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Sincelejo, quince (15) de julio de dos mil trece (2013)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado N°: 700013333006-2012-00097-00
Demandante: Bersanilda Suarez Ibarra y Pedro Sanchez Velasquez
Demandado: Nacion (Ministerio de Defensa - Armada Nacional)

Tema: Reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes a favor
de beneficiarios de Cabo Segundo Pdstumo, consagrada en el
Decreto No. 1211 de 1990.

1. ANTECEDENTES.
1.1. La demanda (fls. 20-31).
1.1.1. Partes.

Demandantes: Bersanilda Suéarez Ibarra identificada con la C.C. No.
42.650.027 y Pedro Sanchez Velasquez identificado con la C.C. No.
70.521.051; quienes actuaron a través de apoderados judiciales (fls. 1,
36, 128):

Demandada: Nacion (Ministerio de Defensa - Armada Nacional), quien
actué a través de su representante legal y apoderada judicial (fls. 44-53,
79).

1.1.2. Pretensiones (fls. 21, 22).
Que se declare la nulidad del oficio No. OFI12 - 58566 MDSGDAGPS -

1.10 del 25 de junio de 2012, suscrito por la Coordinadora del Grupo de

Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, mediante el
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cual se nego el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la y al

demandante.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad
demandada que le reconozca la pension de sobreviviente al y a la
demandante, en calidades de padre y madre del CS Rubén Dario
Sanchez Suéarez (qg.e.p.d.), con retroactividad al dia siguiente de su

muerte.

Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar a la parte
demandante, las sumas correspondientes a sus mesadas pensionales,
prima semestral y de navidad, incluyendo el valor de los aumentos que

se hubieren decretado, debidamente indexados.

Que se actualice la condena respectiva, de conformidad con lo previsto
en el articulo 187 del C.P.A.C.A.

Que se le dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192
del C.P.A.C.A.

Que se condene a la entidad demandada en costas, de conformidad con
el articulo 188 del C.P.A.C.A.

Que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 2 de la Ley 1285 de
2009, que modificé el articulo 6 de la Ley 270 de 1.996, no se fijen
gastos, 0 aranceles del proceso, atendiendo que el presente proceso, es

de naturaleza contencioso laboral.

Que si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad demandada
liquide los intereses comerciales y moratorios como lo ordena el articulo
195 del C.P.A.C.A.

1.1.3. Hechos (fl. 20-21).

El sefior Rubén Dario Sanchez Suéarez (g.e.p.d.), fue incorporado
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legalmente al Ministerio de Defensa - Armada Nacional, en calidad de
Infante de Marina Regular (IMR) el dia 4 de febrero de 1995, y presté sus

servicios hasta el dia de su muerte el 7 de enero de 1996.

El Deceso del sefior Rubén Dario Sanchez Suéarez (g.e.p.d.), fue
calificado por la Armada Nacional, como en combate por acciéon directa

del enemigo, de acuerdo con el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968.

El sefior Rubén Dario Sanchez Suarez (qg. e. p. d.), pertenecia al Batallén
de Fusileros de Infanteria de Marina No. 5, y su dltimo lugar de prestacion
de servicios fue en el Corregimiento de Chinulito, en jurisdiccion de

Sincelejo (Sucre).

A la fecha de retiro por defuncion, el sefior Rubén Dario.Sanchez Suarez
(g. e. p. d.), era Infante de Marina Regular de la Armada Nacional (IMR),
que equivale a un soldado regular que se encuentra pagando el servicio
militar obligatorio, y fue ascendido en forma postuma al grado de Cabo
Segundo, mediante Resoluciéon No. 00120-del 10 de abril de 1996.

El sefior Rubén Dario Sanchez Suarez (q. e. p. d.), era soltero, y no tenia
hijos. La sefiora Bersanilda. Suarez Ibarra y el sefior Pedro Sanchez
Velasquez son sus padres, y fueron reconocidos mediante la Resolucién
No. 2698 del 6 de septiembre de 1996, por la Armada Nacional como

beneficiarios para el pago de sus prestaciones sociales.

La y el _demandante, le solicitaron al Coordinador del Grupo de
Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 31 de mayo de 2012.

El Ministerio de Defensa Nacional a través de la Coordinaciéon Grupo de
Prestaciones Sociales, mediante Oficio No. OFI12 - 58566 MDSGDAGPS
- 1.10 del 25 de junio de 2012, nego el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes.

1.1.4. Normas violadas y concepto de violacion (fls. 22-28).

1.1.4.1. Normas violadas (fl. 22).
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Constitucion Politica: Articulos 2, 4, 13, 23, 25, 48 y 53.

Legales: Articulos 1, 19y 21 del C.S.T.; 1, 2, 5, 185 y 189 del Decreto
1211 de 1990 literales a) b) c) y d).

