JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001333501420150063700

Demandante GLADYS VELASQUEZ PASTRANA
5 dad NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO
emandado NACIONAL

Cumplida la ritualidad procesal prevista en los articulos 179, 180y 182 del C.P.A.CA,,
el Despacho procedera a dictar Sentencia, dentro de la demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO de caracter laboral, promovida por la sefiora
GLADYS VELASQUEZ PASTRANA contra la NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL, de conformidad con los

fundamentos que a continuacion se pasan a exponer:
l. ANTECEDENTES.
1. Lademanda.
1.1 Las pretensiones de la demanda en resumen son las siguientes (fl. 24):

1.1.1 Declarar nulo el oficio OFI13-38789 de 02 de septiembre de 2013, mediante
el cual la demandada neg6 el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a

favor de la sefiora Gladys Velasquez Pastrana.

1.1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita que se condene a la Nacién- Ministerio de Defensa Nacional-
Ejercito Nacional al reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes prevista en el
articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, a favor de la demandante, efectiva desde el
dia siguiente del deceso del soldado regular, teniendo en cuenta las partidas
previstas en el articulo 158 de la misma norma, con los respectivos intereses

moratorios.
1.1.3 Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.1.4 Que la sentencia se pague de acuerdo a lo previsto en el articulo 192 del

CPACA, con las actualizaciones a que haya lugar.
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1.2 De acuerdo con la fijacion del litigio realizada en audiencia y el material probatorio

arrimado al expediente, se encuentran probados los siguientes hechos relevantes:

1.2.1 A folio 20 del expediente reposa Certificado de Registro Civil de Nacimiento
del senor Javier Francisco Bertel Velasquez y alli se indica que nacio6 el 28 de mayo
de 1976 y que era hijo de José Manuel Bertel Paternina y Gladys Velasquez
Pastrana.

1.2.2 Segun consta en la hoja de servicios el Cabo Segundo (pdstumo) Javier
Francisco Bertel Velasquez prest6 sus servicios en el Ejército Nacional como
soldado regular desde el 05 de septiembre de 1996 hasta el 06 de febrero de 1997
(fl. 14).

1.2.3 En el informe administrativo de 06 de febrero de 1997, expedido por el
Comandante del Batalldbn de Artilleria No. 13, se indica que el soldado Javier
Francisco Bertel Velasquez fallecio, en la fecha antes indicada, en combate, por

accion directa del enemigo (13).

1.2.4 El deceso del sefior Javier Bertel Velasquez también se corrobora con el

Registro de defuncion visible a folio 19 del expediente.

1.2.5 Mediante Resolucion No. 09808 de 06 de agosto de 1997 el Ministerio de
Defensa Nacional reconocié a favor de los sefiores Gladys Ceneris Velasquez
Pastrana y José Manuel Bertel Paternina, en calidad de padres del Cabo Segundo
(postumo) Javier Francisco Bertel Velasquez, la suma de $19'434.102.72 por
concepto de compensacion por muerte, igualmente, se dispuso la entrega de los
ahorros, bonificaciones y demas emolumentos adicionales que registrara el

causante (fls. 17 a 18).

1.2.6 El 13 de agosto de 2013 la sefiora Gladys Velasquez Pastrana, actuando a
través de apoderado, radicd peticion ante el Ministerio de Defensa Nacional

solicitando el reconocimiento de la pension de sobrevivientes (fls. 5 a 11).

1.2.7 La anterior peticion se resolvid en forma negativa a través del oficio No.
OF113-38789 de 2 de septiembre de 2013 (fl. 3).

1.2.8 A folio 101 del plenario reposa fotocopia autenticada del registro civil de

defuncién del senor José Manuel Bertel Paternina, padre del causante.
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2. Contestacion de la demanda.

La Nacion- Ministerio de Defensa Nacional contesté la demanda en tiempo (fls.
65 a 71) y se opuso a las pretensiones de la demanda argumentando que al
momento del deceso del sefior SLR Javier Francisco Bertel Velasquez el régimen
pensional vigente era el previsto en el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, razén
por la cual a la parte demandante se le cancelaron las prestaciones alli previstas,

es decir la indemnizacion por muerte y las cesantias.

