso no se observo causal de
anulaciéon de los actos administrativos demandados, quedando demostrado
gue fueron expedidos cumpliendo a cabalidad con el principio de legalidad vy el
régimen especial aplicable al caso. En consecuencia, el acto acusado no
desconocié normas de rango legal y constitucional y por tanto solicito denegar
las suplicas de la demanda.

- La agente del Ministerio Publico no se pronuncio.

VIIl. CONSIDERACIONES
8.1. Competencia
De conformidad con el numeral 2 del articulo 155 del CPACA, los jueces
administrativos son competentes para conocer en primera instancia de
controversias que se susciten con ocasion al medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho de caracter laboral en los que se controviertan
actos administrativos, cuando su cuantia no exceda cincuenta (50) salarios
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minimos legales mensuales vigentes.
8.2. Problema Juridico

La controversia se contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
acto administrativo contenido en el oficio S-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del
11 de abril de 2018 suscrito por el Jefe de Area de Prestaciones Sociales de
la Policia Nacional de Tunja. En este acto se nego el reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes a los demandantes con ocasion a la muerte
en servicio de su hijo, el Auxiliar — Bachiller de la Policia Jesus Alexander
Mosquera el 14 de octubre de 1997.

De manera correlativa debera establecerse si hay lugar al reconocimiento y
pago a los demandantes de la pension de sobrevivientes con ocasion a la
muerte de su hijo en aplicacion del régimen previsto en la Ley 100 de 1993.
En este mismo sentido, si hay lugar al reconocimiento de las mesadas
pensionales dejadas de pagar dentro de los tres afios anteriores a la
presentacion de la reclamacion y si estas sumas de dinero deben ser
actualizadas.

8.3. Anélisis Probatorio
En el expediente obran las siguientes pruebas documentales:

1. Copia del derecho de peticion elevado por el apoderado de la parte
demandante al Director de la Policia Nacional, mediante el cual se solicit6 el
reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes a favor de LUZ
MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS MARIA MOSQUERA. La peticion se
sustentdé en la muerte de su hijo Jesus Alexander Mosquera Gomez
(Q.E.P.D.) en procedimiento, cuando se encontraba prestando el servicio
militar obligatorio (fls. 15-18).

2. Constancia de envio de fecha del 14 de febrero de 2018 dirigido al Director
de la Policia Nacional por el apoderado demandante (fl. 19).

3. Oficio No. S-2018-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del 11 de abril de 2018,
mediante el cual el Jefe del Area de Prestaciones Sociales (E) de la Policia
Nacional niega el reconocimiento y pago de una pensioén de sobrevivientes.
Dentro del documento sefalé el funcionario que la Ley 100 de 1993 no es
aplicable al caso concreto, puesto que el personal de la Policia Nacional se
encuentra regido por el regimen especial contenido en el Decreto 2728 de
1968, el cual no contempla pensién de sobrevivientes. Dentro del documento
se anotd que a los peticionantes se les reconocié una indemnizacién por
muerte. (fl. 20).

4. Copia de la Resolucion No. 039 del 31 de enero de 1997, mediante la cual
se dio de alta a un personal de auxiliares de policia bachilleres, entre los que
se encontraba Jesus Alexander Mosquera Gomez (Q.E.P.D.) y donde se
evidencia que fue designado al municipio de Puerto Boyacéa para prestar su
servicio militar obligatorio (fls. 21-23 y 83 a 85).
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5. Oficio No. S-2018-028416/ARPRE-GROIN-29 del 18 de mayo de 2018,
suscrito por la Jefe del Grupo de Orientacion e Informacion de la Policia
Nacional, mediante el cual se dio respuesta positiva al numeral cuarto del
derecho de peticién elevado por los demandantes relacionada con la entrega
de algunos documentos. En la misiva informé que la remision de copia
auténtica de la Resolucion No. 00310 de 14 de abril de 1998, fue remitida por
competencia al Area de Archivo General de la Policia Nacional (fl. 24).

6. Copia auténtica de la liquidacion de tiempo de servicio, realizada por la
Division de Prestaciones Sociales de la Policia Nacional, donde se evidencia
la liquidacién de indemnizacion por muerte del titular auxiliar bachiller Jesus
Alexander Mosquera Goémez, de 36 meses por una asignacion de
$352.067.08, obteniendo un total de $12.674.414.88 (fl. 25).

7. Copia auténtica del informe prestacional por muerte de fecha 29 de octubre
de 1997, donde el Comandante del Departamento de Policia de Boyaca,
emitio la siguiente calificacion:

“(...) Declarar que la muerte del AB. MOSQUERA GOMEZ JESUS
identificado con tarjeta de identidad Nro. 801006-10306 de Dorada (Caldas),
se enmarca dentro de los parametros establecidos en el Decreto Nro. 2728
de 1968, Articulo 8 y Decreto 1414 de 1975, Articulos 4 y 5. MUERTE EN
ACTOS DEL SERVICIO. (...)” (Subrayado y negrita fuera de texto) (fl. 26).

8. Copia auténtica del pago de indemnizacion por muerte, donde se evidencia
que el 06 de julio de 1998, fue realizado el pago de $6.337.207.44 a LUZ
MARINA GOMEZ MONTOYA y $6.337.207.44 a JESUS MARIA
MOSQUERA, para un total de $12.674.414.88, en calidad de beneficiarios de
Jesus Alexander Mosquera Gémez (fl. 27).

9. Copia auténtica de la Resolucion No. 217 del 30 de octubre de 1997, por
la cual se da de baja por muerte al auxiliar bachiller Jesus Alexander
Mosquera GOmez adscrito al Departamento de Policia de Boyacd, seccién
Puerto Boyaca (fls. 28-29 y 86 a 87).

10. Registro civil de defuncion de Jesus Alexander Mosquera Gomez en
donde consta que su deceso se produjo el 14 de octubre de 1997(fl. 30).

11. Registro civil de matrimonio entre los demandantes sefiores LUZ MARINA
GOMEZ MONTOYA y JESUS MARIA PEREA MOSQUERA (fl. 31)

12. Registro civil de nacimiento de JesUs Alexander Mosquera Gémez donde
consta que sus padres son los demandantes LUZ MARINA GOMEZ
MONTOYA y JESUS MARIA MOSQUERA (fl. 32).

13. Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora LUZ MARINA GOMEZ (fl.
33).
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14. Copia de la cédula de ciudadania del sefior JESUS MARIA MOSQUERA
(fl. 34).

15. Copia del extracto de la Resolucion del 25 de febrero de 2010 - Anexo I:
Certificacion de calificacién de la invalidez. En el documento se consigno la
invalidez y pérdida de capacidad laboral y psicofisica de la sefiora LUZ
MARINA GOMEZ en un porcentaje de 60% (fl. 35).

16. Copia de la historia clinica de la sefiora LUZ MARINA GOMEZ emitida
por la ESE SAN PEDRO SAN PABLO — LA VIRGINIA en atenciones del 8 de
septiembre de 2010; 27 de febrero de 2012 y 26 de julio de 2017 (fl. 36-45).
En estos documentos se evidencia que la demandante es paciente crénica
por las patologias de diabetes e hipertension arterial.

17.Copia del informativo prestacional conceptuado por la muerte de Jesus
Alexander Mosquera Gémez en 115 folios, en el cual obran los documentos
relacionados con el estudio de prestaciones a los demandantes, como
beneficiarios del causante (fl. 90). En este conjunto de documentos obran
entre otros, los relacionados con la muerte del policial como el registro de
defuncidn, informes de muerte en servicio y necropsia emitida por el Instituto
Nacional de Medicina Legal del fallecido (pag. 29 del archivo unico).

Asi mismo se encuentran solicitudes elevadas para el reconocimiento y pago
de prestaciones sociales con ocasion a la muerte del policial y su respuesta
por parte de la POLICIA NACIONAL. Dentro de estas se encuentra la peticion
del 16 de marzo de 2007 elevada por el sefior JESUS MARIA MOSQUERA
en la que ademas de sefalar presuntas irregularidades precedentes y
posteriores a la muerte de su hijo, solicitd el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a favor de su esposa (pag. 72 a 74 y 94 a 96 del archivo anico).
En este sentido, obra la respuesta de la POLICIA del 23 de mayo de 2007 en
la cual niega la prestacion y en su lugar indica que se pagara la indemnizacion
por muerte en actos de servicio (pag. 65 del archivo Unico).

Por otro lado, se verifica oficio emitido por la Coordinadora Orientacion e
Informacién dirigida al Jefe Grupo Negocios Judiciales dentro de la misma
entidad demandada, en la que inform6 que la mediante Resoluciéon No. 00310
del 14 de abril de 1998 se reconocio prestaciones por muerte a beneficiarios
del extinto auxiliar Jesus Alexander Mosquera Gémez, valores que fueron
incluidos en la nébmina 9 especial de 1998 (pag. 97 del archivo unico).

18. Certificacion del 31 de mayo de 2019 emitida por la POLICIA NACIONAL,
mediante la cual se hace constar el tiempo de servicios del auxiliar bachiller
Jesus Alexander Mosquera Gomez (g.e.p.d.) desde el 29 de enero al 30 de
octubre de 1997, es decir, por un periodo de 9 meses y un dia (fl. 120).

19. Testimonio de MARTHA JULIETA GOMEZ MONTOYA (minuto 00:05:40
a 00:24:11), quien en resumen indico:

- Que es hermana de la demandante, sefiora LUZ MARINA GOMEZ
MONTOYA y que esta ultima esta pasando por una situacion de

11



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

— POLICIA NACIONAL

RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

dificultad a causa del derrame cerebral que sufrio dos afios después de
la muerte de su hijo, el cual la dej6 incapacitada. Que el sostenimiento
de la demandante LUZ MARINA, proviene de un subsidio del Estado
por $70.000, de la ayuda de su hija y de la caridad. Que no sabe del
trabajo de la hija de la demandante, pero si, que esta tiene dos hijos.
Que la demandante vive sola y se defiende como puede. Que una vez
le dio el derrame, la demandante tuvo que pedir ayuda a su familia
porque su esposo Y su hija no podian hacerse cargo de su cuidado, por
lo que tuvo que trasladarse del lugar donde vivia. Que la demandante
tuvo dos hijos.