1.1.4.2. Concepto de violacion (fls. 22-28).

La parte demandante manifestd, que con el acto administrativo
demandado se viol4 el principio constitucional de favorabilidad, en cuanto
no se reconocieron las prestaciones sociales consagradas en el Decreto
No. 1211 de 1990, sino las contempladas en el Decreto No.. 2728 de
1968. Lo anterior, teniendo en cuenta, que no se concibe.que a un oficial
0 suboficial muerto en las mismas circunstancias que un soldado, se le
liquiden sus prestaciones sociales de acuerdo“a su nuevo grado
postumo, en cambio, al Infante de Marina, también ascendido
postumamente, no se le tenga en cuenta el.nuevo grado para liquidar sus

derechos prestacionales y en particular.la'pension de sobrevivientes.

Indic6 ademas, que la negativa de la entidad demandada a reconocer el
pago de la pension de sobrevivientes, viola también el derecho al minimo
vital, pues por la muerte de su hijo, quedaron abandonados y en total

desproteccion, por.falta del apoyo econémico que este les brindaba.

Preciso, quela finalidad de la pension de sobrevivientes, es suplir la
ausencia repentina del apoyo econdmico del pensionado o del afiliado 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.

1.2. Etapas procesales principales.

La demanda fue presentada el 8 de noviembre de 2012 (fl. 31). El 23 de
noviembre de 2012, se admitio la demanda (fls. 35-36). EI 30 de
noviembre de 2012, se notifico de la admision personalmente al Agente

del Ministerio Publico ante el juzgado (fl. 36). El 28 de enero de 2013, se
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notificd personalmente de la admision de la demanda a la entidad
demandada, y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (fls.
39-43, 54-57). El 8 de mayo de 2013, se fij6 fecha para la celebracion de
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 (fl.
79). El 3 de julio de 2013 se llevo a cabo la audiencia inicial, dentro de la
cual se prescindi6 de la etapa probatoria, las partes alegaron de

conclusion y se informo el sentido de la sentencia (fls. 123-130).

1.3. Contestacion de la demanda (fls. 58-66).

La entidad demandada dijo que son ciertos los hechos de la demanda
expuestos en los ordinales primero a octavo; que no es cierto el del

ordinal noveno que se refiere al agotamiento de la via gubernativa.®

Se opuso a las pretensiones de la demanda, con base en tres
argumentos principales; el primero, que si bien es cierto a la fecha de su
muerte el sefior Rubén Dario Sanchez Suérez tenia la calidad de Infante
de Marina y con posterioridad a‘su muerte se le ascendi6 a Cabo
Segundo, esto se hizo de manera honorifica, para honrar su memoria,
segun el Decreto 2728 de_ 1968, art. 8; el segundo argumento, que el
Decreto 1790 de 2000 es posterior a la muerte del sefior Rubén, por tanto
Su situacion se rige. por la norma anterior; el tercer argumento, que no es
procedente que ‘se’le reconozca a la y al demandante la pension de
sobrevivientes; toda vez que de conformidad con el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, se exceptuan de manera expresa del Sistema General de
Seguridad Social al personal de las Fuerzas Militares, por lo anterior no
es procedente la pension de sobrevivientes que solamente se le comenzo
a reconocer a los soldados que ingresaron a prestar el servicio militar

obligatorio a partir de la vigencia de la Ley 447 del 21 de julio de 1998.

Finalmente, propuso como excepciones las que denominé?:

! Cuyos argumentos fueron atendidos en la audiencia inicial, y a que se refiere a un hecho que no sustenta las
prensiones de la demanda sino que anuncia el cumplimiento de un requisito para presentarla.

2 En este acapite no se incluye el andlisis sobre los motivos que el juzgado consider6 constituyen excepciones previas y
que fueron analizados y decididos en la audiencia inicial en la fase sobre decisién de excepciones.
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Carencia del derecho del demandante e inexistencia de la obligacion de

la demandada. En cuanto, por la muerte del Infante de Marina Regular

Rubén Dario Sanchez Suarez, la y el demandante tenian derecho a una

compensaciéon por muerte, y no a la pensiéon de sobrevivientes.

Inactividad injustificada del interesado - prescripcion de mesadas

pensionales. En el caso concreto, se debe aplicar el término de
prescripcion de 4 afios que consagra el articulo 174 del Decreto No. 1211
de 1990, y tener en cuenta que el derecho a exigir la pension. de
sobrevivientes solicitada, se configuré desde el momento en que a'la'y al
demandante se les reconocid por medio de la Resolucién No. 012698 del

6 de septiembre de 1996, la compensacion por muerte.