Afirma que la demandante dejé transcurrir mas de una década sin realizar la
respectiva reclamacién de la prestaciéon pensional, lo cual constituye un indicio de
la falta de sujecion al patrimonio econémico del interfecto y que, ademas, sugiere
que la madre del soldado se hizo a sus propios medios para subsistir. Aunado a que

no se probd la dependencia econdmica de la demandante frente al causante.

Por lo anterior, concluye que debe mantenerse la presuncién de legalidad del acto
administrativo demandado puesto que se sustenté con las normas en que debia
fundarse, fue expedido por autoridad administrativa competente, sin desviacion de

poder, ni desconocimiento de derechos adquiridos.

3. Audiencia inicial.

El 10 de agosto de 2017 se llevé a cabo la audiencia inicial con presencia de las
partes, en esa oportunidad ademas de resolver sobre saneamiento, fijacién de
litigio, conciliacion, medidas cautelares, se decretaron pruebas, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 179 y 180 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 85 a 87 y CD fl.
89).

4. Alegatos de conclusion presentados por escrito.

4.1 Apoderada de la parte demandante (fls. 90 a 100). Se ratificé en los hechos
y pretensiones de la demanda; igualmente sostuvo que en el proceso se logré
demostrar que la demandante es beneficiaria y por tanto legitimada para reclamar

la prestacion pensional por la muerte de hijo en combate.

De otra parte, adujo que al momento del deceso del soldado Bertel Velasquez el
Estado le otorgé el beneficio, tanto honorifico como prestacional, de ser ascendido
al grado de cabo segundo, por lo cual el régimen aplicable a la presente situacién
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es el previsto en el Decreto 1211 de 1990, pues carece de sentido que en virtud de
esa normatividad se reconozcan ciertos derechos y otros se nieguen, so pena ce

vulnerar los principios de favorabilidad en materia laboral e igualdad ante la ley.

4.2 Apoderado del Ministerio de Defensa Nacional (fls. 123 a 127). Afirmé que
en el presente caso debe aplicarse integramente el Decreto 2728 de 1968 y denegar
las pretensiones de la demanda, toda vez que el mencionado decreto no contempla
la pension de sobrevivientes, lo cual no significa que con ello se vulnere la
Constitucion Politica. Adicionalmente, sefald que el causante nunca realizd aportes
al sistema general de pensiones, razén por la cual la parte demandante no tiene

derecho al reconocimiento de la prestacion pretendida.

En cuanto al principio de favorabilidad, indicé que éste se aplica siempre que exista
conflicto entre dos 0 mas normas, sin embargo el régimen escogido debe aplicarse
en su integridad, porque lo contrario conllevaria a que el juez suplantara al legisiador
y creara un tercer régimen, con los beneficios del especial, aplicable a la Fuerza

Publica, y del general.
4.3. El Ministerio Publico no presentdé concepto en el presente asunto.
Il CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

1. Problema juridico.

El punto central de la litis gira en torno a establecer si la sefiora Gladys Ceneris
Velasquez Pastrana, en calidad de madre del soldado Javier Francisco Bertel
Velasquez (q.e.p.d.), tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes prevista en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, teniendo en
cuenta que el causante fue ascendido pdéstumamente al grado de Cabo Segundo y,
adicionalmente, que el régimen de los suboficiales del Ejército Nacional resulta ser
mas favorable que el previsto en el Decreto 2728 de 1968, que regula las

prestaciones sociales del personal de soldados regulares.
2. Tesis planteada por el Despacho para solucionar el problema juridico.

La tesis que sostiene el Despacho es que ciertamente la demandante, en calidad
de madre del soldado regular Javier Francisco Bertel Velasquez (q.e.p.d.), tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, toda vez que los
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organos de cierre de las Jurisdicciones Constitucional y Contencioso Administrativa
han precisado al unisono que, en sujecion a los principios constitucionales de
igualdad y favorabilidad, es procedente inaplicar el articulo 8° del Decreto 2728 de
1968 en cuanto no reconoce la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de los
soldados muertos en combate o por accién del enemigo, y en su lugar, reconocer

tal prestacion conforme a lo dispuesto en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.
3. Argumentos que sustentan las tesis
3.1. De la pension de sobrevivientes en el régimen de las Fuerzas Militares.

