CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., veintiocho (28) de octubre de dos mil quince (2015).

REF: EXPEDIENTE No. 68001233100020110398 01.

No. INTERNO: 4597-2014.

ACTORA: AURORA SANCHEZ AGUILERA.

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —-EJERCITO
NACIONAL.

TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTE

DECISION: CONFIRMAR LA DECISION DEL A - QUO QUE

ACCEDIO PARCIALMENTE A LAS PRETENSIONES
DE LA DEMANDA.

FALLO SEGUNDA INSTANCIA - DECRETO 01 DE 1984.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 5 de junio de 2015, después de surtidas a cabalidad la demas
etapas procesales! y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o
nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de 14 de
agosto de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander de
Descongestion, que accedio parcialmente a las suplicas de la demanda incoada
por Aurora Sanchez Aguilera contra la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional.

1. ANTECEDENTES?

1 Las cuales se encuentran descritas en el articulo 212 del C.C.A.
2 Visible a folios 156 a 170.
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Aurora Séanchez Aguilera, por intermedio de apoderado judicial®, en
representacion de los menores Andrea, Kevin Yesid y Adriana Lozano Sanchez
y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, presento
demanda encaminada a obtener la nulidad del Oficio No. 302851 de 19 de
octubre de 2010 y 20 de diciembre del mismo afio, expedidos por el Subdirector
de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, que le nego el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes, como guardadora que es de los citados
menores, quienes son hijos del desaparecido Soldado Profesional José Manuel

Lozano Guzman.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, el reconocimiento de la pension
de jubilacion del sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) toda vez que
fue desaparecido cuando prestaba su servicio como Soldado Profesional; la
sustitucion pensional del mencionado sefior a sus hijos Andrea, Kevin Yesid y
Adriana Lozano Sanchez* a partir del 25 de noviembre de 2004°; la indexacién
los valores objeto de condena; y, la cancelacion de los intereses moratorios
hasta cuando se produzca el fallo respectivo.

2. FUNDAMENTOS FACTICOSS®:

Sefial6 la demandante que el 16 de junio de 1997 el sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.) fue vinculado al Ejército Nacional como “soldado raso”y, a
partir, del 8 de 1999, empezd a trabajar como Soldado Profesional en el
Batallon 41 Rafael Reyes Prieto ubicado en el Municipio de Cimitarra; empleo
que desempefid con buena conducta, al punto que merecié el aprecio y

confianza de sus superiores.

Agreg6 que el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) convivié con la
sefiora Maria del Pilar SGnchez Aguilera, en la ciudad de Cimitarra, Santander,
de cuya unidén nacieron los menores Andrea, Kevin Yesid y Adriana Lisset

Lozano Sanchez.

8 El abogado Jaime Reategui Martinez.

4 Representados por la demandante.

5 Fecha en que ocurrié la desaparicion del Soldado Profesional José Manuel Lozano Guzman
(Q.E.P.D.)

6 Folios 158 a 163.
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Expreso, de un lado, que el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fue
desaparecido el 25 de noviembre de 2004, presuntamente, por los mismos
compafieros de la Compafiia Antilope; y de otro, que el 4 de febrero de 2007 la
sefiora Maria del Pilar Sanchez Aguilera fue asesinada, razon por la cual se vio
obligada a hacerse cargo de los nifios que quedaron abandonados, y por ello
solicité al Juzgado Promiscuo del Circuito de Cimitarra que se declarara
guardadora legitima de éstos, quien en Sentencia de 23 de febrero de 2009 asi
lo dispuso, a fin de que los representara legalmente, administrara los bienes,

velara por sus actos debiendo responder por la subsistencia y cuidado.

Afirmo que el 3 de junio de 2010 solicit6 al Director de Prestaciones Sociales de
la Division de Pensiones del Ejército Nacional el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes en favor de los hijos del sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.); sin embargo, por medio del Oficio No. 302851 de 19 de
octubre de 2010 se le indicé que el tiempo laborado por éste, no era suficiente
para el reconocimiento de la pension de jubilacion, y por ende, no era viable la

sustitucién pensional.

Relat6é que la determinacion que se tomd dentro de la Investigacion Disciplinaria
adelantada en el afio 2005 en contra del sefior José Manuel Lozano Guzman
(Q.E.P.D.), por la pérdida de unos fusiles y en la cual fue sancionado con la
separaciéon absoluta de las Fuerzas Militares, no puede tenerse en cuenta para
efectos de dejar de reconocer los derechos de los nifios, por cuanto es evidente

que no tuvo la oportunidad de defenderse.

En su sentir, los menores que representa tienen derecho a la sustituciéon

pensional como quiera que de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 447 de 19987,

7%...) ARTICULO lo. MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente ley, a la
muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. 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 (11/2) minimo mensuales y
vigentes.

PARAGRAFO 1lo. Suprimase la indemnizacion por muerte, que actualmente se causa, de
conformidad al Estatuto Militar, cuando se apliquen estos casos de pensiones.
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el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) laboré por el término de 7
afos, 6 meses y 18 dias en las Fuerzas Militares, tiempo suficiente para que le

reconozcan dicha prestacion.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Constitucion Politica, articulos 2, 6, 13, 44 y 48; Ley 447 de 1998, articulo 1y 2.

La demandante considerd que el acto acusado esté viciado de nulidad, por las

siguientes razones:

La autoridad administrativa al expedir los actos acusados desconocié que la
muerte de una persona vinculada a las Fuerzas Militares como consecuencia 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, tiene derecho a una

pension vitalicia equivalente a un salario y medio minimo mensual vigente.

Considerd que la administraciéon no puede obrar de manera caprichosa, sino
que debe hacerlo tomando en consideracion las circunstancias de hecho y de
derecho que corresponde, en ese sentido, no se puede desconocer que cuando
se produjo la desaparicion forzada del sefior José Manuel Lozano Guzman
(Q.E.P.D.), éste se estaba prestando sus servicios como Soldado Profesional, y
por ende, los menores a quienes representa tienen derecho al reconocimiento

de la prestacion solicitada.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PARAGRAFO 20. Lo establecido en este articulo, se aplicard 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.

(..)
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La apoderada de la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional propuso las
excepciones de ineptitud formal de la demanda y caducidad de la accién; y, se

opuso a las pretensiones del actor, en los siguientes términos?®:

Indic6 que no se puede aplicar la Ley 447 de 1998, por cuanto esta
normatividad fue establecida para personas fallecidas durante la prestacion del
servicio militar, situacion muy diferente al sefior José Manuel Lozano Guzman
(Q.E.P.D.), ya que si bien prestd sus servicios a las Fuerzas Militares, lo hizo
como Soldado Profesional.

Advirti6 que en contra del mencionado sefior se adelantd una investigacion
disciplinarla la cual culminé el 20 de diciembre de 2005 imponiendo una sancién
consistente en la separacién absoluta de las Fuerzas Militares, razén por la que
se le reconocieron y pagaron a sus herederos las prestaciones que habia lugar,
bajo ese entendido, no es de recibo que ahora se quiera reclamar la pension de

sobrevivientes.

5. LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo de Santander de Descongestion, mediante Sentencia
de 14 de agosto de 2014, declaré la nulidad de los Oficios Nos. 302851 de 19
de octubre de 2010 y 303543 de 21 de diciembre de 2010; y como
consecuencia de lo anterior, ordend reconocer y pagar a los nifios Andrea,
Adriana Lisset y Kevin Yesid Lozano Sanchez, representados por la sefiora
Aurora Sanchez Aguilera, una pension de sobrevivientes a partir del 24 de
noviembre de 2006, con los reajustes legales y dando cumplimiento a lo
establecidos en los articulos 176 a 178 del C.C.A.; y, denegd las demas
pretensiones de la demanda. Lo anterior con fundamento en los siguientes

argumentos®:

Considerdé que los menores Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid Lozano
Sanchez tienen derecho al reconocimiento y pago de la pension de

sobreviviente, siendo que el causante de la pension reclamada el sefior José

8 Folios 186 a 188.
9 Folios 319 a 333 Vto.
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Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fallecid6 presuntamente cuando ya habia
sido retirado de las Fuerzas Militares, porque este tipo de prestacion tiene por
objeto amparar a la familia afectada por la muerte de quien suplia las

necesidades del nucleo familiar.

Argumenté que si bien es cierto el Régimen normativo aplicable al mencionado
sefor es el Decreto 4433 de 2004, también lo es que el Consejo de Estado ha
sefialado que si las condiciones o requisitos del régimen especial exceptuado?®
son menos favorables al Sistema de Seguridad Social Integral, el primero debe
ceder en su aplicacion y la prestacion debe reconocerse, siempre y cuando se
den los presupuestos de Ley, con fundamento en la norma general por

aplicacion de la condicion mas favorable.

Teniendo en cuenta lo anterior afirmé que, en aplicaciéon del principio de
favorabilidad y en desarrollo del principio de igualdad, frente a los requisitos de
la norma especial, en este caso el Decreto 4433 de 2004, como que aquellos le

resultan mas beneficiosos.

Manifestd que de acuerdo con la pruebas obrantes en el proceso en
concordancia con lo establecido en el articulo 46 de la Ley 100 de 19931, el
sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) retne las condiciones indicadas
en la citada normatividad para conferir a sus beneficiarios una pension de

sobrevivientes, por cuanto su tiempo de servicio como miembro de las Fuerzas

10Ley 100 de 1993.

“(...) ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al
personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a
partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones
publicas. (...)"

11 %...) ARTICULO. 46.- Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003 Requisitos para obtener la

pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido
alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por o menos veintiséis
(26) semanas al momento de la muerte, y

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 tendré en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente ley.

(..)
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Militares, supera las 50 semanas exigidas en los Ultimos tres afios anteriores a

su muerte, que para el presente caso sera la fecha de su desaparecimiento.

Aclar6 que no hay lugar a reconocer los intereses moratorios, ya que la
sentencia mediante el cual se reconoce el derecho a los herederos del causante
a obtener la pensidon de sobrevivientes se constituye en la base para exigir la
administracion su respectivo pago y eventualmente el de los intereses

moratorios a que haya lugar.

Adujo que se debera reconocer la pensién de sobreviviente a favor de los
menores Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid Lozano Sanchez dividida en
partes iguales, quienes se encuentran representados por la sefiora Aurora
Sanchez Aguilera en calidad de guardadora, a partir del 24 de noviembre de
2006, fecha en que presuntamente fallecio, en cuantia del 45% del ingreso base
de liquidacion, reajustada en forma legal de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 48 de la Ley 100 de 1993, sin que en ningun caso el monto de la
pension sea inferior al salario minimo legal vigente. No hay lugar a declarar la
prescripcion habida cuenta que la sentencia que declar6 la muerte presunta del
sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fue proferida el 30 de abril de
2009 y la peticion fue presentada el 3 de junio de 2010, es decir, dentro de los

tres afios siguientes en que surgi6 el derecho a reclamar.

Finaliz6 indicando que no se condenara en costas, por no aparecer probadas.

6. LA APELACION

La apoderada de la entidad demandada interpuso recurso de apelacion contra
la decision del A quo y expuso los motivos de inconformidad que a continuacion

se indican!?:

Advirti6 que se debe tener en cuenta la calidad que ostentaba el sefior José
Manuel Lozano Guzméan (Q.E.P.D.), pues, por un lado, estuvo vinculado a las
Fuerzas Militares como Soldado Profesional durante 7 afios, 6 meses y 18 dias;

y por otro, que su retiro de debid a una sancion disciplinaria que culminé con la

2 Folios 346 a 356.
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separacion absoluta de la Institucién Militar; en tal sentido, la reclamacion
pensional que se pretende, obedece a la muerte posterior por desaparecimiento

que fue declarado el mencionado sefior.

De acuerdo con anterior afirmo que si bien es cierto el A — quo desestimé la
aplicacion de la Ley 447 de 1998, también lo es que, “...) la muerte por
desaparecimiento del sefior LOZANO GUZMAN JOSE MANUEL, fue posterior al retiro
del servicio por “(...) Determinacién del Comandante de la Fuerza”; no siendo de recibo
entonces que se reconozca una pensidbn de sobrevivientes, cuando LOZANO
GUZMAN, ni siquiera se encontraba activo para el momento de la declaratoria de la

muerte por desaparecimiento (...)".

Expres6 que ninguna de las normas aplicables a los soldados profesionales de
las Fuerzas Militares'®, le resulta favorable al sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.), por cuanto no se ajustan a la realidad factica,
especificamente, porque a la fecha de la declaracion de la muerte presunta el
citado sefor ya no pertenecia a las Fuerzas Militares.

Finalmente estipuld que el citado sefior fue retirado de la Institucion Militar a
causa de una sancion que se le impuso en investigacién disciplinaria, razén por
la que se le reconocieron y pagaron a sus herederos las prestaciones que habia

lugar.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Problema juridico

Se contrae a determinar si los niflos Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid
Lozano Sanchez, en calidad de beneficiarios del sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.), los cuales estan representados por la sefiora Aurora
Sanchez Aguilera, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes.

13 Decretos 1211 de 1990; 1793 de 2000 y 4433 de 2004.
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Para el efecto se tendra que establecer, de un lado, cudl es el régimen que
resulta aplicable; y de otro, cual es la fecha que se debe tener en cuenta para
efectos de reconocer la prestacion, si el dia en que fue declarado muerto de

manera presunta'4, o si en su defecto, el dia en que desaparecio.

Con el objetivo de emitir un pronunciamiento de fondo en torno al asunto puesto
a consideracion de la Sala, se abordara el estudio de la controversia en el
siguiente orden: marco legal de la pension de sobrevivientes tanto en el
régimen general como en el especial de las fuerzas militares; y, el caso en

concreto.

7.2. Marco legal de la pension de sobrevivientes

Dado que el asunto en debate trata sobre la pension de sobrevivientes se hace

necesario exponer su regulacion legal.