1.4. Alegatos de conclusion.

1.4.1. De la parte demandante.

La parte demandante reiteré lo expresado en la demanda. Precisé, que
para el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes pretendida
en la demanda, no se necesita probar la dependencia econémica de los
padres con el fallecido. Solicitd, que no se ordene la devolucién de lo
recibido como compensacion, ya que ese dinero hace parte de los
derechos prestacionales establecidos en el articulo 189 literal a del
Decreto 1211 de 1990, y el acto administrativo que reconocio tal derecho
no ha sido objeto de discusién, lo anterior, expreso la parte demandante,
teniendo en cuenta providencias del H. Consejo de Estado que cit6 en la

demanda.

1.4.2. De la parte demandada.

La parte demandada reiter6 los argumentos que expuso en la
contestacion de la demanda. Precisd, que el ascenso de Rubén Dario
Sanchez Suéarez se produjo de manera honorifica y no para fines
prestacionales. Dijo, que el Decreto 2728 de 1968 no contempld la

pension de sobrevivientes para esos casos. Pidid, que si bien el dinero
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por compensacion que con base en dicha norma se les pago a los
demandantes, estos lo recibieron de buena fe, se produce un detrimento
patrimonial al Estado si de accederse a las pretensiones de la demanda
no se ordena descontar las sumas recibidas de lo que le corresponderia a
la parte demandante por concepto de pension de sobrevivientes. Lo
anterior, explico la parte, no es devolucién de lo pagado como lo expresé

la parte demandante en sus alegatos.
2. CONSIDERACIONES.
2.1. Se pretende en la demanda la nulidad del oficio No. OFI12 - 58566

MDSGDAGPS - 1.10 del 25 de junio de 2012, a través del cual la entidad

demandada le negoé a la y al demandante, el reconocimiento y pago de la

pension de sobrevivientes (fls. 4-5), reclamada por ellos con base en el
Decreto 1211 de 1990.

Para la parte demandante, el acto administrativo demandado esta viciado

de nulidad, porque tienen derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes por la.muerte de su hijo Rubén Dario Sanchez
Suarez, debido a que éste fue ascendido péstumamente con base en el
Decreto 2728 de 1968 al grado de Cabo Segundo, y de acuerdo con el
articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990, que debe ser interpretado a
la luz del principio de favorabilidad, ya que no es admisible que ella se le
reconozca a los Oficiales y Suboficiales muertos en las mismas
circunstancias que un soldado, en cambio al Infante de Marina ascendido

postumamente no se le tenga en cuenta para el mismo fin.

Para la entidad demandada, el acto administrativo demandado no esta

viciado de nulidad, ya que a la parte demandante no le asiste el derecho
a la pensién de sobrevivientes solicitada, dado que el ascenso del Infante
de Marina Rubén Dario Sanchez Suarez se le hizo de manera honorifica
para honrar su memoria segun el Decreto 2728 de 1968, art. 8., y el
Decreto 1211 de 1990 no le es aplicable precisamente por la naturaleza

de ese ascenso.
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2.2. Como consecuencia de lo anterior, se formula como problema

juridico:

¢La y el demandante, como mama y papa del Cabo Segundo postumo
de la Armada Nacional Rubén Dario Sanchez Suarez (g.e.p.d.), tienen
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes
establecida en el literal d) del articulo 189 del Decreto No. 1211 de 19902,
a favor de los beneficiarios de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que fallezcan en combate o como

consecuencia de la accion del enemigo?

2.3. Con el objeto de llegar a la respuesta del interrogante. planteado en

el numeral anterior, el juzgado analizara los siguientes aspectos:

- Naturaleza y finalidad de la pension de sobrevivientes.
- Tesis del H. Consejo de Estado frente al tema objeto del problema
juridico planteado.

- Andlisis del caso concreto -respuesta al problema juridico planteado.
2.4. Naturaleza y finalidad de'la pension de sobrevivientes.

La H. Corte Constitucional en la sentencia T-584/11, al sefalar la
naturaleza y la finalidad de la pension de sobrevivientes, manifestd que
esta constituye “una prestacion social, fundada en los principios de
solidaridad 'y de universalidad de la seguridad social, la cual busca
garantizar a los familiares de la persona fallecida, una estabilidad
econdmica suficiente para asegurar su subsistencia en condiciones dignas,
maxime, cuando dicha prestacion es la Unica fuente de ingreso de sus
beneficiarios, que tiene por fin evitar una situacion de desamparo. En este
altimo caso la naturaleza de la pensién de sobrevivientes siempre estara
ligada a la proteccion del derecho fundamental al minimo vital y por tanto

adquiere el caracter de derecho fundamental”.

% “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.”
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Por su parte, la Seccion Segunda-Subseccion “B” del H. Consejo de
Estado, en sentencia proferida el 2 de agosto de 2012* en un caso de
circunstancias similares al que nos ocupa, precisé que “la consagracion
legal del derecho a la pensidn de sobrevivientes se encamina a proteger el
nacleo familiar del afiliado o pensionado que fallece, en razon a las
especiales relaciones de afecto, convivencia y dependencia econdémica
existentes entre ellos, las cuales ameritan una prevision especial con el
objetivo de impedir el futuro desamparo de dichas personas, teniendo en
cuenta que desde la Constitucion Politica se ha entendido que la familia

constituye el sustrato fundamental de la sociedad”.