El Decreto 2728 de 2 de noviembre de 1968, por el cual se modifica el régimen de
prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de soldados y grumetes

de las Fuerzas Militares, en su articulo 8 determiné:

“ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca por
causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del
enemiqo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del orden
publico, _sera ascendido en forma pdstuma al grado de Cabo Sequndo o
Marinero y sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento y pago de
cuarenta y ocho (48) meses de los haberes correspondientes a dicho qrado y
el pago doble de la cesantia.

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

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

De la lectura de la normatividad transcrita se evidencia que no consagra el derecho
a la pension de sobrevivientes a favor de los beneficiarios del soldado fallecido, ya

que solo determina el pago de 48 meses de los haberes correspondientes al grado

de Cabo Segundo o Marinero.

A su turno, el Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, en su articulo 189 consagra lo

siguiente:
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“CAPITULO V
PRESTACIONES POR MUERTE
(...)
SECCION |
PRESTACIONES POR MUERTE EN ACTIVIDAD

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

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

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

c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) 6 mas anos 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 pagque una pension
mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata
el articulo 158 de este Decreto.” (Subrayas fuera del texto original)

El orden de beneficiarios al que se refiere la normatividad anterior esta consagrado

en el articulo 185 ibidem de la siguiente manera: ‘

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

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

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

c. Si no hubiere hijos la prestacion se divide asi:
- El cincuenta por ciento (50%) para el conyuge.
- El cincuenta por ciento (50%) para los padres en partes iguales.

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

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

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

Expediente No. 2015-00637 6
Demandante: Gladys Velasquez Pastrana
Demandado: Nacion- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional



Juzgado 14 Administrativo
Oral de Bogoti D.C

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

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

- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo llamadas
en el orden preferencial en él establecido, la prestacion se paga, previa
comprobacion de que el extinto era su unico sostén a los hermanos menores
de 18 afios.

- 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 conyuges, la prestacion corresponder a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.” (Resalta el Despacho)

Posteriormente, se expidié la Ley 447 de 21 de julio de 1998, en cuyo articulo 1°
previo el derecho a la pension de sobrevivientes para los beneficiarios del soldado
que muere prestando el servicio militar obligatorio. La norma es del siguiente tenor

literal:

‘ARTICULO 1o. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente
ley, ala muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razén
constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio,
ocurrida en combate o 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 (1 1/2) minimo
mensuales y vigentes.’

PARAGRAFO 1o. Suprimese (sic) la indemnizacion por muerte, que
actualmente se causa, de conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen
estos casos de pensiones.

PARAGRAFO 2o0. Lo establecido en este articulo, se aplicara igualmente en el

caso de muerte de persona prestataria del servicio militar obligatorio, como

consecuencia de heridas recibidas en combate o como consecuencia de la

accion del enemigo.” (Negrillas propias)
Si bien la normatividad en cita establece el reconocimiento de una pensién a favor
de los beneficiarios del soldado muerto, la misma sélo es aplicable a las situaciones
acaecidas a partir del 21 de julio de 1998, fecha en que entré en vigencia, y por
ende, no cobija los hechos consolidados con anterioridad, de un lado, porque asi lo
dispuso expresamente en su articulo 1°y, de otro, ya que se vulneraria el principio
de irretroactividad de la Ley.

! Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-434-03 de 27 de mayo de 2003,
Magistrado Ponente Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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3.2. De lo expuesto hasta el momento podria considerarse que los soldados
regulares que fallecieron antes del 21 de julio de 1998 no tendrian derecho mas
que a las prestaciones previstas en el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, sin
embargo, como la finalidad de la pension de sobrevivientes es proteger al grupo
familiar del causante y brindar una ayuda para que sus integrantes no queden
desamparados, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha sostenido que
el beneficio pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990, a favor de los
oficiales y suboficiales, también es aplicable a los soldados que fallecen en combate
prestando el servicio militar obligatorio 0 que ostentaban la calidad de soldados

voluntarios, en aplicacion del principio de favorabilidad laboral.

Asi, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, en sentencia de 30 de
octubre de 20082, citando la sentencia de la misma Corporacién de 1° de abril de
2004 (Expediente No. 1994-03, M.P. Dr. Nicolas Pajaro), sostuvo lo siguiente:

“Ahora bien, es cierto que el articulo 8° del referido estatuto 2728 no contemplo
como prestacion a favor de los beneficiarios legales, la pension en el caso de
muerte del soldado en misiones de orden publico, en combate o por accion
directa del enemigo, y que tal derecho lo establece el decreto ley 1211 de 1990
cuando fallecen en esas condiciones los oficiales y suboficiales.