Que antes de morir JESUS ALEXANDER vy sus padres vivian en “La
Dorada”, donde ayudaba, junto a con su hermana, en el negocio que
tenia la familia y cuando fue a prestar el servicio, lo que le entregaban
lo aportaba al sostenimiento de la casa.

Que los demandantes tuvieron dos hijos. Que conoce que el
demandante JESUS MARIA MOSQUERA, al momento de la diligencia
tiene un negocio de ebanisteria en Bogota pero que es muy escaso lo
gue obtiene en su oficio.

20. Testimonio de CLAUDIA PATRICIA MOSQUERA GOMEZ, (minuto
00:25:11 a 00:41:59 Audiencia de Pruebas) del cual se sefiala lo relevante:

Que es hija de los demandantes y hermana del fallecido, que se dedica
al hogar por no estar laborando al momento de la diligencia.

De la muerte de su hermano, precisé que este tenia 17 afios cuando
presto el servicio militar en la Policia, asignado al municipio de Puerto
Boyaca, cuando en hechos todavia confusos fallecio. Que para ese
momento la testigo contaba con 18 afos.

Que previo al abatimiento de su hermano, su familia tenia un negocio
de hacer y vender muebles, al cual era apoyado en la labor por el
auxiliar, desarrollando actividades de mensajero, cobrador, vendedor y
ayuda a la elaboracion de los muebles. Que si bien no recibia
prestacion puntual por el trabajo, todos colaboraban para Ila
subsistencia de la familia. Sefialé6 que la idea era continuar con esta
empresa familiar con el apoyo de JESUS ALEXANDER una vez
terminara su servicio militar obligatorio. Sin embargo, debido a su
fallecimiento y una quiebra econémica, se acabo el negocio y llevo a la
familia a trasladarse de “La Dorada” hacia Bogota. Este traslado, segun
la testigo también obedecié a amenazas recibidas, relacionadas con la
muerte del bachiller. Destac6 que en el momento en que se encontraba
prestando el servicio, su hermano aportaba su bonificacion para el
sostenimiento de la familia.

Que dos afios después de la muerte de su hermano, su madre sufrio

un derrame cerebral y trombosis, dejando como secuelas la limitacion
en la movilidad, falta de memoria e invalidez del 60%, que le impedia
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trabajar. Por lo anterior, sefialé que la demandante vivia de ayuda de
terceros, un subsidio que da el gobierno y lo que ella le podia proveer,
de la pension de su esposo correspondiente a un salario minimo, unos
arriendos y del oficio de cuidar una nifia. Que a pesar de que no viven
el mismo lugar estan cerca. Esta situacion obedecié segun la testigo,
en que las condiciones donde esta su madre, favorece sus condiciones
de salud. Explicé que le pagaba el arriendo de un piso para que viviera
Su progenitora, donde se desenvolvia en lo posible sola o con la ayuda
de sus vecinos.

Respecto a su padre y demandante JESUS MARIA MOSQUERA,
indicé que vivia cerca a Bogota y que su negocio es un pequefio taller
de muebles, sin embargo su economia era precaria ya que no recibia
ninguna ayuda ni pension. Que cuando ella se encontraba en Bogota
tratd de apoyarlo con mercados y ayudas, no obstante manifesto ser
viuda y tener a cargo sus dos hijos y su madre, con lo que le era
imposible seguir colaborandole a su padre.

21. Testimonio de ALEXANDER NAVARRETE GONZALEZ, (minuto 00:44:30
a 01:03:30 Audiencia de Pruebas) quien en resumen indicé:

Explicé que era amigo del fallecido y su hermana, con quienes estudio
en el colegio y que en la actualidad tiene una comunicacion estrecha con
Claudia Patricia. Que si bien supo de la muerte de JESUS ALEXANDER
a causa de cuatro disparos al hacer la requisa en un carro, él no fue
testigo presencial por encontrarse en Bogota al momento de los hechos.
Asi mismo, que no pudo trasladarse para el entierro de su amigo, pues
le fue imposible desplazarse a Puerto Boyaca.

Sefial6 que conocid la situacion del fallecido y su familia, que si bien eran
humildes, entre todos participaban en el negocio que habian levantado.
Que si bien no recibia contraprestacion, con la ayuda que daba a su
familia aportaba para su estudio y sus propias necesidades. Que
mientras JESUS ALEXANDER presto el servicio, también aportaba su
bonificacion al mantenimiento de su familia.

Que de la comunicacion con Claudia Patricia conoci6 la situacion de los
demandantes y las dificultades econdmicas que los rodea y la dificil
situacion después de la muerte de Jesus Alexander, lo que conllevo
incluso a la ruptura del matrimonio. ExplicO que su amiga es quien se
ocupaba de la demandante, quien ademas tenia mas de 60 afios. Que
del demandante, conocia que tenia un negocio cerca a Bogota pero la
falta de herramientas para realizar su oficio han dificultado el desarrollo
de su empresa.

8.4. Marco Juridico

8.4.1. La pension de sobrevivientes: Contexto general

El

Estado Colombiano se ha hecho parte en varios instrumentos
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internacionales orientados al reconocimiento de la seguridad social como
derecho que procura el bienestar general de una sociedad a través de
normas, instituciones y procedimientos en materia de salud y de medios
econdmicos ante riesgos y contingencias que se presentan en la vida de las
personas?. En este sentido, se consagré en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, la seguridad social como un derecho irrenunciable y como un servicio
publico de caracter obligatorio.

La muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social, en
cuanto la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento del
grupo familiar dejaria en situacion de desamparo a los integrantes del
mismo?. En efecto, con la finalidad de atender dicha contingencia, el
legislador ha previsto la pension de sobreviviente con el fin de suplir la
ausencia repentina del apoyo econémico que brindaba el empleado al grupo
familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial
de las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
dicha prestacion?®.

Debido a la estrecha relacién que existe entre el derecho a la pension de
sobrevivientes y la satisfaccion de unas condiciones minimas que permitan
garantizar el minimo vital al nudcleo familiar del causante, la Corte
Constitucional ha reconocido el caracter fundamental de este derecho,
cuando indicé*:

‘A pesar de ser la pension de sobrevivientes una prestacion econémica,
también ha sido catalogada como un derecho fundamental, pues ‘busca lograr
en favor de las personas que se encuentran involuntariamente en
circunstancias de debilidad manifiesta- originada en diferentes razones de tipo
economico, fisico o mental y que requieren de un tratamiento diferencial
positivo o protector -, un trato digno y justo, por parte de la entidad que debe
reconocer y pagar la pension.

Conforme a lo que antecede, el legislador establecio el Sistema de Seguridad Social

! Entre tales instrumentos internacionales se encuentra la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que en su articulo 22 consagrd: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”.

Asimismo, los Estados Partes del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales, dentro de
los que se encuentra Colombia, reconocieron en el articulo 9, “el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social” y en idéntico sentido, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo 16, estipuld que: “Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

2 Consejo de Estado, sentencia del 7 de julio de 2011. Radicacién nimero: 70001-23-31-000-2004-
00832-01(2161-09) (C.P. Gerardo Arenas Monsalve).

3 Ibidem. En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencias: T-813 de
2002 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C- 1094 de 2004 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y T-043 de 2012
(M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), entre otras.

4 Sentencia T-072 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis). El aparte citado también fue replicado en la
sentencia T-663 de 2016 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
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General Integral, edificado sobre la Ley 100 de 1993° e incluy6 la pension de
sobrevivientes como una de las prestaciones establecidas frente a la contingencia
de muerte. En esta medida, se contemplé en el articulo 46 original de la norma
ibidem, lo siguiente:

“ARTICULO 46. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este
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;

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.

PARAGRAFO. Para efectos del computo 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.”

Los requisitos para obtener la aludida prestacion fueron modificados por el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, al disponer lo que a continuacion se resalta:

“ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedaréa asi:

Articulo 46. 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 fallezcay,

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

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya
cotizado el veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el
momento en gue cumplié veinte afios de edad vy la fecha del fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya
cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié veinte afios de edad vy lafecha del fallecimiento.

Paraqgrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacién

5 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” Promulgada
el 23 de diciembre de 1993.
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sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata
el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2
de este articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

El monto de |la pensiéon para aquellos beneficiarios gue a partir de la
vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este
paragrafo sera del 80% del monto que le hubiera correspondido en una
pension de vejez.

Paraqgrafo 2°. Si la causa del fallecimiento es homicidio, se aplicara lo
prescrito para accidente, v si es suicidio, se aplicara lo prescrito para
enfermedad. (Subrayado vy neqrita fuera de texto).

Por su parte, el articulo 49 de la Ley 100 de 1993 previ6 el derecho a la
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes, en los casos en los
cuales para el momento de la muerte del afiliado, éste no habia cumplido con
el requisito de las semanas de cotizacion.

Frente al paragrafo 2° en cuanto a la distinciéon de la causa de muerte, la
Corte Constitucional declar6 su exiquibilidad en sentencia C-1093 de 2003°.
A su turno, los condicionamientos contemplados por la Ley 100 de 1993 en
el articulo 46, que posteriormente fue modificado por la Ley 797 de 2003
(articulo 12), es decir los literales a) y b) del numeral 2° de la norma antedicha,
la Corte Constitucional declar6 su inexequibilidad en sentencia C-556 de
20097, por cuanto la modificacién fue entendida por la Corporacién como una
medida regresiva en materia de seguridad social.

Por otro lado, en desarrollo del principio de solidaridad, el articulo 75 ejusdem
contempla la garantia estatal de pension minima de sobrevivientes,
precisando que el Estado debe garantizar el complemento para que los
sobrevivientes tengan acceso a tal prestacibn minima, la cual sera
equivalente al 100% del salario minimo mensual vigente.