Por eso el objeto del derecho a la pension de sobrevivientes es proteger al
nacleo familiar dependiente de quien fallece, con el fin_de garantizarles el
derecho fundamental al minimo vital, y como quiera que la familia es la

nacleo principal de la sociedad (art. 42 C.P.).

2.5. Tesis del H. Consejo de Estado sobre el tema objeto del problema

juridico planteado.

La Seccién Segunda del H.'Consejo de Estado®, al resolver litigios con
caracteristicas facticas similares y juridicas iguales a las del caso concreto,
ha inaplicado el articulo 8 del Decreto No. 2728 de 1968, y ha ordenado a
favor de los beneficiarios del soldado que muere con ocasiéon de la
prestacion de sus servicios a las Fuerzas Militares en combate o como
consecuencia de la fuerza del enemigo, el reconocimiento y pago de la
pension-de sobrevivientes consagrada en el literal d) del articulo 189 del
Decreto No. 1211 de 1990, en unos casos, dandole aplicacion al principio
de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, y
en otros, al articulo 4° de la misma, para garantizar el derecho a la

igualdad y la proteccion del nacleo familiar del soldado.

“ Dentro del expediente radicado con el No. 05001233100020067201 (1020-2010), C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila.
® En las sentencia proferida por la Subseccion “A” el 1 de abril de 2004, dentro del expediente radicado con el No.
07001-23-31-000-2001-1619-01 (1994-03), C.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda; por la Subseccion “B” el 30 de octubre
de 2008, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-31-000-2000-01274-01 (8626-05), C.P. Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez; 7 de julio de 2011 dentro del expediente radicado con el No. 7001-23-31-000-2004-00832-01 (2161-
09), C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, y el 2 de agosto de 2012, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-
31-000-2002-00672-01 (1020-2010), C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
® |a Constitucién es normas de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
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Dicha Corporacion para sustentar las decisiones orientadas en tal
sentido, precis6 que, dado que el Decreto No. 2728 de 19687, sdlo
establecié en su articulo 8 el ascenso postumo a Cabo Segundo de los
soldados en servicio activo que fallezcan por heridas o accidente aéreo
en combate o por accion directa del enemigo, el reconocimiento y pago a
favor de sus beneficiarios de 48 meses de los haberes correspondientes
a dicho grado (Cabo Segundo), y el reconocimiento y pago de doble
cesantias, y no el reconocimiento de la pension de sobrevivientes gue
consagra el literal d) del articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990, a
favor de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales que fallecen en las
mismas circunstancias que los soldados ascendidos postumamente a
Cabo Segundo, resulta injustificado, violatorio del derecho a la igualdad,
y desconocedor de la estabilidad econémica que debe propenderse para
el nucleo familiar del soldado que fallece prestado sus servicios al Estado,
aplicarle el Decreto No. 2768 de 1968, pues, dicho nucleo familiar, con el
hecho de la muerte de uno de sus integrantes, ademas de verse afectado
emocionalmente, se ve desprotegido  econdémicamente, en tanto aquél

representaba en vida un respaldo.econémico.

En efecto, asi se pronuncié la Seccion Segunda del H. Consejo de
Estado, en las providencias mencionadas en el pie de pagina No. 5 de

esta sentencia:

) “(...) Pero, la Sala estima que es un contrasentido que la ley
ordene ascender a los soldados que mueren en misiones de
orden publico, en combate o por accion directa del enemigo al
grado de Cabo Segundo, les conceda la misma compensacion,
en cuantia de 48 meses de los haberes correspondientes y
doble la cesantia, como en el caso de los Oficiales y
Suboficiales, pero en cambio no les otorgue a sus beneficiarios
la pensidn que si concede tratdndose de estos ultimos militares
y, por ello, no ve tan claro que a aquellos solo se les aplique el
decreto 2728 de 1968 y no 1211 de 1990. Tal duda evidente,
solo puede resolverse en los términos del articulo 53
constitucional, con aplicacion de la mas favorable, o sea el
ualtimo estatuto.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a
las autoridades.
™“por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y
Grumetes de las Fuerzas Militares”.
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Ademas, desde otro angulo, al no existir una razén suficiente
gue explique y menos justifigue que los beneficiarios legales de
los soldados muertos como se dijo, no tengan el mismo derecho
qgue los de los oficiales y suboficiales, la estricta aplicacion del
decreto 2728 de 1968, conduciria a la violacion del derecho a la
igualdad de los primeros, por lo que la Sala, ante tal vacio legal,
y en aplicacion del articulo 8° de la ley 153 de 1887, tendra en
cuenta al caso el articulo 189 letra d) del decreto ley 1211 de
1990 y ordenara el reconocimiento y pago de la pension alli
establecida, que corresponde al 50% de las partidas previstas
en el articulo 158 ibidem, a partir del 5 de mayo de 1991, cuyos

valores seran ajustados (...)"8.

i) “(...) En principio, como el hijo de los demandantes ostentaba la
calidad de soldado regular no tendria derecho a las
prestaciones consagradas en el Decreto 1211 de 1990 para los
oficiales y suboficiales muertos en combate sino Unicamente. a
las relacionadas en el Decreto 2728 de 1968 (...).