14 Cadigo Civil.

“...) ARTICULO 97. CONDICIONES PARA LA PRESUNCION DE MUERTE. Si pasaren dos
afios sin haberse tenido noticias del ausente, se presumira haber muerto éste, si ademas se
llenan las condiciones siguientes:

1. La presuncion de muerte debe declararse por el juez del Gltimo domicilio que el desaparecido
haya tenido en el territorio de la Nacion, justificandose previamente que se ignora el paradero
del desaparecido, que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo, y que desde la
fecha de las dltimas noticias que se tuvieron de su existencia han transcurrido, a lo menos, dos
afos.

2. La declaratoria de que habla el articulo anterior no podra hacerse sin que preceda la citacion
del desaparecido, por medio de edictos publicados en el periédico oficial de la nacién, tres
veces por lo menos, debiendo correr mas de cuatro meses entre cada dos citaciones.

3. La declaracién podréa ser provocada por cualquiera persona que tenga interés en ella; pero no
podra hacerse sino después que hayan transcurrido cuatro meses, a lo menos, desde la Ultima
citacion.

4. Sera oido, para proceder a la declaraciéon y en todos los tramites judiciales posteriores, el
defensor que se nombrara al ausente desde que se provoque tal declaracion; y el juez, a
peticion del defensor, o de cualquiera persona que tenga interés en ello, o de oficio, podra
exigir, ademas de las pruebas que se le presentaren del desaparecimiento, si no las estimare
satisfactorias, las otras que segun las circunstancias convengan.

5. Todas las sentencias, tanto definitivas como interlocutorias, se publicaran en el periédico
oficial.

6. El juez fijard como dia presuntivo de la muerte el Gltimo del primer bienio contado desde la
fecha de las ultimas noticias; y transcurridos dos afios mas desde la misma fecha, concedera la
posesién provisoria de los bienes del desaparecido.

7. Con todo, si después que una persona recibid una herida grave en la guerra, o naufragé la
embarcacion en que navegaba, o le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido méas de
ella, y han transcurrido desde entonces cuatro afios y practicaAndose la justificacion y citaciones
prevenidas en los nimeros precedentes, fijara el juez como dia presuntivo de la muerte el de la
accion de guerra, naufragio o peligro; o no siendo determinado ese dia, adoptara un término
medio entre el principio y el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso; y concedera
inmediatamente la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.

(..)
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Al respecto se debe sefialar que en materia de sustitucion pensional los
articulos 36 y 39 del Decreto 3135 de 1968, y 80 y 92 del Decreto 1848 de 1969
consagraron la posibilidad de trasmitir el derecho jubilatorio a favor de los
beneficiarios del causante Unicamente en dos eventos: i) cuando fallece el
empleado publico en goce de pension vy ii) cuando el empleado publico muere
con derecho a pension sin que en efecto se haya efectuado el reconocimiento.

Asi sefialan las normas en comento:

“...) Decreto 3135 de 1968.

Articulo 36. Al fallecimiento de un empleado publico o trabajador oficial con
derecho a pension de jubilacion, sus beneficiarios, en el orden y proporcion
sefalados en el articulo 34, tienen derecho a recibir de la respectiva entidad de
prevision la pensién que le hubiere correspondido durante dos (2) afios, sin
perjuicio de las prestaciones anteriores.

(--)

Articulo 39. Sustitucién de Pensién. Fallecido un empleado publico o trabajador
oficial en goce de pensién de jubilacién, invalidez o vejez, su cényuge y sus
hijos menores de 18 afios o incapacitados para trabajar por razén de sus
estudios o por invalidez, que dependieren econdémicamente de él, tendran
derecho a percibir la respectiva pension durante los dos afios subsiguientes.
Decreto Reglamentario 1848 de 1969.

(...)

Articulo 80. Fallecimiento del empleado con derecho a pension. Cuando fallezca
un empleado oficial que hubiere causado en su favor el derecho a pension de
jubilacion, por reunir los requisitos legales, sin haberla hecho efectiva en vida,
ese derecho se transmite a las personas sefialadas en el Articulo 92 de este
Decreto, para el solo efecto de recibir de la entidad obligada el pago de la
pension que le hubiere correspondido al causante, durante los dos (2) afios a
gue se refiere la citada norma legal.

(...)

Articulo 92. Transmisién de la Pension. Cuando fallezca el pensionado por
invalidez, jubilacion o retiro por vejez, su cényuge y sus hijos menores de
dieciocho (18) afios o incapacitados para trabajar por razén de estudios o por
invalidez, que dependieren econémicamente del causante, tendran derecho a
percibir la respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al
fallecimiento del pensionado.

(...)"
Posteriormente, en materia de sustitucion pensional se expidié la Ley 33 de
1973%, la cual sefial6 que para que se diera la sustitucion pensional, el
trabajador particular o el empleado o trabajador del sector publico, debia estar
pensionado o al momento de su fallecimiento tener el derecho a pension de

jubilacion, invalidez o vejez.

“(...) Articulo 1°. Fallecido el particular pensionado o con derecho a pension de
jubilacion, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea

15 Por el cual se transforman en vitalicia las pensiones de las viudas.


http://www.dafp.gov.co/leyes/D3135_68.HTM#34
../../../../../../../../ConfiguraciÃ³n%20local/Archivos%20temporales%20de%20Internet/Content.IE5/ConfiguraciÃ³n%20local/Archivos%20temporales%20de%20Internet/Content.IE5/leyes/D1848_69.HTM#92
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este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podré reclamar la
respectiva pension en forma vitalicia. (...)

Paragrafo 2°. A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando, o
tengan derecho causado a disfrutar, de los cinco (5) afios de sustitucion de la
pensién, les queda prorrogado su derecho dentro de los términos de esta
Ley.” (Se resalta)
Luego, la Ley 12 de 1975 sélo exigié que el trabajador o empleado hubiera
completado el tiempo de servicio, de manera que si fallecia antes de cumplir la
edad cronoldgica para tener derecho a la pensién de jubilacion, habia lugar a la

sustitucién pensional.

“(...) Articulo 1° El conyuge supérstite, o la compafiera permanente, de un
trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector publico y sus
hijos menores o invalidos, tendran derecho a la pension de jubilacién del
otro cényuge si este falleciere antes de cumplir la edad cronolégica para
esta prestacion, pero que hubiere completado el tiempo de servicio
consagrado para ella en la Ley o en convenciones colectivas. (...)” (Se
resalta)

De lo anterior se infiere, que si bien en principio el derecho a la sustitucion
pensional solo surgia para los beneficiarios de un empleado publico cuando a la
fecha de su fallecimiento éste habia perfeccionado o consolidado
completamente el derecho jubilatorio, con posterioridad el Legislador lo extendio
para los casos en los que el empleado publico hubiese logrado el tiempo de
servicios sin reunir o completar la edad pensional, amparando con tal medida el
derecho de la familia del empleado que por la contingencia de muerte no logré

consolidar plenamente su derecho pensional.

