SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Pension de sobrevivientes de
personas vinculadas a las Fuerzas Militares en cumplimiento de la obligacién constitucional de
prestar el servicio militar obligatorio, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad
alavigencia de la Ley 100 de 1993 / REGIMEN APLICABLE / COMPATIBILIDAD DE LOS
EMOLUMENTOS PERCIBIDOS EN VIRTUD DE LA MUERTE CON LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES / PROCEDENCIA O NO DE DESCUENTOS / TERMINO DE
PRESCRIPCION / CONSEJO DE ESTADO - Competencia para proferir sentencia de
unificacion

[L]a Seccién Segunda del Consejo de Estado es competente para proferir sentencia de
unificacion dentro del asunto de la referencia, en atencion a lo previsto en el articulo 271 de la
Ley 1437 de 2011, en armonia con lo sefialado en los articulos 13A y 14 del reglamento interno
de esta Corporacién (Acuerdo 58 de 1999). Ahora bien, tal y como se indic6 en el auto del 1 de
febrero de 2018, en el presente asunto se dan los supuestos y los requisitos de orden legal y
reglamentario para proferir una sentencia de unificacion por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en razon a la necesidad de sentar jurisprudencia en relacion con el reconocimiento del
derecho a la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de los soldados regulares fallecidos
simplemente en actividad, situacion especifica para la cual no se identifica una norma que
decrete expresamente tal prestacion, igualmente, para establecer la compatibilidad de esta con las
que se hubieren reconocido por la muerte del causante, con la finalidad de verificar si son
procedentes los descuentos 0 no de las sumas que eventualmente deberia reconocer la
administracion por la pension de sobrevivientes. (...) En ese orden, la Sala considera necesario
adoptar una posicion clara sobre el tema, con el prop6sito de fijar una regla aplicable a los casos
que se encuentren en similar situacion factica, con el fin de evitar decisiones contradictorias
sobre el tema, para luego resolver los problemas juridicos correspondientes al caso objeto del
recurso de alzada. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala
Plena de esta Seccion.

PRINCIPIO DE JUSTICIA ROGADA / DERECHOS MINIMOS E IRRENUNCIABLES /
JUSTICIA ROGADAY SU FLEXIBILIZACION / CONCEPTO DE VIOLACION - No debe
extremarse en su aplicacion / PRINCIPIO DE JUSTICIA ROGADA - Fundamento en la
presuncion de legalidad de los actos administrativos

[E]l principio de la jurisdiccion rogada tiene fundamento en la presuncién de legalidad de los
actos administrativos en los terminos indicados por el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, pero
debe precisarse que aquel no puede entenderse como absoluto en esta jurisdiccion y menos ain
en materia laboral, especialidad dentro de la cual se conciben derechos minimos e irrenunciables,
que obligan al juez a dar aplicacion a normas superiores, tal y como sucede cuando se acude a las
excepciones de convencionalidad, inconstitucionalidad, de ilegalidad, como tampoco si se esta
en presencia de eventos como el descrito en la sentencia C-197 de 1999, la cual prevé la
obligacion del juez contencioso administrativo de atender la norma constitucional cuando se
encuentre frente a derechos fundamentales de aplicacion inmediata o cuando debe decidir de
oficio sobre excepciones previas o de fondo, solo para sefialar algunas excepciones que se
pueden presentar al caracter restrictivo del marco impuesto por los argumentos de las partes.
NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.



JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA - Objeto del proceso / OBJETO DEL
PROCESO - Efectividad de los derechos / FLEXIBILIZACION DE LA JUSTICIA
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - Aplicacién del derecho pese a las deficiencias en la
invocacion de los fundamentos normativos / PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA - Antecedentes
jurisprudenciales

[E[Il contenido del principio en cuestion se acompasa con el objeto de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, esto es, la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion Politicay la ley y la preservacion del orden juridico, asi como la prevalencia del
derecho sustancial y la garantia del acceso a la administracion de justicia. En esas condiciones,
es claro que el derecho pensional, como prestacion concebida dentro del sistema de seguridad
social integral, no debe considerarse ajeno a dicho principio, maxime si se tiene en cuenta su
naturaleza de fundamental, irrenunciable y de aplicacion inmediata, lo que en principio faculta al
juez para verificar el alcance de las pretensiones, interpretar los hechos de la demanda e incluso
para aplicar el régimen pensional que corresponda a los presupuestos facticos, asi el citado
régimen no haya sido expresamente invocado en la demanda o haya sido invocado de manera
erronea. No obstante lo anterior, en la aplicacion de tal principio deben tenerse en cuenta
algunas limitaciones sefialadas por la jurisprudencia de esta Corporacién, dentro de las cuales se
encuentran las siguientes: - Debe respetarse el principio de congruencia y por ello al juez no le
estd dado desconocer la relacion l6gica de coherencia entre los fundamentos facticos que
sustentan la pretension y el objeto de la decision judicial. - Al juez no le esta dado suplir
carencias procesales, como puede ser, entre otros, el poder para actuar. - No es posible agravar
la situacién al apelante nico, salvo que fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con la modificacion que se pida, en los términos del articulo 328 del Cédigo
General del Proceso. En segunda instancia, deberéa tener especial cuidado de que los hechos
litigiosos sobre los cuales vaya a decidir hayan sido objeto del debate probatorio. NOTA DE
RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL - Naturaleza juridica

La aplicacion del principio iura novit curia cobra especial importancia en materia laboral y de
seguridad social. En efecto, la naturaleza de derecho fundamental de la seguridad social y el
hecho de que el régimen general de seguridad social integral consagrado en la Ley 100 de 1993
tenga «por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las
contingencias que la afecten», son condiciones que a las autoridades publicas no les esta
permitido desconocer. Ello implica que esta vedado entender que el no invocar expresamente
una norma, conlleva una dimisién a su aplicacion en el caso concreto, por parte del interesado.

Precisamente, el caracter de irrenunciables conlleva un trato especial al tema pensional, esto es,
que ni siquiera se encuentra sometido al requisito de procedibilidad de la conciliacion como
presupuesto para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, condicion que la
jurisprudencia de esta Seccion derivé de su caracter de derechos ciertos e indiscutibles. NOTA
DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993

PENSION DE SOBREVIVIENTE - Marco normativo / SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL - Reconocimiento de pension de sobreviviente como mecanismo de
proteccidn a la familia como nicleo bésico de la sociedad



[L]a Ley 100 de 1993 organizo el Sistema de Seguridad Social Integral como un conjunto de
obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos destinados a garantizar la
cobertura de las prestaciones de caracter econémico, de salud y servicios complementarios, y las
demas que se incorporen normativamente en el futuro, con el objeto de garantizar esos derechos
irrenunciables de las personas, en condiciones que les permitan tener una calidad de vida acorde
con la dignidad humana, a través de la proteccion de las contingencias que las puedan afectar.
Dentro de las prestaciones econdmicas que se incluyen en el Sistema General de Seguridad
Social, el legislador, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, previd la
pensién de sobrevivientes y la sustitucion pensional, como mecanismos de proteccion a la
familia como nucleo basico de la sociedad, con el proposito de suplir la ausencia repentina del
apoyo econdémico que brindaba una persona a su grupo familiar y por ende, evitar que su deceso
se traduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de quienes se
beneficiaban de sus ingresos. Es decir, que su reconocimiento se fundamenta en normas de
caracter publico y constituye un desarrollo del principio de solidaridad. NOTA DE
RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO - En la Fuerza Publica/ SERVICIO MILITAR - Es una
obligacion de naturaleza constitucional / SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO - Término de
duracion / MODALIDADES DE SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO - Soldado en el
Ejército Nacional, Infante de marina en la Armada Nacional, Soldado de Aviacion en la Fuerza
Aérea, Auxiliar de Policia, Auxiliar del Cuerpo de Custodia en el INPEC / BONIFICACION
MENSUAL - Cincuenta por ciento del valor del salario minimo / CONSCRIPTO -
Indemnizacion por pérdida de Capacidad laboral

[L]a Ley 1861 del 4 de agosto de 2017 en su articulo 81 derogé la Ley 48 de 1993, pero reafirmé
la obligacion de definir la situacion militar una vez cumplida la mayoria de edad (art. 11), previé
una duracion de entre 12 y 18 meses (art. 13), y sefialé que el servicio militar se podria prestar
como: «a) Soldado en el Ejército; b) Infante de Marina en la Armada Nacional; ¢) Soldado de
Aviacion en la Fuerza Aérea; d) Auxiliar de Policia en la Policia Nacional; e) Auxiliar del
Cuerpo de Custodia en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.» Asi mismo esta norma
prevé como uno de los derechos de los conscriptos el de devengar una bonificacion mensual
hasta por un valor del 50% del salario minimo mensual legal vigente (art. 44, literal a.) y la
ultima llegara al total del salario minimo (literal g.). Al finalizar el servicio este tiempo le sera
computado para efectos pensionales, de cesantias y prima de antigtiedad (art. 45 literal a.). Asi
mismo, el articulo 75 se refiri a una indemnizacion en caso de que el conscripto sufra una
disminucion de la capacidad laboral. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 1861 DE 2017 / LEY 352 DE 1997 / DECRETO LEY 1211 DE 1990

REGIMEN DE PRESTACIONES POR MUERTE PARA QUIENES PRESTAN EL SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO EN LAS FUERZAS MILITARES - Marco normativo / MUERTE
EN SERVICIO ACTIVO - Clasificacion / PENSION DE SOBREVIVIENTE - Solo cuando la
muerte ocurre en combate 0 como consecuencia de la accion del enemigo / MUERTE DEL
CONSCRIPTO EN SIMPLE ACTIVIDAD - Unicamente el reconocimiento y pago de
veinticuatro meses de sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o
marinero

[S]olo hasta la entrada en vigencia de la Ley 447 de 1998 se previd una pension a favor de los
beneficiarios del conscripto fallecido, toda vez que el Decreto 2728 de 1968 no la contemplaba.



Aunado a lo anterior, es importante advertir que la Ley 447 de 1998 consagro la aludida pension,
tan solo para aquellas muertes ocurridas en combate 0 como consecuencia de la accion del
enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservacién o
restablecimiento del orden publico. Se observa entonces que para el caso del fallecimiento de un
conscripto en simple actividad, la Gnica prestacion se encuentra prevista en el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968, y consiste en el reconocimiento y pago de 24 meses de sueldo basico que
en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o marinero. NOTA DE RELATORIA: Esta
providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 447 DE 1998 / DECRETO 2728 DE 1968

PENSION DE SOBREVIVIENTE EN EL REGIMEN GENERAL - Regulacion normativa /
PENSION DE SOBREVIVIENTE Y SUSTITUCION PENSIONAL - Diferencia

[L]os recursos de la financiacion de la sustitucion pensional son los previstos para el pago de la
pension de vejez o invalidez, segun el caso, que estuviere recibiendo el causante al momento de
su fallecimiento. Por su parte, la financiacion de la pension de sobrevivientes se cubre con los
recursos de la cuenta individual de ahorro pensional, el bono pensional y con la suma adicional
que sea necesaria completar, la cual esta a cargo de la aseguradora correspondiente. Es
importante precisar que los recursos para sufragar esta prestacion no provienen de la
acumulacion de un capital suficiente para financiarla, como en principio sucede por ejemplo con
la pension de vejez, sino que se derivan de un sistema de aseguramiento del riesgo por
fallecimiento del afiliado. Para el efecto el legislador previé un tiempo minimo de cotizacion,
con la expectativa de que las sumas recibidas para cubrir el riesgo de muerte de todos los
afiliados cotizantes, resultaran suficientes para generar un fondo comun en el caso del régimen
de prima media, 0 una cuenta separada para este efecto, en el caso del régimen de ahorro
individual, a través de una compafiia de seguros. Asi se deduce del articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en armonia con los principios de solidaridad y universalidad consagrados en la
Constitucion Politica en esta materia. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

PRINCIPIO PROTECTOR O PROTECTORIO - Principio rector en materia laboral

El principio mas importante en materia laboral es el principio protector o protectorio como
también se le ha denominado. En virtud de este principio se protege a la parte mas vulnerable de
la relacion laboral, que es el trabajador, y por ende hay desigualdad o discriminacion positiva en
su favor a fin de equipararlo con la otra. La trascendencia de este principio «radica en que
diferencia el derecho laboral del derecho civil, en el cual se predica igualdad de las partes y no
discriminacién». Y su fundamento esta ligado con la propia razon de ser del derecho del trabajo,
en virtud de la cual «El legislador no pudo mantener mas la ficcion de una igualdad existente
entre las partes del contrato de trabajo y tendié a compensar esa desigualdad econémica
desfavorable al trabajador con una proteccion juridica favorable al trabajador» Dentro de las
manifestaciones de este principio se encuentran el de favorabilidad, el in dubio pro operario, el
de la condicion mas beneficiosa, el de la irrenunciabilidad de los derechos, y el de la primacia de
la realidad sobre las formas. Desde el punto de vista legislativo tal principio ha tenido su
desarrollo en los articulos 25 y 53 de la Constitucion Politica y en el articulo 9 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala
Plena de esta Seccion.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion de las fuentes del derecho en materia laboral /



PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Requisitos

[E]I principio de favorabilidad se utiliza en las situaciones en las que se presenta duda sobre cuél
es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto concreto. La existencia de
este conflicto se da cuando dos 0 mas textos legislativos que se encuentran vigentes al momento
de causarse el derecho que se reclama, son aplicables para su solucion. En virtud del principio de
favorabilidad se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le represente mayor
provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando proscrita
la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno lo que resulta méas
beneficioso, condicidn que se conoce como el principio de inescindibilidad o conglobamento.