El derecho a la pension de sobrevivientes para los
beneficiarios del soldado que muere en la prestacion del
servicio militar obligatorio fue consagrado enla Ley 447 de 21
de julio de 1998 con el siguiente tenor literal (...).

Si bien la normatividad en cita establece el reconocimiento de
una pension a favor de los beneficiarios del soldado muerto, la
misma no es aplicable al sub lite‘porque la norma entro a regir el
21 de julio de 1998 y la muerte del soldado ocurrio el 6 de
noviembre de 1996, es decir, 8 meses antes de la entrada en
vigencia de la Ley 447 de 1998.

Sin embargo, la finalidad de la norma aludida es proteger al
grupo familiar del)soldado muerto en la prestacion del servicio
militar oficial y-brindar una ayuda para que sus integrantes no
queden desamparados, razdn ésta que permitiria aplicar el
beneficio~pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a
favor de“los oficiales y suboficiales, también a los soldados que
prestando el servicio militar son muertos en combate (...)".

i) “(...) Bajo estos supuestos, resulta evidente la existencia de un trato
diferenciado entre las prestaciones que le son reconocidas, por
el Decreto 2728 de 1968 a los familiares de los soldados
muertos en desarrollo de actos propios del servicio y las
previstas por el Decreto 1211 de 1990, para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en las mismas
circunstancias.

A juicio de la Sala tal discriminacion tiene lugar debido a que las
citadas disposiciones fueron expedidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, sélo a
partir de la cual, se reivindican como principio y derecho
constitucionales la igualdad material y la seguridad social,
respectivamente. En efecto, una interpretacion armoénica de los

8 Subseccion “A”, 1 de abril de 2004, dentro del expediente radicado con el No. 07001-23-31-000-2001-1619-01 (1994-
03), C.P. Dr. Nicolas Péjaro Pefiaranda.
Subseccion “B”, 30 de octubre de 2008, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-31-000-2000-01274-01
(8626-05), C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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articulos 13 y 48 de la Constitucion Politica, y de los principios
que orientan el desarrollo del derecho a la seguridad social,
entre ellos la universalidad y la solidaridad, no admiten la
existencia dentro del ordenamiento juridico de disposiciones que
conlleven el desmedro de las condiciones dignas de vida de un
ser humano y en especial la imposibilidad de acceder a los
beneficios derivados del citado derecho, entre ellos los que
buscan amparar las contingencias derivadas por muerte (...)

Asi las cosas, y descendiendo al caso concreto, estima la Sala
gue no existe justificacion valida para que a los beneficiarios de
los soldados regulares que vienen prestando sus servicios a la
Fuerza Publica, y fallezcan en desarrollo de actos propios del
servicio, no les sea reconocida una pension de sobreviviente
cuya unica finalidad, como quedd visto, es la de brindar un
apoyo economico al grupo familiar que ante la ausencia
definitiva de quien proveia lo necesario para satisfacer. las
necesidades basicas, ha quedado desprovisto de los medios
econdmicos para tal efecto.

No resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual que
Decreto 1211 de 1990 ordene el ascenso. postumo del soldado
regular muerto por causas imputables al servicio al grado
inmediatamente superior, asi como el reconocimiento y pago de
unas prestaciones econémicas a favor de sus beneficiarios, pero
se abstenga de reconocer el pago de una pension de
sobreviviente a favor de quienes con el hecho de la muerte de
un miembro de la Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo
econdémico que este les brindaba.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que los soldados al igual que
los suboficiales yoficiales no solo hacen parte de las Fuerzas
Militares, sino-.que contribuyen al desarrollo de su misién
constitucional y legal, esto es, la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional.

A.lo.anterior se suma el hecho de que, con posterioridad a la
expedicion de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 el
legislador mediante la Ley 447 de 21 de julio de 1998 finalmente,
en aplicacion de los principios y derechos constitucionales a la
igualdad material, dignidad humana y a la seguridad social,
dispuso el reconocimiento de una pensién de sobreviviente a
favor de los beneficiarios de los soldados que no ostentaban el
grado de suboficial de las Fuerzas Militares.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, vy
atendiendo a lo dispuesto por el articulo 4 de la Constitucion
Politica, la Sala en el caso concreto inaplicara el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968 en cuanto no dispone el reconocimiento y
pago de una pensién de sobreviviente a favor de los familiares
de los soldados regulares muertos en desarrollo de actos
propios del servicio y, en su lugar, aplicara el articulo 189 del
Decreto 1211 de 1990, toda vez que, como quedd visto, si
reconoce la citada prestacion pensional a favor de los
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beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica

(...)*"

iv) “ (...) Bajo estos supuestos, resulta evidente la existencia de un trato
diferenciado entre las prestaciones reconocidas por el Decreto
2728 de 1968 a los familiares de los soldados muertos en
desarrollo de actos propios del servicio y las previstas por el
Decreto 1211 de 1990, para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias.