Es de destacar que el régimen general contemplado en la Ley 100 de 1993,
si bien exceptia de su ambito de aplicacién a los miembros de las Fuerzas
Militares en el articulo 2798, en su articulo 288 ibidem®, permite que todo
trabajador se beneficie de ella si ante la comparacion con leyes anteriores
sobre la misma materia esta le resulta mas favorable y siempre que se
someta a la totalidad de sus disposiciones.

6 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).

7 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).

8 “Articulo 279 de la Ley 100 de 1993. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule
a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.”

9 “Articulo 288 de la Ley 100 de 1993. Aplicacién de las disposiciones contenidas en la presente
ley y en leyes anteriores. Todo trabajador privado u oficial, funcionario pablico, empleado publico y
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 lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma
materia, siempre que se someta a la totalidad de disposiciones de esta Ley’.
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8.4.2. Régimen juridico y prestacional paralos auxiliares bachilleres que
prestan el servicio militar en la Policia Nacional.

En primera medida, vale indicar que la prestacion del servicio militar
obligatorio surge con la expedicion de la Ley 2 de 1977, en la que se
establecié como un servicio especial con el caracter de auxiliar de Policia
Nacional (Articulo 1°). Dentro de esta norma también se consagré una
bonificacion mensual para quienes fueran incorporados a prestar el servicio
y se aplico por analogia las normas en esta materia prestacional vigentes
para las Fuerzas Militares. Lo anterior se verifica en el articulo 4 cuando
sefalo:

“Articulo 4°. Los colombianos que sean incorporados para prestar este
servicio, devengaran una bonificacion mensual equivalente a tres (3) veces
la que en todo tiempo perciba un soldado, sin perjuicio del suministro de
vestuario y de la correspondiente partida de alimentacién. Las prestaciones
sociales a que tengan derecho quienes sean incorporados en las
condiciones establecidas en la presente Ley, seran las mismas _que
corresponden aun soldado y tanto éstas como la bonificacién mensual,
el vestuario v la partida de alimentacién, se pagaran con cargo_al
presupuesto de la Policia Nacional.” (Subrayado y negrita fuera de texto).

Posteriormente con la Ley 4 de 1991 se incorporan los bachilleres en la
institucién, como policia civica local orientados al servicio a la comunidad y
desde una o6ptica de la pedagogia. Esta normativa se reglament6 con el
Decreto 2853 de 19912, en donde se definié el servicio de bachilleres como
una modalidad de servicio militar obligatorio bajo la direccion y mando de la
Policia Nacional (Articulo 1°). Dentro de este mismo articulado en materia
prestacional por causa de muerte y desaparicion se anoto lo siguiente:

“Articulo 27. Prestaciones por muerte o desaparecimiento. Los Auxiliares
de Policia Bachilleres que fallezcan o desaparezcan durante la prestacion del
Servicio Militar Obligatorio, tendran derecho alas prestaciones sefialadas
en el articulo 8o. del Decreto numero 2728 de 1968 y los articulos 40. v
50. del Decreto 1414 de 1975.” (Subrayado y negrita fuera de texto).

Los decretos aludidos en el articulo antecitado aun se encuentran vigentes y
por consiguiente son aplicables a los miembros de la fuerza publica que se
encuentre en servicio activo, encontrandose que el Decreto 1414 de 19753
en sus articulos 4 y 5 refiere a las consecuencias prestacionales de la
desaparicion de los soldados, grumetes y en este caso auxiliares

10 “Por la cual se establecen normas sobre servicio militar obligatorio”. Diario oficial. ANO CXIII. N.
34719. Derogada por el articulo 81 de la Ley 1861 de 2017 “por la cual se reglamenta el servicio de
reclutamiento, control de reservas y la movilizacion”.

11 “Por la cual se dictan normas sobre orden publico interno, policia civica local y se dictan otras
disposiciones”.

12 “Por el cual se reglamenta el capitulo IX de la Ley 42 de 1991 sobre el Servicio Militar Obligatorio
para Bachilleres en la Policia Nacional.”

13 “Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de prestaciones sociales para el personal
de soldados y grumetes de las Fuerzas Militares.”

17



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

— POLICIA NACIONAL

RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

bachilleres!*. Por su parte, el Decreto 2728 de 1968'°, consagra en su articulo
8 lo concerniente a las prestaciones por fallecimiento en servicio, que para el
caso que se analiza deriva de la muerte por accion directa del enemigo. La
norma preve para esta situacion lo que a continuacion se transcribe y resalta:

“Articulo 8°. 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 postuma 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 vy pago de treinta y seis (36) meses del
sueldo béasico que en todo tiempo corresponda a un Cabo Sequndo 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.” (Subrayado y
negrita fuera de texto).

Como se puede observar, la normatividad hasta aqui citada, no sefalo6 el
derecho a obtener una pension de sobrevivientes para los beneficiarios del
soldado muerto, grumete y por inclusion normativa, al auxiliar bachiller. Para
el caso de la muerte en servicio activo, solo determin6 una compensacion, un
pago unico, dependiendo la situacion en la que se encontraba al momento de
Su muerte.

Referente a una pensién por muerte, dentro del ordenamiento juridico se
verifica el Decreto 1212 de 1990 como norma regulatoria de la situacion

14 “ARTICULO 4° Decreto 1414 de 1975. El soldado, grumete o dragoneante en servicio activo que
desapareciere en combate con el enemigo en naufragio de la embarcaciéon en que navegaba, en
accidente aéreo o0 en cualquier otra circunstancia sin que se vuelva a tener noticia de él, durante 30
dias, se le tendr& como provisionalmente desaparecido previa comprobacion de la autoridad
respectiva, mediante la investigacion correspondiente.

PARAGRAFO. Si de la investigacion que se adelante no resultare ningin hecho que pueda
considerarse como delito o falta disciplinaria, los padres legitimos o naturales del soldado, grumete o
dragoneante y ajuicio del Ministerio de defensa nacional, podran continuar percibiendo de la pagaduria
respectiva la totalidad de la bonificacién como soldado, grumete o dragoneante, segun el caso hasta
por un término de dos (2) afios.

Vencido el lapso anterior se declarara definitivamente desaparecido.; se le dara la baja por presuncion
de muerte y se procedera a reconocer a los beneficiarios las prestaciones sociales correspondientes
de acuerdo con las circunstancias en que haya sucedido el desaparecimiento.

ARTICULO 5° del Decreto 1414 de 1975. El soldado grumete o dragoneante que apareciere en
cualquier tiempo y no justificare su ausencia, tanto él como quienes hubieren recibido las bonificaciones
0 prestaciones por muerte si fuere el caso, tendran la obligacion solidaria de reintegrar al tesoro publico,
las sumas correspondientes, sin perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.

PARAGRAFO. Las prestaciones sociales que se reconozcan por incapacidad fisica o por fallecimiento
de dragoneantes en servicio activo, seran las mismas que corresponden para los soldados o grumetes
que se incapaciten o fallezcan en las mismas condiciones.”

15 “Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de
soldados y grumetes de las Fuerzas Militares”.

16 “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional.”
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prestacional para los miembros de la Policia Nacional, la cual anota los
derechos prestacionales derivados de la muerte, entre la que se contempla
una pension, atendiendo al tiempo que llevare el fallecido en la institucion
(articulo 165'7), asi como también el orden de sus beneficiarios (articulo
173'8), sin embargo tiene como exclusivos destinatarios a los oficiales y
suboficiales de la institucion militar.

Otra norma dentro del marco juridico de la prestacion del servicio militar, fue
la Ley 48 de 1993%°, expedida el 3 de marzo de ese afio, y a pesar que fue
derogada por el articulo 81 de Ley 1861 de 2017?%°, establecié las
modalidades de prestacion del servicio militar, los cuales han sido
denominados de manera genérica como conscriptos y los tiempos para cada
una. Al respecto, el articulo 13 ejusdem sefial6:

17 “ARTICULO 165 del Decreto 1212 de 1990. Muerte en actos especiales del servicio. A partir de la
vigencia del presente Estatuto, el Oficial o Suboficial de la Policia Nacional que muera en servicio
activo, en actos meritorios del servicio, en combate o como consecuencia de la acciéon del enemigo
bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento o restablecimiento del orden publico, sera
ascendido en forma péstuma 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)
afnos de los haberes correspondientes al grado conferido al causante, tomando como base las partidas
sefialadas en el articulo 140 de este Decreto.

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

c. Si el Oficial o Subdficial hubiere cumplido doce (12) o mas afos de servicio, a que el Tesoro Publico
les pague una pension mensual, la cual sera liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacion
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 excepcion de los hermanos tendran derecho a que el Tesoro Publico
les pague una pensidon mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata
el articulo 140 de este Decreto.

PARAGRAFO. Se entiende por actos meritorios del servicio para todo efecto, aquellos en que el Oficial
0 Suboficial se enfrente a grave e inminente peligro en defensa de la vida, honra y bienes de las
personas.”

18 “ARTICULO 173 del Decreto 1212 de 1990. Orden de beneficiarios. Las prestaciones sociales por
causa de muerte de un Oficial o Suboficial de la Policia Nacional en servicio activo o en goce de
asignacion de retiro o pensién se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a. La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del causante, en concurrencia estos
Ultimos en las proporciones de ley.

b. Si no hubiere cényuge sobreviviente, las prestaciones corresponden integramente a los hijos en las
proporciones de ley.

¢. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:

- Cincuenta por ciento (50%) para el cényuge.

- Cincuenta por ciento (50%) para los padres en partes iguales.

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

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

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

- Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacion se divide en partes iguales entre los padres.

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcion plena, la totalidad de la prestacion corresponde
a sus padres adoptivos en igual proporcion.

- Si no ocurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en el orden preferencial
en el establecido, la prestacién se paga, previa comprobacion de que el extinto era su Unico sostén, a
los hermanos del Oficial o Suboficial que sean menores de dieciocho (18) afos.

- Los hermanos carnales recibiran doble porcion de los que sean simplemente maternos o paternos.

- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptivos, hermanos y cényuge, la
prestacion correspondera a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.”