No estd de mas aclarar que de la aplicacion del principio de favorabilidad se derivo la
prohibicion de menoscabar los derechos de los trabajadores, el cual jurisprudencialmente se
denomin®: «La salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la aplicacion del criterio de la
condicion mas beneficiosa al trabajador». NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES - De los conscriptos de las Fuerzas
Militares muertos simplemente en actividad / MUERTE EN SIMPLE ACTIVIDAD DE LOS
CONSCRIPTOS DE LAS FUERZAS MILITARES - Regulacion de prestaciones conforme al
Decreto 2728 de 1968 / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion de normas del
régimen general de seguridad social a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional / PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD - Aplicacion integral de la norma/ MONTO
DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE - Aplicacion de la Ley 100 de 1993 / INGRESO
BASE DE LIQUIDACION - Lo estipulado en el sistema general de pensiones

[L]a Sala estima que realizado el analisis de la situacion de la persona que muere simplemente en
actividad, durante la prestacion del servicio militar, surge la aplicacion de la regla de
favorabilidad del articulo 288 de la Ley 100 de 1993, con prelacion a la del régimen especial
contenido en el Decreto 1211 de 1990. Por ende, como el régimen aplicable en virtud de la
regla de favorabilidad contenida en el articulo 288, es el general previsto en la Ley 100 de 1993,
este debera atenderse en su integridad, esto es, en lo relativo al monto de la prestacion, al ingreso
base de liquidacion y al orden de beneficiarios. En efecto, una de las consecuencias de
beneficiarse de determinado réegimen pensional es precisamente el hecho de someterse a este en
la totalidad de sus disposiciones, condicién conocida como principio de inescindibilidad o
conglobamento, sin que le esté dado pretender que se fragmenten las normas, tomando lo mas
favorable de las disposiciones en conflicto, como se explicé en precedencia. En ese sentido, es
importante resaltar que incluso la propia Ley 100 de 1993 consagré tal principio en su articulo
288 al disponer expresamente lo siguiente: «Todo trabajador privado u oficial, funcionario
publico, empleado publico y servidor pablico tiene derecho a la vigencia de la presente Ley le
sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo
dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta a la totalidad de
disposiciones de esta Ley». Como consecuencia de lo anterior, en lo relativo al monto de la
prestacion, debera darse aplicacion a lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, segln
el cual el valor mensual de la pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al
45% del ingreso base de liquidacion mas 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. Monto que en ningln caso podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Por su parte, en lo atinente al ingreso base de liquidacion de la
pension de sobrevivientes, es necesario precisar que tal prestacion debe liquidarse atendiendo a



lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. NOTA DE RELATORIA: Esta
providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 21/LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 48
/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 288

PENSION DE SOBREVIVIENTE - Orden de beneficiarios que debe tenerse en cuenta para
efectos del reconocimiento pensional

[E]n lo que respecta al orden de beneficiarios que debe tenerse en cuenta para efectos del
reconocimiento pensional, se advierte que es el sefialado en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
y no el previsto en el articulo 185 del Decreto 1211 de 1990. Lo anterior como quiera que el
orden de beneficiarios que contiene el régimen general no es equivalente al que contempla el
Decreto 1211 de 1990, toda vez que este ultimo consagra que los hermanos menores de 18 afios
pueden percibir las prestaciones por muerte, a falta de otros beneficiarios del llamado orden
preferencial establecido en el articulo 185 ejusdem, y sin ninguna otra condicién. Igualmente el
régimen militar permite que haya concurrencia entre diferentes beneficiarios, a saber: i) entre el
cényuge o compafiero permanente y los hijos; y ii) a falta de hijos entre el conyuge o compafiero
permanente y los padres del fallecido. Asi las cosas es claro que al aplicar el régimen general,
los hermanos menores de 18 afios que no se encuentren en la situacién de discapacidad que exige
el articulo 48 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes,
empero, si podran serlo de la compensacion por muerte de que trata el Decreto 1211 de 1990,
este Ultimo caso, si no hay otros con mejor derecho. Contrario sensu, los hermanos que se
encuentren en situacion de discapacidad, independientemente de su edad, y que acrediten la
dependencia econdémica, si podran ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes de que trata
la Ley 100 de 1993, pese a que con el régimen especial no fueren beneficiarios de la
compensacion por muerte. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la
Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 47
COMPENSACION POR MUERTE - Descuento de lo recibido

Habida cuenta de que la compensacion por muerte no esta prevista dentro de las prestaciones por
muerte del régimen general, pues son propias de la normativa especial en comento, la
interpretacion que se ajusta a estos postulados es aquella segun la cual deben efectuarse los
respectivos descuentos, debidamente indexados, de lo que se hubiere pagado como consecuencia
de la aplicacion del Decreto 2728 de 1968, pues ambos reconocimientos resultan incompatibles
toda vez que la contingencia que cubre tal prestacion entraria a ser cobijada con el
reconocimiento pensional. Asi las cosas y dadas las caracteristicas de las prestaciones por
muerte que concede el Decreto 2728 de 1968, emerge que su naturaleza juridica es la de una
prestacion que tiene la finalidad de cubrir el riesgo de la muerte al que estan enfrentados, de
manera especial, los miembros de las Fuerzas Militares, proposito que se enmarca en el concepto
que esta Seccion ha tenido de prestacion social.  NOTA DE RELATORIA: Esta providencia
fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

REGIMEN PENSIONAL Y DE ASIGNACION DE RETIRO DE LA FUERZA PUBLICA - No
consagré la compensacion por muerte como prestacion para quienes fallecen en combate /
COMPENSACION POR MUERTE - No estipulado en el régimen / DEDUCCION DE LA
COMPENSACION POR MUERTE - Solo a los beneficiarios de la pensién de sobreviviente /



DESCUENTO DE LA COMPENSACION POR MUERTE AL BENEFICIARIO DE LA
PENSION DE SOBREVIVIENTE - Reglas para el descuento

[E]I régimen pensional y de asignacion de retiro de la Fuerza Pablica no consagré la
compensacion por muerte como prestacion para quienes fallecieran en combate. En efecto, en el
capitulo 11, articulos 19 al 22 previ0 las reglas a aplicar a los oficiales, suboficiales y soldados
profesionales que fallecieren en combate, en servicio y en simple actividad, precisando que
tendrian derecho a una pensidén mensual la cual se liquida teniendo en cuenta los parametros alli
sefialados en atencidn al tipo de muerte. (...) Sobre este Gltimo punto conviene aclarar que si
existe identidad parcial respecto de las personas que recibieron la compensacion por muerte y
aquellas que reclaman la pensién de sobrevivientes, es decir, si por el orden de beneficiarios
contenido en el régimen especial concurrieron varias personas para recibir la prestacion por
muerte, solamente habra lugar a descontar el monto que le correspondio a quien se le reconozca
la pension de sobrevivientes, debidamente indexado. De manera que, por ningn motivo, la
administracion podra hacer deduccion alguna de la compensacion por muerte a quien no resulte
beneficiario de la pension de sobrevivientes. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

PENSION DE SOBREVIVIENTE - Término de prescripcion / TERMINO DE PRESCRIPCION
- Corre en contra de la persona que reclama el reconocimiento de la prestacion opera respecto de
las mesadas y seréa de tres afios

[D]ebe decirse que dado que el régimen al cual se acude debe aplicarse en su integridad en virtud
del principio de inescindibilidad de las leyes y del mismo mandato del articulo 288 ibidem, es
este ultimo el que corresponde atender. Es oportuno sefialar ademas que el término prescriptivo
trienal es el mismo que consagran los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, respecto de los
derechos de que tratan las referidas normas. De manera pues que el término de prescripcion que
corre en contra de la persona que reclama el reconocimiento de la prestacion opera respecto de
las mesadas y sera de tres afios, teniendo como referente la presentacion de la respectiva peticion.
Ahora bien, no puede hablarse de prescripcién de los valores econdmicos pagados por
compensacion por muerte, toda vez que la sentencia que reconoce el derecho pensional es la que
origina, a su vez, el derecho de la entidad a deducir los valores que fueron inicialmente
entregados por aquel concepto. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por
la Sala Plena de esta Seccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3135 DE 1968 / DECRETO 1848 DE 1969

SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA - Pensién de sobrevivientes de
personas vinculadas a las Fuerzas Militares en cumplimiento de la obligacién constitucional de
prestar el servicio militar obligatorio, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad
a lavigencia de la Ley 100 de 1993 / SENTENCIA DE UNIFICACION - Reglas de unificacion

De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia: 1. En
materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental, irrenunciable y de aplicacion
inmediata, el juez contencioso administrativo no esté limitado para conocer del fondo del asunto
a la luz del régimen pensional que invoque la parte que reclama el reconocimiento de la
prestacion, sino que tiene la obligacion de aplicar el derecho y de resolver los conflictos
sometidos a su conocimiento conforme la normativa pensional que corresponda y a los supuestos
facticos de la litis, de conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011. 2. Con
fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, los



beneficiarios de las personas vinculadas a las Fuerzas Militares, en cumplimiento de la
obligacion constitucional de prestar el servicio militar, que fallezcan simplemente en actividad y
con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, pueden beneficiarse de la pension de
sobrevivientes prevista por el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993, articulos 46, 47
y 48, el cual debera aplicarse en su integridad para efectos del reconocimiento de la prestacion,
esto es, lo relativo al monto de la pension, el ingreso base de liquidacion y el orden de
beneficiarios. 3. Como consecuencia de lo anterior y en atencion al principio de inescindibilidad
normativa, de la suma adeudada por concepto de pension de sobrevivientes en virtud de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993, debera descontarse, debidamente indexado, lo pagado como
compensacion por muerte simplemente en actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos
regimenes y a que la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el reconocimiento
pensional. 4. Para efectos del descuento al que hace alusion el numeral anterior, la entidad solo
podra descontar el valor efectivamente recibido por concepto de compensacion por muerte
debidamente indexado. En aquellos casos donde el valor actualizado de la compensacion por
muerte a descontar supere el monto del retroactivo pensional que debe pagar la entidad, sera
necesario realizar un acuerdo de pago con el fin de que el beneficiario de la pension cubra la
diferencia sin que se afecte su minimo vital. 5. Al hacer extensivo el régimen general para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de los conscriptos fallecidos
simplemente en actividad en vigencia de la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe
atenderse en relacion con las mesadas pensionales, es el trienal, previsto en el régimen general.
6. En ningun caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan derecho a la
pension en los términos de la presente providencia, de los valores pagados por concepto de
compensacion por muerte. Esto por cuanto el derecho a compensar o deducir lo pagado surge
solo a partir de la sentencia que reconoce el derecho pensional. NOTA DE RELATORIA:
Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

EFECTOS EN EL TIEMPO DE LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION - Precedente y su
vinculatoriedad / APLICACION DEL PRECEDENTE - De forma retrospectiva/ SENTENCIA
DE UNIFICACION - Retrospectividad de la jurisprudencia / EXCEPCION DE
PROSPECTIVIDAD - Aplicacion de un juicio de ponderacion

[L]as diferentes Salas de esta Corporacién han dado aplicacion al cambio jurisprudencial de
forma retroactiva. Y solo en algunos casos, se determiné que la nueva regla aplicaba hacia el
futuro, de manera que los casos anteriores debian definirse por los criterios vigentes. Estos son
entre otros: i) en materia de comparecencia al proceso por parte de la Fiscalia General de la
Nacion a través del director ejecutivo de administracion judicial o de la propia fiscalia; ii) la
definicion del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para alcaldes y
gobernadores, en los articulos 31.7 y 32'y.7 y 39 de la Ley 617 de 2000, el alcance de la
aplicacion de los principios pro homine y pro electoratem en materia electoral y los efectos de la
declaratoria de nulidades electorales por vicios subjetivos. Asi las cosas, se concluye que la
regla general es la retrospectividad de la jurisprudencia (retrospective overruling, adjudicative
retroactivity) y que la excepcion es la prospectividad (prospective overruling). Esta Gltima
hipétesis presupone la aplicacion de un juicio de ponderacion, que permita determinar cual es la
decision que mas efectiviza los principios constitucionales. (...) Por su parte, el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, en reciente decision defendio la prospectividad del precedente cuando:
i) las partes en un litigio hayan fundado sus pretensiones o defensa, segun el caso, Unicay
exclusivamente en el precedente vigente al momento de su actuacion ante la jurisdiccion; ii) lo
bien fundado de dicho precedente no haya sido cuestionado en el tramite del proceso; v iii) el
cambio opere en un estadio procesal en el que resulte imposible reconducir las pretensiones o



replantear la defensa pues, en esas circunstancias, la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial
no solo sorprenderia a las partes sino que, de facto y sin posibilidades de reformular los términos
del litigio, dejaria sin sustento la posicion juridica defendida por una de ellas. Ahora bien, en el
sub examine, es importante anotar que la tesis aqui expuesta no implica un cambio de
jurisprudencia. Por el contrario, se trata de un caso en el cual se est sentando jurisprudencia
sobre la materia objeto de debate y, adicionalmente, no se observa que con las reglas aca
establecidas se esté restringiendo el acceso a la administracion de justicia, o se configure alguna
de las hipdtesis referidas anteriormente, por lo que no se advierte la necesidad de dar efectos
prospectivos al precedente que constituye esta decisién. Por lo anterior, se considera que las
reglas de unificacion contenidas en esta sentencia deben aplicarse de manera retrospectiva a
todos los casos pendientes de discusion tanto en via administrativa como en via judicial. De
igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de los cuales ya ha operado la cosa juzgada,
en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. NOTA DE
RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA DE PENSION DE
SOBREVIVIENTES DE PERSONAS VINCULADAS A LAS FUERZAS MILITARES EN
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION CONSTITUCIONAL DE PRESTAR EL SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO, QUE FALLEZCAN SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD Y CON
POSTERIORIDAD A LA VIGENCIA DE LA LEY 100 DE 1993 - Extension al caso /
SOLDADO REGULAR FALLECIDO SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD - Aplicacion del
régimen de pension de sobrevivientes previsto en el régimen general contenido en la Ley 100 de
1993, en tanto que el régimen especial de prestaciones por muerte en simple actividad de los
soldados regulares, no consagra dicha prestacion

La demandante, en su calidad de madre del soldado regular Meléndez Ochoa, quien fallecio6
simplemente en actividad el 6 de julio de 2006, tiene derecho a la aplicacion del régimen de
pensién de sobrevivientes previsto en el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993, en
tanto que el régimen especial de prestaciones por muerte en simple actividad de los soldados
regulares, no consagra dicha prestacion. Asi mismo, en consideracion a que acredito los
requisitos establecidos por el régimen general debe reconocérsele este derecho en cuantia del
45% del ingreso base de liquidacidn, el cual en este caso, sera el sefialado por el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993, sin que en ningun caso pueda ser inferior a un salario minimo legal mensual
vigente. Lo anterior, a partir del 13 de julio de 2008 por prescripcion trienal. A su vez, de los
valores reconocidos por concepto de pensidn de sobrevivientes se debe ordenar el descuento
debidamente indexado de lo pagado por la entidad demandada a la actora, por virtud de la
Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 que reconocid unas prestaciones sociales por la
muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa, en los términos del Decreto 2728 de 1968, toda vez que
la contingencia que cubre tal prestacion entraria a ser cubierta con el reconocimiento pensional
que se ordena. Tal descuento debera ser proporcional a lo recibido por la demandante, tal como
se indico en las regla de unificacion. NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue
proferida por la Sala Plena de esta Seccion.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS - Obligacion de extender los efectos de una sentencia
de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado en la que se haya reconocido un
derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos / AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA - Debera reconocer a los beneficiarios de las personas vinculadas a las
Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar el servicio militar,
que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,



la pension de sobrevivientes consagrada en los articulos 46 y siguientes ejusdem, siempre y
cuando se acrediten los requisitos exigidos por el régimen general para efectos del
reconocimiento de dicha prestacion