En casos con contornos similares al presente, esta Corporacion
ha concluido que en aras de efectivizar el derecho a la igualdad,
asi como proteger el nucleo familiar del soldado que fallece en
combate, es viable aplicar el Decreto 1211 de 1990 con el objetivo
de reconocer la pension de sobrevivientes prevista en dicho
régimen (...).

En atencion a la aludida directriz jurisprudencial, en consonancia
con el articulo 4 de la Constitucion Politica, la Sala en el caso
concreto inaplicara el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968 en
cuanto no dispone el reconocimiento y pago de una pension de
sobreviviente a favor de los familiares de los seldados muertos en
desarrollo de actos propios del servicio y, en su lugar, aplicara el
articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, toda vez que, como quedd
visto, si reconoce la citada prestacion pensional a favor de los
beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica

(.

Asi las cosas, es linea jurisprudencial del H. Consejo de Estado, la tesis
segun la cual, los beneficiarios ‘de los soldados en servicio activo que
mueren por heridas causadas en combate o por accién directa del
enemigo, tienen derecho a que se les reconozca una pension de
sobrevivientes equivalente al 50% de las partidas de que trata el articulo
158 del Decreto, 1211 de 1990, lo anterior, inaplicando el articulo 8 del
Decreto 2728'de 1968 por lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion
Politica, y en virtud del principio de favorabilidad consagrado en el articulo
53.ibidem, dado que el Decreto 2728 de 1968 le da un trato desigual (art.
13 C.P.) a los beneficiarios de los soldados ascendidos a Cabo Segundo
en forma postuma, frente a lo dispuesto para la misma situacion por el
articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, para los beneficiarios de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo que
mueren en combate o por acciébn del enemigo y son ascendidos

postumamente.

19 subseccion “B”, 7 de julio de 2011 dentro del expediente radicado con el No. 7001-23-31-000-2004-00832-01 (2161-
09), C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
Subseccién “B”, 2 de agosto de 2012, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-31-000-2002-00672-01
(1020-2010), C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila
13
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2.6. Andlisis del caso concreto -respuesta al problema juridico

planteado.

2.6.1. Hechos demostrados.

Esta acreditado en el proceso, que la demandante y el demandante son la

mama y el papa de Rubén Dario Sanchez Suarez (fls. 15, 94).

Esta probado en el expediente, que siendo Infante de Marina Regular,
Rubén Dario Sanchez Suarez identificado en vida con la"C.C. No.
7.487.951, murié el 7 de enero de 1997 (fl. 95), en jurisdiccion del
corregimiento de Chinulito, en servicio activo, por..causa de heridas
producidas en combate, como consecuencia de la accion del enemigo, y

en tareas de mantenimiento del orden publico (fls..7, 91).

Esta demostrado, que mediante la Resolucion No. 120 del 10 de abril de
1996 de la Armada Nacional, en forma postuma, se ascendié a Rubén
Dario Sanchez Suérez, al grado.de Cabo Segundo, de conformidad con lo
establecido en el art. 8 del Decreto 2728 de 1968 (fls. 10, 115).

Esta probado, que por medio de la Resolucion No. 12698 del 6 de
septiembre de 1996, con base en los Decretos No. 1211 de 1990 y 2728
de 1968, se le reconocieron a la y al demandante, en su condicion de
mama y (papda, la suma de $15.310.594, por concepto de compensacion
por muerte (fls. 11-12, 105, 113-114). En esa resolucion también se les
reconocié a los demandantes como beneficiarios del fallecido el valor

correspondiente a las cesantias definitivas dobles.

Finalmente, esta probado, que el 31 de mayo de 2012, la y el demandante
le solicitaron a la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional el reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes por la muerte de su hijo, desde el
dia de su fallecimiento y con inclusion de las primas y de la indexacion

correspondiente (fls. 2, 3). Esa peticion fue resuelta de forma negativa, a
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través del oficio No. OFI 12-58566 MDSGDAGPS - 1.10, demandado (fls.
4, 5).

2.6.2. Respuesta al problema juridico.

Teniendo en cuenta la tesis sostenida por el 6rgano de cierre de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa en las providencias indicadas en el
numeral 2.5. de esta sentencia, y los hechos demostrados, la y el
demandante como mama y papa del Cabo Segundo po6stumo de la
Armada Nacional Rubén Dario Sanchez Suéarez (g.e.p.d.), tienen-derecho
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes establecida en el
articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990 y de acuerdo con lo dispuesto

en su literal d).

