RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2021-00173-00

Demandante: Myriam Pérez Charry.!

Demandado: Nacién- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional?
Asunto: Reconocimiento pension de sobrevivientes Ley 100

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 423 de la Ley 2080 de 20214 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20115, dentro del proceso promovido por la demandante
Myriam Pérez Charry, identificada con cédula de ciudadania No. 65.739.585
expedida en lbagué, por intermedio de apoderado en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
contra de la Nacién- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional.

|. ANTECEDENTES
1. Pretensiones®
La parte demandante, por infermedio de apoderado, pretende lo siguiente:

“Me permito indicar que la pretension es que en sede judicial se declare la nulidad
de los actos administrativos conformados por la Resolucién No. 5195 del 16 de
octubre de 2020 expedida por el Ministerio de Defensa Nacional mediante la cual
se resuelve la solicitud de pensién de sobrevivientes y el Acto Ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negativo frente al recurso de reposicion
presentado en contra de la Resolucion No. 5195 del 16 de octubre de 2020.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se
decrete en sede judicial que;

1. Hay lugar al reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes, con ocasion
al fallecimiento del Subteniente del Ejército Nacional ARCESIO YARA VARGAS

I info@ostosvaquiro.com
2 Nofificaciones.bogota@mindefensa.gov.co jose.mesa@mindefensa.gov.co jjmesac@hotmail.com

3 "Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se frate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (...)"

4 Por medio de la cual se reforma el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se framitan
ante la jurisdiccion.

5 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6 Archivo #14 del expediente digital
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quien se identificaba con la cédula de ciudadania y codigo militar nimero 93388025
en favor de la Sefiora MYRIAM PEREZ CHARRY identificada con la cédula de
ciudadania No. 65.739.385, en calidad de conyuge supérstite.

2. EIMINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL reconozca y pague a partir del 11 de
Enero de 1996 en favor de la Sefiora MYRIAM PEREZ CHARRY identificada con la
cédula de ciudadania No. 65.739.385, en calidad de conyuge supérstite, la pension
de sobrevivientes en la cuantia a que tenga derecho legalmente de las partidas
computables de que trata el articulo 158 del Decreto 1211 de 1990, la Ley 923 de
2004, el Decreto 4433 de 2004 y/o las normas aplicables a la materia.

1. El Ministerio de Defensa Nacional cancele a la sefiora MYRIAM PEREZ
CHARRY por concepto de perjuicios morales la suma equivalente a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 S.M.L.MV.)
conforme lo establece y permite el articulo 138 del CPACA.

2. El Ministerio de Defensa Nacional cancele a la sefiora MYRIAM PEREZ
CHARRY por concepto de dafio a derechos convencional y constitucionalmente
amparados la suma equivalente a CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (100 S.M.L.MV.). Dando cumplimiento a la normatividad
convencional conforme lo establece y permite el articulo138 del CPACA.

3. Que dada la naturaleza del derecho pensional en litigio se de aplicacion a los
principios ultra y extrapetita por parte de este despacho judicial y en consecuencia
se otorgue en sentencia lo que en derecho corresponda a la demandante. (...)”

2. Hechos’

Senala el apoderado de la parte demandante, que el senor Arcesio Yara Vargas
(Q.E.P.D) hizo parte del Ejército Nacional como oficial del arma de logistica, siendo
dado de altael 16 de febrero de 1993 como cadete de la Escuela Militar de Cadete
General José Maria Cérdoba mediante la orden administrativa de personal 01 del
Ejército Nacional.

Destaca que el senor Yara Vargas fue ascendido al grado de Alférez de la Escuela
Militar de Cadetes el 1° de junio de 1994 mediante Ia Resolucion 2590 expedida por
el Ministerio de Defensa Nacional y posteriormente el 12 de enero de 1995 fue
ascendido al grado de subteniente mediante la orden administrativa de personal
12767 de lareferida cartera ministerial.

Pone de presente que el causante y la demandante tuvieron un hijo el cual nacié
el 9 de julio de 1995, y el 30 de octubre de 1995 le fue reconocido subsidio familiar,
conforme con la orden administrativa de personal 1193 del Comando del Ejército
Nacional.

Indica que el 30 de diciembre de 1995 el causante y la demandante confrajeron
maftrimonio bajo el rito catdlico el cual fue celebrado en la parroquia San Roque
del municipio de lbagué.

Destaca que el causante fallecié el 14 de enero de 1996 conforme con lo senalado
en el acta de defuncién No. 2081153, momento para el cual ostentaba el grado
de Subteniente como orgdnico del Batallén de Transportes ubicado en el cantén
sur de Bogota.

7 Folios 3 a 5 del documento #2 del expediente.
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Senala que el dia 28 de agosto de 2020 la demandante solicitd ante el Ministerio
de Defensa Nacional el reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes
con ocasion del fallecimiento del senor Yara Vargas, lo cual fue negado mediante
la Resolucién num. 5195 de 16 de octubre de 2020.

Pone de presente que interpuso recurso de reposicidn contra la mencionada
resolucion, mediante escrito radicado el 26 de octubre de 2020, sin que hasta el
momento hubiera sido nofificada respuesta alguna por parte de la enfidad
demandada.

3. Normas violadas y concepto de violacion?

La parte demandante indicd que el acto administrativo atacado desconocié los
articulos 2, 4, 48 y 53 de la Constitucion de 1991 vy los articulos 83, 86, 138, 161, 162, 164,
166, 188 y subsiguientes de la Ley 1437 de 2011, los articulos 31, 34, 71 de la Ley 2080
de 2021, articulos 46, 47, 48, 73y 74 de la Ley 100 de 1993, numerales 3.6, 3.7 y 3.7.1 del
articulo 3° de la Ley 923 de 2004 y los articulos 11, 13y 21 del Decreto 4433 de 2004.

Indica que la entidad no tuvo en cuenta los fines esenciales del Estado y los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucidn, comoquiera que las normas
generales de pensiones y seguridad social, establecidas en la Ley 100 de 1993, ley 923
de 2004 y el Decreto 4433 de 2004 fueron inobservadas negando el reconocimiento
pensional solicitado, ignorando el principio constfitucional de la condicion mas
beneficiosa.

Aduce que en el momento del fallecimiento del causante el régimen contenido en
el Decreto 1211 de 1990 no establecié una pensidn para los beneficiarios de los
oficiales y suboficiales fallecidos en simple actividad que no hubieren servido por los
15 anos requeridos para el reconocimiento de la asignacion de retiro, por lo que fue
hasta la expedicion de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de la misma anualidad
que se estableciod dicha prestacion.

Senala que al momento del fallecimiento el causante tenia mdas de un ano de servicio
después de haber sido dado de alta como subteniente y la demandante al momento
del fallecimiento ostentaba la calidad de cényuge por lo que en aplicacion del
articulo 21 del Decreto 4433 de 2004 es beneficiaria de la pension mensual de
sobrevivientes en aplicaciéon del principio de retrospectividad del mencionado
decreto.

Adicionalmente senala que con la expedicidn del acto administrativo acusado se
vulnero el articulo 53 de la Constitucion, comoquiera que la entidad demandada no
tuvo en cuenta el principio de favorabilidad el cual se utiliza en las situaciones en las
que se presenta duda sobre cudl es la disposicion juridica aplicable al momento de
resolver un asunto, por tanto, atendiendo a que al momento del fallecimiento del
causante se enconfraba vigentes el Decreto 1211 de 1990y la Ley 100 de 1993, debid
tomarse en consideracion esta Ultima norma que establece unos requisitos mdas laxos
para acceder a la prestacion, y, en consecuencia, considera que se vulneran los
articulos 46, 47, 48, 74 y 288 de dicha ley.

8 Folios 238 a 262 del cuaderno nUm. 1 del expediente.
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4. Tramite del proceso

Mediante auto del 31 de agosto de 20217, se requirié a la entidad accionada para
que aportara copia del expediente administrativo del causante y certificacion del
Ultimo lugar de prestacion de servicios.

Ante la falta de respuesta se requirid nuevamente la informacién mediante el auto
proferido el 11 de noviembre de 202110,

Mediante memorial aportado el 18 de noviembre de 2021, la Direccién de
Personal del Ejército Nacional dio respuesta respecto del Ultimo lugar de prestacion
de servicios del causante y senald que no tenia competencia para remitir el
expediente administrativo solicitado.

En razén de lo anterior, mediante el auto proferido el 10 de febrero de 202212, se
inadmitié la demanda para que la parte demandante aclarara las pretensiones de
la misma.