El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 tiene como finalidad garantizar en el &mbito
administrativo el principio de igualdad, por tal razon consagra el deber de las autoridades
administrativas de aplicar de manera uniforme las normas y la jurisprudencia a situaciones que
tengan similares supuestos facticos y juridicos. Por su parte, y en consonancia con el aludido
principio, el articulo 102 ibidem establece que es obligacion de las autoridades extender los
efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado en la
que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos. A
su turno, el articulo 270 ejusdem sefiald que son sentencias de unificacion jurisprudencial las
siguientes: i) las que profiera el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdémica o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, esto es, las dictadas en virtud del
articulo 271; ii) las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y; iii) las relativas al
mecanismo eventual de revision previstas en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado
por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. Asi las cosas y teniendo en cuenta que esta sentencia
se profiere por la necesidad de sentar jurisprudencia, causal prevista en el articulo 271 de la Ley
1437 de 2011, y que ademés en ella se reconoce un derecho, la presente sentencia de unificacion
jurisprudencial es extendible en virtud de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a todas
las personas que acrediten encontrarse en la misma situacion factica y juridica. Asi las cosas, la
autoridad administrativa debera reconocer a los beneficiarios de las personas vinculadas a las
Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar el servicio militar,
que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,
la pension de sobrevivientes consagrada en los articulos 46 y siguientes ejusdem, siempre y
cuando se acrediten los requisitos exigidos por el régimen general para efectos del
reconocimiento de dicha prestacion, esto es, nimero de semanas de afiliacién y dependencia
econdmica, en los casos que asi se prevea. EI reconocimiento de tal prestacion se sujetara a las
siguientes reglas: 1) Debera atender el orden de beneficiarios de que trata el articulo 47 de la Ley
100 de 1993. 2) Para efectos de calcular el monto de la pension habra de dar aplicacion a lo
previsto en el articulo 48 ibidem 3) El ingreso base de liquidacion sera el previsto en el articulo
21 del régimen general. 4) Debera descontar el valor de la compensacion por muerte de
conformidad con las reglas de unificacion sefialadas en esta providencia. NOTA DE
RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta Seccion.
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SENTENCIA DE UNIFICACION POR IMPORTANCIA JURIDICA
SENTENCIA CE-SUJ-SI1-010-2018

SUJ-010-S2

ASUNTOJ[1]

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en ejercicio de sus atribuciones constitucionales
como tribunal supremo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo[2], con fundamento
en los articulos 270y 271 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 13A ordinal 2.° del Reglamento
del Consejo de Estado, profiere sentencia de unificacion jurisprudencial en la que decide el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 27 de noviembre
de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca, Sala de Decision Oral.

ANTECEDENTES
La demanda

La sefiora Pastora Ochoa Osorio en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, demando a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional.

2.1.1 Pretensiones|[3]

Declarar la nulidad de las Resoluciones 1561 del 26 de abril de 2012 y 6087 del 15 de agosto de
2012, por medio de las cuales el Ministerio de Defensa Nacional neg6 la pension de
sobrevivientes reclamada por la sefiora Pastora Ochoa Osorio, en su calidad de madre del
soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, fallecido en simple actividad.

En consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, condenar a
la entidad demandada al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a favor de la
sefiora Pastora Ochoa Osorio.

Igualmente, solicito la indexacion de las sumas reconocidas a su favor y condenar en costas y
agencias en derecho a la entidad demandada.

Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes que se extraen de la
demanda y de los documentos aportados con esta[4]:

Fundamentos facticos

El sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa se vincul6 al Ejército Nacional en calidad de soldado



regular, en cumplimiento del deber de prestar el servicio militar obligatorio, desde el 11 de enero
de 2005 hasta el 6 de julio de 2006, cuando ocurrid su fallecimiento.

El Ejército Nacional calificd la muerte del sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa como simplemente
en actividad, razon por la cual mediante la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 expedida

por el jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, se le liquidaron las prestaciones sociales
en calidad de soldado regular.

Los valores que resultaron de la resolucion anterior fueron pagados con fundamento en el
articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, que para efectos prestacionales correspondian a los de cabo
segundo o marinero.

El 13 de julio de 2011, la sefiora Pastora Ochoa Osorio solicité al Ministerio de Defensa
Nacional el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, la cual le fue negada por
medio de la Resolucion 1561 del 26 de abril de 2012, expedida por la directora Administrativa y
la coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales, con fundamento en el articulo 8 del Decreto
2728 de 1968, en consideracion a que no se causo el derecho a tal prestacion. Esta decision fue
confirmada a través de la Resolucion 6087 del 15 de agosto de 2012 que resolvio el recurso de
reposicion contra la anterior.

El sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa, en vida, no contrajo matrimonio o convivié de forma
permanente e ininterrumpida con pareja alguna. Tampoco tuvo hijos y vivié con sus padres.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la funcién principal de la
audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la prueba[5]. En esta etapa se
revelan los extremos de la demanda o de su reforma, asi como de la contestacion o de la
reconvencion. Ademas, se conciertan las controversias que regiran el litigio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial en el
presente caso, a modo de antecedentes:

En primer término, se difirio la decision de las excepciones que se formularon, para el momento
de resolver de fondo la controversia, ya que no tenian el caracter de previas. Igualmente, no
encontro configuradas otras excepciones que por su naturaleza debieran resolverse en este
momento procesal[6].

Por su parte, la fijacidn del litigio[7] se realizo en los siguientes términos:
Hechos relevantes segun la fijacion del litigio[8]

De conformidad con la demanda y con su contestacion, los hechos relevantes probados en el
expediente segun la fijacion del litigio son los siguientes:

«1.- Que la demandante es la madre del SLR Jorge Luis Meléndez Ochoa, quien presto su
servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional de Colombia desde el 11 de enero de 2005,
con un tiempo de servicio prestado de 01 afio, 10 meses y trece dias hasta el 06 de julio de 2006.
(fls. 106, 112)

2.- Que el 06 de julio de 2006 fue dado de baja del Ejército Nacional por muerte en actividad,
ocurrido en la vereda San Rafael del municipio de Arauquita (Arauca). (fls. 24, 25, 108, 110).



3.- Que mediante resolucion (sic) N° (sic) 62989 del 16 de marzo de 2007 se reconocid y ordend
el pago por concepto de compensacion por muerte por un valor de $16.299.600 a favor de sus
padres equivalente al 50% a cada uno del valor reconocido. (fls. 159 y 160).

4.- Que mediante resolucidn (sic) 1561 del 26 de abril de 2012, el Ejército Nacional, resolvio la
solicitud de pension por muerte, declarando que no hay lugar al reconocimiento y pago de suma
alguna por este concepto de pension mensual con ocasién al deceso del soldado Regular(sic) del
Ejército Nacional, Jorge Luis Meléndez Ochoa, y por medio de la resolucion(sic) N°(sic) 6087
del 15 de agosto de 2012, el Ejército Nacional resolvié el recurso de reposicion interpuesto
contra la resolucidn(sic) 1561, confirmando en todas sus partes el contenido de la resolucién
recurrida. (fls. 17-20).»

Problema juridico fijado en el litigio

«[...] Se debe determinar si el Ejército Nacional debe aplicar el régimen pensional de los
miembros de las fuerzas militares, para el presente caso es decir el decreto 1211 de 1990 a favor
de la beneficiaria del soldado Jorge Luis Meléndez Ochoa, para efectos del reconocimiento de la
pensidn de sobrevivientes, inaplicando el Decreto 2728 de 1968.»

SENTENCIA APELADA[9]

El Tribunal Administrativo de Arauca, Sala de Decision Oral, profirio sentencia escrita el 27 de
noviembre de 2014, en la cual denegd las pretensiones de la demandante.

En sintesis, el Tribunal hizo una relacion de los medios probatorios allegados al expediente e
indic6 que segun el informativo administrativo, el soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa
fallecio el 6 de julio de 2006 por «muerte simplemente en actividad».

Asi las cosas, sefial6d que en el presente asunto se cumplen los presupuestos de que trata el

articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, para ser beneficiarios de una compensacion equivalente a
24 meses de sueldo basico que en todo tiempo tuviera derecho un cabo segundo o marinero, la
cual le fue efectivamente concedida a través de la Resolucidon 62989 del 16 de marzo de 2007.

De igual manera, precisé que la normativa que regula la pension de sobrevivientes para los
beneficiarios del soldado que muere durante la prestacion del servicio militar obligatorio, es la
contenida en los articulos 1 de la Ley 447 de 1998 y 34 del Decreto 4433 de 2004, los cuales
exigen que tal fallecimiento se presente: i) en combate o como consecuencia de la accion del
enemigo; ii) en conflicto internacional; o iii) participando en operaciones de conservacion o
restablecimiento del orden publico.

Por otra parte, aclaré que el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990 prevé una serie de
prestaciones para los beneficiarios de los oficiales y suboficiales muertos en combate, y ademas
que la jurisprudencia de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado ha admitido la extension de
tal beneficio en el caso de los soldados regulares, cuando el derecho a la prestacion se consolide
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 447 del 21 de julio de 1998[10].

Por tanto, estimo6 que como el soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa (g.e.p.d.) no fallecio
bajo ninguna de las circunstancias descritas en la Ley 447 de 1998, es claro que la demandante
no tiene derecho a la pension solicitada.

Adicionalmente, expuso que no es posible inaplicar la normativa especial que regula la pension



de sobrevivientes del personal de las Fuerzas Militares que presta el servicio militar obligatorio,
en la medida en gue ella no lesiona los derechos fundamentales de estos servidores, sino que
limita el derecho a las causales establecidas por las disposiciones correspondientes, lo que hace
parte de la libertad de configuracion legislativa propia de las labores realizadas por el Congreso
de la Republica.

Por altimo, sefial6 que no resulta viable aplicar normas mas beneficiosas del régimen pensional
de las Fuerzas Militares, junto con las disposiciones especiales de las personas que prestan
servicio militar obligatorio, toda vez que esto atentaria contra el principio de inescindibilidad
pensional, que prohibe al intérprete crear regimenes distintos a los determinados por la ley en
materia de seguridad social.

RECURSO DE APELACION][11]

El apoderado de la demandante solicitd se revoque la sentencia apelada por considerar que se
vulnera el derecho a la igualdad de la sefiora Pastora Ochoa Osorio, no solo frente a los
beneficiarios del régimen especial sino respecto a los de la norma general, toda vez que no existe
justificacion para que a los beneficiarios de los soldados regulares que prestan sus servicios a la
Fuerza Publica y fallezcan en desarrollo de su labor no les sea reconocida la pension de
sobreviviente por el hecho de ser calificada su muerte simplemente en actividad. Ello dada la
finalidad de la prestacion.

Por tanto, solicit6 inaplicar el articulo 1 de la Ley 447 de 1998, norma que limita, sin justa causa,
el reconocimiento de la pension de sobreviviente a los soldados muertos en actos propios del
servicio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Ninguna de las partes present6 alegatos de conclusion en segunda instancia, tal como se observa
en la constancia secretarial visible en el folio 253 del expediente.

Concepto del Ministerio Publico: No rindi6 concepto en esta oportunidad procesal[12].
CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo[13], el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de
apelacion interpuesto.

Adicionalmente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado es competente para proferir
sentencia de unificacion dentro del asunto de la referencia, en atencion a lo previsto en el articulo
271 de la Ley 1437 de 2011[14], en armonia con lo sefialado en los articulos 13A[15] y 14[16]
del reglamento interno de esta Corporacion (Acuerdo 58 de 1999).

Ahora bien, tal y como se indico en el auto del 1 de febrero de 2018[17], en el presente asunto se
dan los supuestos y los requisitos de orden legal y reglamentario para proferir una sentencia de
unificacion por la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en razon a la necesidad de sentar
jurisprudencia en relacion con el reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes a los
beneficiarios de los soldados regulares fallecidos simplemente en actividad, situacion especifica
para la cual no se identifica una norma que decrete expresamente tal prestacion, igualmente, para



establecer la compatibilidad de esta con las que se hubieren reconocido por la muerte del
causante, con la finalidad de verificar si son procedentes los descuentos o no de las sumas que
eventualmente deberia reconocer la administracion por la pension de sobrevivientes.

En efecto, revisados los antecedentes sobre este aspecto, se evidencia que en las providencias en
las que se ha discutido sobre los derechos que les asisten a los beneficiarios de miembros de las

Fuerzas Militares muertos durante la prestacion del servicio militar obligatorio, el fallecimiento

ha ocurrido en combate[18] o en actos propios del servicio[19], pero no se ha debatido lo propio
cuando tiene la calificacion de simplemente en actividad.

Adicionalmente, la Sala estima imperioso estudiar lo pertinente al principio de justicia rogada de
la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo en materia pensional, para analizar su vigencia
y efectos a la luz de los postulados constitucionales que deben orientar la funcién administrativa
y judicial.

Sobre la trascendencia de las sentencias de unificacion entendidas bajo los parametros del
articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 es necesario destacar que estas abren la posibilidad de dar
aplicacion a lo regulado por los articulos 102[20] y 269[21] ibidem, como un medio méas
expedito que un proceso judicial propiamente dicho, para lograr que la administracion aplique
las fuentes formales del derecho de manera uniforme, segun lo previsto por el articulo 10 ibidem,
cuando dispone:

«Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los
mismos supuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo
de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.»[22]

En ese orden, la Sala considera necesario adoptar una posicion clara sobre el tema, con el
propdsito de fijar una regla aplicable a los casos que se encuentren en similar situacion factica,
con el fin de evitar decisiones contradictorias sobre el tema, para luego resolver los problemas
juridicos correspondientes al caso objeto del recurso de alzada.