Lo anterior, dado que el articulo 8 del Decreto No. 2728 de 1968 al no
consagrar la pension de sobrevivientes a favor de los beneficiarios de los
soldados que son ascendidos en forma postuma al grado de Cabo
Segundo, les da un trato desigual e-injustificado, frente al trato que a los
beneficiarios de los Oficiales y-Suboficiales que mueren en las mismas
circunstancias y son ascendidos péstumamente les da el art. 189 del
Decreto No. 1211 de 1990. Esta es la interpretacion mas favorable que
resulta de la consideracion de las normas involucradas en el asunto (art,.
53 C.P.), pues le garantiza a los demandantes el derecho a la igualdad
(art. 13 C.P.) de trato frente a la ley, y la estabilidad econdmica del nucleo
familiar, afectado en esa esfera por la muerte del soldado ascendido

postumamente.

En consecuencia, se declarard la nulidad del acto administrativo

demandado.

Por lo anterior, quedaron desvirtuados los argumentos en los que la parte
demandada sustentd las que denomind excepciones de fondo de
carencia del derecho del demandante, e inexistencia de la obligacion de

la demandada.

15
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2.6.3. Compensacion de lo debido por concepto de pension de
sobrevivientes, con lo pagado por concepto de “48 meses de los
haberes correspondientes al grado de Cabo Segundo” (art. 8 D.
2728 de 1968).

Para el juzgado dicha compensacibn no es procedente, y las
providencias del H. Consejo de Estado citadas que ordenaron descontar
lo pagado de lo debido, entran en contradiccion con el fundamento de la

decisién, por las siguientes razones™.

En primer lugar, porque el pago de los “48 meses de los haberes
correspondientes al grado de Cabo Segundo” es una indemnizacion
anticipada establecida por la ley por la muerte del soldado, que fallece
prestando el servicio militar obligatorio en circunstancias que no esta
obligado a soportar. Asi las cosas, es claro que el fin de esa
indemnizacion no es el mismo que el H..Consejo de Estado en las
sentencias indicadas ha dicho que cumple el reconocimiento de la

pensidn de sobrevivientes, para los beneficiarios de los soldados.

En segundo lugar, porque si’'se ordena que de lo que se debe por
concepto de mesadas de‘la pension de sobrevivientes se descuente lo
recibido por concepto-de “48 meses de los haberes correspondientes al
grado de Cabo Segundo” o compensacion por muerte, la igualdad de
trato frente a la ley que pretende garantizar la decision jurisdiccional es
inexistente, 'ya que, los beneficiarios de los Oficiales y Suboficiales en
servicio-activo de las Fuerzas Militares que mueren en combate o como
consecuencia de la accién del enemigo, ademas de la compensacion por
la muerte y al pago doble de las cesantias (art. 189 lits. a) y b) D. 1211

de 1990), tienen derecho a la pension de sobrevivientes (num. d ibidem).

2 Se tomé como criterio auxiliar de interpretacién para adoptar esta tesis argumentos expuestos en la sentencia
proferida el 16 de mayo de 2012 dentro del radicado No. 17001-23-31-000-2006-01111-01 (1578-09), Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincén. Igualmente se expresa, que de las
sentencias citadas en esta providencia, en la proferida el 1 de abril de 2004 no se ordend la compensacién de dinero
alguno recibido por la parte demandante con base en el articulo 8 del Decreto 2728/68.
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Finalmente, porque, la presuncion de legalidad del acto administrativo
por medio del cual la entidad demandada les reconoci6 a la y al
demandante las cesantias definitivas dobles y la “compensacion por
muerte equivalente a 48 meses de los haberes” (fls. 11-12), no ha sido
demandada, ni desvirtuada. Tampoco ha sido declarado nulo el articulo
8 del Decreto 2728 de 1968 que aplicd la entidad demandada en la
Resoluciéon No. 12.698, para reconocerle dichos derechos a la parte

demandante.

2.6.4. Excepcion de prescripcion propuesta por la entidad demandada.

La prescripcion constituye un modo de extinguir las obligaciones y sucede
cuando el acreedor deja pasar un cierto lapso sin .gjercitar la accion
correspondiente, o pedir ante la administracion el _reconocimiento y/o
pago del derecho. Se cuenta desde que la obligacion se hace exigible
(articulo 2535 del C.C.).

En el caso bajo estudio, se tiene que esta sentencia es constitutiva del
derecho de la y del demandante "a-recibir la pensién de sobrevivientes,
porque antes de ella no existia la norma o disposicion que se esta
aplicando para declararla’en cabeza de los beneficiarios, por tanto no
puede afirmarse que-la obligacion fue exigible antes de esta providencia;
en consecuencia, no es procedente declarar la prescripcion del derecho a
las mesadas de la pension de sobrevivientes causadas desde el dia
siguiente -a la fecha en que se produjo la muerte del Cabo Segundo

Postumo Rubén Dario Sanchez Suarez.