19 “Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion

20 “Por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento, control de reservas y la movilizaciéon”
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“Articulo 13. Modalidades prestacion servicio militar obligatorio. El
Gobierno podra establecer diferentes modalidades para atender la obligacion
de la prestacion del servicio militar obligatorio. Continuaran rigiendo las
modalidades actuales sobre la prestacion del servicio militar:

a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;
b) Como soldado bachiller durante 12 meses;
c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;

d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.” (Subrayado fuera de
texto).

Igualmente, se previ6 en el paragrafo 1° del referido articulo que los soldados,
en especial los bachilleres, ademas de su formacion militar, y demas
obligaciones inherentes a su calidad de soldado, deberian ser instruidos y
dedicados a la realizacion de actividades de bienestar social a la comunidad
y en especial a tareas para la preservacion del medio ambiente y
conservacion ecologica. Asi mismo dentro de los derechos que se
distinguieron para aquellas personas que hubieren cumplido con la obligacién
constitucional, contempl6 que el tiempo de servicio les seria computado para
efectos de cesantia y pension (articulo 40), es decir, que ese tiempo tiene
incidencia en la consolidacion del derecho pensional en las entidades del
Estado de cualquier orden?..

Siguiendo con la cronologia del marco juridico, en el mismo afio 1993, se
expidi6 la Ley 100 el 23 de diciembre, que como se habia indicado, establecio
el Sistema de Seguridad Social Integral. Esta norma exceptué de su
aplicacion a las Fuerzas Militares en su articulo 279%?, lo que resulta
concordante con las previsiones establecidas en los articulos 150, ordinal
199, literal )?® y 2172* de la Constituciéon Politica de 1991 que consagrd que
la ley debia fijar el régimen salarial y prestacional especial para los miembros

21 Sobre los efectos en materia de pensién, cesantias y prima de antigiiedad del tiempo de servicio
militar se puede consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto con
radicacion 1144 del 16 de septiembre de 1998.Asi mismo, concepto con radicacién 11001-03-06-000-
2001-01397-00(1397) del 24 de julio de 2002.

22 “Articulo 279 de la Ley 100 de 1993: El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.”

23 El articulo 150 de la Constitucién Politica de Colombia, establece: “Corresponde al Congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: [...] 19. Dictar las nhormas generales, y
sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: [...] e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y la Fuerza Publica.”

24 El articulo 217 de la Constitucion Politica, consagra: “La Nacién tendra para su defensa unas Fuerzas
Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario,
que les es propio.”
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de las Fuerzas Militares, el cual se encuentra justificado en el riesgo latente
que envuelve la funcién puablica que prestan y desarrollan?®.

Posteriormente, el derecho a la pension de sobrevivientes para los
beneficiarios de soldado o policia que muere en la prestacion del servicio
militar obligatorio fue consagrado en la Ley 447 de 1998 promulgada el 21 de
julio de 1998%°. En ese sentido, el articulo 1 ibidem previé lo siguiente:

“ARTICULO l1lo. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la
presente ley, a la muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. v de
Policia por razén constitucional vy legal de |la prestacién del servicio
militar_obligatorio, ocurrida en combate 0 como _consecuencia de la
accion del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones
de conservacion o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el
orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la persona
prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran derecho a una pension
vitalicia equivalente a un salario y medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.

PARAGRAFO 1l1o0. Suprimase la indemnizaciobn por muerte, que
actualmente se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se
apliguen estos casos de pensiones.

PARAGRAFO 20. Lo establecido en este articulo, se aplicara igualmente
en el caso de muerte de persona prestataria del servicio militar
obligatorio, como consecuenciade heridas recibidas en combate o como
consecuencia de la acciéon del enemigo.” (Se resalta)

La precitada disposicidn establecié el reconocimiento de una pensién a favor
de los beneficiarios del soldado o policia muerto en actos propios del servicio
en prestacion de la obligacién constitucional y eliminé la indemnizacion por
muerte. Sobre el particular, es claro que los supuestos facticos que
acompanan el asunto bajo estudio encuadran en la norma antes indicada, sin
embargo no es en principio aplicable, toda vez que entrd a regir a partir del
21 de julio de 1998 y la muerte del auxiliar Jesus Alexander Mosquera GOmez
(Q.E.P.D.)., por la que reclaman los demandantes, ocurrié el 14 de octubre
de 1997 (fl. 30).

En todo caso la Ley 447 de 1998, fue complementada con la Ley 923 del 30
de diciembre de 20042 la cual sefial6 normas, objetivos y criterios a los
cuales debia sujetarse el Gobierno Nacional para la fijaciéon del régimen
pensional de los miembros de la Fuerza Publica. En cuanto a la pension de
sobrevivientes, precisé que se trataba de los elementos minimos del marco
pensional de dicho personal, y en su articulo 3, fij6 para tal prestacién los

25 En este sentido ver las sentencias C-432 de mayo 6 de 2004, T-372 de 2007 y T-894 de 2010, entre
otras.

26 “Por la cual se establece pension vitalicia y otros beneficios a favor de parientes de personas
fallecidas durante la prestacién del servicio militar obligatorio y se dictan otras disposiciones”. En su
articulo 11 se anota que la norma rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias. Diario Oficial No. 43.345, de 23 de julio de 1998.

27 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal €) de la Constitucién
Politica».
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siguientes elementos:

“ARTICULO 30. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la
pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que
sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los
siguientes elementos:

(..)

3.6. El derecho para acceder a la pension de sobrevivientes, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo con
las circunstancias en que se origine la muerte del miembro de la Fuerza
Publica y el monto de la pension en ningln caso podra ser inferior al cincuenta
por ciento (50%) de las partidas computables para la asignacién de retiro en
el evento de la muerte en combate, en actos meritorios del servicio o en mision
del servicio.

En el caso de muerte simplemente en actividad el monto de la pensién no
podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) cuando el miembro de la
Fuerza Publica tenga quince (15) o mas afios de servicio al momento de la
muerte, ni al cuarenta por ciento (40%) cuando el tiempo de servicio sea
inferior.

Solo en el caso de muerte simplemente en actividad se podra exigir como
requisito para acceder al derecho, un tiempo de servicio que no sea superior
a un (1) afio a partir de la fecha en que se termine el respectivo curso de
formacién y sea dado de alta en la respectiva carrera como miembro de la
Fuerza Publica.”

En ese mismo afio 2004, el Decreto 443328, replico en su articulo 34 la
normativa contenida en el articulo 1° de la Ley 447 de 1998, en los siguientes
términos:

“ARTICULO 34. Muerte en combate del personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio. A la muerte de la persona vinculada
a las Fuerzas Militares o a la Policia Nacional por razén constitucional y legal
de la prestacion del servicio militar obligatorio, ocurrida en combate o como
consecuencia de la accién del enemigo, en conflicto internacional o
participando _en operaciones de conservacién o restablecimiento del
orden publico, sus ascendientes en primer grado de consanguinidad o
civil, tendran derecho a gue por el Tesoro Publico se les pague una
pension vitalicia, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional o la Direccion General de |la Policia Nacional sequn el caso,
equivalente a un salario y medio (1.1/2) minimo legal mensual vigente,
en los términos de la Ley 447 de 1998.” (Subrayado y negrita fuera de
texto).

Se destaca en la Ley 447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004 que, en relacion
con la pension de sobrevivientes, dentro de los supuestos facticos que dan
lugar a la prestacion, se encuadra Unicamente la muerte en combate o por

28 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica.”
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actos del servicio, por lo que segun la lectura de estas normas, la muerte
simplemente en actividad no da lugar al reconocimiento.

8.4.3. Jurisprudencia relevante relacionada con el reconocimiento de
pension de sobrevivientes a beneficiarios de quienes prestan el servicio
militar obligatorio y mueren en servicio.

El Consejo de Estado como 6rgano de cierre en la jurisdiccidon contenciosa,
se ha pronunciado en reiteradas oportunidades en relacion con el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes respecto de miembros de la
fuerza publica, especialmente en esos asuntos donde la normatividad
aplicable resulta insuficiente para las distintas situaciones que se suscitan y
en donde en ocasiones no existe uniformidad de criterios para su resolucion.

En este sentido, se encuentra la sentencia de unificacion del 1 de marzo
de 20182° que con fundamento en el principio de favorabilidad, resolvié que
los beneficiarios de los oficiales y suboficiales fallecidos en simple actividad®°,
con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004 y con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, pudieran beneficiarse de la
pension de sobrevivientes prevista por el régimen general de la Seguridad
Social contenido en esta ultima disposicion en sus articulos 46, 47 y 48.

En dicha oportunidad, la Corporacion hizo una diferenciacion respecto de los
soldados voluntarios, soldados profesionales, oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares respecto de los conscriptos®' cuando sefiald: “Es de anotar
gue en el caso de los soldados voluntarios y profesionales, al igual que en el
de oficiales y suboficiales, el vinculo con la administracion nace de una
relacion legal y reglamentaria a través de un acto administrativo de
nombramiento y la posterior posesion del servidor. Mientras que en
tratAndose de los conscriptos, el vinculo surge como cumplimiento del deber
constitucional de prestar el servicio militar para defender la independencia
nacional y las instituciones publicas™?.

Si bien, lo resuelto en esa providencia de unificacion tiene como destinatarios
anicamente los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares fallecidos en
simple actividad, que como se indicé tienen una vinculacién diferente a
quienes prestan el servicio militar, lo cierto es que a pesar de que en forma
genérica las fuerzas militares estan exceptuados del régimen general, la
Corporaciéon hizo susceptibles a sus beneficiarios de la pension de
sobrevivientes tal como lo reclama la parte actora en el presente asunto.

29 Radicacion numero: 68001-23-33-000-2015-00965-01(3760-16) CE-SUJ2-009-18 (C.P. William
Hernandez).

30 Dentro de la providencia se tiene en cuenta la distincion al interior de la muerte en actividad, de
conformidad con el Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales
y suboficiales de las fuerzas militares”. Esta clasificacion obedece a lo que sigue: a) Muerte en
combate la cual también incluye por la accion del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el
mantenimiento del orden publico (articulo 189); b) Muerte en misién del servicio, es decir la ocurrida
por actos del servicio o por causas inherentes a este (articulo 190); y ¢) Muerte simplemente en
actividad, la ocurrida por causas diferentes a las dos anteriores (articulo 191).