Para tales efectos, la Sala abordara el estudio de los siguientes temas: i) principio de justicia
rogada y derechos minimos e irrenunciables; ii) El objeto de los procesos ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo es la efectividad de los derechos (art. 103 Ley 1437 de 2011); iii)
la pension de sobrevivientes; iv) servicio militar obligatorio en las Fuerzas Militares; v) las
prestaciones por muerte de los miembros de las Fuerzas Militares que prestan el servicio militar
obligatorio; vi) principios protectorio en materia laboral, de favorabilidad, pro homine, igualdad
e inescindibilidad; vii) determinacion de la regla aplicable a la pension de sobrevivientes para
los beneficiarios de los conscriptos de las Fuerzas Militares muertos simplemente en actividad,;
viii) compatibilidad de las prestaciones sociales reconocidas en virtud de la muerte con la
pension de sobrevivientes reclamada. Procedencia o no de los descuentos; ix) término de
prescripcion aplicable; x) recapitulacion de las reglas de unificacion; xi) efectos en el tiempo de
las reglas fijadas.

Principio de justicia rogada y derechos minimos e irrenunciables

En primer término, la Sala considera necesario estudiar la situacion que se presenta cuando una
persona acude a la administracion de justicia a reclamar un derecho pensional, pero no invoca las
normas precisas que contienen el régimen que lo consagra. La tesis que se sostendra es que este



€S un escenario que no se puede constituir en un limite para el estudio de su caso particular a la
luz de las normas que le resultan aplicables, por las razones que pasan a explicarse:

Justicia rogada y su flexibilizacion

Sobre este aspecto, es importante destacar que la Corte Constitucional, en sentencia C-197 de
1999, modulé los efectos del ordinal 4.° del articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo.
En tal decision de exequibilidad condicionada sefial6: «cuando el juez administrativo advierta la
violacion de un derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a
su proteccidn, aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar
las normas violadas y el concepto de violacion. Igualmente, cuando dicho juez advierte
incompatibilidad entre la Constitucion y una norma juridica tiene la obligacion de aplicar el art.
4 de la Constitucion».

En la ratio decidendi de dicha providencia, la Corte precisé que la exigencia del concepto de la
violacion no debe extremarse en su aplicacion, al punto de que un excesivo rigorismo procesal
atente contra el principio de prevalencia del derecho sustancial, por mandato del articulo 228 de
la Constitucién Politica. Asi las cosas, defectos tales como la cita erronea de una disposicién
legal que por su contenido sea facilmente identificable por el juez, o el concepto de la violacion
sea insuficiente pero comprensible, no pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad[23].

El criterio expuesto en el pronunciamiento en comento determiné el cambio de la concepcidn de
la llamada justicia rogada, derivada del ordinal 4.° del articulo 137 y del 138 del Codigo
Contencioso Administrativo, que circunscribian el control judicial dentro de la accion de nulidad
a los cargos que se formularan de forma precisa por la parte demandante, sin que al juez de lo
contencioso administrativo le estuviera dado excederse de tal marco, y dio una posicion garante
al principio de tutela judicial efectiva consagrado por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en los articulos 8[24] (garantias procesales) y 25.1[25] (proteccién judicial).

Frente al punto es importante anotar que si bien la sentencia C-197 de 1999 declaré la
exequibilidad condicionada del ordinal 4 del articulo 137 del Codigo Contencioso
Administrativo, tal prescripcion normativa se reprodujo en su integridad en el ordinal 4.° del
articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, como pasa a evidenciarse:

Decreto 01 de 1984 (CCA)

ARTICULO 137. CONTENIDO DE
LA DEMANDA. Toda demanda ante
la jurisdiccion administrativa deberd
dirigirse al tribunal competente vy,
contendra:

[.]

4. Los fundamentos de derecho de las
pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las
normas violadas y explicarse el

|Ley 1437 de 2011 (CPACA)

ARTICULO 162. CONTENIDO DE LA
DEMANDA. Toda demanda debera
dirigirse a quien sea competente Yy
contendra;

[.]

4. Los fundamentos de derecho de las
pretensiones. Cuando se trate de Ia

impugnacion de un acto administrativo
deberan indicarse las normas violadas y
explicarse el concepto de su violacion.

concepto de su violacién




De manera que el ordinal 4.° del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011 no puede ser ajeno a la
interpretacion constitucionalmente valida, toda vez que ambas disposiciones contienen idéntica
regla juridica y el parametro de validez (la Constitucion Politica de 1991) no ha cambiado.

Igualmente y respecto del recurso efectivo que consagra el articulo 25.1, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos considerd que debe entenderse como el derecho humano a la proteccion
judicial efectiva. Frente al punto sostuvo «el derecho a un recurso efectivo ante los jueces o
tribunales nacionales competentes, constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la
Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el
sentido de la Convencion»[26]. Tal posicion ha sido reiterada desde entonces por esa Corte.

En ese sentido, consider6 que la efectividad supone que ademas de la existencia formal de los
recursos, éstos den resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea en
la Convencidn, en la Constitucién o en las leyes[28].

De acuerdo con los pronunciamientos invocados, esta Corporacion en oportunidad anterior
arribé a la siguiente conclusion: «los articulos 8 y 25.1 de la Convencién Americana, consagran
la tutela judicial efectiva, segun la cual toda persona tiene derecho a: i) un recurso sencillo y
rapido o cualquier otro recurso efectivo e idoneo; ii) ante los jueces o tribunales; iii) que las
proteja contra actos que violen los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, en la
ley o en la Convencién Americana y; iv) que tal recurso no solo debe ser efectivo para constatar
la violacién, sino también para remediarla.»[29]

En adicidn a lo anterior, conviene anotar que el principio de la jurisdiccion rogada tiene
fundamento en la presuncion de legalidad de los actos administrativos en los términos indicados
por el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, pero debe precisarse que aquel no puede entenderse
como absoluto en esta jurisdiccion y menos ain en materia laboral, especialidad dentro de la cual
se conciben derechos minimos e irrenunciables, que obligan al juez a dar aplicacion a normas
superiores, tal y como sucede cuando se acude a las excepciones de convencionalidad[30],
inconstitucionalidad[31], de ilegalidad[32], como tampoco si se esta en presencia de eventos
como el descrito en la sentencia C-197 de 1999, la cual prevé la obligacién del juez contencioso
administrativo de atender la norma constitucional cuando se encuentre frente a derechos
fundamentales de aplicacion inmediata[33] o cuando debe decidir de oficio sobre excepciones
previas[34] o de fondo, solo para sefialar algunas excepciones que se pueden presentar al caracter
restrictivo del marco impuesto por los argumentos de las partes.

El objeto de los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la efectividad
de los derechos (art. 103 Ley 1437 de 2011)

De acuerdo con la flexibilizacion de la justicia contenciosa administrativa y el objeto y principios
que la inspiran[35], debe atenderse de manera especial el hecho de que el articulo 103 de la Ley
1437 de 2011 define que el objeto de los procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo es la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley,
asi como la preservacion del orden juridico. Con ello, surge con mayor auge el principio iura
novit curia, el cual hace referencia a la obligacién del juez de aplicar el derecho pese a las
deficiencias en la invocacion de los fundamentos normativos por las partes y de resolver los
conflictos sometidos a su conocimiento a la luz de las normas que correspondan, sin que ello
constituya un fallo extra petita. El aludido principio permite materializar el derecho de acceso a
la administracién de justicia consagrado en el Predmbulo y en el articulo 229 de la Constitucion
Politica, e igualmente en el articulo 2 de la Ley 270 de 1996, toda vez que apunta a la resolucién



de fondo del proceso judicial.

En ese sentido, es importante resaltar que el principio iura novit curia no solo desarrolla el deber
del juez de someterse a la ley, imperativo normativo previsto en el articulo 230 Superior, sino
que también es una manifestacion del principio de inexcusabilidad, segun el cual el funcionario
judicial tiene la obligacién de emitir fallo respecto de todos los casos que le sean asignados para
su conocimiento aunque no aparezca regulado en la ley, que se encuentra consagrado en el
articulo 42 del Codigo General del Proceso[36]. Esta obligacién del funcionario judicial va en
consonancia con la prohibicion de non liquet[37] y con el derecho fundamental y convencional a
la tutela judicial efectiva.

Es de anotar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha considerado tal principio como un deber del juzgador de aplicar las
disposiciones juridicas vigentes asi estas no hayan sido invocadas. En efecto, en sentencia T-851
de 2010, la Corte preciso:

«El principio iura novit curia, es aquel por el cual, corresponde al juez la aplicacién del derecho
con prescindencia del invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el
juzgador, a quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo discernir los
conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente, calificando autbnomamente, la
realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen. Este principio, s6lo
alcanza a la aplicacion del derecho correspondiente a determinada situacion féctica, lo cual no
habilita a los jueces a efectuar interpretaciones mas alla de lo probado por las partes, pues debe
tenerse en cuenta que también deben respetar el principio de congruencia, es decir, no existe
facultad alguna a la que pueda recurrir el juez para variar los términos y el objeto de un proceso
constitucional.» (Negrilla fuera del texto)

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
resaltado la importancia del principio iura novit curia. En ese sentido, en sentencia proferida el
29 de julio de 1988, en el caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, se indico lo siguiente[38]:

«La Comision no sefialé de manera expresa la violacion del articulo 1.1 de la Convencién, pero
ello no impide que sea aplicado por esta Corte, debido a que dicho precepto constituye el
fundamento genérico de la proteccion de los derechos reconocidos por la Convencién y porque
seria aplicable, de todos modos, en virtud de un principio general de Derecho, iura novit curia,
del cual se ha valido reiteradamente la jurisprudencia internacional en el sentido de que el
juzgador posee la facultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes
en una causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente (“Lotus", Judgment No. 9,
1927, P.C.1.J., Series A, No. 10, pag. 31y Eur. Court H.R., Handyside Case, Judgment of 7
December 1976, Series A No. 24, parr. 41)».

Tal tesis ha sido reiterada por la Corte de manera sistematica, como puede observarse[39]:

«lgualmente, este Tribunal tiene la facultad de analizar la posible violacion de articulos de la
Convencion no incluidos en los escritos de demanda y contestacion de la demanda, asi como en
el escrito de solicitudes y argumentos de los representantes, con base en el principio iura novit
curia, sélidamente respaldado en la jurisprudencia internacional, "en el sentido de que el
juzgador posee la facultad e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes
en una causa, aun cuando las partes no las invogquen expresamente”, en el entendido de que se le
dara siempre a las partes la posibilidad de presentar los argumentos y pruebas que estimen



pertinentes para apoyar su posicion frente a todas las disposiciones juridicas que se examinans.
(Negrilla fuera del texto)

Por su parte, la Sala Plena de esta Corporacion en sentencia del 14 de febrero de 1995[40]
reconocio la importancia de la aplicacion de este principio en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en los casos en los que se reclama la reparacion del dafio mediante el
reconocimiento de una indemnizacion, para lo cual «el juez puede interpretar, precisar el derecho
aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la demanda los
fundamentos de derecho invocados por el demandante».

A su turno, en la Seccién Segunda, este criterio de interpretacion también ha tenido aplicacion en
la jurisprudencia laboral y de seguridad social, tal y como se observa en la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016 en el tema de contrato realidad[41], al sefalar:

«en atencion a que el derecho a una pension redunda en la calidad de vida de aquella persona que
entregd al Estado su fuerza de trabajo en aras de su propia subsistencia, e incluso de la de su
familia, tanto para recibir una contraprestacion por su servicio como para llegar a obtener
beneficios que cubran contingencias derivadas de la vejez o invalidez, el juez contencioso debera
estudiar en todas las demandas en las que proceda el reconocimiento de una relacion laboral
(contrato realidad), asi no se haya solicitado expresamente, el tema concerniente a las
cotizaciones debidas por la Administracion al sistema de seguridad social en pensiones, pues si
bien es cierto que la justicia contencioso-administrativa es rogada, es decir, que el demandante
tiene la carga procesal de individualizar las pretensiones condenatorias o declaratorias (diferentes
a la anulacion del acto) con claridad y precision[42] en el texto de la demanda respecto de las
cuales el juez debera pronunciarse en la sentencia (principio de congruencia), también lo es que
este mandato legal debe ceder a los postulados superiores, cuanto mas respecto de los derechos
constitucionales a la vida en condiciones dignas e irrenunciabilidad a la seguridad social, puesto
que "La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores™ (articulo 48 de la C.P.), como
extremo débil de la relacién laboral, que imponen a las autoridades estatales la obligacion de
adoptar medidas tendientes a su proteccion efectiva, ya que seria mayor el menoscabo para la
persona cuando llegare a acceder a un derecho pensional (sea por vejez o invalidez) con un
monto que no reconoce la fuerza laboral que entrego a su empleador, frente a los demas que si
obtuvieron todos los beneficios a los que se tiene derecho en un contrato de trabajo (principio de
proporcionalidad).

Lo anterior, ademas por cuanto al hallarse involucrados derechos de linaje constitucional
fundamental, ha de privilegiarse el principio de iura novit curia[43], en virtud del cual al juez le
incumbe aplicar el derecho pese a que este sea diferente al invocado por las partes, pues es su
deber estudiar el asunto de acuerdo con los hechos y el derecho vigente, por lo que se insiste en
que el juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada,
en tanto que aquellos derechos son de aplicacion judicial inmediata y evidenciada su
vulneracion, en aras de su prevalencia sobre el derecho procesal, habran de adoptarse las
medidas juridicas necesarias para su restablecimiento, lo cual encuentra respaldo en lo expuesto
por la Corte Constitucional, en sentencia C-197 de 1999, con ponencia del magistrado Antonio
Barrera Carbonell, en el sentido de que "...cuando el juez administrativo advierta la violacion de
un derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccion,



aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas
violadas y el concepto de violaciéon™, por lo cual lo anotado no implica la adopcion de una
decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador a favor de quien se ha declarado la existencia de una relacion laboral con
la Administracion.»

Al respecto también resulta imperioso referirse al concepto expuesto por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral en la sentencia CSJ SL 15036-2014, en el cual determiné que:

«Si bien conforme al art. 66 A del C.P.T. y de la S.S., es deber del apelante precisar los temas
objeto del recurso de alzada, puesto que de ello dependera la competencia funcional del Tribunal
en el sentido de que solo puede pronunciarse respecto de los asuntos que fueron sometidos a su
consideracion, debe precisarse, como en otras oportunidades lo ha hecho esta Sala, que el juez de
segunda instancia no se encuentra atado a los argumentos del recurrente, en la medida que
conforme a la Constitucion y la ley, goza de la facultad de aplicar las normas juridicas que
estime regulen el caso (iura novit curia), ain con prescindencia de las invocadas por partes.