Posteriormente se expidio la Ley 100 de 1993, la cual al consagrar el Sistema

General de Pensiones derogd tacitamente!® la Ley 12 de 1975. Esta nueva

16 Corte Constitucional, sentencia C-328/01.

“Derogacioén de la norma acusada y estudio de los cargos del demandante.

2- La norma acusada hace parte de la Ley 113 de 1985, que adiciona la Ley 12 de 1975, que
regula ciertos aspectos de la llamada pensién de sobrevivientes. Ahora bien, la Ley 100 de
1993, que es norma posterior, creé el sistema general de seguridad general, y en su libro
primero establece el régimen general de pensiones. Especificamente, ese libro primero regula
integralmente la pensién de sobrevivientes, tanto en el régimen de prima media (articulos 46 y
ss) como en el de ahorro individual (arts 73 y ss). Asi, las normas sobre el régimen de prima
media sefialan al respecto:

Por su parte, los articulos 73 y ss de la misma Ley 100 de 1993 regulan la pension de
sobrevivientes en el régimen de ahorro individual y tienen un contenido normativo similar.
Estamos pues ante una regulacion integral y sistematica de una materia, que es posterior a la
norma acusada. Ahora bien, conforme a la teoria juridica, y como lo ilustra al respecto el
articulo 3° de la ley 153 de 1887, se entiende que esa regulacidn sistematica posterior de un
tema deroga tacitamente las normas precedentes sobre la materia, salvo que las normas
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norma reemplazo la sustitucion pensional por la pension de sobrevivientes tanto
en el régimen de prima media con prestacion definida'’ como en el de ahorro
individual'®, sefialando que esta prestacion se obtiene no solamente en el caso
del fallecimiento del pensionado sino también en el evento en que el afiliado
que fallezca hubiera cotizado al sistema por lo menos cincuenta semanas

dentro de los tres ultimos afos inmediatamente anteriores al fallecimiento.

De no darse las condiciones expuestas para el otorgamiento de la pension de
sobrevivientes, el articulo 49 y 78 de la ley 100 de 1993 se cred para el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida la Indemnizacién
sustitutiva de la pension de sobrevivientes, la cual es equivalente a un salario
base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los
porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado, y para el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad la devolucion de fondos segun la cual los
beneficiarios del afiliado tienen derecho a recibir la totalidad del saldo abonado
en la cuenta individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos y el valor

del bono pensional, si a éste hubiera lugar.

“TITULO Il

Régimen solidario de prima media con prestacién definida

(--)

CAPITULO IV

Pension de sobrevivientes

(..)

Articulo. 49. Indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes. Los
miembros del grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no

previas establezcan regimenes especiales. Asi, el articulo 3° de la ley 153 de 1887 dice que se
estima "insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 0 por existir una ley nueva gue
regula integramente la materia a que la anterior disposicién se referia" (subrayas no originales).
La Corte Suprema de Justicia, en su momento, y esta Corte Constitucional han reconocido, en
numerosas ocasiones, ese efecto derogatorio de la ley posterior que regula integralmente un
tema. Asi, la Corte Suprema -Sala Plena-en mdltiples pronunciamientos reiteré que el ejercicio
de la facultad legislativa consistente en expedir cddigos, estatutos organicos o regimenes
legales integrales implica la derogacion de las normas incorporadas a éstos para integrar un

solo cuerpo normativo®®, tesis gque ha sido plenamente aceptada por esta Corte

Constitucional®®.

Ahora bien, en este caso, la norma previa acusada no consagra ningln régimen especial, por lo
cual debe entenderse derogada por el sistema integral posterior de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo ha entendido esta Corte'®. Es pues claro que el articulo impugnado fue derogado. El
interrogante que surge entonces es si esa derogacion implica que la Corte deba inhibirse de
conocer los cargos de la demanda.”.

17 Articulos 49 a 49 de laley 100 de 1993

18 Articulos 73 a 78 de laley 100 de 1993
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hubiese reunido los requisitos exigidos para la pensién de sobrevivientes,
tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacién equivalente a la
gue le hubiera correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente ley.

(..)
TITULO I
Régimen de ahorro individual con solidaridad

(...)
CAPITULO IV
Pensién de sobrevivientes

(...

Articulo. 78.-Devolucién de saldos. Cuando el afiliado fallezca sin cumplir con
los requisitos para causar una pension de sobrevivientes, se le entregard a
sus beneficiarios la totalidad del saldo abonado en su cuenta individual de
ahorro pensionad, incluidos los rendimientos, y el valor del bono pensionad si
a éste hubiera lugar.”.

En conclusién se tiene que el sistema de sustitucion pensional de que trataba la
Ley 12 de 1975, articulo 1°, fue derogado de manera tacita por el de pension de
sobrevivientes contenido en los articulos 46 a 49 y 73 a 78 de la ley 100 de
1993; Por tanto, en la actualidad en vez de la sustitucion pensional rige la
pension de sobrevivientes contemplada dentro del Sistema de Seguridad Social
Integral consagrado en la ley 100 de 1993 que entré a regir el 1° de abril de
1994, por mandato su articulo 151, y es desde esa fecha que se deben aplicar

las disposiciones contenidas en dicha ley sobre pension de sobrevivientes.

7.3. Marco legal de la pension de sobrevivientes en el régimen especial de

la Fuerza Publica.

El Decreto 2728 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 el articulo 8° establecié algunas prestaciones de caracter
econdmico a favor de los soldados que en servicio activo mueren “por causa de
heridas o accidente aéreo en combate o por accion directa del enemigo, bien
sea en conflicto internacional o en mantenimiento del orden publico”. Al

respecto, la norma en referencia preceptia:

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

A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada por accidente
en mision del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al reconocimiento 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 tendra derecho al
reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo basico que en
todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero. (...)".

Por su parte, en el Capitulo V del Decreto 1211 de 1990 se determiné las
prestaciones por causa de muerte a las que tienen derecho los oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares y sus beneficiarios. El articulo 189 de este

Decreto, indico que:

“...) 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 postuma 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 gue 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) o mas afios de servicio,
a que el Tesoro Publico les pague una pensidon mensual, la cual sera liquidada
y cubierta en la misma forma de la asignacion de retiro, de acuerdo con el
grado y tiempo de servicio del causante.

d). Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) afios de servicio,
sus beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con excepcion de
los hermanos, tendran derecho a que el Tesoro Publico les pague una pensién
mensual equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de que trata
el articulo 158 de este Decreto.

(..)

Posteriormente, la Ley 447 de 1998, dispuso en su articulo 1°, que “(...) a partir
de la vigencia de la presente ley, a la 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
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incorporarse, tendran derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y medio

(1 1/2) minimo mensuales y vigentes (...)".