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 pension que si concede tratandose
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 ultimo estatuto.

Ademas, desde otro angulo, al no existir una razon suficiente que explique y
menos justifique que los beneficiarios legales de los soldados muertos, como
se dijo, no tengan el mismo derecho que 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 seréan ajustados, con la formula matematica ya dicha, que debera
liquidarse mes a mes, con indice inicial de la fecha en que debi6 pagarse la
mesada pensional.”

2 Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2000-01274-01(8626-05), C.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez.
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La anterior, posicion jurisprudencial ha sido reiterada por el Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en sentencias de 7 de julio de 2011 (Expediente No.
70001-23-31-000-2004-00832-01(2161-09), C.P. Gerardo Arenas Monsalve), 2 de
agosto de 2012 (Radicacién numero: 05001-23-31-000-2002-00672-01(1020-10),
C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila); 16 de febrero de 2017 (C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez, Radicacion numero: 47001-2333-000-2013-00006-01(2708-
14)), y 28 de octubre de 2016 (Expediente No. 66001-23-33-000-2013-00432-
01(4826-14), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez), en esta ultima oportunidad la

Corporacién indico:

‘De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 4 de la Constitucion Politica® la Sala en el caso
concreto, tal y como lo dispuso el A - quo, inaplicara el articulo 8 del Decreto
2728 de 1968 en cuanto no dispone el reconocimiento y pago de una
pensiéon 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 quedo visto, si reconoce la citada prestacion pensional a favor de
los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica.

()

De otro lado, en lo que se refiere al argumento que expuso la parte
demandante, segun el cual, no es posible la devolucion de lo pagado por
compensacion de la muerte del sefior Wiltén Rodriguez Yande (g.e.p.d.), se
tiene que, al comparar tanto el Decreto 2728 de 1968 como el 1211 de 1990,
se advierte que ambas normas son coincidentes en una indemnizaciéon
que corresponde al reconocimiento de cuarenta y ocho meses (cuatro
anos) de haberes correspondientes al grado del fallecido y pago doble de
las cesantias causadas, quiere decir entonces que no hay lugar a solicitar
tal devolucion, por ende, se revocaréa la sentencia en cuanto a este punto se
refiere.” (Negrillas fuera del texto original).

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia T-1043 de 20124, en sujecién al
principio constitucional de favorabilidad, adoptd el criterio del Consejo de Estado de
aplicar el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990 y en consecuencia reconocio la

pension de sobrevivientes a los beneficiarios de un soldado muerto en actividad.

En ese orden de ideas se advierte que los 6rganos de cierre de las Jurisdicciones
Constitucional y Contencioso Administrativa, han precisado al unisono que, en
sujecion a los principios constitucionales de igualdad y favorabilidad, es procedente
inaplicar el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968 en cuanto no reconoce la pensiéon

de sobrevivientes a los beneficiarios de los soldados muertos en combate o por

® “Articulo 4°.- La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades.”

* Expediente T-3592513, Magistrado sustanciador: Nilson Pinilla Pinilia
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accion del enemigo, y en su lugar, reconocer tal prestacion conforme a lo dispuesto

en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.
4. Caso concreto.

4.1 En el presente caso estda demostrado que el causante Javier Francisco Bertel
Velasquez presto sus servicios en el Ejército Nacional como soldado regular desde
el 05 de septiembre de 1996 hasta el 06 de febrero de 1997 (fl. 14). Igualmente,
quedo probado que su deceso acaecio en servicio activo y como consecuencia de
la accion directa del enemigo, cuando se encontraba en el centro de instruccion y
reentrenamiento de la Décima Tercera Brigada, ubicado en el la finca “La Australia”

de Usme — Cundinamarca- (13).

También se comprobé que el sefior Javier Francisco Bertel Velasquez era hijo de
Gladys Velasquez Pastrana y José Manuel Bertel Paternina (fl. 20) y que este ultimo
fallecié el 18 de enero de 2006 (fl. 101).