Asi se desprende del articulo 230 C.N. cuando sefiala que los jueces en sus providencias solo se
someten al «imperio de la ley»; también de los articulos 229 C.N. y 2° de la L. 270/1996
«Estatutaria de la Administracion de Justicia» que garantizan el derecho de acceso a la
administracion de justicia, cuyo matiz principal es que a los asociados se les ofrezca una solucién
efectiva y de fondo a los conflictos que hayan puesto a consideracion de la jurisdiccion, labor
que deben realizar los jueces conforme al ordenamiento juridico que conocen.» (Negrilla fuera de
texto)

La misma Corporacion, en relacion con este punto, sostuvo que el objeto del proceso no se
determina por la invocacion de los fundamentos de derecho que haga la parte demandante sino
por los hechos juridicamente relevantes que expone, y del mismo modo hizo las siguientes
precisiones gque la Sala trascribe dada su relevancia frente al tema:

«A ese respecto, bien cabe recordar que la congruencia de la sentencia judicial hace referencia a
la relacion que debe mediar entre la providencia y los sujetos, el objeto y la causa del proceso,
pues en Ultimas, el juez debe fallar entre los limites de lo pedido y lo controvertido, y
excepcionalmente, sobre materias que importan al interés general y social por constituir bienes
superiores como los son el trabajo, la familia, las relaciones de equidad, etc.

No empece, tal directriz normativa no puede sopesarse desde una perspectiva meramente literal,
pues si bien es cierto que a ella llega el legislador desde la aplicacion a los procesos nacidos a
instancia de parte --como los procesos del trabajo-- del Ilamado 'principio dispositivo', el cual
impone al demandante promover la correspondiente accion judicial y aportar los materiales sobre
los que debe versar la decision, esto es, el tema a decidir, los hechos y las pruebas que los
acrediten, elementos con los cuales el juez queda supeditado a la voluntad de las partes a través
de lo que la doctrina denomina ‘disponibilidad del derecho material', que permite a éstas ejercer
férmulas procesales tendientes a su creacion, modificacion o extincién, con las salvedades
propias de ciertas materias como lo es la atinente a derechos ciertos e indiscutibles en el campo
laboral, por ejemplo, también lo es que ello no se traduce en el desconocimiento del principio
universal que rige la estructura dialéctica del proceso y que reza: 'Venite ad factum. lura novit
curiae', o lo que es tanto como decir, que la vinculacion del juez lo es a los hechos del proceso,
que son del resorte de las partes, en tanto que de su cargo es la determinacion del derecho que
gobierna el caso, aun con prescindencia del invocado por las partes, por ser el Ilamado a



subsumir o adecuar los hechos acreditados en el proceso a los supuestos de hecho de la norma
que los prevé para de esa manera resolver el conflicto.

Esa la razon de ser para que el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil expresamente
indique que «la sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No podra condenarse el
demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por
causa diferente a la invocada en ésta (...)» (idem articulo 281 C.G.P.), pues como se ve, alli no se
hace mencion a los fundamentos de derecho de la demanda sino al aspecto factico de la
misma, de donde facil es colegir que el elemento que identifica la causa de la pretension del
demandante no es la fundamentacién juridica del petitum sino la exposicion de los hechos
que al lado de la peticion haga el demandante. Luego, no es la calificacion juridica que el
demandante hace en su libelo de la relacion juridica sustancial en disputa la que demarca
el objeto del proceso, sino que lo es la exposicion y alegacion de los hechos juridicamente
relevantes los que la precisan, con lo cual se cumple con el viejo aforismo latino que regla
la actividad judicial "'mihi factum, dabo tibi ius' (dadme los hechos, yo te daré el derecho),
connatural con los principios constitucionales de prevalencia del derecho sustancial
(articulo 228) y autonomia judicial (articulo 230).

Lo anterior no quiere decir que la calificacion juridica alegada por el demandante no pueda
resultar trascendente para efectos de delinear o identificar en ciertas ocasiones la naturaleza de la
accion propuesta, como cuando se discute en el proceso laboral la relacion juridica material que
unié a las partes, o cuando lo que se persigue por el actor no es la declaracion del derecho sino su
efectividad por reposar éste en un titulo ejecutivo, pues en los casos citados; como en los que es
dable tener como presupuesto de la declaracion o condena judicial la afirmacién y determinacién
de particulares hechos exigidos para la creacion, modificacion o extincién de la relacion material
discutida, llamadas por alguna porcion de la doctrina como ‘pretensiones constitutivas', a través
de dicha calificacion el juez avizora in limine tanto el procedimiento a seguir como el objeto del
proceso»[45]

Es importante sefialar, ademas, que el contenido del principio en cuestion se acompasa con el
objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, esto es, la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden juridico[46], asi
como la prevalencia del derecho sustancial[47] y la garantia del acceso a la administracion de
justicia.

En esas condiciones, es claro que el derecho pensional, como prestacién concebida dentro del
sistema de seguridad social integral, no debe considerarse ajeno a dicho principio, maxime si se
tiene en cuenta su naturaleza de fundamental, irrenunciable y de aplicacién inmediata, lo que en
principio faculta al juez para verificar el alcance de las pretensiones[49], interpretar los hechos
de la demanda[50] e incluso para aplicar el régimen pensional que corresponda a los
presupuestos facticos, asi el citado régimen no haya sido expresamente invocado en la demanda
0 haya sido invocado de manera erronea.

No obstante lo anterior, en la aplicacion de tal principio deben tenerse en cuenta algunas
limitaciones sefialadas por la jurisprudencia de esta Corporacion, dentro de las cuales se
encuentran las siguientes:

Debe respetarse el principio de congruencia y por ello al juez no le esta dado desconocer la



relacion légica de coherencia entre los fundamentos facticos que sustentan la pretensién y el
objeto de la decision judicial.

Al juez no le esta dado suplir carencias procesales, como puede ser, entre otros, el poder para
actuar.

No es posible agravar la situacion al apelante unico, salvo que fuera indispensable reformar
puntos intimamente relacionados con la modificacion que se pida, en los términos del articulo
328 del Codigo General del Proceso.

En segunda instancia, deberéa tener especial cuidado de que los hechos litigiosos sobre los cuales
vaya a decidir hayan sido objeto del debate probatorio[51].

Naturaleza del derecho a la seguridad social

La aplicacion del principio iura novit curia cobra especial importancia en materia laboral y de
seguridad social. En efecto, la naturaleza de derecho fundamental de la seguridad social y el
hecho de que el régimen general de seguridad social integral consagrado en la Ley 100 de 1993
tenga «por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las
contingencias que la afecten»[52], son condiciones que a las autoridades publicas no les esta
permitido desconocer. Ello implica que esta vedado entender que el no invocar expresamente
una norma, conlleva una dimisién a su aplicacion en el caso concreto, por parte del interesado.

Precisamente, el caracter de irrenunciables conlleva un trato especial al tema pensional, esto es,
que ni siquiera se encuentra sometido al requisito de procedibilidad de la conciliacion como
presupuesto para acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, condicién que la
jurisprudencia de esta Seccidn derivé de su caracter de derechos ciertos e indiscutibles[53].

En este sentido, debe entenderse que el papel del juez de lo contencioso administrativo al
estudiar la legalidad de un acto cuya nulidad se pide, no solo debe restringirse a la verificacion
de sus requisitos formales, sino que se extiende a su teleologia, para lo cual debe corroborar que
también se ajuste a los postulados constitucionales, entre ellos, los articulos 2 y 209 de la Carta y
todos aquellos que consagren derechos fundamentales. De no ser asi, habra de aplicar lo previsto
por el articulo 4 ibidem que ordena que «en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales», en atencion a su
caracter de norma fundante del sistema juridico colombiano y al articulo 103 de la Ley 1437 de
2011.

No vulneracién del debido proceso de la entidad

Como se sabe, uno de los presupuestos procesales de la demanda contencioso administrativa es
la reclamacion ante la respectiva entidad (articulo 161 ordinal 2.° de la Ley 1437 de 2011 en
armonia con el articulo 6 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social), modalidad
especial de aseguramiento de la oportunidad para la autotutela administrativa. La carencia de tal
requisito o su insuficiencia impiden un pronunciamiento de fondo.

En relacién con los fundamentos juridicos de tal reclamacion, debe aclararse que, conforme lo
expuesto anteriormente, no se vulnera el debido proceso de la entidad de prevision social contra
la cual se adelante la reclamacion, al aplicar el principio iura novit curia, ello por cuanto debe
tenerse en cuenta que la persona interesada ha pedido expresamente el reconocimiento de la



prestacion basada en los mismos hechos, es decir, que existe identidad de pretensiones y de
fundamentos facticos, con lo cual no puede afirmarse que se incumple dicho requisito.

En este sentido, la Subseccion A de esta Seccion[54], en un caso en el que se debatio el derecho
a una pension de sobrevivientes de un soldado voluntario muerto en combate, considerd que no
se vulneraba el debido proceso de la entidad encargada de la prestacion por el hecho de que el
juez reconociese una pension de sobreviviente bajo un régimen juridico pensional diferente al
invocado en el escrito de demanda. Lo anterior por cuanto los argumentos en los que se fundé el
reconocimiento no resultaban sorpresivos 0 ajenos a su conocimiento, puesto que tanto en sede
administrativa como en la judicial, los razonamientos de la entidad estuvieron dirigidos a: (i)
desvirtuar la aplicacion del régimen general de pensiones y (ii) justificar el por qué bajo el
régimen especial y/o excepcional que rige la materia pensional de los miembros de las Fuerzas
Militares, no era procedente reconocer una pension de sobrevivientes.

La misma providencia fundo su apreciacion en anteriores pronunciamientos de la Corporacion en
los cuales se sostuvo que el juez esta obligado a integrar e interpretar la demanda de manera que
«supere los meros formalismos y llegue a impartir justicia, de fondo y sin dilaciones y méas aun
cuando se trata del derecho prestacional de personas de la tercera edad».

En ese orden, se puede concluir que el hecho de que la reclamacion de la prestacion de la
pension de sobrevivientes se presente ante la administracion y se demande ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo con invocacion de normas distintas a las que el juez considere
aplicables al caso concreto, no comporta el detrimento del debido proceso para la entidad de
prevision social, que en ejercicio de la funcion administrativa debe propender por garantizar los
derechos que consagra la Constitucién Politica.

La pension de sobrevivientes

El Estado Colombiano ha sido parte en varios instrumentos internacionales que se han ocupado
de la seguridad social como derecho que procura el bienestar general de una sociedad a traves de
normas, instituciones y procedimientos en materia de salud y de medios econémicos ante riesgos
y contingencias que se presentan en la vida de las personas.

Para sefialar algunos de tales instrumentos internacionales, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 22, consagro que «Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la
satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad».

Asimismo, en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales los Estados
Partes reconocieron «el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social» vy,
en este mismo sentido, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el
articulo 16, estipulé que «Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios de subsistenciax.

En el mismo sentido, el preambulo de la Constitucion de la Organizacion Internacional del



Trabajo (OIT)[55] sefialé la importancia de las pensiones de vejez y de invalidez como una de
las condiciones laborales que deben garantizarse a fin de alcanzar la paz. Posteriormente, en
1952, suscribié el Convenio 102 de la OIT sobre la seguridad norma minima el cual contemplo
las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes como una garantia minima para las pensiones
protegidas[56]. En desarrollo de tal convenio, luego, se suscribio el Convenio 128 sobre las
prestaciones de vejez, invalidez y muerte (1967), que resalta la importancia de estas prestaciones
sociales.

Es de anotar que aunque tales convenios no han sido ratificados por Colombia, aquellos hacen
parte del denominado soft law o derecho blando internacional y tienen utilidad interpretativa al
armonizarlos con la Constitucion y las normas que han consagrado el caracter esencial de la
seguridad social.

En efecto, por medio de la Ley 516 de 1999 se aprob6 el Cédigo Iberoamericano de Seguridad
Social[58], el cual en su parte primera sobre principios fundamentales consagra la seguridad
social como un derecho inalienable del ser humano (articulo 1), asumiendo los Estados un
compromiso de progresividad en la materia.

A su vez, el articulo 48 de la Constitucion Politica dispuso que la seguridad social es un derecho
irrenunciable y un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad en los términos en que lo establezca la ley.

En ese orden y bajo esos principios, la Ley 100 de 1993 organizé el Sistema de Seguridad Social
Integral como un conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos
destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econémico, de salud y
servicios complementarios, y las demas que se incorporen normativamente en el futuro, con el
objeto de garantizar esos derechos irrenunciables de las personas, en condiciones que les
permitan tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la proteccion de
las contingencias que las puedan afectar[59].

Dentro de las prestaciones economicas que se incluyen en el Sistema General de Seguridad
Social, el legislador, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, previd la
pension de sobrevivientes y la sustitucion pensional, como mecanismos de proteccion a la
familia como nucleo basico de la sociedad, con el propoésito de suplir la ausencia repentina del
apoyo econdmico que brindaba una persona a su grupo familiar y por ende, evitar que su deceso
se traduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de quienes se
beneficiaban de sus ingresos. Es decir, que su reconocimiento se fundamenta en normas de
caracter publico y constituye un desarrollo del principio de solidaridad.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-1094 de 2003, manifesto:

«Por su parte, el legislador ha dispuesto que el sistema general de pensiones tiene por objeto
garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y
la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en ley,
asi como propender por la ampliacidn progresiva de cobertura a los segmentos de poblacion no
cubiertos con un sistema de pensiones.

La pensidn de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos instituidos por el
legislador para la consecucion del objetivo de la seguridad social antes mencionado. La finalidad
esencial de esta prestacion social es la proteccion de la familia como nucleo fundamental de la



sociedad, de tal suerte que las personas que dependian econdmicamente del causante puedan
seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean alterada la situacion social y
econdmica con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido. Por ello, la ley
prevé que, en aplicacion de un determinado orden de prelacion, las personas méas cercanas y que
maés dependian del causante y compartia con €l su vida, reciban una pensién para satisfacer sus
necesidades.».