Asi mismo, dicha ley estableci6 en su articulo 5° que “(...) seran llamados a recibir
los rendimientos del causante, los ascendientes o padres adoptivos segln se registre
en el formulario de incorporacién. En segundo orden, previa justificacion de haber
excluido a ascendientes o padres adoptivos del primer orden, se otorgara el beneficio a
la persona que el causante haya designado en el momento de la incorporacion al
servicio militar obligatorio, de conformidad con el Régimen General de Pensiones de la
Ley 100 de 1993 (...)"”. Y establecié que, “(...) como requisito para la persona quien
vaya a ser beneficiario de la pensién que al momento de serle reconocida tenga como
edad minima cincuenta (50) afios. De no tener esta edad, el Acto Administrativo del

reconocimiento se suspendera hasta el cumplimiento de esta condicion suspensiva

(..)

Con posterioridad se dicto la Ley 923 de 2004 “Mediante la cual se sefialan las
normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion
del régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150 numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica”. Esta Ley, en el articulo 3 establecid los requisitos
minimos para el reconocimiento de la asignacion de retiro, el derecho

pensional de sobreviviente y de invalidez, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. El régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y
sus sustituciones, la pensidon de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el
Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(...) 3.6. El derecho para acceder a la pension de sobrevivientes, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo con
las circunstancias en que se origine la muerte del miembro de la Fuerza
Publica y el monto de la pensién en ningln caso podra ser inferior al cincuenta
por ciento (50%) de las partidas computables para la asignacion de retiro en el
evento de la muerte en combate, en actos meritorios del servicio o en mision
del servicio. En el caso de muerte simplemente en actividad el monto de la
pension no podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) cuando el miembro
de la Fuerza Publica tenga quince (15) o méas 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 (...)”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1
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La Ley marco 923 de 2004, extendié sus efectos para el reconocimiento
pensional de invalidez y sobrevivientes a los hechos ocurridos en servicio o
simple actividad desde el 7 de agosto de 2002, en su articulo 6 que en su tenor

literal reza:

“(..) ARTICULO 60. EI Gobierno Nacional deberéd establecer el
reconocimiento de las pensiones de invalidez y sobrevivencia originadas en
hechos ocurridos en mision del servicio o en simple actividad desde el 7 de
agosto de 2002, de acuerdo con los requisitos y condiciones de la presente ley

(..)

Al dia siguiente de la expedicion de la Ley 923, el gobierno nacional dicto el
Decreto 4433 de 31 de diciembre 2004 “Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”. En el

articulo 1 se fija el campo de aplicacion, en los siguientes términos:

“...) Articulo 1°. Campo de aplicacion. Las disposiciones aqui contenidas se
aplicaran a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional,
alumnos de las escuelas de formacién de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares, en los términos que se
sefialan en el presente decreto (...)"

En el mismo Decreto se establece la normativa para la pension de
sobrevivientes de cada una de las Fuerzas que conforman la Fuerza Publica,
entre las cuales se encuentra la Policia Nacional, cuyo régimen pensional se
establecié en el Titulo Il y lo relativo a la pensién de sobrevivientes en el
capitulo 1l de este Titulo diferenciando los requisitos para la pensién de
sobrevivientes cuando la muerte se causa en actos especiales del servicio,

actos de servicio y muerte en simple actividad.

Asi en el articulo 21 se establecieron los requisitos para la pension de

sobreviviente en simple actividad, en los siguientes términos:

“Articulo 21. Muerte en simple actividad. A la muerte de un Oficial, Suboficial,
0 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 proporcién 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
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Ministerio de Defensa Nacional, 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.

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

(..)

7.4. Caso en concreto.

Concretamente, en el presente asunto, la sefiora Aurora Sanchez Aguilera,
actuando en representacion de los niflos Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid
Lozano Séanchez, solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes por el fallecimiento del sefior José Manuel Lozano Guzman

(Q.E.P.D.), como quiera que era el padre de los menores.

Al respecto es preciso indicar, que el 23 de febrero de 2009, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Cimitarra, Santander, declar6'® a la sefiora Aurora
Sanchez Aguilera (tia materna) guardadora legitima de los nifios Adriana Lisset
y Kevin Yesid Lozano Sanchez por cuanto la madre de éstos, la sefiora Maria
del Pilar Sanchez Aguilera fallecio el 4 de febrero de 2007%, y el sefior José

Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) desaparecio el 24 de noviembre de 2004.

Previo a resolver el problema juridico planteado, es necesario relacionar el

material probatorio que obra en el expediente:

A folios 27 a 29 se encuentran los Registros Civiles de Nacimiento de los nifios
Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid Lozano Sanchez, en donde se evidencia
que los sefiores Maria del Pilar Sanchez Aguilera y José Manuel Lozano

Guzman eran sus padres.

Por disposicion de la Orden Administrativa de Personal No. 001292 del 1° de
enero de 2005 el Jefe del Desarrollo Humano del Ejército Nacional retird del
servicio activo al sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.), de acuerdo
con lo establecido por el Decreto 1793 de 2000, por “(...) DISPOSICION DEL
COMANDANTE DE LA FUERZA (...)” (folios 213 y 214 Vto.)

1% Folios 5a 12.
2 prueba de ello es el Registro Civil de Defuncién que obra a folio 25.
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El 19 de febrero de 2005 el Jefe de Personal del Batallén de Infanteria No. 41
General Rafael Reyes Prieto, certific6 que el sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.) fue incorporado como Soldado Profesional mediante Orden
Administrativa No. 01008, el 10 de febrero de 1999 (folio 115).

El 20 de diciembre de 2005 el Comandante del Batallon de Infanteria No. 41
General Rafael Reyes Prieto sancioné al sefior José Manuel Lozano Guzméan
(Q.E.P.D.) con la separacion absoluta de las Fuerzas Militares, por encontrarlo
responsable de la sustraccion 2 fusiles marca Galil 5.56mm el 24 de noviembre
de 2004 “(...) quien confes6 haberlo hecho y posteriormente huyé (...)"** (folios 138 a
147).

El 30 de abril de 2009, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cimitarra,
Santander declard la muerte presunta del sefior José Manuel Lozano Guzman,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 97 del Cédigo Civil??, a partir del
24 de noviembre de 2006 (folios 17 a 24).

2L A manera de informacion, y sin que ello tenga que ver con el proceso e incida en las resultas
del mismo pues ello seria como vulnerar el derecho de defensa de las partes, se precisa que el
16 de diciembre de 2014 el Tribunal Superior de Boyac4, Sala de Justicia y Paz, dict6 sentencia
parcial, dentro del expediente No. 110016000253-2006-82611 en contra de los sefiores Arnubio
Triana Mahecha y Jhon Jairo Palomeque Mosquera, entre otros, quienes al parecer fueron los
autores del homicidio del sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.).

“(...) Hecho 6: Homicidio en persona protegida de José Manuel Lozano (soldado profesional
desertor) 408. José Manuel Lozano Guzmén, soldado profesional del Batallon Reyes, desertd
llevandose dos fusiles; contacto a ARNUBIO TRIANA MAHECHA para ofrecerle en venta las
armas de fuego; quien decidioé devolverlas al comandante operativo del mencionado batallon y
ordeno a alias “Morcilla”, de nombre JHON JAIRO PALOMEQUE MOSQUERA, que asesinara a
Lozano el 25 de noviembre de 2004, entre la vereda El Marfil y Puerto Pinzén de Puerto
Boyaca, quien le ocasiono la muerte y lo desaparecio, desconociéndose el lugar donde se
encuentra ubicada la fosa (...)".