Por medio de escrito remitido el 16 de febrero de 2022'3, el apoderado de la
demandante remitié escrito de subsanacidén de manera oportuna.

Asi las cosas, mediante el auto proferido el 12 de mayo de 2022'# se dispuso la
admision de la demanda y se ordend notificar a la Nacidén-Ministerio de Defensa
Nacional-Ejército Nacional, actuacion que se llevdé a cabo mediante correo
electronico de 7 de julio de 202215,

5. Contestacion de la demanda
5.1. Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional

Mediante escrito allegado el 24 de agosto de 2022'¢, la parte demandada contestd
la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, destacando que
los actos administrativos atacados gozan de presuncion de legalidad, la cual no
fue desvirtuada ante la falta de sustento juridico y probatorio de la demanda.

Como argumentos de defensa senala la entidad que conforme lo dispuesto en los
articulos 217 y 150 de la Constitucion el regimen salarial y prestacional de la Fuerza
PUblica es unrégimen especial que difiere en su aplicacion para el reconocimiento
y pago de lo dispuesto por el legislado en el sistema general de seguridad social
previsto en la Ley 100 de 1993 como lo ha reiterado insistentemente |la Corte
Constitucional.

Indica que en concordancia con lo anterior el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
senala que el sistema general de la seguridad social no le aplica a los miembros de

? Documento # 5 del expediente digital.

10 Documento #10 del expediente digital

1" Documento #12 del expediente digital.

12 Documento #13 del expediente digital.

13 Documento # 14 del expediente digital.

14 Documento #16 del expediente digital.

15 Documento # 18 del expediente digital.

16 Documentos #20 y 20.1 del expediente digital.
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la fuerza publica, cuestidon que ha sido avalada constitucionalmente por la Corte
Constitucional, resaltando que la Unica modificacidon que se ha realizado a la Ley
4% de 1992 se dio a través de la ley 923 de 2004, por lo que ninguna ofra norma ha
podido ni puede modificar el régimen especial en materia prestacional de los
miemlbros de la fuerza publica.

Destaca que en el caso concreto atendiendo a la fecha del fallecimiento del
causante en su condicién de oficial del Ejército Nacional, la norma aplicable es la
contenida en el articulo 191 del Decreto 1211 de 1990, la cual exige que para los
oficiales fallecidos en simple actividad debian haber cumplido 15 anos o mas de
servicios para que fuera acreedores al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, por lo que considera que al haber fallecido con un tiempo de
servicios de apenas 2 anos 11 meses y 12 dias no hay lugar al reconocimiento
pretendido.

De igual forma, senala que respecto de la aplicacion de la Ley 923 de 2004 y 4433
de 2004 no es posible aplicar dichas normas al caso concreto atendiendo a la
fecha del fallecimiento del causante.

6. Fijacion del litigio y traslado para alegar de conclusion

Integrada la litis como en efecto se encuentra, se destaca que, mediante auto del
3 de noviembre de 20227 se fij6 el litigio y se requirieron como pruebas
documentales de oficio copia del expediente administrativo del causante.

Después de multiples requerimientos el apoderado de la enfidad demandada,
allegé la informacién requerida mediante correo electronico del 26 de mayo de
2023'8,

Aportado lo anterior, mediante auto proferido el 1° de junio de 2023 se incorpord la
documental y se corrid traslado a las partes y el ministerio publico para que
allegaran sus alegatos de conclusion.

6.1. Parte Demandante

Mediante correo electronico del 20 de junio de 2023', la parte demandante
presentd sus alegatos de conclusion ratificdndose en los hechos, fundamentos y
pretensiones de la demanda, destacando que los actos acusados son nulos por
haber sido expedidos con infraccidén en las normas en que debia fundarse, dado
que la entidad demandada no aplicd la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 1° de marzo de 2018, identificada como CE-SUJ-SII-009-2018,
desconociendo lo previsto en los articulos 10, 102, 270 y 271 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, considera que al haberse acreditado que el causante Arcesio Yara
Vargas fallecié en simple actividad, cuando ostentaba el grado de subteniente del
Ejército Nacional, el 14 de enero de 1996, esto es, con anterioridad a la vigencia de

17 Documento #23 del expediente digital.
18 Documento #40 del expediente digital.
19 Documento #45 del expediente digital.
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la Ley 923 y el Decreto 4433 de 2004 y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100
de 1993, se debe aplicar la regla jurisprudencial establecida en la sentencia de
unificacion citada anteriormente, y, en consecuencia, se debe reconocer la
pensidon de sobrevivientes de manera retroactiva a la demandante quien acredité
serla cényuge del causante, con las partidas y cuantias establecidas en el Decreto
4433 o en su defecto conforme ala Ley 100 de 1993.

6.2 Parte demandada

Mediante correo electronico del 22 de junio de 2023%, la parte demandada
presentd sus alegatos de conclusion, ratificdndose en los argumentos expuestos en
la contestacién de la demanda destacando que ante la existencia del régimen
especial de las fuerzas militares, no es procedente aplicar el régimen general, y en
ese sentido, debe acudirse a las previsiones del Decreto 1211 de 1990, que
establece el requisito de 15 anos de servicios para acceder a la pensidn de
sobrevivientes cuando la causa del fallecimiento sea calificada como en simple
actividad, el cual no cumple el causante comoquiera que Unicamente tenia 2 anos
11 meses y 12 dias de servicios.

Por lo anterior, considera que, al no haberse acreditado los requisitos para acceder
a la prestacion reclamada, se deben negar las pretensiones de la demanda.

6.3 Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio Publico, dentro del término legal no rindié concepto al respecto.
Il. CONSIDERACIONES.
1-. Problema juridico.

En este proceso se debe determinar si es procedente o no declarar la nulidad de
la Resolucion nim. 5195 de 16 de octubre de 2020, asi como la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto de cardcter negativo configurado por la presunta
falta de respuesta al recurso de reposicion interpuesto frente a la resolucion inicial
el 26 de octubre de 2020. Asi mismo, debe establecerse si como consecuencia de
lo anterior, es procedente ordenar a la entidad demandada que reconozca y
pague a la demandante la pension de sobrevivientes en la cuantia que
corresponda de conformidad con lo establecido en el articulo 158 del Decreto 1211
de 1990, la Ley 923 de 2004, el Decreto 4433 de 2004 y demds normas aplicables,
en aplicacién del principio de la retrospectividad.

2. Pension de sobrevivientes de los miembros del Ejército Nacional- Oficiales

Como primera medida debe indicarse que el articulo 217 de la Constitucion de
1991, establecié un régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario para
los miembros del Ejército Nacional, mismo que contempla todos los efectos
laborales a que tienen derecho los uniformados, asi mismo regula los tiempos de
servicio necesarios para ascensos, situaciones administrativas asociadas a las

20 Documento #46 del expediente digital.
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circunstancias de suspension, separacion del cargo o retiro y ofras situaciones de
hecho que pueden presentarse para acceder ala asignacion de retiro, pension de
invalidez, vejez o de sobrevivientes.

Para el caso de los Oficiales del Ejército Nacional, atendiendo el grado que
ostentaba el militar fallecido, el Decreto 1211 de 1990 en el articulo 191 literal c),
que regula lo pertinente de la muerte en simple actividad, precisaba lo siguiente:

“(...) ARTICULO 191. Muerte simplemente en actividad. Durante la vigencia del
presente Decreto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en
actividad, por causas diferentes a las enumeradas en los dos (2) Articulos
anteriores, 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 dos (2) afios de los haberes correspondientes al grado del causante, tomando como
base las partidas sefialadas en el Articulo 158 del presente Estatuto.

b. Al pago de la cesantia por el tiempo de servicio del causante.
c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido quince (15) o mas afios de servicio,
a que por el Tesoro Pablico se les pague una pension mensual, la cual sera

liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacién de retiro, de acuerdo con
el grado y tiempo de servicio del causante. (...)” (Destacado fuera de texto

Como puede observarse la norma en cita, para el reconocimiento de pension de
sobrevivientes exigia un tiempo minimo de quince (15) anos de servicio acreditados
por el causante.

Ese régimen también estableci® un orden para el reconocimiento de las
prestaciones derivadas de la muerte, pues en el articulo 185 indico lo siguiente:

“ARTICULO 185. Orden de beneficiarios. Las prestaciones sociales por causa de
muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo o en goce de asignhacion 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 éstos Ultimos 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 conyuge sobreviviente ni hijos, la prestacién se dividir entre los
padres asi:

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

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

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcién, 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 prestacién se paga, previa comprobacion
de que el extinto era su unico sostén a los hermanos menores de 18 afios.