31 Entendidos en la generalidad como quienes se encuentran prestando el servicio militar obligatorio.
32 |bidem.
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El 12 de abril de 2018%, el Consejo de Estado emitié otra providencia de
unificacién en relacién con el reconocimiento del derecho a la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de soldados regulares fallecidos en simple
actividad, situacion que vale recordar, no esta contemplada ni en el Decreto
2728 de 1968, ni en la Ley 447 de 1998 ni en el Decreto 4433. En la
providencia la alta corporacién atendio a la regla de favorabilidad fijada en el
articulo 288 de la Ley 100 de 1993, haciendo extensible el régimen general
de seguridad social y dando aplicacion al 46 ibidem, en texto vigente al
momento del deceso del conscripto fallecido. En la providencia, se fijaron
como reglas de unificacion las siguientes:

“1. En materia pensional, por ftratarse de un derecho fundamental,
irrenunciable y de aplicacién inmediata, el juez contencioso administrativo no
esta limitado para conocer del fondo del asunto a la luz del régimen pensional
gue invoque la parte que reclama el reconocimiento de la prestacion, sino
gue tiene la obligacion de aplicar el derecho y de resolver los conflictos
sometidos a su conocimiento conforme la normativa pensional que
corresponda y a los supuestos facticos de la litis, de conformidad con el
articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.

2. Con fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288
de la Ley 100 de 1993, los beneficiarios de las personas vinculadas a las
Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar
el servicio militar, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad
a la vigencia de la Ley 100 de 1993, pueden beneficiarse de la pensién de
sobrevivientes prevista por el régimen general contenido en la Ley 100 de
1993, articulos 46, 47 y 48, el cual debera aplicarse en su integridad para
efectos del reconocimiento de la prestacién, esto es, lo relativo al monto de
la pensidn, el ingreso base de liquidacion y el orden de beneficiarios.

3. Como consecuencia de lo anterior y en atencién al principio de
inescindibilidad normativa, de la suma adeudada por concepto de pension de
sobrevivientes en virtud de la aplicaciéon de la Ley 100 de 1993, debera
descontarse, debidamente indexado, lo pagado como compensacion por
muerte simplemente en actividad, en atencién a la incompatibilidad de los
dos regimenes y a que la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta
con el reconocimiento pensional.

4. Para efectos del descuento al que hace alusién el numeral anterior, la
entidad solo podra descontar el valor efectivamente recibido por concepto de
compensacion por muerte debidamente indexado. En aquellos casos donde
el valor actualizado de la compensacion por muerte a descontar supere el
monto del retroactivo pensional que debe pagar la entidad, ser4 necesario
realizar un acuerdo de pago con el fin de que el beneficiario de la pension
cubra la diferencia sin que se afecte su minimo vital.

5. Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos fallecidos
simplemente en actividad en vigencia de la Ley 100 de 1993, el término
prescriptivo que debe atenderse en relacién con las mesadas pensionales,
es el trienal, previsto en el régimen general.

83 Radicacion numero: 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15) CE-SUJ2-010-18. (C.P. William
Hernandez).
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6. En ningun caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan
derecho a la pension en los términos de la presente providencia, de los
valores pagados por concepto de compensacion por muerte. Esto por cuanto
el derecho a compensar o deducir lo pagado surge solo a partir de la
sentencia que reconoce el derecho pensional.”

En la providencia anterior, atendiendo a la aplicacion integral de la norma, el
Consejo de Estado al verificar el cumplimiento de los requisitos del articulo
46 de la Ley 100 de 1993, explico:

“218. Segundo. En relacién con el segundo problema juridico la Sala
sostendra la siguiente tesis: La sefiora Pastora Ochoa Osorio cumple con los
requisitos para la pension de sobrevivientes del régimen general de
pensiones conforme pasa a exponerse.

Verificacion de requisitos
- Cotizaciones minimas

219. De acuerdo con lo sefalado en precedencia, en virtud del articulo 19 de
la Ley 352 de 1997 quienes prestan el servicio militar obligatorio son afiliados
no cotizantes al régimen de Seguridad Social de las Fuerzas Militares, por lo
gue no seria dable exigirles el requisito minimo de cotizacion al que hace
alusion el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, empero, si es viable que durante
tal término hayan sido afiliados al sistema, por las razones que pasan a
explicarse:

220. En primer término, toda vez que la ley le da beneficios a los afiliados asi
no sean cotizantes. Es asi, como el tiempo de prestacién del servicio militar
es computado para efectos pensionales (articulo 40 de la Ley 48 de 1993).

221. En segundo lugar, en atencién a que la pensién de sobrevivientes no es
una prestacién de aquellas que provienen de un capital suficiente para su
financiacion, sino de un sistema de aseguramiento del riesgo por
fallecimiento del afiliado, tal como se expuso en precedencia, por lo que no
es absolutamente imprescindible una cotizacién minima.

222. En tercer lugar, por cuanto una interpretacion sistematica de las normas
gue regulan a quienes se encuentran vinculados en virtud del deber
constitucional de prestacion del servicio militar obligatorio, permite concluir
gue ninguna de las prestaciones consagradas en su favor en el Decreto 2728
de 1968, la Ley 447 de 1998 y el Decreto 4433 de 2004 estan supeditadas al
sistema de cotizaciones, sino solamente a la afiliacion.

223. Ahora bien, de acuerdo con las pruebas antes relacionadas y no
controvertidas por la entidad demandada, el sefior Jorge Luis Meléndez
Ochoa estuvo vinculado al Ejército Nacional por mas de 50 semanas,
desde el 11 de enero de 2005 hasta el 6 de julio de 2006, lo que de
conformidad con el articulo 19 de la Ley 352 de 1997 implica que estuvo
afiliado al Sistema de Sequridad Social de las Fuerzas Militares, por el
tiempo minimo _exigido por la Ley 100 de 1993 para ser beneficiario de
lapensidon de sobrevivientes, cumpliendo asi el requisito necesario para
el efecto.”
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De esta manera, la providencia analizada, estableci6 como precedente
jurisprudencial a observar por las autoridades administrativas, el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de las
personas vinculadas a las Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacion
constitucional de prestar el servicio militar, que fallezcan simplemente en
actividad y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993. En este
punto aclaro la providencia que para dar aplicacion al articulo 46 ibidem,
debera acreditarse los requisitos exigidos, es decir el nimero de semanas de
“afiliacion” mas no cotizacién, y la dependencia econdmica en los casos que
asi se prevea. Sefal6 ademas que el reconocimiento de la prestacion se
sujetara a las siguientes reglas:

“1). Debera atender el orden de beneficiarios de que trata el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993.

2) Para efectos de calcular el monto de la pension habra de dar aplicacién a
lo previsto en el articulo 48 ibidem

3) Elingreso base de liquidacion sera el previsto en el articulo 21 del régimen
general.

4) Debera descontar el valor de la compensacion por muerte de conformidad
con las reglas de unificacién sefialadas en esta providencia.”

Otra providencia a destacar, en este analisis, es la proferida por el Consejo
de Estado el 24 de mayo de 2018, cuando en sede de apelacién y con
ocasion a la reclamacion de pension de sobrevivientes elevada por los
beneficiarios de un soldado fallecido mientras cumplia su deber constitucional
en el Ejército Nacional. En esa oportunidad recordé que el ordenamiento
juridico colombiano, a pesar de consagrar un régimen especial prestacional
para los miembros de la Fuerza Publica®4, establecié la pension de
sobrevivientes respecto de oficiales, suboficiales y soldados profesionales
muertos en: (i) combate, (i) misién de servicio, o (ii) simplemente en
actividad, pero no habia incluido al personal de soldados que prestan servicio
militar obligatorio, muertos en esas mismas circunstancias. De ello se ocupo
la Ley 447 de 1998, que incluyo la prestacion para dicho personal, pero solo
por muerte en combate y condicionada a que el beneficiario, al momento de
hacerle el reconocimiento como edad minima 50 afios. De no tener esta edad,
el acto administrativo de reconocimiento se suspenderia hasta el
cumplimiento de esta condicién suspensiva.

En la citada providencia, luego de revisar y analizar los articulos 189, 190 y
191 del Decreto Ley 1211 de 1990y 19, 20 y 21 del Decreto 4433 de 2004,
concluy6é que ninguna de esas normas condiciona el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes para los beneficiarios, surgida por la muerte en
combate, en mision de servicio o en simple actividad del personal de oficiales,
suboficiales y soldados profesionales de las Fuerzas Militares en servicio

34 Refiriéndose al previsto en la Ley 923 de 2004 (ley marco), los Decretos Leyes 2728 de 1968, 1211
de 1990 y el Decreto 4433 de 2004 para los miembros del Ejército.
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activo. Por el contrario, la muerte en combate de un soldado que presta
servicio militar obligatorio, si lo esta, conforme a la previsién consagrada en
el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 447 de 1998. En ese entendido, sefiald
la Corporacion que tal condicionamiento se traducia en un trato inequitativo
e injustificado entre los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de las
personas que fallecen en la prestacion del servicio militar obligatorio
(soldados) con los beneficiarios del personal de oficiales, suboficiales y
soldados profesionales muertos en las mismas circunstancias.

En un pronunciamiento posterior del 31 de octubre de 2018%, la misma
Corporacion analiz6 el reclamo de la pension de sobrevivientes de los padres
beneficiarios de un soldado fallecido a causa de una explosién de armamento
ubicado en las instalaciones de la Sexta Brigada del Ejército, en donde
prestaba su servicio militar obligatorio para el afio de 1991.

En dicha oportunidad la Sala de Decisién limitd su analisis al articulo 189 del
Decreto 1211 de 1990% que consagra la pension de sobreviviente
condicionada a que la muerte del Oficial o Suboficial fallezca en combate o
como consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico,
siempre gque no hubiere cumplido doce (12) afios de servicio. Confirmé el fallo
de primera instancia que nego las pretensiones por cuanto no cumplia los
requisitos de la norma, especialmente en cuanto al tiempo.