22 4(_..) ARTICULO 97. CONDICIONES PARA LA PRESUNCION DE MUERTE. Si pasaren dos

afios sin haberse tenido noticias del ausente, se presumira haber muerto éste, si ademas se
llenan las condiciones siguientes:

1. La presuncion de muerte debe declararse por el juez del Gltimo domicilio que el desaparecido
haya tenido en el territorio de la Nacion, justificandose previamente que se ignora el paradero
del desaparecido, que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo, y que desde la
fecha de las dltimas noticias que se tuvieron de su existencia han transcurrido, a lo menos, dos
afios.

2. La declaratoria de que habla el articulo anterior no podra hacerse sin que preceda la citacion
del desaparecido, por medio de edictos publicados en el periédico oficial de la nacién, tres
veces por lo menos, debiendo correr mas de cuatro meses entre cada dos citaciones.

3. La declaracion podra ser provocada por cualquiera persona que tenga interés en ella; pero no
podra hacerse sino después que hayan transcurrido cuatro meses, a lo menos, desde la ultima
citacion.

4. Sera oido, para proceder a la declaracion y en todos los tramites judiciales posteriores, el
defensor que se nombrara al ausente desde que se provoque tal declaracion; y el juez, a



19

REF: EXPEDIENTE No. 68001233100020110398 01.

No. INTERNO: 4597-2014.

ACTORA: AURORA SANCHEZ AGUILERA.

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

A través del Oficio de 19 de octubre de 2010, el Subdirector de Prestaciones
Econdmicas de las Fuerzas Militares nego el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la demandante en representacion de los nifios que presenta,
por cuanto el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) habia sido retirado
del servicio el 1 de enero de 2005 por determinacion del “Comandante de la
Fuerza”; adicionalmente sefialé que el mencionado sefior estuvo vinculado al

Ejército Nacional por el término de 7 afios, 6 meses y 18 dias (folios 35y 36).

Una vez que se ha examinado el material probatorio se pregunta la Sala, ¢cuél

el Régimen aplicable al caso en concreto?

Se puede afirmar que el Régimen Especial de las Fuerzas Militares establecido
en el Decreto 4433 de 2004%2 no es el aplicable para el caso en concreto,
puesto que para el 24 de noviembre de 2006, fecha en que fue declarado
presuntamente muerto el Soldado Profesional del sefior José Manuel Lozano
Guzman (Q.E.P.D.), ya se encontraba retirado del servicio como consecuencia
de la Orden Administrativa de Personal No. 001292 del 1° de enero de 2005,
por determinacion del “Comandante de la Fuerza”. Adicionalmente no se puede
desconocer la sancion que se le impuso el 20 de diciembre de 2005 al citado
sefior dentro del proceso disciplinario que se le adelantd, presuntamente, por la
pérdida de dos fusiles y la cual le trajo como consecuencia el retiro de manera

definitiva de las Fuerzas Militares.

peticion del defensor, o de cualquiera persona que tenga interés en ello, o de oficio, podra
exigir, ademas de las pruebas que se le presentaren del desaparecimiento, si no las estimare
satisfactorias, las otras que segun las circunstancias convengan.

5. Todas las sentencias, tanto definitivas como interlocutorias, se publicardn en el periédico
oficial.

6. El juez fijard como dia presuntivo de la muerte el Gltimo del primer bienio contado desde la
fecha de las ultimas noticias; y transcurridos dos afios mas desde la misma fecha, concederé la
posesién provisoria de los bienes del desaparecido.

7. Con todo, si después que una persona recibié una herida grave en la guerra, o naufragé la
embarcacién en que navegaba, o le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido mas de
ella, y han transcurrido desde entonces cuatro afios y practicAndose la justificacién y citaciones
prevenidas en los nimeros precedentes, fijara el juez como dia presuntivo de la muerte el de la
accion de guerra, naufragio o peligro; o no siendo determinado ese dia, adoptara un término
medio entre el principio y el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso; y concedera
inmediatamente la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.

(...)"

23 “(...)por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica

(..)
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Bajo ese entendido, y dado que existe un vacio normativo en el régimen
especial de las Fuerzas Militares frente a aquellos Soldados Profesionales que
fallecen después de que son retirados del servicio, como en el presente caso,
se debe entonces concluir que es el régimen establecido en la Ley 100 de 1993,
el que le resulta aplicable al sefior José Manuel Lozano Guzméan (Q.E.P.D.),
puesto que para el momento en que se declaré su muerte presunta, ya no hacia

parte de las Fuerzas Militares.

Lo anterior, por cuanto existe la posibilidad de aplicar el régimen general
cuando exista una discriminacion entre uno y otro régimen, cuando la ley prevé
un beneficio inferior para el régimen especial, sin que aparezca otro beneficio
superior en ese régimen especial que compense la desigualdad frente al
Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de esta situacion de desigualdad, es preciso indicar que los
lineamientos jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y por esta
Corporacién?* han sido reiterativos en determinar que los regimenes especiales
justifican su existencia en cuanto establezcan beneficios para los grupos de
personas a que se refieren, es decir que sean superiores a los del comun de la
poblacién, porque si éstos son inferiores, y no existe causa valida para este
tratamiento diferencial, se incurre en una discriminacion que deviene injusta y
contraria a los principios que fundamentan el Estado Social de Derecho,
vulnerando asi los mandatos de los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion
Politica, que establecen el derecho a la igualdad y se erigen en garantia para la

proteccion de los derechos minimos laborales y de la seguridad social.

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 19952° desarroll6 los anteriores

argumentos de la siguiente forma:

“4. La Carta Politica no establece diferenciaciones dentro del universo de los
pensionados. Por el contrario, consagra la especial proteccion de las
pensiones y de las personas de la tercera edad. No obstante, el legislador
puede disefar regimenes especiales para determinado grupo de pensionados,
siempre que tales regimenes se dirijan a la proteccién de bienes o derechos

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién A,
Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Sentencia de 6 de marzo de 2003,
Radicacién Numero: 13001-23-31-000-2000-0093-01(1707-02), Actora: Hermilda Centeno Mier.
25 Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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constitucionalmente protegidos y no resulten discriminatorios. Es el caso del
establecimiento de un régimen pensional especial para la proteccion de los
derechos adquiridos por un determinado sector de trabajadores.

(...)

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

Conforme a lo anteriormente expuesto, si a los beneficiarios del sefior José
Manuel Lozano Guzméan (Q.E.P.D. ) se le aplicara la normativa especial de la
Fuerza Publica para determinar si tiene derecho a acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama, necesariamente habria que negar la peticion, toda
vez que este régimen es claro en indicar que dicha prestacion se reconoce
cuando la muerte se causa en actos especiales del servicio, actos de servicio
y/o muerte en simple actividad, exigencias que, se reitera, no acredita el citado

sefior.