- Los hermanos carnales recibiran doble porcién 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.

()"

Obsérvese de la normativa en cita, como se establece la prioridad en el orden de
asignacion a los hijos, pues comparten la pension con la (el) cényuge supérstite y
en ausencia de aquella o aquel, la prestacion se dividird en partes iguales entre los
hijos.

Ahora bien, mediante la Ley 923 de 2004, ley marco para la fijaciéon del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, se
establecieron como requisitos minimos para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes lo siguientes:

“(...) 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, tendrd 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 gue se origine la muerte del miembro de la Fuerza Publica y el monto de la
pensién en ningun 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 misién 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 formacion y sea dado de
alta en la respectiva carrera como miembro de la Fuerza Publica.

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de la sustitucién
de la asignacion de retiro o de la pensién de invalidez sera establecido teniendo en
cuenta los miembros del grupo familiar y el parentesco con el titular.

En todo caso tendrén la calidad de beneficiarios, para la sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o
supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension de
invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o
compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
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marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte.

3.7.2. En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendra una duracion méxima de 20 afios. En este caso, el
beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a
dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante aplicara el numeral 3.7.1. (...)”

Ahora bien, mediante el Decreto 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.” Establecid en su
articulo 21 la pensidn de sobrevivientes para los uniformados fallecidos en simple
actividad de la siguiente manera:

“(...) ARTICULO 21. Muerte en simple actividad. A la muerte de un Oficial,
Suboficial, o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en actividad, con un (1)
afio o mas de haber ingresado al escalafén o de haber sido dado de alta, segun el
caso, por causas diferentes a las enumeradas en los dos articulos anteriores, sus
beneficiarios en el orden y proporcion establecida en el articulo 11 del presente
decreto tendran derecho a partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro
Publico se les pague una pension mensual, reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional, la cual sera liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacién de
retiro de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.

Cuando el Oficial, Suboficial o Soldado Profesional, falleciere sin tener derecho a
asignacion de retiro, la pension sera equivalente al cuarenta por ciento (40%) de
las partidas computables.

PARAGRAFO. El Ministerio de Defensa reconocera de conformidad con lo
dispuesto en este articulo, las pensiones establecidas en el articulo 6° de la Ley
923 del 30 de diciembre de 2004. (...)”

Por su parte respecto del orden de los beneficiarios el Decreto 4433 de 2004,
establecid lo siguiente:

“(...) ARTICULO 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en servicio
activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de Oficiales, Suboficiales
y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales,
miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, y Alumnos de las
escuelas de formacion, en servicio activo, seran reconocidas y pagadas en el
siguiente orden:

11.1 La mitad al cényuge o compafiero (a) permanente sobreviviente y la otra mitad
a los hijos menores de 18 afios e hijos estudiantes mayores de 18 afios y hasta los
25 afios si dependian econémicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes y a los hijos
invalidos si dependian econémicamente del causante.

11.2 Si no hubiere conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente, la pension
corresponderd integramente a los hijos menores de 18 afios e hijos estudiantes
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, siempre y cuando acrediten debidamente
su condicion de estudiantes y a los hijos invalidos, si dependian econémicamente
del causante.

11.3 Si no hubiere hijos, la pensién correspondera la mitad al conyuge o compafiero
(a) permanente sobreviviente, y la otra mitad en partes iguales, para los padres que
dependian econdmicamente del causante.
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11.4 Si no hubiere conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, la
prestacion se dividird entre los padres, siempre y cuando dependieran
economicamente del causante.

11.5 Si no hubiere conyuge o comparfiero (a) permanente sobreviviente, ni hijos, ni
padres, la pension le correspondera previa comprobacion de que el causante era su
Unico sostén, a los hermanos menores de dieciocho (18) afios o invalidos.

La porcidn del conyuge acrecera a la de los hijos y la de estos entre si y a la del
conyuge, y la de los padres entre si y a la del conyuge. En los demas casos no habra
lugar a acrecimientzo (...)”

Asi las cosas, se observa que con la expedicion del Decreto 4433 de 2004, los
requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes con ocasidon del
fallecimiento de uniformados en simple actividad son mucho menos exigentes que
los establecidos en el Decreto 1211 de 1990, comoquiera que Unicamente exige
que el uniformado hubiera estado un ano en servicio activo y en lo referente a los
beneficiarios, en el caso especifico de la cdnyuge Unicamente establece el
requisito de acreditar dicha condicidn, sin necesidad de demostrar convivencia.

2.2. Pension de Sobrevivientes en vigencia de la Constitucion de 1991.

Precisado lo anterior, debe indicarse que la Consfitucion de 1991 defiende el
principio de la dignidad humana y en este caso, ligado con la protecciéon de las
personas de la tercera edad, para lo cual se tiene por establecido el principio de
solidaridad que se desarrolla a partir del articulo 46 de la Carta, asi como los
articulos 48 y 49 ibidem, que regulan lo pertinente al Sistema General de Seguridad
Social, especialmente, lo atinente al régimen de pensiones, senalando el texto
constitucional que la reglamentacién de dicha materia, se hard por medio de la
Ley, como en efecto ocurrid.

Es asi, como se expididé la Ley 100 de 1993, que reglamenta todo el Régimen de
Seguridad Social, tanto salud, pensiones y riesgos profesionales. Primordiaimente,
para el caso de las pensiones se establece una reglamentaciéon especifica sobre
tiempos de cotizacion, edades segun el sexo hombre o mujer, forma de liquidacioén
de las mesadas, su incremento ano a ano y entidades administradoras de dichos
fondos, que facilitan el acceso de la ciudadania a su minimo vital con el lleno de
los requisitos legales alli contemplados. También se reglamenta en esta materia, un
régimen de transicion en el que se respeta la decisidon del beneficiario del mismo,
para la aplicacion de la normativa que venia rigiendo su situaciéon, siempre vy
cuando se acredite, 35 anos de edad, si es mujer y 40 anos, si es hombre o 15 anos
de servicio, para la fecha de vigencia de la Ley anotada?.

También la regulacién de este asunto recoge lo pertinente a las indemnizaciones
sustitutivas, pensiones de invalidez, de sobrevivientes y sustituciones pensionales.
Siendo este Ultimo tema el que conduce el pronunciamiento de este Despacho,
por lo que se debe proceder desde un principio con la ilustracién de la operancia
del régimen general que contiene la Ley 100 de 1993.

21 La vigencia depende de la persona que se frate, siendo servidor pUblico o no debe consultarse la vigencia del
régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993, articulo 151 y conforme con el Decreto 691 de 1994.
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En el caso de la pensidon de sobrevivientes o sustituciones pensionales se tiene que
la Ley 100 de 1993, de manera inicial y por serimportante en este asunto, establecid
lo siguiente, en los arficulos 46 a 48:

“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.(Destacado fuera de texto)

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente
supérstite.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de que la pension de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o compafiero
permanente supeérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante perlo-menos-desde-elmomento-en-que-este-cumphié-conlosreguisitos-para
idez, y hasta su muerte, y haya convivido
con el fallecido no menos de dos (2) afios continuos con anterioridad a su
muerte, salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido;
(Sentencias C-389 de 1996, C-081 de 1999 y C-1176 de 2001).

b. Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdmicamente del causante al momento de su muerte; vy, los hijos invalidos si
dependian econdémicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de
invalidez.

c. A falta de conyuge, comparfiero o compafiera permanente e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de éste.

d. A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
econdmicamente de éste.

ARTICULO 48. MONTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. EI monto
mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al
100% de la pensidn que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera
igual al 45% del ingreso base de liquidacion més 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500)
semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningun caso el monto de la pension podra ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente Ley.
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No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podrén optar por una pension
de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de sobrevivientes del 1SS,
vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al
65% del ingreso base de liquidacién, siempre que se cumplan las mismas
condiciones establecidas por dicho instituto. %2

Posteriormente, en punto de los beneficiarios de la pensidn de invalidez, el articulo
47 como el 74 de la Ley 100 de 1993 fue reformado por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003, cuyo tenor literal indica lo siguiente:

“ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi: <Expresiones "compafiera o
compafiero permanente™ y “compafiero o compafiera permanente” en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 0 mas afios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o compafiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5)
anos continuos con anterioridad a su muerte; (Apartes subrayados declarados
exequibles mediante sentencia C-1094 de 2013).