Mediante Resolucién No. 09808 de 06 de agosto de 1997 el Ministerio de Defensa
Nacional reconocié a favor de los sefiores Gladys Ceneris Velasquez Pastrana y
José Manuel Bertel Paternina, en calidad de padres del Cabo Segundo (péstumo)
Javier Francisco Bertel Velasquez, la suma de $19'434.102.72 por concepto de
compensacion por muerte, igualmente, se dispuso la entrega de los ahorros,
bonificaciones y demas emolumentos adicionales que registrara el causante (fls. 17
a 18).

El 13 de agosto de 2013 la sefiora Gladys Veldsquez Pastrana, actuando a través
de apoderado, radico peticion ante el Ministerio de Defensa Nacional solicitando el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes (fls. 5 a 11). La anterior peticion se
resolvid en forma negativa a través del oficio No. OF113-38789 de 2 de septiembre
de 2013 (fl. 3).

Del recuento normativo hecho en el acapite anterior, observa el Despacho que el
régimen prestacional de las Fuerzas Militares previsto en el Decreto 2728 de 1968,
vigente al momento en que se produjo la muerte del solado regular Javier Francisco
Bertel Velasquez, unicamente reconocia a favor de sus beneficiarios, en este caso
sus ascendientes, una prestacién indemnizatoria y el pago del auxilio de cesantias

en doble proporcion, por ende cualquier prestacion pensional, entre ellas la
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reclamada por la demandante, se encuentra excluida de los beneficios reconocidos
a favor de los familiares de los soldados muertos en desarrollo de actos propios del

servicio, en combate o por accién directa del enemigo.

Sin embargo, siguiendo los lineamientos jurisprudenciales expuestos tanto por el
Consejo de Estado como por la Corte Constitucional, los cuales son vinculantes para
los jueces y las autoridades administrativas puesto que fueron proferidos por los
organos de cierre tanto de la jurisdiccion administrativa como de la constitucional y
que los mismos han sido uniformes y concordantes, estima el Despacho que no
existe justificacidn valida para que a los beneficiarios de los soldados regulares que
prestaron sus servicios a la Fuerza Publica y fallecieron en desarrollo de actos
propios del servicio, no se les reconozca pension de sobrevivientes, maxime cuando
dicha prestacion tiene como finalidad principal brindar un apoyo econémico al grupo
familiar, que ante la ausencia definitiva de quien proveia o ayudaba a suministrar lo
necesario para satisfacer las necesidades basicas, ha quedado desprovisto de los

medios econdmicos para tal efecto.

Por lo expuesto, no resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 ordene el
ascenso poéstumo del soldado regular, muerto por causas imputables al servicio, al
grado inmediatamente superior, asi como el reconocimiento y pago de unas
prestaciones econdémicas a favor de sus beneficiarios, pero se abstenga de
reconocer el pago de una pension de sobrevivientes a favor de quienes con el hecho
de la muerte de un miembro de la Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo
economico que éste les brindaba; aunado a que los soldados al igual que los
suboficiales y oficiales hacen parte de las Fuerzas Militares y, de forma conjunta,
contribuyen al desarrolio de su misién constitucional y legal, esto es, la defensa de
la soberania, independencia, integridad del territorio nacional y el orden

constitucional.

A lo anterior se suma que con posterioridad a la expedicion de los Decretos 2728 de
1968y 1211 de 1990 y en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, el legislador
mediante la Ley 447 de 1998 finalmente dispuso el reconocimiento de una pension
de sobreviviente a favor de los beneficiarios de los soldados que no ostentaban el
grado de suboficial de las Fuerzas Militares; no obstante, como esa Ley rige hacia

el futuro, quedaron desprotegidos los beneficiarios de aquellos soldados que
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fallecieron antes del 21 de julio de 1998, fecha de entrada en vigencia de la referida
Ley 447.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y sin perder de vista lo
dispuesto en el articulo 4° de la Constitucién Politica, en el caso concreto se
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
causahabientes de los soldados regulares muertos en desarrollo de actos propios
del servicio y, en su lugar, acudiendo a los principios de igualdad (art. 13
Constitucional) y favorabilidad en materia laboral (art. 53 C.P./91), aplicara el articulo
189 del Decreto 1211 de 1990 en cuanto si reconoce la citada prestacion pensional

a favor de los beneficiarios de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el sefor Javier Francisco Bertel Velasquez
(g.e.p.d.) prestd sus servicios al Ejército Nacional durante 5 meses y 1 dia, el monto
de la citada prestacion pensional, de acuerdo con el literal d, del articulo 189 del
Decreto 1211 de 1990, debe ser equivalente al 50% de las partidas de que trata el
articulo 158 ibidem, efectiva desde el dia siguiente al deceso, esto es desde el 07
de febrero de 1997.