El servicio militar obligatorio en la Fuerza Publica
El articulo 216 de la Constitucién Politica textualmente dispone:

«Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo
exijan para defender la independencia nacional y las instituciones pablica.

La ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las
prerrogativas por la prestacion del mismo.»

Para la Corte Constitucional, «La de prestar el servicio militar es una obligacion de naturaleza
constitucional que corresponde a exigencias minimas derivadas del deber genérico impuesto a
los nacionales respecto del sostenimiento y defensa de la soberania, la guarda del orden
institucional y el mantenimiento del orden publico»[60].

Dicha obligacion fue reiterada en el articulo 3[61] de la Ley 48 del 3 de marzo de 1993[62],
reglamentada por el Decreto 2048 del 11 de octubre de 1993, y su existencia tiene fundamento
en la prevalencia del interés general (articulo 1 CP) y en el deber genérico impuesto a las
personas por el articulo 95 Superior, de cumplir la Constitucién y la ley y de «Respetar y apoyar
a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener la independenciay la
integridad nacionales». Asi, todo ciudadano esta en la obligacion de definir su situacion militar al
cumplir la mayoria de edad.

De acuerdo con el articulo 11 de la ley en mencion, el servicio militar obligatorio tendria una
duracion de entre 12 y 24 meses, sujeto a lo que determinara el Gobierno, y podria prestarse en
las siguientes modalidades, a voces del articulo 13 de la misma normativa:

«a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;

b) Como soldado bachiller durante 12 meses;

c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;
d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.»

Igualmente, se previd en el paragrafo 1 del referido articulo que los soldados, en especial los
bachilleres, ademas de su formacion militar, y demas obligaciones inherentes a su calidad de
soldado, deberan ser instruidos y dedicados a la realizacidn de actividades de bienestar social a la
comunidad y en especial a tareas para la preservacion del medio ambiente y conservacion
ecologica.

Dentro de los derechos que se distinguen para aquellas personas que hubieren cumplido con la
obligacion constitucional, se encuentra que el tiempo de servicio les serd computado para efectos
de cesantia y pension (art. 40), es decir, que ese tiempo tiene incidencia en la consolidacion del
derecho pensional en las entidades del Estado de cualquier orden[64].



Es de anotar que tal como lo ha precisado la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion, «si bien la Ley 100 de 1993 derogd todas las disposiciones que le fueron contrarias
(art. 289), tal derogatoria tacita, en términos del articulo 30. de la Ley 153 de 1887[65], no afecta
la vigencia del articulo 40 de la Ley 48 de 1.993, pues los beneficios por él otorgados constituyen
desarrollo de precepto superior, que ordena conceder prerrogativas especiales, como incentivo,
por el cumplimiento de un deber constitucional. Por tanto, el tiempo de servicio militar se
computa para efecto de derechos pensionales tanto en el Régimen General de Seguridad Social
como en el especial de las Fuerzas Militares, incluido el del personal de soldados profesionales»

Recientemente, la Ley 1861 del 4 de agosto de 2017 en su articulo 81 derog6 la Ley 48 de 1993,
pero reafirmd la obligacion de definir la situacién militar una vez cumplida la mayoria de edad
(art. 11), previo una duracion de entre 12 y 18 meses (art. 13), y sefial6 que el servicio militar se
podria prestar como:

«a) Soldado en el Ejército;

b) Infante de Marina en la Armada Nacional;

c) Soldado de Aviacion en la Fuerza Aérea;

d) Auxiliar de Policia en la Policia Nacional;

e) Auxiliar del Cuerpo de Custodia en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.»[67]

Asi mismo esta norma prevé como uno de los derechos de los conscriptos el de devengar una
bonificacion mensual hasta por un valor del 50% del salario minimo mensual legal vigente (art.
44, literal a.)) y la altima llegaré al total del salario minimo (literal g.)). Al finalizar el servicio
este tiempo le sera computado para efectos pensionales, de cesantias y prima de antigiiedad (art.
45 literal a.)). Asi mismo, el articulo 75 se refirié a una indemnizacion en caso de que el
conscripto sufra una disminuciéon de la capacidad laboral, en los siguientes términos:

«ARTICULO 75. RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA. Las personas que ingresen a las filas de la Fuerza Publica, en
cumplimiento de la obligacidn constitucional de prestar el servicio militar, policial o de custodia
y sufra una disminucion en su capacidad laboral para el servicio, valorada por los organismos
médico-laborales de la Fuerza Publica, tendran derecho, ademas de las prestaciones sociales
consagradas en las disposiciones legales vigentes, a la reparacion que por via judicial se declare,
en aquellos eventos en que la lesion haya sido generada como consecuencia del servicio militar,
calificada como ocurrida en el servicio por causa y razon del mismo, o en combate.

En los demas casos, la administracion solo seré responsable por los dafios originados en una falla
en el servicio imputable a las autoridades militares o policiales.»

En lo que respecta a las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militares, es
importante anotar que el articulo 19 de la Ley 352 de 1997, «Por la cual se reestructura el
Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional», contemplé dos clases de afiliados a ese sistema asi: i) los
sometidos al régimen de cotizacién y los no sometidos a dicho régimen.

Dentro de los afiliados sometidos al régimen se encuentran: i) los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional en servicio activo; ii) los miembros de las Fuerzas Militares y



de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o pension; iii) el personal civil, activo o
pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado, activo y
pensionado de la Policia Nacional; iv) los soldados voluntarios; v) los beneficiarios de pension o
de asignacion de retiro por muerte del personal en servicio activo, pensionado o retirado de las
Fuerzas Militares o de la Policia Nacional; vi) los beneficiarios de pension por muerte del
personal civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y del personal no
uniformado, activo o pensionado de la Policia Nacional; viii) los servidores publicos y los
pensionados de las entidades descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa
Nacional que deseen vincularse al SSMP; viii) los estudiantes de pregrado y posgrado de
ciencias médicas y paramédicas que presten sus servicios en los establecimientos de sanidad del
SSMP.

Por su parte, como afiliados no sometidos al régimen de cotizacion se contemplaron los
siguientes: i) los alumnos de las escuelas de formacion de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, a que
se refieren el articulo 225 del Decreto-ley 1211 de 1990, el articulo 106 del Decreto-ley 41 de
1994, y el articulo 94 del Decreto 1091 de 1995, respectivamente; y ii) las personas que se
encuentren prestando el servicio militar obligatorio.

De otro lado, es oportuno sefialar que en el caso de los soldados voluntarios y profesionales, al
igual que en el de oficiales y suboficiales, el vinculo con la administracion nace de una relacion
legal y reglamentaria a través de un acto administrativo de nombramiento y la posterior posesion
del servidor. Mientras que en tratdndose de los conscriptos, el vinculo surge como cumplimiento
del deber constitucional de prestar el servicio militar para defender la independencia nacional y
las instituciones publicas.

Es de advertir que si bien dentro de las modalidades de prestacion del servicio militar
obligatorio, se encuentra la de auxiliar de policia, el &ambito de estudio de la presente sentencia
de unificacion se circunscribe al régimen de prestaciones por muerte para quienes prestan el
servicio militar obligatorio en las Fuerzas Militares, y especificamente lo atinente a la pension de
sobrevivientes de los beneficiarios de aquellos que cumpliendo su deber constitucional en las
Fuerzas Militares, fallecen en simple actividad.

El régimen de prestaciones por muerte para quienes prestan el servicio militar obligatorio en las
Fuerzas Militares

Por medio de la Ley 65 de 1967 se revistio al presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para modificar la remuneracion y régimen de prestaciones de las Fuerzas
Militares, entre otros aspectos, en lo relativo al régimen de prestaciones sociales por retiro o
fallecimiento de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia, soldados,
grumetes, agentes y personal civil al servicio del ramo de la Defensa Nacional.[68]

En virtud de lo anterior, se expidi6 el Decreto 2728 del 2 de noviembre de 1968, por el cual se
modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de soldados y
grumetes de las Fuerzas Militares, el cual en su articulo 8 consagro las prestaciones a las que
habria lugar en caso de fallecimiento de un soldado o grumete. Para tal efecto, el articulo en
mencion clasifico la muerte en servicio activo de la siguiente manera:



Muerte en combate Muerte ocurrida: i) en combate o ii) como
consecuencia de la accion de enemigo, bien sea en
conflicto internacional o en el mantenimiento o
restablecimiento del orden publico.

Muerte en mision dell|Muerte ocurrida en actividad por actos del servicio o
servicio por causas inherentes al mismo

Muerte simplemente en||Muerte ocurrida en actividad, por causas diferentes a
actividad las enumeradas en las dos hipdtesis anteriores.

La aludida clasificacion determinaba las prestaciones a percibir con ocasion de la muerte, como
pasa a explicarse:

Tipo de muerte H Prestaciones a reconocer
Muerte enftenso en forma pdstuma al grado de cabo segundo o marinero
combate Reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los

haberes correspondientes a dicho grado.
Pago doble de la cesantia.

Muerte enffonocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo
mision del||bésico que en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o
servicio marinero.

Muerte reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses de sueldo

simplemente en||basico que en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o
actividad marinero.

Posteriormente, la Ley 447 del 21 de julio de 1998, por la cual se establecié una pension vitalicia
y otros beneficios a favor de parientes de personas fallecidas durante la prestacion del servicio
militar obligatorio, confirié a los beneficiarios de los fallecidos en combate una prestacion en los
siguientes términos:

«MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente ley, a la muerte de la persona
vinculada a las F.F.M.M. y de Policia por razon constitucional y legal de la prestacion del
servicio militar obligatorio, ocurrida en combate 0 como consecuencia de la accion del enemigo,
en conflicto internacional o participando en operaciones de conservacién 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.» (Se resalta)

Mas adelante, el articulo 34 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 reiter6 que el
fallecimiento de una persona vinculada por razon de la prestacion del servicio militar obligatorio,
ocurrido en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o
participando en operaciones de conservacion o restablecimiento del orden publico, daria lugar al
reconocimiento y pago de una pension vitalicia a sus beneficiarios, equivalente a un salario y
medio minimo legal mensual vigente, en los términos de la Ley 447 de 1998.

De acuerdo con lo anterior, las prestaciones por muerte durante la prestacion del servicio militar
obligatorio se resumen en el siguiente cuadro:



Norma H Calificacion de la muerte Prestaciones
Decreto 2728 Ascenso péstumo a cabo
de 1968 Heridas o accidente aéreo en|segundo o marinero.

combate o por accidon directa/|Reconocimiento y pago de 48
del enemigo, bien sea en/|meses de los haberes
conflicto internacional o enj|correspondientes a dicho
mantenimiento  del  ordenj|grado.
publico El pago doble de la cesantia.
Decreto 2728 ||Accidente  en  misién del| Reconocimiento y pago de
de 1968 servicio 36 meses del sueldo basico
que en todo  tiempo
corresponda a un cabo
segundo 0 marinero
Decreto 2728 ||[En servicio activo 0 por causas||Reconocimiento y pago de 24
de 1968 diferentes meses de sueldo béasico que
en todo tiempo corresponda a
un cabo segundo o marinero
Ley447de ||En combate 0 como||Reconocimiento y pago de
1998 consecuencia de la accion delljuna pension vitalicia
enemigo, en conflicto/|equivalente a un salario y
internacional o participando enj/medio  minimo  mensual
operaciones de conservacion o|| vigente.
restablecimiento  del orden
publico
Decreto 4433|En combate 0 como||Reconocimiento y pago de
de 2004 consecuencia de la accion delljuna pension vitalicia a sus
enemigo, en conflicto||beneficiarios equivalente a un
internacional o participando enfsalario y medio minimo legal
operaciones de conservacion o/|mensual vigente
restablecimiento  del orden
publico

Esta relacion evidencia que solo hasta la entrada en vigencia de la Ley 447 de 1998 se previd
una pension a favor de los beneficiarios del conscripto fallecido, toda vez que el Decreto 2728 de
1968 no la contemplaba. Aunado a lo anterior, es importante advertir que la Ley 447 de 1998
consagro la aludida pension, tan solo para aquellas muertes ocurridas en combate o como
consecuencia de la accién del enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones
de conservacion o restablecimiento del orden publico.

Se observa entonces que para el caso del fallecimiento de un conscripto en simple actividad, la
Unica prestacion se encuentra prevista en el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, y consiste en el
reconocimiento y pago de 24 meses de sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un cabo
segundo o0 marinero.

1.1.5 Pension de sobrevivientes en el régimen general

El Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 contempl distintos tipos de



prestaciones para las contingencias de vejez, invalidez y muerte. Asi, en el articulo 46 consagré
la pension de sobrevivientes de la siguiente manera:

«[...] Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun, 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 lo 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. [...]»

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

Los requisitos para obtener la aludida prestacion, fueron modificados por el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, al disponer:

«Articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Acrticulo 46. 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 comdn que
fallezcay,

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

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

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

Paragrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nUmero de semanas minimo requerido en el
régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una
indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

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



correspondido en una pension de vejez.

Paragrafo 2°. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1094 de 2003[69].» (Negrillas fuera de texto)

Respecto a este articulo, es importante destacar que este prevé dos supuestos de hecho
claramente diferenciables, como se ilustra a continuacion:

El primero hace alusion a la prestacion que se deriva de la muerte de quien ya esta pensionado
sea por vejez o invalidez, la cual podria denominarse como la sustitucion pensional propiamente
dicha, toda vez que no se genera una prestacion nueva, sino que se trata de la misma prestacién
que se pagaba al fallecido. Este supuesto esta contemplado en el ordinal 1.° de la norma en
comento.

El segundo, se refiere a la prestacidn que reciben los beneficiarios con ocasion del deceso del
pensionado, que encaja de manera mas propia en la definicion de pension de sobrevivientes, y en
la que se trata de una nueva prestacion, supuesto que encaja en la prevision del ordinal 2.° del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

A su turno, el articulo 77 de la Ley 100 de 1993 explica la forma de financiacion de la pension
de sobrevivientes en los siguientes términos:

La pension de sobrevivientes originada por la muerte del afiliado, se financiaré con los recursos
de la cuenta individual de ahorro pensional generados por cotizaciones obligatorias, el bono
pensional si a ello hubiere lugar, y con la suma adicional que sea necesaria para completar el
capital que financie el monto de la pension. Dicha suma adicional estara a cargo de la
aseguradora.