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de
30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia pension, con
cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de
que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensidon se dividira entre
ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultanea en los Ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un
cényuge y unacompafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensidn de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una
separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar una
cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Gltimos
cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente; (Aparte
subrayado condicionalmente exequible mediante sentencia C-1035 de 2008 vy el
subrayado y resaltado declarado exequible mediante sentencia C-336 de 2014).

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES=> Los hijos menores de 18 afios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén de
sus estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes y cumplan con
el minimo de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos
invalidos si dependian econémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38de la Ley 100
de 1993; (apartes tachados declarados inexequibles mediante sentencias C-1094 de

22 ey 100 de 1993, Arfs. 46-48 antes de la reforma que trajo consigo la Ley 797 de 2003.
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2003 y C -066 de 2016 y los subrayados declarados exequibles mediante sentencias
C-451 de 2005, C-458 de 2015y C-066 de 2016).

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de cdnyuge, compafiero o compariera
permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si
dependian econdmicamente de forma total y absolutade este; (Apartes tachados
declarados inexequibles mediante sentencia C-111 de 2006)

e) A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con
derecho, serén beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
econémicamente de éste. (Apartes subrayados declarados exequibles mediante
sentencias c-896 de 2006 y C-066 de 2016).

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el
padre, el hijo o el hermano invdlido sea el establecido en el Cédigo Civil. "%

En este punto conviene senalar que la fecha de muerte del titular del derecho
pensional determina la normativa aplicable, como lo ha precisado el Consejo de
Estado:

“No obstante, en Sentencia del 25 de abril de 2013%, la Seccién Segunda de esta
Corporacion rectificd expresamente su posicion anterior e indico que si bien se
venia adoptando una posicién favorable para los beneficiarios de la pension de
sobreviviente, en cuanto a la aplicacion del régimen pensional, es decir, que cuando
el régimen especial no cumpliera unas minimas garantias y por el contrario el
régimen general si lo hiciera, en virtud del principio de favorabilidad debia
preferirse la aplicacion del régimen general, pero también dijo, gue la ley favorable
que se debe aplicar es la que esté vigente al momento en gue se habria causado el
derecho, es decir, al momento del fallecimiento del causante, especificamente
sefiald:

“(...) La jurisprudencia de esta Corporaciéon® ha considerado que en circunstancias
especiales, cuando un régimen pensional especial no satisface las minimas
garantias que si satisface el régimen general y cuando éste resulta méas favorable
que el especial, debe preferirse su aplicacion; no obstante, es necesario tener en
cuenta que la ley favorable que se debe aplicar es la que esté vigente al momento en
que se habria causado el derecho.

El derecho a la pensién de sobrevivientes se causa al momento del fallecimiento del
pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que gobiernan la pension de
sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasién del fallecimiento del sefior
Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de 1985, pues fue durante
su vigencia cuando se produjo el deceso y por tanto, cuando se pudo consolidar el
presunto derecho reclamado.” *® (Resaltado del Despacho).

Queda claro entonces, que el momento del fallecimiento del causante es el
determinante de la Ley aplicable, conviene diferenciar por parte del Despacho la
pensidn de sobrevivientes y la sustitucion pensional, pues la primera se refiere al
hecho de que fallezca el cotizante, persona cuyo derecho pensional aiun no ha
sido reconocido y tampoco tiene los requisitos para su reconocimiento y la otra, se

23 Articulo 13 de la Ley 797 de 2003, norma citada de la pdgina web
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del veinticinco (25) de
abril de dos mil frece (2013), Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicado 760012331000200701611
01 (1605-09)

25 Ver, entre ofras, las sentencia de octubre 7 de 2010, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion
No. 76001-23-31-000-2007-00062-01(0761-09); febrero 18 de 2010, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gdmez
Aranguren, radicacién No. 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08); abril 16 de 2009, Consejero ponente Victor
Hernando Alvarado Ardila, radicacion No. 76001-23-31-000-2004-00293-01(2300-06).

2¢ Consejo de Estado, sentencia del 27 de agosto de 2015, con ponencia de la Dra. Sandra Lisett Ibarra Vélez, exp.
No. 05001-23-31-000-2001-01103-04(0897-14). Las citas 19-20 vienen del texto jurisprudencial citado.
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refiere ala sustitucion del derecho de una prestacion otorgada o con los requisitos
para otorgarse, en la que se discute Unicamente si se tiene la condicidon de
beneficiario o no, conforme con las norma arriba citadas.

En cuanto a la retrospectividad de la Ley 100 de 1993, la sentencia en cita resaltd
la correccidn jurisprudencial que hizo el Consejo de Estado, desde la sentencia del
25 de abril de 2013, en lo atinente a la aplicacidon de dicha figura, pues por
favorabilidad se habia reconocido pensiones de sobrevivientes a muertes
acaecidas con anterioridad a la vigencia de la prenombrada Ley. lo que se
corrigid, pues dicho principio solo opera siempre y cuando se trate de leyes
vigentes que regulen una misma situacion.

2.3. Posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado frente
a la aplicacion del régimen general al personal uniformado de la fuerza publica.

El arficulo 279 de la Ley 100 de 1993, establece la exclusion de la aplicacién de ese
régimen al personal de las fuerzas militares, de policia y al personal civil, vinculado
hasta antes de la entrada en vigencia de dicha normativa.

“8- En varias oportunidades, esta Corporacion ha precisado que, teniendo en
cuenta que los regimenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos
tipos de prestaciones, en determinados aspectos uno de los regimenes puede ser mas
beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo
cual, en principio no es procedente un examen de aspectos aislados de una
prestacién entre dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que
se pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa
en otras materias del mismo régimen.?’” Por ello, las personas ‘“vinculadas a los
regimenes excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que pueda
apelarse a los derechos consagrados en el régimen general”®. En efecto, no es
equitativo que una persona se beneficie de un régimen especial, por ser éste
globalmente superior al sistema general de seguridad social, pero que al mismo
tiempo el usuario pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que
la regulacion general sea més benéfica.

Sin embargo, esta misma Corte también ha aclarado que eso no excluye que pueda
eventualmente estudiarse si la regulacion especifica de una prestacién en particular
puede violar la igualdad. Ese andlisis es procedente, “si es claro que la
diferenciacidn establecida por la ley es arbitraria y desmejora, de manera evidente
y sin razon aparente, a los beneficiarios del régimen especial frente al régimen
general . La Corte ha establecido entonces unos requisitos muy claros para que
proceda ese examen, pues ha dicho al respecto:

“Asi las cosas, es posible concluir que existe una discriminacion (i) si la prestacion
es separable y (ii) la ley prevé un beneficio inferior para el régimen especial, sin
que (iii) aparezca otro beneficio superior en ese régimen especial que compense la
desigualdad frente al sistema general de seguridad social. Sin embargo, en virtud
de la especialidad de cada régimen de seguridad social, en principio éste es
aplicable en su totalidad al usuario, por lo cual la Corte considera que estos
requisitos deben cumplirse de manera manifiesta para que puede concluirse que
existe una violacion a la igualdad. Por consiguiente, (i) la autonomia vy
separabilidad de la prestacion deben ser muy claras, (ii) la inferioridad del régimen

27 Ver, enfre ofras, las sentencias C-598 de 1997, C-080 de 1999 y C-890 de 1999.
28 Sentencia T-348 de 1997. MP Eduardo Cifuentes. Fundamento Juridico No 7.
29 Corte Constitucional. Sentencia C-090 de 1999, fundamento 6.
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especial debe ser indudable y (iii) la carencia de compensacion debe ser
evidente®, 3!

El texto jurisprudencial citado, pone de presente la declaratoria de exequibilidad
del articulo 279 dela Ley 100 de 1993, no obstante, destaca que el régimen especial
pese a que puede presentar unas mejores condiciones para un tipo de prestacion
determinada, puede suceder lo confrario si se compara con el régimen general y
no existe compensacion frente al tratamiento diverso de la prestacidon que se trate.

Es por lo anterior, que la jurisprudencia del Consejo de Estado, en materia de
pensidon de sobrevivientes, ha preferido la aplicacién del Régimen General que el
especial, pues como se ilustrd en precedencia, la exigencia del tiempo de servicio
es mucho mayor, que el regulado enla Ley 100 de 1993. Al respecto el Consejo de
Estado-Seccion Segunda ha indicado lo siguiente:

“...Ahora bien, debe senialarse que el proposito del legislador extraordinario al
precisar un determinado tiempo de servicio para acceder a la pension de
sobrevivientes, no es otro que salvaguardar el régimen pensional especial, con base
en el principio de solidaridad, implicito en sus disposiciones, basado en los aportes
realizados con miras a la proteccion social de las generaciones futuras.