La prestacién se reconocera totalmente a favor de la sefiora Gladys Ceneris
Velasquez Pastrana, en calidad de madre del de cujus Javier Francisco Bertel

Velasquez, por las razones que se exponen a continuacion:

En primer lugar, porque el literal d) del articulo 185 del plurimencionado Decreto
1211 de 1990 asi lo dispone, al sefialar que si no hubiere conyuge sobreviviente ni
hijos, la prestacidén se reconocera en favor de los padres y, como en el presente
caso la uUnica ascendiente sobreviviente es la madre, puesto que el sefior José
Manuel Bertel Paternina fallecié el 18 de enero de 2006, ella es la legitimada para

reclamar la prestacién pensional en comento.

En segundo lugar, si bien la pensién de sobrevivientes tiene como finalidad socorrer
a los beneficiarios que dependian econémicamente del causante, la norma aplicable
en el presente asunto — literal d) del articulo 185 del Decreto 1211 de 1990- no exige
como requisito para el reconocimiento de la pension de sobreviviente a favor de los
padres del causante que demuestren dependencia econémica del uniformado, pues

este requisito Gnicamente se predica de los hermanos menores de 18 afios, razon
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por la cual este Juzgado no puede endilgarle a la demandante dicha carga procesal,
pues esto seria hacer extensivo un requisito previsto para otra clase de beneficiarios,

en desmedro de la situacién de la madre y Unica beneficiaria.

Adicionalmente, para el Despacho no resulta extrafio ni forzoso pensar que la
accionante y madre del Cabo Segundo (péstumo) Javier Francisco dependiera
econdmicamente de su hijo y/o de su esposo, mientras ellos estuvieron con vida,
puesto que dicha dependencia econémica la reconocié implicitamente la entidad
accionada en la Resolucion No. 09808 de 06 de agosto de 1997, mediante la cual
reconocié a favor de los padres, en calidad de beneficiarios del sefior Javier
Francisco Bertel Velasquez, las prestaciones sociales y la indemnizacién por su
muerte (fls. 16 a 18).

Igualmente, este Juzgado se permite precisar que la dependencia econdmica no
significa la carencia absoluta y total de ingresos por parte de los padres o de quien
solicita la pension de sobrevivientes (indigencia), de modo que tal condicion se
observa a pesar de que existan asignaciones mensuales o ingresos adicionales, o
cualquier otra prestacién en su favor, siempre que éstas les resultan insuficientes
para lograr su auto sostenimiento; lo cual en el presente caso se presume si se tiene
en cuenta que la accionante es un persona que actualmente tiene mas de 73 afios
de edad (73 afos y 5 meses), puesto que segun la fotocopia simple de su cédula de
ciudadania nacio el 21 de abril de 1944 (fl. 4), lo cual hace presumir que no cuenta
con la misma energia para desempenar actividades econémicas o laborales que le
permitan procurarse su sustento. Adicionalmente, la entidad no demostrd que la
accionante tenga los ingresos econdmicos suficientes para su auto sostenimiento,

simplemente se limité a exponer dicho argumento sin ninguin respaldo probatorio.

Finalmente, el Despacho no puede pasar por alto que quien reclama la pension de
sobrevivientes en el presente asunto es una mujer de mas de 73 afos de edad,
que tuvo que padecer la muerte de un hijo joven, debido al arduo conflicto armado
que desde hace décadas fustiga a nuestro pais, razén por la cual una
compensacién, aunque minima, por el dolor que como mujer y progenitora sufrié y
aun padece por dicha pérdida, es el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes

que hoy reclama.
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4.2. En lo que refiere al argumento que expuso la parte demandada referente a que
la accionante reintegre lo pagado por concepto de compensacion por muerte del
sefnor Javier Francisco Bertel, el Despacho se limita a reiterar lo expuesto en
reiteradas ocasiones por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en el sentido
que no es procedente su devolucién, pues tanto el Decreto 2728 de 1968 como
el 1211 de 1990 coinciden en otorgar una indemnizacion por muerte correspondiente
a 48 meses (4 anos) de haberes correspondientes al grado del fallecido y pago de
doble de las cesantias causadas®.