El monto acumulado en las cuentas individuales de ahorro pensional, en razon de cotizaciones
voluntarias, no integrara el capital para financiar las pensiones de sobrevivientes generadas por
muerte de un afiliado, salvo cuando ello sea necesario para acceder a la pension minima de
sobrevivientes. Dicho monto podra utilizarse para incrementar el valor de la pension. Si el
afiliado asi lo hubiere estipulado o los beneficiarios lo acuerdan. En caso contrario hara parte la
masa sucesoral del causante.

Las pensiones de sobrevivientes causadas por la muerte de un pensionado, se financian con los
recursos previstos para el pago de la pension de vejez o invalidez, segun el caso, que estuviese
recibiendo el causante al momento de su fallecimiento.

Cuando la pension de sobrevivientes sea generada por muerte de un pensionado acogido a la
modalidad de retiro programado o retiro programado con renta vitalicia diferida, el exceso del
saldo de la cuenta individual de ahorro pensional sobre el capital necesario para financiar la
pensién de sobrevivientes, podra utilizarse para incrementar el valor de la pension, si el afiliado
asi lo hubiere estipulado o los beneficiarios lo acuerdan. En caso contrario hara parte la masa
sucesoral del causante.

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



Conforme a lo expuesto, los recursos de la financiacién de la sustitucion pensional son los
previstos para el pago de la pension de vejez o invalidez, segun el caso, que estuviere recibiendo
el causante al momento de su fallecimiento. Por su parte, la pension de sobrevivientes se financia
con los recursos de la cuenta individual de ahorro pensional, el bono pensional y con la suma
adicional que sea necesaria completar, la cual esta a cargo de la aseguradora correspondiente.

Es importante precisar que los dineros para sufragar esta prestacion no provienen de la
acumulacion de un capital suficiente para financiarla, como en principio sucede, por ejemplo,
con la pension de vejez, sino que se derivan de un sistema de aseguramiento del riesgo por
fallecimiento del afiliado. Para el efecto, el legislador previé un tiempo minimo de cotizacion,
con la expectativa de que las sumas recibidas para cubrir el riesgo de muerte de todos los
afiliados cotizantes, resultaran suficientes para generar un fondo comun en el caso del régimen
de prima media, 0 una cuenta separada para este efecto, en el caso del régimen de ahorro
individual, a través de una compafiia de seguros. Asi se deduce del articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en armonia con los principios de solidaridad y universalidad consagrados en la
Constitucion Politica en esta materia.

En ese orden, el costo de la prima de aseguramiento se incluye en la cotizacion al sistema general
de seguridad social, aspecto frente al cual la Corte Constitucional, en la sentencia C-617 de
2001, aclaro:

«[e]n la pension de sobrevivientes hay entonces "un elemento de seguro”[70], por lo que quien
paga la prima anual esta cubierto, mientras que quien no la ha cancelado, no puede gozar de
cobertura. Empero el legislador en todo caso otorgd a quien haya estado afiliado pero no cotiza
actualmente, un periodo de cobertura adicional, pues exige solamente 26[71] semanas de
cotizacion en el afio inmediatamente anterior al fallecimiento.»

En resumen, las diferencias entre la sustitucion pensional y la pension de sobrevivientes se
explican en el siguiente cuadro:

Tipologia Fundamento Definicion Recursos || Identidad en
normativo la prestacion
Sustitucion Ordinal 1.° del||Prestacion que|/Se financia con||Es la misma
pensional articulo 46 de lajjse deriva de lajllos  recursos|prestacion
Ley 100 de||muerte de quien|previstos parajque se
1993 ya estdllel pago de la|pagaba al
pensionado. pension de||pensionado
vejez o||fallecido. Se
invalidez, trata del
segun el caso,|lcambio de
que estuviese|titular de la
recibiendo el||prestacion
causante al
momento de su
fallecimiento
Pension de||Ordinal 2.° del|Prestacion que||Se trata dellEs una
sobrevivientes ||articulo 46 de la/[se genera enjjcubrimiento de||nueva
Ley 100 de|razon de lajun riesgo. prestacion
1993 muerte del||Se financia con|de la que no




afiliado, previo|/los recursos de/|gozaba el

el cumplimiento|/la cuental|causante
de unos|individual de
requisitos ahorro

determinados  ||pensional

por el legislador ||generados por
cotizaciones
obligatorias, el
bono pensional
si. a ello
hubiere lugar,
y con la suma
adicional que
sea necesaria
para completar
el capital que

financie el
monto de la
pension.

Por su parte,
en prima
media se
financian con
los  recursos

del fondo
comun, de
naturaleza
publica, en
donde los
recursos se
distribuyen

para pagar las
pensiones de
todos los
afiliados

Principio protector o protectorio: El principio rector en materia laboral.

El principio més importante en materia laboral es el principio protector o protectorio como
también se le ha denominado. En virtud de este principio se protege a la parte méas vulnerable de
la relacion laboral, que es el trabajador, y por ende hay desigualdad o discriminacién positiva en
su favor a fin de equipararlo con la otra.

La trascendencia de este principio «radica en que diferencia el derecho laboral del derecho civil,
en el cual se predica igualdad de las partes y no discriminacion».[72] Y su fundamento esta
ligado con la propia razon de ser del derecho del trabajo, en virtud de la cual «El legislador no
pudo mantener mas la ficcion de una igualdad existente entre las partes del contrato de trabajo y
tendio a compensar esa desigualdad econdmica desfavorable al trabajador con una proteccién



juridica favorable al trabajador».

Dentro de las manifestaciones de este principio se encuentran el principio de favorabilidad, el in
dubio pro operario, el de la condicion mas beneficiosa, el de la irrenunciabilidad de los derechos,
y el de la primacia de la realidad sobre las formas.

Desde el punto de vista legislativo tal principio ha tenido su desarrollo en los articulos 25 y 53 de
la Constitucion Politica y en el articulo 9 del Cédigo Sustantivo del Trabajo[74].

Principio de favorabilidad en la aplicacion de las fuentes del derecho en materia pensional.
Expresion del principio protectorio

El principio de favorabilidad es una de las expresiones del principio protector, como se dijo en
precedencia, y uno de los principios minimos fundamentales del trabajo consagrado en la
Constitucion Politica.

En la jurisprudencia constitucional el aludido principio, ha sido utilizado como criterio de
interpretacion para determinar el compendio normativo o el sentido de una regla juridica que
debe cobijar una situacion particular frente a una determinada prestacion.

En lo que es relevante para el asunto bajo examen, el principio de favorabilidad se utiliza en las
situaciones en las que se presenta duda sobre cual es la disposicion juridica aplicable al momento
de resolver un asunto concreto. La existencia de este conflicto se da cuando dos 0 mas textos
legislativos que se encuentran vigentes al momento de causarse el derecho que se reclama, son
aplicables para su solucion. En virtud del principio de favorabilidad se debe escoger, en su
integridad, el texto normativo que le represente mayor provecho al trabajador, afiliado o
beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando proscrita la posibilidad de aplicar
parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno lo que resulta mas beneficioso, condicion
que se conoce como el principio de inescindibilidad o conglobamento[75].

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

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

- La existencia de varias fuentes formales de derecho que regulen la misma situacion factica.
-Que dichas fuentes se encuentren vigentes al momento de causarse el derecho.

-Que exista duda sobre cual de ellas se debe aplicar.

-La fuente formal elegida debe aplicarse en su integridad

Igualmente, puede aplicarse este principio cuando una norma admite mas de una interpretacion,
caso en el cual siempre habra de escogerse aquella que es mas favorable al trabajador.

Principio pro homine o pro persona

El principio pro homine es un principio que irradia a todos los derechos humanos, al ser
connatural a la existencia misma del sistema de proteccion de tales derechos. En palabras de la



Corte Constitucional, «el principio de interpretacion pro homine, impone aquella interpretacion
de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia
de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente
por la proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales consagrados a nivel constitucional»[76].

Tal principio tiene su consagracion normativa en los articulos 1 y 2 de la Carta Politica y en el
articulo 93 ejusdem, en virtud del cual, los derechos y deberes contenidos en la Constitucién
deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

En ese sentido, el articulo 5 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos previo lo
siguiente:

«Articulo 5;

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto
0 a su limitacién en mayor medida que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce
en menor grado».

Por su parte, el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dispuso:

«Articulo 29. Normas de Interpretacion: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede
ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en
que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.»

El pro homine se ha considerado como un principio general del derecho internacional de los
derechos humanos, que tiene aplicacion en materia laboral y de derecho a la seguridad social, al
ser considerado este como un derecho fundamental.

Principio de igualdad

Es importante precisar que los regimenes pensionales especiales encuentran limitantes impuestas



en virtud de la aplicacion de principios superiores como la igualdad y la favorabilidad, tal y
COMO pasa a exponerse.

En materia pensional, la jurisprudencia Constitucional y del Consejo de Estado ha admitido que
la existencia de regimenes especiales que ofrezcan un nivel de proteccion igual o superior al
previsto por el general no vulnera el derecho a la igualdad y que dicho tratamiento diferenciado
no resulta discriminatorio sino que favorece a sus destinatarios[77].

Adicionalmente, ha indicado que quienes se encuentran beneficiados por aquellos regimenes
especiales, en principio, deben acogerse en su totalidad a aquellos pues, aunque existan algunas
prestaciones que no resulten tan favorables, es posible que estén contempladas otras
disposiciones que permitan compensar ese tratamiento con otros beneficios[78].

No obstante, es viable que frente a una prestacion en particular sea procedente el analisis de la
transgresion del derecho a la igualdad por establecer un trato diferenciado que conlleve una
desmejora evidente, de manera arbitraria y sin razén aparente, frente a quienes estan afiliados al
régimen general[79], pues la creacion de dichas condiciones especiales busca ofrecer proteccion
especifica a algunos sujetos que desarrollan determinada labor, lo cual implica que no pueda ser
menos beneficiosa que la prevista para el resto de la poblacion. Tal discriminacion se configura
si se dan los siguientes presupuestos:

«(i) si la prestacion es separable y (ii) la ley preve 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 (sic) concluirse que existe una violacion a la
igualdad. Por consiguiente, (i) la autonomia y separabilidad de la prestacién deben ser muy
claras, (ii) la inferioridad del régimen especial debe ser indudable y (iii) la carencia de
compensacion debe ser evidente»[80].

Principio de inescindibilidad de la norma

Para definir el contenido del concepto inescindibilidad, es necesario hacer referencia a su origen
etimoldgico. La palabra inescindibilidad se forma con el prefijo «in», del latin in: de valor
negativo o privativo[81] y el sufijo «bilidad», que significa «cualidad en sustantivos abstractos
derivados de adjetivos». Por su parte, el vocablo «escindir»[82] significa «cortar, dividir,
separar». De lo cual se concluye que el principio en cuestion hace referencia a algo que carece de
la cualidad de ser escindido, es decir, refiere a lo que no puede ser cortado, separado o dividido.

El aludido principio en materia laboral se encuentra consagrado en el articulo 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo que sefiala:

«[...] NORMAS MAS FAVORABLES. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de
normas vigentes de trabajo, prevalece la méas favorable al trabajador. La norma gue se adopte
debe aplicarse en su integridad. [...]» (Se subraya)

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado[83] se refirio a este
principio para sefialar que consiste en entender que las normas juridicas bajo las cuales ha de
regirse un asunto concreto, deben ser aplicadas en su integridad, es decir, no pueden ser divididas



para resolver con parte de ellas y parte de otras el caso de que se trate.

A su vez, esta Seccion[84] en reiterada jurisprudencia sostuvo que la inescindibilidad se
estructura con fundamento en el principio de favorabilidad, segun el cual, no es viable
desmembrar las normas legales, de manera que quien resulte beneficiario de un régimen debe
aplicarsele en su integridad y no parcialmente tomando partes de uno y otro ordenamiento.
Textualmente previo:

«[...] El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda demostrada y
fehaciente en el operador juridico sobre cual es la disposicion juridica aplicable al momento de
resolver un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mas textos legislativos
vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto. En estos
eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la
eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, al afiliado o
beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi escogido debe emplearse
respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es decir, aplicarse de manera
integra en su relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea
admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas favorable de las disposiciones en
conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen normativo distinto al
elegido[...]»

Esta postura concuerda con lo considerado por la Corte Constitucional[85] tal y como se observa
en el siguiente aparte:

«[...] La condicién mas beneficiosa para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada
mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo
a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto
cual norma es méas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla. De conformidad con este mandato, cuando una misma situacién juridica se halla
regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), 0
en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que
resulte més beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo
cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la
norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir
de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.
[...]» (Se subraya)

Finalmente, frente a este principio la doctrina[86] ha manifestado lo siguiente:

«[...] Se ha llamado inescindibilidad, es decir, la consideracion global o de conjunto, es decir, el
criterio organico porque tiene en cuenta el caracter unitario de cada régimen. Consiste en que se
elige la norma més favorable al trabajador, pero en su totalidad, sin aplicarlos parcialmente o
escindirla.

Se debe aplicar en su integridad, no se debe fraccionar y aplicar disposiciones de uno y otro al
caso controvertido, de tal forma que al aplicar un texto legal se debe excluir al otro, de lo
contrario se esta quebrantando este principio y se asumiria la teoria acumulista o atomista, que
sostiene que pueden extraerse de cada norma las disposiciones que sean mas favorables. [...]»

De lo anterior, se colige que el denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o



indivisibilidad tradicionalmente ha sido consagrado en la legislacion legal laboral colombiana
como complemento del de favorabilidad, segun el cual, cuando en un asunto se encuentran dos o
mas textos aplicables a la solucion del caso concreto, la norma que se adopte: i) debe ser la mas
favorable al trabajador y ii) debe ser aplicada en su integridad, con lo cual, se evita el
desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos favorables que uno y otro régimen
ofrezca.

De manera que no podria predicarse una tension de principios entre la favorabilidad y la
inescindibilidad, toda vez que el principio de favorabilidad tiene un mayor peso en atencion a las
normas constitucionales y convencionales que lo consagran como un principio rector en materia
laboral, del cual se deriva incluso, el de la inescindibilidad.

Por otra parte, la condicion mas beneficiosa se presenta cuando hay transito legislativo y en ese
sentido se debe escoger entre una norma derogada y otra vigente, y propende por la salvaguarda
de las expectativas legitimas, que es aquella que otorga a sus beneficiarios una particular
proteccidn frente a cambios normativos que menoscaban las fundadas aspiraciones de quienes
estan préximos a reunir los requisitos de reconocimiento de un derecho subjetivo. De esta
manera, quien invoca un ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica no puede
recoger las prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacion del otro.