Por el contrario, si para los mismos efectos se le aplicara la Ley 100 de 1993,
vigente a la fecha de declararse la muerte presunta, la respuesta al anterior
cuestionamiento, seria afirmativa y, en consecuencia, resulta procedente
reconocer la pension de sobrevivientes, siempre y cuando cumpla con los

requisitos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, en casos con contornos similares al presente, en los que se
evidencia la existencia de dos normas que reglamentan la misma pension, se
ha aplicado aquella disposicion cuyos pardmetros garantizan la obtencion del
derecho en controversia, dando aplicacion al principio de favorabilidad, pues
contraviene la logica y la equidad que una persona cobijada por un régimen

especial, que en principio deberia optimizar en mejor medida sus derechos, no
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se le conceda un beneficio al que si pueden acceder la generalidad de los

ciudadanos?s.

Ademas, si bien es cierto que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyé de
su ambito de aplicacién a los miembros de la Fuerza Publica?’, también lo es
que la Corte Constitucional, en la misma sentencia C-461 de 1995, al declarar

la exequibilidad condicionada de un aparte de dicha norma, indico lo siguiente:

“...) la Corporacion ha sostenido de manera reiterada que la igualdad se
traduce en el derecho de los individuos a gue no se consagren
excepciones o privilegios arbitrarios que los excluyan de lo que se

concede a otros en idénticas circunstancias?." (negrilla fuera de texto)

No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un
beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al desarrollo
de un derecho constitucional, por simples consideraciones subjetivas, que no
encuentran asidero en los principios y valores constitucionales. Como en
forma reiterada lo ha manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce
en una garantia que impide a los poderes publicos tratar de manera distinta a
quienes se encuentran en iguales condiciones

Asi las cosas, en la parte resolutoria de esta sentencia se declarard que el
aparte acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible, siempre y
cuando se aplique en consonancia con los articulos 13, 48 y 53 de la Carta

().

Como la Ley 100 de 1993 resulta ser mas favorable que el régimen especial de
la Fuerza Publica, es preciso atender a la interpretacion arménica que requiere
el articulo 279 del mismo estatuto, y aplicar las disposiciones del régimen
general al caso bajo estudio, pues precisamente en virtud del referido principio
el operador juridico en caso de duda en la aplicacién o interpretacion de una o
mas normas que regulan en forma diferente una misma situacién de hecho
debe optar por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus

beneficiarios?°.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, sentencia de 27 de marzo de 2008,
Expediente No. 25002325000199905264 01 (2833-2004), Actor: Jhon James Truijillo.

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

28 Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-597 de 1993 M.P. Hernando Herrera Vergara.

29 Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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En otras palabras es dable concluir que si bien la existencia de regimenes
especiales en materia de seguridad social no vulnera el derecho fundamental a
la igualdad, pueden presentarse casos especificos como el que nos ocupa en
que las disposiciones de los mismos resulten menos favorables que el régimen
general, y las demés prestaciones contempladas no tienen la potencialidad de
compensar tal afectacion, razon por la cual, en aplicacion del principio de
favorabilidad, se debe recurrir al régimen general, establecido en la Ley 100 de
1993.

Vistas asi las cosas, solo resta por examinar si se rednen los requisitos
establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, para efectos de ordenar su

reconocimiento, el cual sefala lo siguiente:

“...) ARTICULO. 46.- Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003 Requisitos
para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién
de sobrevivientes:

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

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

a) Literal INEXEQUIBLE

b) Literal INEXEQUIBLE {(...)".

En ese sentido, en el presente caso no se discuten los siguientes supuestos
facticos: i) la procreacion de los nifios Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid
Lozano Sanchez, producto de la unién conyugal de los sefiores Maria del Pilar
Sanchez Aguilera y José Manuel Lozano Guzman; vy, ii) que la muerte presunta
del mencionado sefor fue declarada judicialmente el 30 de abril de 2009, a
partir del 24 de noviembre de 2006.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar que se cumplieron con las
condiciones necesarias para el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, ya que no solo se demostro el grado de parentesco por parte de
los hijos del causante, sino también, se encuentra acreditado que el sefior José
Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) cotizé al Sistema de las Fuerzas Militares

durante 50 semanas en los ultimos tres afios anteriores a su muerte, puesto


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7223#12
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gue de acuerdo con lo probado en el proceso, el mencionado sefior estuvo

vinculado hasta el 1° de enero de 2005.

En este caso especifico la Sala observa que, si se tiene en cuenta el dia 24 de
noviembre de 2006 como fecha inicial del conteo regresivo de las 50 semanas
gue debieron ser cotizadas durante los ultimos tres afios anteriores a la fecha
del fallecimiento, se concluiria sin lugar a dudas que los beneficiarios tienen
derecho a la pension de sobrevivientes, puesto que entre el 25 de noviembre de
2003, fecha inicial del conteo, y el 1 de enero de 2005, fecha en que fue retirado
del servicio, transcurrieron las 50 semanas necesarias para el mencionado

reconocimiento.

Un argumento adicional en caso de que no se admita el anterior planteamiento,
es que por via jurisprudencial se ha expresado desde el afio 2002 que en
tratandose de la pension por sobrevivencia cuando la muerte es declarada por
desaparecimiento, la fecha a tener en cuenta por el operador juridico para
determinar el requisito de las cotizaciones no debe ser la declarada por el Juez
sino aquella en la que la persona desaparecio, como quiera que se torna en un
imposible categdrico que se hayan efectuado cotizaciones dentro del lapso
comprendido entre el desaparecimiento y la declaratoria de muerte presunta. Al

respecto ha sefialado®:

“...)

“Para la Corte, realmente la conclusion del Tribunal no resulta desacertada,
puesto que, pese a que la muerte por desaparecimiento fue declarada
judicialmente a partir del 30 de septiembre de 1995, no podria exigirse el
cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, a efectos de conceder la pensién de sobrevivientes a los demandantes.

De aceptarse el razonamiento del ISS, segun el cual, como a la fecha de la
muerte presunta del desaparecido (30 de septiembre de 1995) éste no habia
cotizado las 26 semanas dentro del afio anterior a la muerte que exige el
articulo 46, numeral 2° de la Ley 100 de 1993, es l6gico que en todos los
casos en que como fecha de la muerte presunta se fije el Gltimo dia del primer
bienio, contado desde la fecha de las ultimas noticias (articulo 97, regla 6°,
Cddigo Civil) sera imposible que el desaparecido haya cotizado por lo menos
26 semanas dentro del afio anterior a la fecha sefialada como de muerte
presunta y lo sera, porque por razones obvias, el desaparecido en cuanto tal
no tiene posibilidad fisica ni juridica de realizar las tales cotizaciones desde el
momento de su desaparecimiento. Tiene establecido la l6gica, y lo ha recogido

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de 24 de julio de 2002,
Radicacién No.16947, Magistrado Ponente: Luis Gonzalo Toro Correa.
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el derecho civil como de sus principios en aforismo, que nadie esta obligado a
lo imposible (ad imposibilia nemo tenetur). De alli que pueda decirse que el
desaparecimiento constituye una circunstancia de fuerza mayor que impide de
modo absoluto al desaparecido el cumplimiento de su obligacion de seguir
efectuando sus aportes a la seguridad social.