En este contexto, el ejercicio que debe realizar el juez al momento de la
interpretacion de la norma debe estar inspirado por los principios de justicia
material y el criterio auxiliar de la equidad, en tanto que no todos los casos implican
la mera valoracion del cumplimiento de los textuales requisitos exigidos, pues dicho
andlisis debe articularse con las normas supralegales y el criterio de equidad, que
protegen los derechos de las personas de la tercera edad y, ordenan aplicar los
principios de favorabilidad en materia laboral e irrenunciabilidad de las
prestaciones sociales... %2

Vale la pena destacar, que el Consejo de Estado, para casos como el subjudice
ha encontrado pertinente la aplicacion de la Ley 100 de 1993, haciendo uso del
principio de favorabilidad en materia pensional, pero no entendido dicho principio
como un conflicto de normas vigentes del mismo nivel aplicables al caso, sino que
pese a que existe un régimen especial en esa materia prestacional, son mds
favorables las condiciones exigidas por el régimen general, por lo que se habilita
tal aplicacion, por lo que indico lo siguiente:

“No obstante, en Sentencia del 25 de abril de 2013, la Seccion Segunda de esta
Corporacion rectificd expresamente su posicion anterior e indic6 que si bien se
venia adoptando una posicion favorable para los beneficiarios de la pension de
sobreviviente, en cuanto a la aplicacion del régimen pensional, es decir, que cuando
el régimen especial no cumpliera unas minimas garantias y por el contrario el
régimen general si lo hiciera, en virtud del principio de favorabilidad debia
preferirse la aplicacion del régimen general, pero también dijo, que la ley favorable
gue se debe aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria causado el

30 [bidem, fundamento 8.

31 Corte Constitucional Sentencia C-956 de 2001, con ponencia del Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Las citas de
la 4 ala 7 vienen del texto jurisprudencial citado y se dejan para ilustracion de las partes y respetando la
integridad del contenido que se trae a colacion.

32 Consejo de Estado-Seccion Segunda-Subseccidn A, sentencia del 17 de febrero de 2015, Consejero Ponente Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente No. 17001-23-33-000-2013-00133-01 (0274-14).

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia del veinticinco (25) de
abril de dos mil frece (2013), Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicado 760012331000200701611
01 (1605-09)
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derecho, es decir, al momento del fallecimiento del causante, especificamente
sefial6:

“(...) La jurisprudencia de esta Corporaciéon®* ha considerado que en circunstancias
especiales, cuando un régimen pensional especial no satisface las minimas
garantias que si satisface el régimen general y cuando éste resulta mas favorable
que el especial, debe preferirse su aplicacion; no obstante, es necesario tener en
cuenta que la ley favorable que se debe aplicar es la que esté vigente al momento en
que se habria causado el derecho.

El derecho a la pensién de sobrevivientes se causa al momento del fallecimiento del
pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que gobiernan la pension de
sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasion del fallecimiento del sefior
Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de 1985, pues fue durante
su vigencia cuando se produjo el deceso y por tanto, cuando se pudo consolidar el
presunto derecho reclamado.

La Ley 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de sobrevivientes solicitado
por la accionante, entré en vigencia el 1° de abril de 1994, de conformidad con lo
previsto en su articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El
Sistema General de Pensiones previsto en la presente Ley, regira a partir del 10. de
Abril de 1.994.”

Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento del causante, razon
por la cual no puede aplicarse para resolver la situacion pensional aqui reclamada.

Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la aplicacién
retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéfica y favorece sus
pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales derivados de la muerte del
sefior Reyes se consolidaron a la luz de las normas vigentes al momento de su
fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable la aplicacion de la ley que se
pretende, toda vez que ello iria en contravia del principio de irretroactividad de la
ley, derivado de la Ley 153 de 1887.

La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir las situaciones que
se produzcan a partir de su vigencia, pues aun no se encuentran consolidadas vy,
solo por excepcion, rigen de manera retroactiva; sin embargo, para que ello ocurra,
el contenido de la ley debe precisar lo pertinente, lo que no sucede en el caso de la
Ley 100 de 1993, pues al tenor de lo dispuesto en su articulo 151 empez6 a regir a
partir del 1° de abril de 1994.

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho a acceder al derecho
pensional consagrado en los articulos 46 a 48 de la Ley 100 de 1993, toda vez que
los derechos prestacionales causados con la muerte de su conyuge se consolidaron
en vigencia de la normatividad anterior®, la que exigia el requisito de tener 15 o
mas afios de servicio activo y, como no cumplié ese requisito, no era viable su
reconocimiento. ”.

Se concluye asi, que para efectos del reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes,
es aplicable la normatividad vigente a la fecha de ocurrencia del fallecimiento del
causante’°,

34 Ver, entre otras, las sentencia de octubre 7 de 2010, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicacion
No. 76001-23-31-000-2007-00062-01(0761-09); febrero 18 de 2010, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gdémez
Aranguren, radicacién No. 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08); abril 16 de 2009, Consejero ponente Victor
Hernando Alvarado Ardila, radicacion No. 76001-23-31-000-2004-00293-01(2300-06).

35 Articulo 120 del Decreto 2063 de 1984.

36 Consejo de Estado, sentencia del 27 de agosto de 2015, con ponencia de la Dra. Sandra Lisett Ibarra Vélez, exp. No.
05001-23-31-000-2001-01103-04(0897-14). Las citas 10-12 vienen del texto jurisprudencial citado.
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lgualmente, el Consejo de Estado, ha unificado la posicion sobre la aplicacion de
la Ley 100 de 1993, a los casos que no se encuentran gobernados por el Decreto
4433 de 2004, precisando las siguientes reglas, en el caso de Oficiales y Suboficiales:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

1. Con fundamento en la regla de favorabilidad, 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,
pueden beneficiarse de la pension de sobrevivientes prevista por el régimen general
contenido en esta Ultima, articulos 46, 47 y 48. Este régimen debera aplicarse en su
integridad para efectos del reconocimiento de la prestacion, esto es, lo relativo al
monto de la pensidn, el ingreso base de liquidacion y el orden de beneficiarios.

2. Como consecuencia de lo anterior y en atencién al principio de inescindibilidad
normativa, de la suma adeudada por concepto de pensién de sobrevivientes en virtud
de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, deber& descontarse, debidamente indexado,
lo pagado como compensacion por muerte simplemente en actividad, toda vez que
la contingencia que cubre tal prestacion es cubierta con el reconocimiento
pensional.

3. Para efectos del descuento al que hace alusidn el numeral anterior, deberan
tenerse en cuenta los siguientes parametros: i) habra de verificarse la identidad
entre el beneficiario de la compensacion por muerte y el beneficiario de la pension
de sobrevivientes que se reconoce y solo en caso de existir plena identidad entre
ambos total o parcialmente, podra efectuarse el aludido descuento; ii) la entidad
solo podra descontar lo pagado por compensacion a aquellas personas a favor de
las cuales se reconocié la pension, y en el porcentaje en que les haya correspondido
la compensacion por muerte; iii) no podra hacerse deduccion alguna del porcentaje
de la compensacion por muerte que fue pagada a quien no es beneficiario de la
pensidn de sobrevivientes; iv) para esta deduccion deberan indexarse tanto el monto
de la compensacion por muerte como el retroactivo pensional a favor del
demandante; v) en aquellos casos donde el valor actualizado de la compensacion
por muerte que debe descontarse supere el monto del retroactivo pensional que debe
pagar la entidad, debera realizarse un acuerdo de pago con el fin de que el
beneficiario de la pension cubra la diferencia sin que se afecte su minimo vital.

4. Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes a los beneficiarios de los oficiales y suboficiales fallecidos en simple
actividad, con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004 y en
vigencia de la Ley 100, el término prescriptivo que debe atenderse en relacién con
las mesadas pensionales, es el trienal, de acuerdo con lo previsto por el régimen
general que contempla esta prestacion.

5. En ningln caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan
derecho a la pensién de sobrevivientes 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.®’

Como se desprende de las citas precedentes la norma aplicable es la mds
favorable para el caso y vigente al momento de la muerte del uniformado y de
manera inescindible, lo que significa que si existieron pagos con ocasion al

37 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de unificacién del 1° de marzo de 2018 CE-SUJ-SII-009-2018 SUJ-
009-S2, dentro del expediente No. 68001-23-33-000-2015-00965-01
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fallecimiento que no corresponden al régimen cuya aplicacién se reclama
deberdn reintegrarse debidamente indexados.