En accién de tutela contra providencia judicial, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado en pronunciamiento del 27 de febrero de 2019%, confirmé el
amparo constitucional al debido proceso que fuera reconocido en primera
instancia por la Seccion Quinta de la misma Corporacién, en contra del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca con ocasion a la decision adoptada
el 17 de octubre de 2018. En la referida decisidn objeto de la tutela, el Consejo
seflaldé que la corporaciéon accionada habia aplicado indebidamente la
sentencia de unificacion de 12 de abril de 20183 al entender situaciones
facticas diferentes, en tanto esta trata del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes por fallecimiento en simple actividad de soldados regulares
(conscriptos), y la Ley 131 de 1985, nos habla de los soldados voluntarios,
eran aquellas personas gue habiendo prestado servicio militar_obligatorio,
decidian vincularse a las Fuerzas Armadas como soldados y en tal condicion
guedaban sujetos al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de
Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las nhormas relativas a la
capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los
soldados de las Fuerzas Militares.

Por Ultimo, se ubica la sentencia del 14 de marzo de 2019% dentro del medio
de control y nulidad de restablecimiento, promovida para el pago de la

35 Radicacion nimero: 73001-2qg3-33-000-2015-00472-01(4140-17) (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez).
36 “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”.
37 Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-04327-01(AC) (C.P. JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ
NAVAS (E))

38 Op. Cit.

39 Radicacién numero: 05001-23-33-000-2013-00167-01(2439-15) (C.P. RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS).
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pension de sobrevivientes a favor de los beneficiarios de un soldado regular
fallecido en actividad. En esta oportunidad, aludi6 al fallo aqui también citado
del 24 de mayo de 2018, donde se expuso un caso similar al analizado, y
concluy6 que el condicionamiento de la edad al beneficiario, contenido en la
Ley 447 de 1998, es abiertamente inequitativo. En efecto, sefialé que no se
encontraba razén suficiente que justificara la diferencia que se presenta con
los beneficiarios de los miembros que fallecieron prestando el servicio militar
obligatorio y los miembros de las fuerzas de policia y militar que no
ostentaban dicha condicion de edad o las personas que pertenecieran al
régimen general de seguridad social, ya que a estos ultimos no se les impone
el cumplimiento del requisito establecido en el paragrafo 1 del articulo 5 de la
Ley 447 de 1998.

En esa oportunidad indicé, aludiendo a otra sentencia de la corporacion?,
que:

‘No puede perderse de vista que «la finalidad de los regimenes
especiales es conceder beneficios legales a grupos determinados de
trabajadores y no tornarse en un elemento de discriminacién para
dificultarles el acceso a los derechos minimos consagrados en la
legislacion para la generalidad, lo cual significa, que si el régimen
especial resulta ser menos favorable que la norma general, se impone
la aplicacién de ésta ultima, por cual la filosofia de las regulaciones
especiales es precisamente la busqueda del mayor beneficio para las
personas que regula».

8.5. Caso Concreto

8.5.1. Acuden los sefiores LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA a reclamar el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a causa de la muerte de su hijo Jesus Alexander Mosquera
Gomez (Q.E.P.D.), quien falleci6 mientras se encontraba prestando el
servicio militar obligatorio en la policia Nacional. Como fundamento juridico
de su solicitud, acude al régimen general de Seguridad Social establecido en
la Ley 100 de 1993.

En efecto, se verifica con las pruebas allegadas, que los demandantes a
través de su apoderado, elevaron peticion al Director de la entidad
demandada con constancia de envio de 14 de febrero de 2018 (fls. 15 a 19).
Dicha solicitud se encamino a solicitar la prestacion aludida en razén a que la
muerte del auxiliar se produjo cuando se encontraba cumpliendo su
obligacion constitucional. En respuesta a la peticion, se encuentra dentro del
expediente el Oficio No. S-2018-019695/ARPRE-GRUPE-1.10 del 11 de abril
de 2018, mediante el cual el Jefe del Area de Prestaciones Sociales (E) de la
Policia Nacional negd el reconocimiento y pago de una pension de
sobrevivientes. Dentro del documento se sefial6é que la Ley 100 de 1993 no
era aplicable al caso, puesto que el personal de la Policia Nacional se
encuentra regido por el régimen especial contenido en el Decreto 2728 de

40 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 8 de mayo de 2008. Expediente
1371-07-. (C. P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren).

28



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS
MARIA MOSQUERA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA

— POLICIA NACIONAL

RADICACION: 15001-3333001 2018- 00153 -00

1968, el cual no contempla pensiéon de sobrevivientes. Dentro del documento
también se anot6 que a los peticionantes se les reconocié una indemnizaciéon
por muerte. (fl. 20).

8.5.2. Dentro del material probatorio allegado, especialmente con el registro
civil de nacimiento de JeslUs Alexander Mosquera Gomez, que los
demandantes, son en efecto sus progenitores (fl. 32). Asi mismo, conforme
al registro civil de defuncién del sefior Mosquera Gomez obrante a folio 30
del expediente, que su deceso se produjo el 14 de octubre de 1997.

Obran ademas entre otros documentos, la copia de la Resolucion No. 039 del
31 de enero de 1997 (fls. 21-23 y 83 a 85), copia del informe prestacional por
muerte de fecha 29 de octubre de 1997 (fl. 26), copia de la Resolucion No.
217 del 30 de octubre de 1997 (fls. 28-29 y 86 a 87) y certificacion del 31 de
mayo de 2019 emitida por la POLICIA NACIONAL (fl. 120), en donde se
coteja que el sefior Jesus Alexander Mosquera Gomez se encontraba a la
fecha de su deceso vinculado a la POLICIA NACIONAL en cumplimiento del
servicio militar obligatorio. Asi mismo, que su vinculacién se produjo en el
cargo de auxiliar bachiller desde el 29 de enero al 30 de octubre de 1997.

Dentro de estos documentos también se observa que la causa de la muerte
tuvo lugar por actos de servicio y que por ende, fue reconocida una
indemnizacion a los beneficiarios del sefior Mosquera GOmez, por valor de
$12.674.414.88 correspondientes a 36 meses de la asignacion basica (fls. 25
y 27). Tal como fue liquidada la indemnizacion a los demandantes, se advierte
que su muerte fue considerada un accidente en misién del servicio, de
conformidad con el inciso articulo 8 del Decreto 2728 de 1968.

8.5.3. Frente al caso planteado, la defensa de la entidad insisti6 en su
contestacion, como lo hizo en sede administrativa, que no era procedente el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por cuanto el régimen
aplicable se encuentra contemplado en el articulo 8 del Decreto 2728 de
1968, el cual reconoce un monto indemnizatorio como compensacion por
muerte en servicio y no pension alguna. Asi mismo explico que no es dable
la aplicacion de la Ley 100 de 1993 o régimen general de seguridad social,
por cuanto las fuerzas militares se encuentran exceptuadas de su aplicacion.

Encuentra el Despacho que cuando ocurrié el deceso del conscripto sefior
Mosquera Gomez, siendo auxiliar de la policia, las normas aplicables en
materia prestacional eran en efecto el articulo 27 del Decreto 2853 de 1991 y
en consecuencia el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968. De esta manera, era
dable como lo anot6 la entidad demandada que se hubiera procedido a
conceder un monto indemnizatorio a sus beneficiarios y no una pension de
sobrevivientes, ya que para ese momento no se encontraba vigente la Ley
447 de 1998, la cual establecio esta prestacién con posterioridad.

Empero, al momento del fallecimiento del auxiliar, se encontraba vigente la

Ley 100 de 1993, régimen general de seguridad social, que contemplo en su
articulo 46 la pension de sobrevivientes con el Unico requisito de haber
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cotizado 26 semanas al momento de la muerte®!. Esto Ultimo, teniendo en
cuenta que a la fecha en que se produjo el deceso, no se habia promulgado
la Ley 767 de 2003, que acrecento los requisitos para acceder a la prestacion,
con el aumento en el nimero de semanas cotizadas a cincuenta.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, como maximo organo de decision
dentro de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ha sefalado la
importancia del principio de favorabilidad como expresion del principio
protector en materia laboral. Dicho principio, se pone de presente en
situaciones en las que se presenta duda sobre cual es la disposicion juridica
aplicable al momento de resolver un asunto concreto*?. Conforme a ello ha
establecido en la sentencia de unificacion del 1° de marzo de 2018, citada en
precedencia, las siguientes reglas para su aplicacion:

“1. En virtud del principio de favorabilidad se debe escoger, en su integridad,
el texto normativo que le represente mayor provecho al trabajador, afiliado o
beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando proscrita la posibilidad
de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno lo que resulta
mas beneficioso, condicibn que se conoce como el principio de
inescindibilidad o conglobamento43.

2. No esta de mas aclarar que de la aplicacién del principio de favorabilidad
se derivo la prohibicion de menoscabar los derechos de los trabajadores, el
cual jurisprudencialmente se denominé: «La salvaguarda de las expectativas
legitimas mediante la aplicacion del criterio de la condicion mas beneficiosa
al trabajador».

3. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, es plausible concluir que,
para la aplicacion de este principio, es necesario que se cumplan las
siguientes condiciones:

- La existencia de varias fuentes formales de derecho que regulen
la misma situacién factica.

-Que dichas fuentes se encuentren vigentes al momento de
causarse el derecho.

-Que exista duda sobre cudl de ellas se debe aplicar.
-La fuente formal elegida debe aplicarse en su inteqridad

4. Igualmente, puede aplicarse este principio cuando una norma admite mas

41 “Articulo 46 original de la Ley 100 de 1993. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este 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;

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.
PARAGRAFO. Para efectos del computo 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”.

42 Sentencia de unificacion del 1° de marzo de 2018, radicacién numero: 68001-23-33-000-2015-
00965-01(3760-16) CE-SUJ2-009-18 (C.P. William Hernandez);

43 Entre otras, ver sentencias de la Corte Constitucional T-001 de 1999, T-290 de 2005, T-599 de 2011,
T- 350 de 2012, T-831 de 2014.
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de una interpretacién, caso en el cual siempre habr4 de escogerse aquella
gue es mas favorable al trabajador.” (Subrayado y negrita fuera de texto).