En efecto, para lo anterior, se toma como criterio auxiliar de interpretacion
judicial la sentencia de fecha 1 de abril de 2004 citada anteriormente,
dado que en ella no se aplico la prescripcion de derechos, no obstante
que en ese caso concreto se demostrd, que el soldado ascendido
postumamente a Cabo Segundo muri6 5 de mayo de 1991, y la parte
demandante solamente solicito el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes el 24 de septiembre de 1999, es decir, pasado el término
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de prescripcion consagrado en los articulos 10 del D. 2728/68 o 174 del
D. 1211/90.

2.7. Restablecimiento del derecho.

Teniendo en cuenta que el seflor Rubén Dario Sanchez Suarez
(g.e.p.d.), prestd sus servicios como Infante de Marina Regular en la
Armada Nacional durante el término de 11 meses y 3 dias -ingreso el 4
de febrero de 1995 y fallecié el 7 de enero de 1996- (fl.11), es decir, por
un término inferior a 12 afos, de acuerdo al literal d) del art. 189 del
Decreto No. 1211 de 1990, el monto de la pension de sobrevivientes que
debe reconocer la entidad demandada a favor de su madre y de su
padre, como beneficiarios (segun lo dispuesto en el.inciso tercero del
literal c) del art. 185 del Decreto No. 1211 de 1990), es del 50% de las
partidas de que trata el art. 158 del mismo decreto, que a su vez, se
debera dividir en un 50% para la sefiora Bersanilda y en un 50% para el

sefor Pedro.

La suma que resultare a favor-de la parte demandante de la condena
impuesta en contra de la entidad demandada, debera ser ajustada de
acuerdo al inciso final delarticulo 187 de la Ley 1437 de 2011, con base

en la siguiente formula:

VP=VH X |PC FINAL
IPC INICIAL

Donde el valor presente (VP) se determina multiplicando el valor historico
(VH), que es el correspondiente a la mesada pensional decretada, por el
guarismo que resulte de dividir el indice de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha en que se efectle el pago) por

el indice inicial (vigente para la fecha en se causo el derecho).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la liquidacion debe realizarse

mes a mes.
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2.8. Condena en costas.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 y en los articulos 392 y 393 de C.P.C., se condenara en costas a la

entidad demandada, dado que, resultd vencida en el proceso.

3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley:

3.1. Con el fin de garantizar el principio de favorabilidad.contenido en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, el derecho<a la igualdad (art. 13
ibidem), y proteger al nucleo familiar del Cabo Segundo Pdéstumo Rubén
Dario Sanchez Suérez, inaplica el art. 8 del-Decreto No. 2728 de 1968 en
cuanto no consagré el derecho de sus beneficiarios a la pension de
sobrevivientes, en su lugar se aplica-el articulo 189, literal d) del Decreto
No. 1211 de 1990, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de

esta providencia.

3.2. Declara la nulidad del oficio No. OFI12 - 58566 MDSGDAGPS - 1.10,
del 25 de junio“de 2012, suscrito por la Coordinadora del Grupo de
Prestaciones_Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, mediante el
cual se nego6 el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a la y al

demandante.

3.3. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho de la sefiora Bersanilda Suarez Ibarra y del Sefior Pedro
Sanchez Veldsquez, se ordena a la Nacion (Ministerio de Defensa
Nacional - Armada nacional), que les reconozca, liquide y pague en su
condicion de mamda y papa, respectivamente, del Cabo Segundo
Postumo Rubén Dario Sanchez Suarez, la pension de sobrevivientes, a

partir del 8 de enero de 1996.
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Para lo anterior, la entidad demandada tendra en cuenta, que la cuantia
total de la pension de sobrevivientes debera corresponder de acuerdo a lo
previsto en el literal d) del articulo 189 del Decreto No. 1211 de 1990, a
una suma equivalente al 50% de las partidas sefialadas en el articulo 158
del mismo decreto. Lo anterior, de acuerdo a lo sefialado en el numeral

2.7. de esta providencia.

3.4. Niega las demas pretensiones de la demanda.

3.5. Declara no demostradas la excepcion de prescripcion de mesadas y
las denominadas por la parte demandada excepciones de carencia del
derecho del demandante e inexistencia de la obligacion de la

demandada.

3.6. Ordena darle cumplimiento a la sentencia €en los términos y en la

forma establecida en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

3.7. Condena en costas a la entidad-demandada. Por secretaria liquidense
de conformidad con lo establecido en el articulo 393 del C.P.C. y por lo
dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

3.8. Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

Mary Rosa Pérez Herrera
Jueza
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