3. Caso concreto

3.1 De la configuracion del silencio administrativo negativo

Teniendo en cuenta que la demandante acreditd haber radicado ante la entidad
demandada un recurso de reposicion contra la Resolucidén 5195 de 16 de octubre
de 2020, mediante el nUmero EXT20-85989 de 26 de octubre de 202038, y que no
existe constancia en el expediente de la expedicion y notificacidn de un acto
administrativo que resolviera dicha solicitud, de conformidad con lo previsto en el
articulo 86 del C.P.A.C.A. que establece que transcurridos 2 meses contados desde
la interposicidn de los recursos de reposicidon o apelacidn sin que se haya nofificado
decisiéon expresa sobre ellos, se entenderd que la decision es negativa, se declarard
la existencia del acto administrativo ficto o presunto de cardcter negativo a partir
del 26 de diciembre de 2020, por el silencio administrativo negativo en que incurrié
la entidad demandada por la falta de decisidn expresa sobre el recurso de
reposiciéon interpuesto.

Asi las cosas, se procederd a andlizar la legalidad de los actos administrativos
acusados.

3.2 Del reconocimiento de la pension de sobrevivientes

Como primera medida se destaca que el senor Arcesio Yara Vargas g.e.p.d. se
desempend como Oficial del Ejército Nacional entre el 10 de noviembre de 1994 y
el 14 de enero de 1996%, siendo retirado del servicio por causal de muerte en simple
actividad, por lo que acredité de acuerdo con la hoja de servicios 2 anos, 11 meses
12 dias* de servicios tomando en consideracion el tiempo que estuvo vinculado
como estudiante.

Precisado lo anterior, se tiene que concurrid a esta instancia la sehora Myriam Pérez
Charry, quien acredito ser la conyuge del causante mediante copia del registro
civil de matrimonio niumero 2379915 de 23 de enero de 19964, en el cual se indica
que contrajeron matrimonio el 30 de diciembre de 1995.

Se encuentra probado igualmente que el causante y la demandante procrearon
un hijo de nombre Jhon Anderson Yara Pérez, que nacié el 9 de julio de 1995, tal y
como se desprende del registro civil de nacimiento aportado#2.

Por ofra parte, se observa que el Senor Arcesio Yara Vargas (g.e.p.d) fallecio el 14
de enero de 1996, de conformidad con el registro civil de defuncion 2081153 de 15
de enero 19964, teniendo como causa de muerte laceracién cerebral por bala44,

38 Folios 16 a 21 del documento pruebas Carpeta #03 anexos pruebas demanda
39 Documento #40 del expediente.

40 |bidem

41 Folios 5 a 6 de la Carpeta #03 anexos pruebas demanda

42 Folio 4 del documento pruebas Carpeta #03 anexos pruebas demanda

43 Folio 7 del documento pruebas Carpeta #03 anexos pruebas demanda

44 Folio 8 del documento pruebas Carpeta #03 anexos pruebas demanda
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lo cual fue cdlificado por la entidad demandada como muerte en simple
actividad*,

Asi mismo, fue aportado al expediente copia de la Resolucion 7088 de 3 de junio
de 1996, por medio de la cual el Ministerio de Defensa Nacional reconocié y
ordend el pago de la cesantia definitiva y la compensaciéon por muerte a la
demandante en su calidad de cdnyuge supérstite y a su entonces menor hijo Jhon
Anderson Yara Pérez.

Se observa que la demandante solicitdé ante la entidad demandada, mediante
escrito del 19 de agosto de 2020, el reconocimiento y pago de una pensidén de
sobrevivientes con ocasién del fallecimiento de su cényuge.

Asi mismo, se verifica que la parte demandada en la Resolucidon 5195 de 16 de
octubre de 2020, negd el reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes
a la demandante, senalando que no era posible acceder a la solicitud por cuanto
el causante no cumplia con el tiempo de servicio exigido en el articulo 191 del
Decreto 1211 de 1990, norma vigente para el momento de su deceso, destacando
la imposibilidad de aplicar el Decreto 4433 de 2004 y la Ley 923 al no encontrarse
vigentes al momento del fallecimiento del causante.

Inconforme con la decision anterior, la demandante interpuso recurso de
reposicion el 26 de octubre de 2020, senalando que en virtud de lo establecido por
el Consejo de Estado en su jurisprudencia unificada debia tenerse en cuenta lo
establecido en el régimen general al existir un vacio en el Decreto 1211 de 1990
respecto del reconocimiento y pago de la pensidon de sobrevivientes de los oficiales
y suboficiales fallecidos en simple actividad, el cual fue establecido con la
expedicion de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004. Recurso del cual no
existe constancia en el expediente que hubiera sido objeto de pronunciamiento
por parte de la entidad.

3.3. Aplicabilidad de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004 en el caso
concreto

Ahora bien, se observa que en el concepto de la violacion la parte demandante
expone que de conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto 4433
de 2004, al haberse acreditado que el causante en su condicion de oficial del
Ejército Nacional tenia mds de un ano de servicio después de haber sido dado de
alta como subteniente y asi mismo, que la senora Myriam Pérez Charry era su
coényuge supérstite, es beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes establecida en
dicha norma.

De esta manera, como se advirtid en el acdpite del marco normativo se advierte
que le asiste razén a la parte demandante respecto de los requisitos que deben
acreditarse para acceder ala pensidon de sobrevivientes en aplicacién del Decreto
4433 de 2004, los cual evidentemente acredita la demandante, comoquiera que
demostré que estaba casada con el causante para el momento de su

45 Documento #40 del expediente
46lbidem
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fallecimiento y asi mismo, respecto al tiempo de servicios se acreditd que el
uniformado fallecido tenia mds de 2 anos de servicios en la institucidn siendo
retirado del servicio por su deceso.

Sin embargo, se observa que es la fecha del fallecimiento la que determina la
norma que debe aplicarse, por cuanto no es posible, so pretexto de la observancia
del principio de favorabilidad, aplicar una norma que no estaba vigente para el
momento en que tuvo lugar el deceso, por cuanto se estarian aplicando de
manera retroactiva normas que no tienen esos efectos temporales.

Al respecto en la sentencia de unificacion que se estima desconocida por la parte
actora, el Consejo de Estado#, al analizar la aplicaciéon del principio de
favorabilidad, senald que uno de sus requisitos fundamentales consiste en: i) la
existencia de varias fuentes formales del derecho que regulen la misma situaciéon
factica; i) que dichas fuentes se encuentren vigentes al momento de causarse el
derecho; iii) exista duda sobre cudl de ellas se debe aplicary iv) la norma elegida
debe aplicarse en su intfegridad, en virtud del principio de inescindibilidad de la
norma. Vale decir que este criterio es el vigente y unificado, modificando las tesis
anteriores que permitian la aplicacion retrospectiva del régimen general a
situaciones acaecidas con anterioridad a su vigencia, lo cual fue modificado en el
sentido de establecer que es la normativa vigente al momento del fallecimiento la
qgue debe andlizarse para aplicarla de manera mdas favorable a una situacion
concreta de manera integra.

Por lo anterior, atendiendo a que el causante Arcesio Yara Vargas (g.e.p.d) fallecio
el 14 de enero de 1996, no es posible aplicar lo previsto en la Ley 923 de 2004 y el
Decreto 4433 de 2004, por cuanto dichas normas no estaban vigentes al momento
del deceso y en ese sentido, no es posible optar por su aplicacion en vez del
Decreto 1211 de 1990, dado que no estaba vigente al momento de causarse el
derecho.

3.4. Reconocimiento de la pension de sobrevivientes en aplicacion de la Ley 100
de 1993

Ahora bien, teniendo en cuenta que los actos administrativos acusados negaron el
derecho al reconocimiento y pago de la pensidn de sobrevivientes de la
demandante, bagjo el argumento de la falta de acreditacion de los requisitos
establecidos en el Decreto 1211 de 1990, dado que particularmente no reunia el
tiempo de servicios requerido en el literal ¢ del articulo 191 de dicha norma, la cual
establecia el minimo de 15 anos de servicios para acceder a la pensidn de
sobrevivientes por causa del fallecimiento de un uniformado en simple actividad.