Conforme a lo anterior, en el presente asunto, las normas gue se oponen
entre si son el articulo 8 del Decreto 2728 de 19684, y el articulo 46 de la Ley
100 de 1993. La primera consagra una indemnizacion por muerte a los
beneficiarios de los auxiliares de policia bachilleres que fallecen durante la
prestacion del servicio y la otra, establece el derecho a una pensién de
sobrevivientes a los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca,
siempre que cumpla con las semanas minimas de cotizacion®.

En cuanto al régimen general, si bien exceptia de su ambito de aplicacién a
los miembros de las Fuerzas Militares en el articulo 279 (Ley 100 de 1993),
también es cierto que en el articulo 288 ibidem, permite que todo trabajador
se beneficie de ella si ante la comparacion con leyes anteriores sobre la
misma materia, esta le resulta mas favorable y siempre que se someta a la
totalidad de sus disposiciones. En consecuencia, al efectuar una ponderacion
de ambos regimenes, se observa que, en aplicacion de la regla de
favorabilidad consagrada en el articulo 288, debe darsele prevalencia a las
normas generales que prevén una prestacion con mayor vocacion de
continuidad en el tiempo, respecto de la establecida en el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968.

Lo expuesto, se acompasa con lo establecido en la sentencia dictada el 12
de abril de 2018%, que apoyada en el principio de favorabilidad y el derecho
a la igualdad, determindé unas reglas de unificacion para el caso de la
reclamacion de la pension de sobrevivientes por parte de los beneficiarios de
las personas vinculadas a las fuerzas militares en cumplimiento de la
obligacién constitucional de prestar el servicio, en vigencia de la Ley 100 de
1993 que fallecieran simplemente en actividad. Estas reglas se resumen
como sigue:

i) En materia pensional el juez contencioso administrativo no esta limitado
para conocer del fondo del asunto a la luz del régimen pensional invocado
por la parte reclamante, sino que tiene la obligacion de aplicar el derecho y
de resolver conflictos conforme a la normativa que corresponda.

i) Con fundamento en el principio de favorabilidad contenida en el articulo
288 de la Ley 100 de 1993, pueden ser destinatarios de la pension de
sobrevivientes establecida en la misma norma (articulos 46, 47 y 48) los
beneficiarios de las personas vinculadas a las fuerzas militares en
cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar el servicio militar, que
fallezcan simplemente en actividad. Lo anterior, siempre que el deceso haya
ocurrido con posterioridad a la vigencia de la norma ibidem, debiéndose
aplicar en su integridad con respecto al monto de la pension, ingreso base de

44 Aplicable por remision expresa del articulo 27 del Decreto 2853 de 1991 “Por el cual se reglamenta
el capitulo IX de la Ley 42 de 1991 sobre el Servicio Militar Obligatorio para Bachilleres en la Policia
Nacional”.

45 De 26 semanas paso a 50 a partir de la expedicion de la Ley 797 de 2003.

46 Exp. 1321-15 (C.P. William Hernandez).
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liquidacion y el orden de los beneficiarios.

iii) Debera descontarse de la suma adeudada por concepto de pensiéon de
sobrevivientes, debidamente indexado, lo pagado por compensacion por
muerte simplemente en actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos
regimenes.

iv) En los casos en donde el valor de la compensacion pagada e indexada,
superen el monto del retroactivo pensional a que esta obligada la entidad,
sera necesario realizar un acuerdo de pago con el fin de que los beneficiarios
de la pension cubran la diferencia sin que afecte su minimo vital.

v) El término prescriptivo que debe atenderse en relacion con las mesadas
pensionales, es el trienal, establecido en el régimen general.

vi) En ningln caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios de la
pension, de los valores pagados por concepto de compensacion por muerte.
En el caso sub examine, es procedente dar aplicacion a la sentencia de
unificacién del 12 de abril del afio 201847, ya que tanto en la providencia como
el asunto que se revisa, se discute el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a favor de los beneficiarios de quienes prestan el servicio
militar obligatorio, sin distincion*® y que fallecen en servicio activo en vigencia
de la Ley 100 de 1993 y antes de la vigencia de la Ley 447 de 1998, norma
especial para auxiliares bachilleres de la POLICIA NACIONAL.

No pasa por alto el Despacho que la providencia establecié dentro de su
marco de aplicacion el fallecimiento del conscripto en simple actividad, la cual
en los términos del Decreto 1211 de 1990 corresponde a la sucedida fuera
de combate y la que no se derivé de actos en misién de servicio*®. No
obstante, se advierte de las providencias aqui analizadas, respecto de este
anico aspecto, la jurisprudencia ha abogado por desdibujar la diferenciacion
efectuada por el legislador en materia prestacional, tal como lo sugiere la
lectura de las sentencias del 1 de marzo® y del 12 de abril de 201852,

Asi las cosas, una vez establecida la aplicacion del precedente
jurisprudencial, se hara extensivo el régimen general contenido en la Ley 100
de 1993 al presente asunto, la cual debera aplicarse en su integridad en
cuanto a requisitos (articulo 46), beneficiarios (articulo 47), monto (articulo
48), ingreso base de liquidacién (articulo 21) y ademas debera descontarse
la compensacion por muerte de conformidad con las reglas de unificacion.

47 Ibidem.

48 Recordemos que existen diferentes modalidades de prestar el servicio militar, tales como: soldado
regular, soldado bachiller, auxiliar de policia bachiller y soldado campesino, conforme al articulo 13 de
la Ley 48 de 1993.

49 Articulos 189 a 191.

50 Radicacion numero: 68001-23-33-000-2015-00965-01(3760-16) CE-SUJ2-009-18 (C.P. William
Hernandez).

51 Exp. 1321-15 (C.P. William Hernandez).
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- Verificacion de requisitos

De acuerdo con la misma providencia del 12 de abril de 2018, “quienes
prestan el servicio militar obligatorio son afiliados no cotizantes al régimen de
Seguridad Social de las Fuerzas Militares, por lo que no seria dable exigirles
el requisito minimo de cotizacion al que hace alusion el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, empero, si es viable que durante tal término hayan sido afiliados
al sistema”.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el proceso, especialmente la
contenida en la certificacion del 31 de mayo de 2019 emitida por la POLICIA
NACIONAL, mediante la cual se hace constar el tiempo de servicios del
auxiliar bachiller Jesus Alexander Mosquera Gémez (g.e.p.d.), desde el 29 de
enero al 30 de octubre de 1997, es decir por un periodo de 9 meses y un dia,
se verifica que el fallecido estuvo vinculado a la entidad por mas de 36
semanas.

Lo anterior, implica que de conformidad con el articulo 19 de la Ley 352 de
1997°2 implica que estuvo afiliado al Sistema de Seguridad Social de las
Fuerzas Militares, por el tiempo minimo exigido por el articulo 46 de la Ley
100 de 1993 (antes de la modificacion efectuada por la Ley 767 de 2003) para
ser beneficiario de la pension de sobrevivientes, cumpliendo asi el requisito
necesario para el efecto.

- Beneficiarios y dependencia econdmica

Conforme el literal c). del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 original, seran
beneficiarios de la pension de sobrevivientes “los padres del causante si
dependian econdmicamente de éste”. En este sentido se advierte de las
pruebas obrantes, que el occiso no tenia hijos y en cambio con el registro civil
de nacimiento del auxiliar bachiller Jesus Alexander obrante en el expediente
(fl. 32), se prueba el parentesco de los demandantes como padres del
fallecido.

Respecto de la dependencia econOmica, tal como fue analizada en el
precedente del 12 de abril, “no puede asumirse desde la Optica de la carencia
total de recursos econdmicos, sino en la falta de condiciones materiales
minimas para la subsistencia”. Asi mismo explico la providencia que “dicho
concepto debe ser analizado en armonia con los postulados constitucionales
y legales que enmarcan la seguridad social, tales como la proteccion especial

52 “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 Militares y la Policia Nacional”. ARTICULO 19.
AFILIADOS. Existen dos (2) clases de afiliados al SSMP:

a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo.

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o
pension.

(-..)

b) Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacion:

(...)

2. Las personas gue se encuentren prestando el servicio militar obligatorio.

(...)". (Subrayado y negrita fuera de texto).
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a las personas que, por su condicion economica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.”

Conforme al material probatorio obrante en el proceso, especialmente los
testimonios recaudados de Claudia Patricia Mosquera Gomez, Alexander
Navarrete Gonzalez y Martha Julieta Gomez Montoya en audiencia de
pruebas, se advierte que en efecto el fallecido participaba activamente con el
mantenimiento economico de su hogar. Se concluye entonces que sus padres
si dependian de él, sin embargo no de forma exclusiva, ya que como se
establecio en el tramite del proceso la hermana del fallecido, Claudia Patricia
Mosquera GoOmez, quien particip0 como testigo, también contribuia
econdmicamente con su trabajo en el hogar. Considera el Despacho en todo
caso, que conforme a las necesidades econdmicas por las que los
demandantes han pasado desde la muerte de su hijo, y la insuficiente ayuda
gue le puede brindar la hija sobreviviente es procedente su reconocimiento
como beneficiarios del auxiliar bachiller fallecido.

- Ingreso base de liquidacion

Respecto del monto de la pensién, segun el inciso 2° del articulo 48 de la Ley
100 de 1993°3, debe ser equivalente al 45% del ingreso base de liquidacion,
teniendo en cuenta que por el tiempo que estuvo afiliado apenas cumplié con
el requisito minimo para el reconocimiento de la prestacion y por tanto no hay
semanas adicionales que puedan aumentar el monto.

Asi mismo, segun el articulo 21 ibidem®*, para calcular el ingreso base de
cotizacion deberd calcularse el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado por todo el tiempo, teniendo en cuenta que este
lapso es inferior a los 10 afios que trata la norma. En este sentido, para el
caso de estudio el conscripto fallecido, por virtud del articulo 39 literal a.) de
la Ley 48 de 1993 devengaba una bonificacion mensual®®, del cual no se

53 “Articulo 48 de la ley 100 de 1993. MONTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. El monto
mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pension
que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado seraiqual al 45%
del ingreso base de liguidacién méas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
adicionales de cotizacidn alas primeras guinientas (500) semanas de cotizacién, sin que exceda
el 75% del ingreso base de liguidacién.