Si ello es asi -se repite- no considera la Corte desacertado el juicio del fallador
colegiado cuando se apartd de la exigencia prevista por el numeral 2° del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, pues el sefior ELKIN MEDARDO
RODRIGUEZ BUILES habia desaparecido el 30 de septiembre de 1993 y asi
la exigencia de seguir efectuando cotizaciones no podia hacerse sino hasta
esta misma fecha. Ademas, porque cuando tal circunstancia acontecio, ain no
estaba rigiendo la susodicha ley de seguridad social.

(..)

En similares términos la Corte Constitucional se ha venido pronunciado, ya que
en la Sentencia T-776 de 2009 decret6 un amparo transitorio en el
reconocimiento de una pensién de sobrevivientes, en relacién con la cényuge y
los hijos menores de edad de una persona que fue victima de desaparicion
forzada. Al pronunciarse sobre el caso concreto, consider6 que la
contabilizacion de las 50 semanas al Sistema General de Pensiones dentro de
los tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento del
afiliado, debia realizarse desde el momento en el que el desaparecido estuvo
en imposibilidad fisica y juridica de cotizar y no desde cuando se decreto la

muerte presunta por las autoridades judiciales, veamos:

“(...) En ese orden de ideas, la Sala encuentra que a Elizabeht Mestre
Hernandez al igual que sus hijos Jorge Leonardo Riveros Mestre, Juan
Sebastian Riveros Mestre y David Alexander Riveros Mestre, les asiste el
derecho a la pensién de sobrevivientes causado por la desaparicién vy
posterior muerte de su esposo y padre respectivamente, el dia 3 de junio de
2002, ya que a partir de este momento entré el mismo en incapacidad fisica y
juridica para continuar realizando los aportes al sistema General de
Pensiones.

Por las conclusiones expuestas, la Sala encuentra que los argumentos dados
por la demandada resultan contrarios a las normas aplicables al caso y a la
amplia jurisprudencia que ha venido desarrollando la Corte Suprema de
Justicia, puesto que no se tuvieron en cuenta las semanas cotizadas durante
los tres Ultimos afos anteriores a la fecha del desaparecimiento del causante y
en su lugar se tuvo en cuenta la fecha de declaratoria de su muerte presunta.

(...

En consecuencia, la fecha que se debe tener en cuenta para el surgimiento del
derecho a la pension de sobrevivientes, no puede ser el de la muerte presunta,
sino aquella hasta la cual el desaparecido estuvo en posibilidad fisica y juridica

de realizar cotizaciones.
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Asi las cosas, la Sentencia impugnada, que accedido a las suplicas de la

demanda sera confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la Sentencia de 14 de agosto de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander de Descongestion, que accedi
parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por Aurora Sanchez
Aguilera contra la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

CARMELO PERDOMO CUETER GERARDO ARENAS MONSALVE

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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ACTORA: AURORA SANCHEZ AGUILERA )
ACCIONADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL

PENSION DE SOBREVIVIENTE

CASQO: 1) El sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fue vinculado al Ejército
Nacional como “soldado raso” y, a partir, del 8 de 1999, empez6 a trabajar como
Soldado Profesional. 2) el citado sefior convivié con la sefiora Maria del Pilar Sanchez
Aguilera, de cuya unién nacieron los menores Andrea, Kevin Yesid y Adriana Lisset
Lozano Sanchez 3) el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fue desaparecido
el 25 de noviembre de 2004, razén por la que su muerte presunta fue declarada
judicialmente el 30 de abril de 2009, a partir del 24 de noviembre de 2006. 4) El 1° de
enero de 2005, el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.) fue retirado del
servicio por disposicion del Comandante de la Fuerza. 5) El 4 de febrero de 2007 la
sefiora Maria del Pilar Sanchez Aguilera fue asesinada (la madre de los nifios). 6) En
vista a que los nifios quedaron huérfanos, la sefiora Aurora Sanchez Aguilera (tia de
los nifios) quedd a cargo de éstos, por disposicion judicial.

DECISION DEL A QUO: Accedi6 a las pretensiones de la demanda al considerar
qgue: 1) los menores Andrea, Adriana Lisset y Kevin Yesid Lozano Sanchez tienen
derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente, siendo que el
causante de la pension reclamada el sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.)
fallecié presuntamente cuando ya habia sido retirado de las Fuerzas Militares, porque
este tipo de prestacion tiene por objeto amparar a la familia afectada por la muerte de
quien suplia las necesidades del ndcleo familiar. 2) De acuerdo con la pruebas
obrantes en el proceso en concordancia con lo establecido en el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, el sefior José Manuel Lozano Guzmén (Q.E.P.D.) retne las condiciones
indicadas en la citada normatividad para conferir a sus beneficiarios una pension de
sobrevivientes

IMPUGNACION (La entidad demandada): 1) ninguna de las normas aplicables a los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, le resulta favorable al sefior José
Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.), por cuanto no se ajustan a la realidad factica,
especificamente, porque a la fecha de la declaracion de la muerte presunta el citado
sefior ya no pertenecia a las Fuerzas Militares.

DECISION DE LA SALA: SE CONFIRMA. 1) Dado que existe un vacio normativo en el
régimen especial de las Fuerzas Militares frente a aquellos Soldados Profesionales que
fallecen después de que son retirados del servicio, como en el presente caso, se debe
entonces concluir que es el régimen establecido en la Ley 100 de 1993, el que le
resulta aplicable al sefior José Manuel Lozano Guzman (Q.E.P.D.), puesto que para el
momento en que se declaré su muerte presunta, ya no hacia parte de las Fuerzas
Militares. 2). se puede afirmar que se cumplieron con las condiciones necesarias para
el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, ya que no solo se demostro
el grado de parentesco por parte de los hijos del causante, sino también, se encuentra
acreditado que el sefior José Manuel Lozano Guzméan (Q.E.P.D.) cotiz6 al Sistema de
las Fuerzas Militares durante 50 semanas en los ultimos tres afios anteriores a su
muerte, puesto que de acuerdo con lo probado en el proceso, el mencionado sefior
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estuvo vinculado hasta el 1° de enero de 2005. 3) Por via jurisprudencial se ha
expresado desde el afio 2002 que en tratdndose de la pensién por sobrevivencia
cuando la muerte es declarada por desaparecimiento, la fecha a tener en cuenta por el
operador juridico para determinar el requisito de las cotizaciones no debe ser la
declarada por el Juez sino aquella en la que la persona desaparecid, como quiera que
se torna en un imposible categérico que se hayan efectuado cotizaciones dentro del
lapso comprendido entre el desaparecimiento y la declaratoria de muerte presunta.
Elaboré: Miguel Angel Cardenas Gonzéalez