Asi mismo, ademds de lo solicitado respecto de la aplicacion de lo establecido en
el Decreto 4433 de 2004 y la Ley 923 de la misma anualidad, la parte demandante
senala que la entidad debid atender a lo previsto en la Ley 100 de 1993, en virtud
de lo establecido por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

47 sentencia de unificacién del 1° de marzo de 2018 CE-SUJ-SII-009-2018 SUJ-009-S2, dentro del expediente No.
68001-23-33-000-2015-00965-01
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Para resolver se tiene entonces, que ante el panorama jurisprudencial expuesto a
la fecha se encuentra superada la barrera de aplicacién de la normativa en
comento, que imponia el articulo 279, pues si bien expresamente tal articulo
excluyd la aplicaciéon, ha considerado esta jurisdiccion que es aplicable en virtud
del articulo 288, pues debe considerarse alos Uniformados como parte del universo
de trabajadores a que se refiere esa norma 'y por favorabilidad, extender los efectos
del sistema general de seguridad social en materia pensiona, siempre y cuando
dicha norma se encontrase vigente para el momento del fallecimiento.

Aclarado lo anterior y teniendo en cuenta que el causante no prestd sus servicios
por el tiempo exigido en el literal C del articulo 191 del Decreto 1211 de 1990,
vigente para la época del deceso y antes citado, no queda ofro camino que
acudir al régimen general que contempla la Ley 100 de 1993, vigente a partir del
1° de abril de 1994, atendiendo lo senalado en el articulo 151 ibidem, comoquiera
que el Subteniente Yara Vargas (g.e.p.d) fallecid el 15 de enero de 1996.

Lo aqui senalado conlleva a revisar los presupuestos legales para el reconocimiento
de la pensidn de sobrevivientes y ello lo determina la fecha del fallecimiento del
causante, que lo es el 15 de enero de 1996, en razdn a que los articulos 46 y 47 de
la normativa en comento han sido reformados por la Ley 797 de 2003, cambiando
requisitos y condiciones de beneficiarios, por tanto al haber tenido lugar el deceso
sin la modificaciéon intfroducida por esta Ultima ley se debe analizar la acreditacion
de los requisitos establecidos en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 sin
modificaciones.

Asi las cosas, el texto original de los articulos 46 y 47 de la Ley de 1993, en su literal
a, establecen como requisitos para acceder a la pensidon de sobrevivientes por
parte de la conyuge supérstite los siguientes: i) que el dfiliado se encuentra
cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos 26 semanas al momento de
su muerte o que habiendo dejado de cotizar hubiere efectuado aportes durante
por lo menos 26 semanas del ano inmediatamente anterior al momento en que
produzca la muerte; i) en forma vitalicia la conyuge cuando acredite que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de dos (2) anos continuos con anterioridad a su muerte, salvo
que hubiera procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

Ahora bien, respecto de la acreditacion de las 26 semanas de cofizacion se
observa que el causante se encontraba vinculado iniciaimente como alférez
desde el 10 de noviembre de 1994, es decir con posterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993, y se retird por causa de muerte el 14 de enero de 1996, por lo que
acreditaba 61 semanas de cotizacion, sin perjuicio del fiempo de servicios anterior
computado en calidad de estudiante de la Escuela Militar.

Respecto de los beneficiarios, quien concurre a reclamar es la conyuge supérstite
quien se encuentra legitimada conforme con el literal a del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, quien acreditd en el proceso haber estado casada con el causante
desde el 30 de diciembre de 1995, por lo que en principio no cumpliria con el
periodo de 2 anos de convivencia con anterioridad al fallecimiento, requerido en
la norma, no obstante, fambién acreditdé que procred un hijo con el causante, por
lo que en aplicacion del mencionado articulo no fiene que acreditar la
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convivencia senaladaq, y, en consecuencia, cumple los requisitos para acceder a
la pensidn de sobrevivientes deprecada.

Al analizar la constitucionalidad del requisito sustitutivo de la procreacién de un hijo,
la Corte Constitucional en la sentencia C-389 de 1996, senald:

“(...) La simple comparacion del texto aprobado en las comisiones y el texto
definitivo de la ley 100 de 1993 confirma que el requisito de haber procreado uno
0 mas hijos con el pensionado se predica Gnicamente como posibilidad alterna a
la exigencia de haber convivido al menos dos afios con el pensionado fallecido,
por lo cual los otros requisitos -convivencia efectiva con el pensionado al momento
de su muerte y al menos desde el momento en que tuvo derecho a su pension- son
necesarios, conforme a la ley, para que el conyuge o compafiero supérstite puedan
acceder a la pension de sobreviviente.

5- Esta conclusion no s6lo deriva del precedente estudio literal e hist6rico del literal
parcialmente acusado sino también de un analisis del sentido mismo de la figura de
la pension de sobrevivientes. Asi, esta Corporacion ya habia sefialado, en anteriores
ocasiones, que el derecho a la sustitucién pensional busca impedir que sobrevenida
la muerte de uno de los miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual el factor
determinante para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional
en casos de conflicto entre el conyuge supérstite y la compafiera o compafiero
permanente es el compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente
entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus integrantes”. Esto significa
entonces que la legislacién colombiana acoge un criterio material - esto es la
convivencia efectiva al momento de la muerte - como elemento central para
determinar quien es el beneficiario de la sustitucion pensional, por lo cual no resulta
congruente con esa institucion que quien haya procreado uno o0 mas hijos con el
pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion pensional a quien
efectivamente convivia con el fallecido.

Por todo lo anterior, la Corte considera que es equivocada la interpretacién que
efectlia el actor del literal parcialmente acusado, pues la norma establece que para
que el compafiero o conyuge supérstite pueda acceder a la pension de sobreviviente
es necesario:

- que conviva con el pensionado al momento de su muerte; (...)

-y, finalmente, que haya convivido al menos dos afios continuos, y sélo este ultimo
requisito puede ser reemplazado por la condicién alterna de haber procreado uno
o mas hijos con el pensionado.(...)”

En este punto es necesario senalar que el articulo 47 de la Ley 100, traia un requisito
adicional consistente en la demostracion de la convivencia efectiva al momento
en que el beneficiario hubiera cumplido los requisitos para acceder a una pensidon
de vejez o invalidez, sin embargo, dicho requisito fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-1176 de 2001.

De esta manera, se advierte que de conformidad con las reglas de unificacion
establecidas en la sentencia de 1° de marzo de 2018 proferida por la Seccidon
Segunda del Consejo de Estado, atendiendo a que el causante en su condicion
de oficial del Ejército Nacional fallecié en simple actividad con anterioridad a la
vigencia del Decreto 4433 de 2004 y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100

48 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, sentencia de unificacién del 1° de marzo de 2018 CE-SUJ-SII-009-2018 SUJ-
009-S2, dentro del expediente No. 68001-23-33-000-2015-00965-01
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de 1993, su conyuge supérstite puede beneficiarse de la pension de sobrevivientes
prevista en el régimen general conforme los articulos 46, 47 y 48 de |a referida ley.

Asi las cosas, atendiendo a que la demandante acreditd ser conyuge supérstite del
causante, dado que se encontraba casada en el momento de su fallecimiento y
que procred un hijo con el beneficiario, aunado a que el Subteniente Yara Vargas
acreditdé mds de 26 semanas de servicio (cotizacién) para el momento de su
fallecimiento en simple actividad, tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pensidn de sobrevivientes establecida en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
sin modificaciones, la cual deberd ser liquidada en un 45% del ingreso base de
liquidacion conforme el articulo 48 ibidem, mismo que deberd ser establecido
conforme con lo dispuesto en el articulo 21 de la misma ley el cual establecié que
corresponde al promedio de salarios sobre los cuales cotizd el causante durante
tfodo el tiempo laborado en la enfidad demandada al ser inferior a 10 anos, en
virtud del principio de inescindibilidad, y en todo caso no podrd ser inferior al salario
minimo mensual legal vigente.