(...)"

54 “Articulo 21 de la ley 100 de 1993. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso
base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o
en _todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la
vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar
por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.”

55“Articulo 39 de la Ley 48 de 1993. Durante la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que
se encuentre prestando el servicio militar obligatorio en los términos que establece la ley, tiene
derecho:

(...)

A) Desde al dia de su incorporacion hasta la fecha del licenciamiento, tendra derecho a ser atendido
por cuenta del Estado, en todas sus necesidades basicas atinentes a salud, alojamiento,
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realizaban cotizaciones conforme al articulo 19 de la Ley 352 de 1997, ya
citado.

Por lo anterior, y para efectos de liquidar la mesada pensional decretada,
habr4 de tenerse en cuenta que el articulo 18 de la Ley 100 de 1993,
determina que en ningun caso el ingreso base de cotizacion puede ser inferior
a un salario minimo legal mensual vigente®®. En consonancia, con lo que ha
sefialado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado respecto
a cudl debe ser el monto de la prestacion para el caso de los conscriptos. En
efecto, en concepto con radicacion 11001-03-06-000-2001-01397-00
(1397)°’, se expuso lo siguiente:

“Para efectos de la liquidacion de las cotizaciones para pensiones, ante la
evidencia de que la ley no fij6 remuneracion durante el tiempo de prestacion
del servicio militar, considera la Sala que debe ser el salario minimo legal
mensual el que se debe tener en cuenta, atendiendo que este elemento sirve
de referencia al legislador no sélo para la liquidacion de las pensiones y la
base de las cotizaciones -los articulos 18 y 35 de la Ley 100 de 1993, respecto
de la base de cotizacién y del monto mensual de la pensién minima de vejez
0 jubilacién, disponen que en ningun podran ser inferiores al monto del salario
minimo legal mensual vigente-, sino de las propias prestaciones de los
conscriptos, como ocurre con la subvencién de transporte dada al colombiano
que se encuentre prestando servicio militar obligatorio equivale al 100% del
salario minimo mensual vigente (articulos 39.b. de la ley 48 de 1993 y 44.b)
del Decreto 2048 de 1993) y con la “..dltima bonificacion -la cual- sera el
equivalente a un salario minimo mensual vigente.” (Articulo 39.f de la Ley 48
de 7993)".

- Descuento de compensacion por muerte

En relacion con el descuento de los valores pagados por la entidad
demandada, obra en el expediente documentos que dan cuenta de la
indemnizacion por muerte pagada a los demandantes por valor de
$12.674.414.88 (fls. 25y 27). Ante la incompatibilidad de las prestaciones, es
decir de la indemnizacion por muerte y la pensién de sobrevivientes, es
procedente el descuento, el cual debera efectuarse de conformidad con lo
sefalado en las reglas de unificacion de la providencia del 12 de abril de 2018.

En este punto vale aclarar, conforme a la sentencia de unificacién proferida
el 12 de abril de 2018, que “no puede hablarse de prescripcion de los valores
econdmicos pagados por compensacion por muerte, toda vez que la
sentencia que reconoce el derecho pensional es la que origina, a su vez, el
derecho de la entidad a deducir los valores que fueron inicialmente

alimentacion, vestuario, bienestar y disfrutard de una bonificacién mensual. Al momento de su
licenciamiento, se proveera al soldado regular y campesino, de una dotacion de vestido civil;(/...)”
(Negrilla fuera del texto).

5 “Articulo 18 de la Ley 100 de 1993. BASE DE COTIZACION. La base para calcular las
cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, sera el salario mensual. (...) En ningtin caso
la base de cotizacion podra ser inferior al monto del salario minimo legal mensual vigente, salvo lo
dispuesto para los trabajadores del servicio doméstico conforme alaley 77 de 1988. (...)”

57 Citada también dentro de la providencia de unificacién del 12 de abril de 2018.
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entregados por aquel concepto”.

8.5.4. Dado que la parte demandante solicité el reconocimiento de intereses
de los valores dejados de pagar, precisa el Despacho que no es procedente
acceder a esta solicitud, como quiera que tal como se indic6 inmediatamente
en precedencia, el derecho pensional se origina a partir de su reconocimiento
a la ejecutoria de esta sentencia.

8.6. Prescripcion

Frente al tema de la prescripcion, dando aplicacion analégica para el presente
asunto del articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, se establece que los
derechos salariales y prestacionales prescriben al cabo de cuatro afios®®, en
tanto el Decreto 4433 de 2004, en el articulo 43 sefiala, que es de tres afios®®.
El Consejo de Estado, a efectos de dirimir la contradiccion expuesta, ha
seflalado que con la expedicion del Decreto 4433 de 2004, el ejecutivo
excedio los limites otorgados por la Ley 923 de 2004, haciendo inaplicable el
término prescriptivo contenido en el Decreto 4433 de 2004.

Sin embargo, teniendo en cuenta que en esta providencia se hizo extensible
el régimen general que aplica el término prescriptivo de 3 afios de
conformidad con lo establecido por los articulos 488°% y 489°%' del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, dado que la pension en caso de muerte estaba
prevista en el articulo 275% de este Ultimo estatuto, norma que fue subrogada
por la Ley 100 de 1993 (articulos 46 a 49y 73 a 78), referidos a la pension de
sobrevivientes. Asi mismo, atendiendo las reglas de unificacién, se hara el
conteo con este Ultimo término desde la presentacion de la peticion.

Asi las cosas, el derecho de peticién se presentd segun la constancia de
envio ante la entidad demandada el dia del 14 de febrero de 2018 (fls. 15 a
19), solicitando la pension de sobrevivientes e interrumpio el término
prescriptivo, por tal razon hay lugar a declarar la prescripcion de los derechos
laborales anteriores al 14 de febrero de 2015.

58 Enuncia la norma en cita: “ARTICULO 113. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este
Estatuto, prescriben en cuatro (4) afios que se contaran desde la fecha en que se hicieren exigibles

(..).

59 “Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente
Decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. El
reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, por
un lapso igual’.

60 “Articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo. REGLA GENERAL. Las acciones
correspondientes a los derechos regulados en este cédigo prescriben en tres (3) afios, que se cuentan
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones
especiales establecidas en el Cddigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.”

61 “ARTICULO 489 del Codigo Sustantivo del Trabajo. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso

igual al sefialado para la prescripcion correspondiente.”
62
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8.7. Costas

De conformidad con el pronunciamiento realizado por el Tribunal
Administrativo de Boyacd, en providencia de fecha 10 de abril de 2014%, en
la que se llega a la conclusion de no condenar en costas, cuando y de
conformidad con el articulo 392 numeral 6 del C. de P. C.%* prosperen
parcialmente las pretensiones de la demanda, lo que significa y dado que el
presente asunto, no fueron atendidas favorablemente la totalidad de sus
reclamaciones, toda vez que prosperd la prescripcién y en atencion a la
conducta desplegada por las partes, en la medida en que no se avizora
conducta temeraria o malintencionada, sumado a que de conformidad con lo
previsto en el numeral 8° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, no
aparece prueba en el expediente sobre la causacion de gastos y costas en el
curso del proceso llevan al Despacho a no realizar condena en costas, por
cuanto no hay lugar a ellas.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juez Primero Administrativo Oral del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley.

X. FALLA

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “prescripcion” alegada por el
apoderado de la parte demandada, de los derechos laborales anteriores al 14
de febrero de 2015, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDQO: Se declara la nulidad del acto administrativo contenido en el S-
2018-028416/ARPRE-GROIN-29 del 18 de mayo de 2018, suscrito por la Jefe
del Grupo de Orientacion e Informacion de la POLICIA NACIONAL, mediante
el cual negd el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a los
demandantes, por las razones expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del Derecho se ordena a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL gue proceda a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a
favor de los sefiores LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA y JESUS MARIA
MOSQUERA en la forma establecida en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993,
con efectos fiscales a partir del 14 de febrero de 2015 dado el fenomeno
prescriptivo.

CUARTO: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL, a pagar la indexaciéon de las sumas adeudadas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 192 incisos 2 y 3 de la ley 1437 de 2011, para lo cual

63 Tribunal administrativo de Boyaca, providencia de 10 de abril de 2014. (M.P: Clara Elisa Cifuentes
Ortiz, Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante Delfina Solano de
Gonzalez en contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

64 Reformado por el Articulo 365 numeral 5 del CGP.
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se tendra en cuenta la formula de matematica financieras acogida por el
Consejo de Estado:

indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria
de esta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debid hacerse
el pago.

QUINTO: De los valores reconocidos por concepto de pension de
sobrevivientes se debe realizar el descuento, debidamente indexado, de lo
pagado por la entidad demandada NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL a los sefiores LUZ MARINA GOMEZ MONTOYA vy
JESUS MARIA MOSQUERA como pago de indemnizacion por muerte
efectuado el 6 de julio de 1998, en calidad de beneficiarios de Jesus
Alexander Mosquera Gomez, de conformidad con las reglas de unificacion
precitadas.

SEXTO. - LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL,
darad cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.ACA.

SEPTIMO. - Sin costas.

OCTAVO. - En firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor. Expidase copia auténtica
a la parte demandante con la constancia de ser primera copia y prestar meérito
ejecutivo conforme a lo establecido en el articulo 114 del C.G. del P., aplicable
por remisién expresa del art. 306 del C.P.A.C.A., previa cancelacion del
respectivo arancel judicial®®.Si existe excedente de gastos procesales,
devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema
siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AUGUSTO LLANOS RUIZ
JUEZ

Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho radicado bajo el No. 2018-153-00

65 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: “Acuerdo No PSAA16-10458 de febrero
12 de 2016. “Por el cual se actualizan los valores del Arancel Judicial en la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo...”
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