4.3. De la prescripcion. Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda

alcanzaron vocacion de prosperidad, se dispone entonces dar aplicaciéon a la

prescripcion cuatrienal consagrada en el articulo 174 del Decreto 1211 de 19908.

Como quiera que la pension de sobrevivientes se ordena reconocer a partir del 07
de febrero de 1997 —dia siguiente al deceso del sefior Javier Francisco Bertel
Velasquez- y la reclamacion administrativa fue presentada el 19 de agosto de 2013,
se declararan prescritas las mesadas pensionales causadas antes del 19 de agosto
de 2009, pues entre la efectividad de la pension y la peticidbn en sede administrativa

transcurrieron mas de 4 anos.

4.4. | as sumas adeudadas por concepto de mesadas pensionales que debe pagar
la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional deberan

actualizarse teniendo en cuenta los indices de precios al consumidor, de acuerdo a

la siguiente formula:

R=RhX INDICE FINAL
iNDICE INICIAL

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por la parte demandante desde la fecha en que se debié pagar la
pension con todos sus factores, por el guarismo que resulta de dividir el indice final

de precios al consumidor, certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria

5 Sentencias de 7 de julio de 2011 (Expediente No. 70001-23-31-000-2004-00832-01(2161-09), C.P. Gerardo Arenas
Monsalve), 2 de agosto de 2012 (Radicacion namero: 05001-23-31-000-2002-00672-01(1020-10), C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila); 16 de febrero de 2017 (C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, Radicacion numero: 47001-2333-000-2013-
00006-01(2708-14)); y 28 de octubre de 2016 (Expediente No. 66001-23-33-000-2013-00432-01(4826-14), C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez).

5 ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se
contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, pero séio por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2)
afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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de esta sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha en que debi6 hacerse

el pago.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.
5. Costas

El Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, de las
cuales hacen parte las agencias en derecho, pues conforme a lo dispuesto en el
numeral 8 del articulo 365 del C.G.P., aplicable por remisién expresa del articulo
188 de la Ley 1437 de 2011, solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron, lo cual no se acreditd en el presente caso v,

adicionalmente, porque los argumentos expuestos fueron eminentemente juridicos.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de

Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Inaplicar al presente caso el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, en
cuanto no dispone el reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes a
favor de los beneficiarios de los soldados que fallecen en combate y en desarrollo

de actos propios del servicio.

SEGUNDO: Con base en lo anterior, declarar la nulidad del oficio No. OFI13-
38789 MDNSGDAGPSAP de 02 de septiembre de 2013, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Nacién —Ministerio de Defensa
Nacional- Ejército Nacional, a reconocer y pagar la pensién de sobrevivientes
prevista en el literal d) del articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, a favor de la
sefiora Gladys Ceneris Velasquez Pastrana, identificada con C.C. No.
25.764.146, en cuantia del 50% de las partidas previstas en el articulo 158 ibidem,
efectiva desde el dia siguiente al deceso del Cabo Segundo (Péstumo) Javier

Francisco Bertel Velasquez, esto es desde el 07 de febrero de 1997, pero con
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prescripcion de las mesadas pensionales causadas antes del 19 de agosto de
2009.

CUARTO:ORDENAR a la Nacidon — Ministerio de Defensa Nacional- Ejército
Nacional, pagar a la demandante las mesadas pensionales causadas, debidamente
actualizadas conforme a la formula indicada en la parte considerativa de esta

providencia y a realizar los reajustes anuales correspondientes.

QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento a lo dispuesto en los articulos
192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Negar la solicitud de condena en costas, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria y a costa
del interesado, expidanse copias del presente fallo y de la segunda instancia, si es
el caso, con su respectiva constancia de ejecutoria, en la forma establecida en el
articulo 114 del C.G.P., y cumplase con las comunicaciones del caso. Cumplido lo
anterior, procédase al archivo del proceso, previa devolucidon del remanente

consignado por concepto de gastos ordinarios del proceso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Cg ; JoeC -
LSA s ZASTELLAN
¢ Ju
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