De igual manera, atendiendo a que se probd en el expediente que la demandante
recibié unas sumas por concepto de compensacién por la muerte del causante, la
enfidad demandada al momento de dar cumplimiento a la sentencia deberd
descontar del retroactivo pensional el monto pagado a la sefora Myriam Pérez
Charry por dicho concepto debidamente indexado, atendiendo a las reglas
jurisprudenciales establecidas en la sentencia de unificacion del 1° de marzo de
2018 CE-SUJ-SII-009-2018 SUJ-009-S2, dentro del expediente No. 68001-23-33-000-
2015-00965-01, las cuales son las siguientes:

“(...) 1) habréa de verificarse la identidad entre el beneficiario de la compensacién
por muerte y el beneficiario de la pension de sobrevivientes que se reconoce y solo
en caso de existir plena identidad entre ambos total o parcialmente, podra
efectuarse el aludido descuento; ii) la entidad solo podré descontar lo pagado por
compensacion a aquellas personas a favor de las cuales se reconocio la pension, y
en el porcentaje en que les haya correspondido la compensacion por muerte; iii) no
podra hacerse deduccién alguna del porcentaje de la compensacion por muerte que
fue pagada a quien no es beneficiario de la pensién de sobrevivientes; iv) para esta
deduccion deberan indexarse tanto el monto de la compensacién por muerte como
el retroactivo pensional a favor del demandante; v) en aquellos casos donde el valor
actualizado de la compensacion por muerte que debe descontarse supere el monto
del retroactivo pensional que debe pagar la entidad, debera realizarse un acuerdo
de pago con el fin de que el beneficiario de la pension cubra la diferencia sin que se
afecte su minimo vital.(...)”

3.5 Efectividad de la prestacion y prescripcion de mesadas

En cuanto a la efectividad de la prestaciéon si bien en las pretensiones de la
demanda se solicita que se reconozca la prestacidn a partir del dia del
fallecimiento del causante, debe tenerse en cuenta que si bien es procedente que
el reconocimiento se haga a partir del dia siguiente a la fecha del fallecimiento,
esto es, el 15 de enero de 1996, como presentd reclamacién administrativa hasta
el 28 de agosto de 2020 y la demanda el 23 de junio de 2021, operd el fendbmeno
juridico de la prescripcion de mesadas pensionales causadas con anterioridad al
28 de agosto de 2017, dado que entre la causacién del derecho y la peticidon
trascurrieron mas de fres anos, mientras que la demanda fue presentada dentro de
los fres anos siguientes a la interrupcion de la prescripcion. Ahora bien, esta
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prestacion deberd ser reconocida en un 100% comoquiera que el hijo cumpli¢ la
mayoria de edad el 9 de julio de 2013.

3.6. Reconocimiento de danos morales y a derechos convencionales

Finalmente y en torno ala pretensién de reconocimiento de la suma de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes por concepto de danos morales, es pertinente
indicar que conforme al concepto estructurado en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado, el perjuicio moral “se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en
general los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden
a la victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo. "

Ahora bien, respecto de los perjuicios por vulneraciones o afectaciones relevantes
a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, el Consejo
de Estado Seccidn Tercera®, ha senalado que los mismos son una categoria de
dano inmaterial autbnomo cuya reparacidn es dispositiva y se repara
principalmente a través de medidas de cardcter no pecuniario, atendiendo a que
busca no solo que desaparezcan las causas originarias de la lesividad sino que
pueda volver a disfrutar de sus derechos y asi mismo, requiere de un presupuesto
de declaracién “(...) debe existir una expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la
existencia de un dafio a bienes constitucionales y convencionales imputables al mismo, y se deben
justificar y especificar las medidas de reparacion integral adecuadas y pertinentes al caso, de tal
manera que el Estado ejecute el debitum iuris. Las medidas de reparacion integral operaran teniendo
en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el propésito de restablecer la
dignidad de las victimas, reprobar las relevantes violaciones a los derechos humanos y concretar las
medidas de garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el
derecho internacional. (...)”

En la controversia objeto de conocimiento la parte accionante no acreditd la
carga probatoria que permitiera demostrar la existencia del presunto perjuicio
inmaterial de cardcter moral que se dijo padecid la demandante, ni la existencia
del mismo, en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la indemnizacion
pretendida enlos términos senalados en la demanda, asi mismo, respecto del dano
a bienes y derechos convencionales, debe decirse que ademds de no haber sido
acreditados no se cumple con el presupuesto de declaracion de responsabilidad
del Estado por dicho concepto y en consecuencia no es posible acceder a esta
pretension y sdlo se accederd a las pretensiones econdmicas ya indicadas en
precedencia.

4. Condena y restablecimiento del derecho

Por lo anterior, se declarard la nulidad de la Resolucion no. 5195 de 16 de octubre de
2020, expedida por la Directora Administrativa y el Coordinador del Grupo de
Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la cual se
negd el reconocimiento y pago de la pensidén de sobrevivientes ala demandante,
asi mismo, se declarard la existencia y nulidad del acto ficto o presunto negativo

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de
2014 con radicado nUmero 66001233100020010073101.
50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 28 de agosto de
2014 con radicado nUmero 05001232500019990106301
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configurado ante la falta de respuesta al recurso de reposiciéon interpuesto frente a
la resolucion senalada a partir del 26 de diciembre de 2020

Como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordenard a la entidad
demanda que reconozca y pague a la demandante Myriam Pérez Charry el 100%
de la pension de sobrevivientes establecida en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de
1993, sin modificaciones, la cual deberd ser liquidada en un 45% del ingreso base
de liguidacion conforme el articulo 48 ibidem, mismo que deberd ser establecido
conforme con lo dispuesto en el articulo 21 de la misma ley el cual establecié que
corresponde al promedio de salarios sobre los cuales cotizé el causante durante
todo el tiempo laborado en la entidad demandada al ser inferior a 10 anos, en
virtud del principio de inescindibilidad, que en todo caso no podrd ser inferior al
salario minimo mensual legal vigente, a partir del 28 de agosto de 2017 por
prescripcion trienal, descontando el monto reconocido a la demandante por
concepto de compensacidén por muerte.

5. Condena en Costas

Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas a la demandada,
en la medida que no se observd una conducta dilatoria o de mala fe. Ademds,
porque no se encuentran demostradas en los términos del arficulo 365 del C.G.P.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotda D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO |a excepcion de prescripcion
respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 28
de agosto de 2017, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Declararla existencia del acto ficto o presunto negativo originado por
la falta de respuesta de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional, al
recurso de reposicion presentado por la demandante el 26 de
octubre de 2020.

TERCERO: Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) Resolucion
no. 5195 de 16 de octubre de 2020, expedida por la Directora
Administrativa y el Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales
del Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la cual se negd el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a la
demandante; y i) del acto ficto o presunto de cardcter negativo
configurado ante la falta de respuesta al recurso de reposicion
presentado por la demandante el 26 de octubre de 2020 contra la
resolucion inicial.

CUARTO: Condenar a la Nacién- Ministerio de Defensa Nacional, a lo siguiente:
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a) Reconocer la pension de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento del Subteniente Arcesio Yara Vargas (Q.E.P.D), ala senora
Myriam Pérez Charry, identificada con cédula de ciudadania No.
65.739.585 expedida en lbagué, conforme con lo establecido en los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, sin modificaciones, prestacion
que deberd ser liquidada en un 45% del ingreso base de liquidacion
conforme el articulo 48 ibidem (mismo que deberd ser establecido
conforme conlo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 el cual
establecié que corresponde al promedio de salarios sobre los cuales
cotizd el causante durante todo el tiempo laborado en la entidad
demandada al ser inferior a 10 anos), en virtud del principio de
inescindibilidad, que en todo caso no podrd ser inferior al salario minimo
mensual legal vigente, a partir del 28 de agosto de 2017 por
prescripcion trienal.

b) Descontar del retroactivo pensional al que haya lugar, la suma
pagada a la demandante por concepto de compensacion por
muerte debidamente indexado y conforme con los pardmetros
establecidos en la parte motiva de esta providencia.

C) Las mesadas no canceladas, serd objeto de indexacion, en
cumplimiento a lo senalado en el articulo 187 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. La
indexacion mencionada, se efectuard con la aplicaciéon de los indices
de inflacién certificados por el D.A.N.E., teniendo en cuenta para el
efecto la siguiente féormula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
pensidn de sobrevivientes, 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 providencia, por el indice vigente en la
fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta
los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho
periodo, como se indicd en la parte motiva de la presente providencia.

d) Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia
de lo dispuesto enlos articulos 192y 195 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Se niegan las demds pretensiones de la demanda.

No condenar en costas a la entidad demandada de acuerdo con las
consideraciones de la presente sentencia.
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SEPTIMO: En firme el presente fallo, expidase las respectivas copias de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 del Codigo General
del Proceso.

OCTAVO: Fjecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al

interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la
suma que se ordend para gastos del proceso si la hubiere, déjese
constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ

Firmado Por:
Monica Lorena Sanchez Romero
Juez
Juzgado Administrativo
028
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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