Determinacion de la regla aplicable a la pensidn de sobrevivientes para los beneficiarios de
los conscriptos de las Fuerzas Militares muertos simplemente en actividad.

Como antes se anot0, las prestaciones por muerte en simple actividad a la que tendrian derecho
los beneficiarios de los conscriptos de Fuerzas Militares estarian reguladas en el Decreto 2728 de
1968, norma aplicable a este tipo de personal en virtud del caracter genérico de la expresion
«soldados» con la que se refiere a sus destinatarios, y que reconoce 24 meses de sueldo basico
que en todo tiempo corresponda a un cabo segundo o marinero.

Por otra parte, la Ley 100 de 1993 exceptud a las Fuerzas Militares de la aplicacion del Sistema
Integral de Seguridad Social segun el articulo 279 ibidem, y a su vez, los articulos 150, ordinal
19.° literal e.)[87] y 217[88] de la Constitucion Politica, establecieron que la ley debia fijar el
régimen salarial y prestacional especial para los miembros de las Fuerzas Militares, el cual se
encuentra justificado en el riesgo latente que envuelve la funcion publica que prestan 'y
desarrollan.

Sin embargo, en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993[90] permiti6 que todo trabajador se
beneficie de ella si ante la comparacion con leyes anteriores sobre la misma materia, esta le
resulta més favorable, siempre que se someta a la totalidad de sus disposiciones, lo cual genera
duda sobre cual es la que debe regular la situacion de los beneficiarios del soldado voluntario
frente a las prestaciones por muerte de aquel.

Asi pues, en aplicacion de la regla de favorabilidad, en los términos del articulo 288 de la Ley
100 de 1993, se observa que el régimen que mas ampara a los beneficiarios del conscripto
fallecido simplemente en actividad es el contenido en las normas generales que prevén una
prestacion con mayor vocacion de continuidad en el tiempo que las contenidas en el Decreto
2728 de 1968 y que, ademas, se corresponde con los efectos pensionales que debe imprimirsele a
este periodo de servicio pablico.

Lo anterior, en razén a que el Sistema de Seguridad Social Integral tiene previsto, en caso de
fallecimiento, una pension de sobrevivientes para el causante que hubiere cotizado 26 o 50[91]



semanas, cuyo monto es igual al 45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho ingreso
por cada 50 semanas adicionales de cotizacion a las primeras 500, sin que exceda el 75% del
ingreso base de liquidacion, y sin que pueda ser inferior al salario minimo mensual legal vigente.

En este sentido, el Consejo de Estado ha ordenado que, con apoyo en el principio de
favorabilidad y el derecho a la igualdad, se apliquen las normas del régimen general de seguridad
social a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional[92].

Ahora bien, en este estudio no debe incluirse el Decreto 1211 de 1990, por cuanto no es aplicable
a quienes prestan el servicio militar obligatorio, donde se ubican los soldados regulares, quienes
claramente no son oficiales ni suboficiales.

Ademas, no seria mas favorable frente a la pension regulada en el régimen general, tal como se
determiné en sentencia de unificacion dentro del radicado 3760-2015, toda vez que en su articulo
191 consagra las siguientes prestaciones en caso de muerte simplemente en actividad:

«a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez una compensacién equivalente a dos (2)
afos 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 Publico se les pague una pensién mensual, la cual seré liquidada y cubierta en la misma
forma de la asignacion de retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.»

La anterior prevision contiene una exigencia mayor para que los beneficiarios puedan acceder a
la pension en caso de muerte del causante, requisito que, en cualquier caso, no podria acreditarse
por una persona que esté en servicio militar, puesto que su duracion no puede ser superior a los
24 meses de acuerdo con las normas anteriormente sefialadas.

Tampoco es admisible extender las prestaciones de que trata la Ley 447 de 1998, como quiera
que esta norma no decreta pension de sobrevivientes en favor de los familiares del conscripto
muerto simplemente en actividad.

La misma situacion se presenta en relacion con las disposiciones contenidas en el Decreto 4433
de 2004, que limitan el derecho a la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de los
conscriptos muertos en combate o como consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto
internacional o participando en operaciones de conservacién o restablecimiento del orden
publico, excluyendo de su &mbito a quienes durante el periodo del cumplimiento del deber
constitucional de prestar el servicio militar, perecen simplemente en actividad.

En efecto, segun el articulo 21[93], el fallecimiento en simple actividad de los oficiales,
suboficiales y soldados profesionales, con un afio 0 mas de haber ingresado al escalafén o de
haber sido dado de alta, segun el caso, tendran derecho a una pension mensual, liquidada en la
misma forma de la asignacion de retiro de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante
y si no se hubiere causado tal asignacion, la pension serd equivalente al 40% de las partidas
computables.

No desconoce la Sala que la Corte Constitucional en la sentencia T-1043 de 2012 hizo extensivo
el régimen contenido en el Decreto 1211 de 1990, en el caso de un conscripto fallecido el 16 de



octubre de 1997 en accidente de transito durante el servicio y ordeno el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a la compariera permanente y al hijo del causante, empero, se observa
que en aquella oportunidad dentro del sustento juridico de la decision se acogid la posicion
expuesta por el Consejo de Estado en sentencias del 7 de julio de 2011[94] y del 30 de octubre
de 2008[95], vigente para ese momento, y que extendian los efectos de un régimen especial para
las Fuerzas Militares, teoria que en esta oportunidad se reevalGa para dar aplicacion al regimen
general contenido en la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, en consideracion a que tesis como la aplicada en aquellas oportunidades, propenden
por la ampliacion del ambito de aplicacion de normas especiales sefialadas en el Decreto 1211 de
1990, por no encontrar justificada la desigualdad de trato de los oficiales y suboficiales frente a
los conscriptos regulados por el Decreto 2127 de 1968, en cuanto no les asigna una pension de
sobrevivientes. Sin embargo, no se percibe con claridad, la razén por la cual se aplica de
preferencia dicho compendio especial, antes que el contenido en la Ley 100 de 1993, cuyo
articulo 288 concibe la extensidn de sus prestaciones a aquellas personas que venian rigiéndose
por otras reglas menos favorables, para el momento de su entrada en vigencia.

Al respecto, la Sala considera que se debe replantear dicha posicion, en atencién a los siguientes
aspectos:

En primer lugar, el alcance del principio de favorabilidad, como se vio, parte de la duda entre
normas aplicables, relacion que no se presenta entre el Decreto 1211 de 1990 y los conscriptos,
quienes no se rigen en materia de prestaciones por muerte por el régimen especial de los oficiales
y suboficiales.

En segundo lugar, tal y como lo ha dicho la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional[96],
la existencia de regimenes especiales no comporta la vulneracion del derecho a la igualdad frente
a la generalidad de trabajadores, sino que garantiza una proteccion igual o superior para sus
destinatarios, pero cuando brinda un tratamiento inequitativo y menos favorable a un
determinado grupo de servidores respecto del ofrecido por las normas generales, se advierte
como un trato discriminatorio que contradice el articulo 13 de la Constitucion Politica.

En tercer lugar, se debe tener presente el hecho de que los oficiales y suboficiales se encuentran
vinculados a la administracion en virtud de una relacion legal y reglamentaria a traves de un acto
administrativo de nombramiento y la posterior posesion del servidor, a partir de una eleccion
voluntaria de incorporacion, mientras que en tratandose de los conscriptos, el vinculo a la Fuerza
Publica surge como cumplimiento del deber constitucional de prestar el servicio militar para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas, lo que en principio permite
entender que se encuentra justificada la diferencia de trato en materia prestacional para ambas
clases de personal.

Asi las cosas, la Sala estima que realizado el andlisis de la situacion de la persona que muere
simplemente en actividad, durante la prestacion del servicio militar, surge la aplicacion de la
regla de favorabilidad del articulo 288 de la Ley 100 de 1993, con prelacién a la del régimen
especial contenido en el Decreto 1211 de 1990.

Por ende, como el régimen aplicable en virtud de la regla de favorabilidad contenida en el
articulo 288, es el general previsto en la Ley 100 de 1993, este debera atenderse en su integridad,
esto es, en lo relativo al monto de la prestacion, al ingreso base de liquidacion y al orden de
beneficiarios.



En efecto, una de las consecuencias de beneficiarse de determinado régimen pensional es
precisamente el hecho de someterse a este en la totalidad de sus disposiciones, condicién
conocida como principio de inescindibilidad o conglobamento, sin que le esté dado pretender
que se fragmenten las normas, tomando lo més favorable de las disposiciones en conflicto, como
se explicé en precedencia.

En ese sentido, es importante resaltar que incluso la propia Ley 100 de 1993 consagro tal
principio en su articulo 288 al disponer expresamente lo siguiente: «Todo trabajador privado u
oficial, funcionario pablico, empleado publico y servidor pablico tiene derecho a la vigencia de
la presente Ley le sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el
cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta a la
totalidad de disposiciones de esta Ley».

Como consecuencia de lo anterior, en lo relativo al monto de la prestacion, debera darse
aplicacion a lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el valor mensual
de la pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al 45% del ingreso base de
liguidacién mas 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacién
a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base de
liquidacion. Monto que en ningun caso podré ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente.

Por su parte, en lo atinente al ingreso base de liquidacion de la pensidn de sobrevivientes, es
necesario precisar que tal prestacion debe liquidarse atendiendo a lo dispuesto por el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, que textualmente indica:

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

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

Ahora bien y en lo que respecta al orden de beneficiarios que debe tenerse en cuenta para efectos
del reconocimiento pensional, se advierte que es el sefialado en el articulo 47 de la Ley 100 de
1993 y no en el articulo 9 Decreto 2728 de 1968.

Lo anterior como quiera que el orden de beneficiarios que contiene el régimen general no es
equivalente al que contempla el Decreto 2728 de 1968, toda vez que este Ultimo consagra a los
hermanos menores de 18 afios como beneficiarios de las prestaciones por muerte, a falta de otros
beneficiarios del llamado orden preferencial establecido en el articulo 185 ejusdem, y sin
ninguna otra condicion. Igualmente, el régimen de los soldados y grumetes permite que haya
concurrencia entre diferentes beneficiarios, a saber: i) entre el conyuge o compariero permanente
y los hijos; y ii) a falta de hijos entre el conyuge o compafiero permanente y los padres del
fallecido.

Asi las cosas es claro que al aplicar el régimen general los hermanos menores de 18 afios que no
se encuentren en la situacion de discapacidad que exige el articulo 48 de la Ley 100 de 1993 no



pueden ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes, empero, si podran serlo de la
compensacion por muerte de que trata el Decreto 2728 de 1968, esto ultimo, bajo el supuesto de
la ausencia de otros con mejor derecho. Contrario sensu, los hermanos que se encuentren en
situacion de discapacidad, independientemente de su edad, y que acrediten la dependencia
economica, si podrén ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes de que trata la Ley 100 de
1993, pese a que con el régimen especial no fueren beneficiarios de la compensacion por muerte.

Descuentos de lo percibido por concepto de compensacion por muerte.

Al establecerse que el régimen que se debe atender en virtud de la regla de favorabilidad es en su
integridad el contenido en la Ley 100 de 1993, es preciso analizar las consecuencias que de ello
se desprenden, ante una eventual sentencia favorable, frente a las sumas que fueron reconocidas
inicialmente a los beneficiarios del causante.

Habida cuenta de que la compensacion por muerte no esta prevista dentro de las prestaciones por
muerte del régimen general, pues son propias de la normativa especial en comento, la
interpretacion que se ajusta a estos postulados es aquella segun la cual deben efectuarse los
respectivos descuentos, debidamente indexados, de lo que se hubiere pagado como consecuencia
de la aplicacion del Decreto 2728 de 1968, pues ambos reconocimientos resultan incompatibles
toda vez que la contingencia que cubre tal prestacion entraria a ser cobijada con el
reconocimiento pensional.

Asi las cosas y dadas las caracteristicas de las prestaciones por muerte que concede el Decreto
2728 de 1968, emerge que su naturaleza juridica es la de una prestacion que tiene la finalidad de
cubrir el riesgo de la muerte al que estan enfrentados, de manera especial, los miembros de las
Fuerzas Militares, proposito que se enmarca en el concepto que esta Seccion ha tenido de
prestacion social, como se desprende del siguiente aparte:

«[...]

Las prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el Legislador para cubrir los
riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabajo. Estas pueden
estar representadas por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales se busca amparar las
contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al servicio de un empleador.

La Corte Suprema de Justicia las ha definido como aquello que debe el patrono al trabajador en
dinero, especie, servicios u otros beneficios, por ministerio de la ley, por haberse pactado en
convenciones colectivas, en pactos colectivos, en el contrato de trabajo, establecida en el
reglamento interno de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del patrono; para
cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabajo o
con motivo de la misma[97].

[..]1»[98]

Ahora, como qued6 expuesto en lineas anteriores, la pensién de sobrevivientes se constituye
igualmente en una prestacion social que busca atender la contingencia derivada de la muerte, en
beneficio del grupo familiar del afiliado fallecido, con la finalidad de impedir que el deceso
afecte sustancialmente las condiciones minimas de subsistencia. De ahi que la identidad de
naturaleza juridica de las dos prestaciones concebidas en dos regimenes excluyentes, derive en la
incompatibilidad de aquellas.



Lo anterior se hace ain mas evidente en el contenido normativo del paragrafo 1 del articulo 1 de
la Ley 447 de 1998, que suprimio la compensacion por muerte en combate de los soldados y
grumetes consagrada en el Decreto 2728 de 1968, en cuanto le era aplicable a los beneficiarios
de los conscriptos, en razén a que la mencionada ley introdujo una pension de sobrevivientes,
prestacion que entraria a cubrir la misma contingencia.

En igual sentido, el Decreto 4433 de 2004 que fijé el régimen pensional y de asignacion de retiro
de la Fuerza Publica no consagro la compensacion por muerte como prestacion para quienes
fallecieran en combate. En efecto, en el capitulo 11, articulos 19 al 22, previé las reglas a aplicar
a los oficiales, suboficiales y soldados profesionales que fallecieren en combate, en servicio y en
simple actividad, precisando que tendrian derecho a una pension mensual la cual se liquida
teniendo en cuenta los parametros alli sefialados en atencién al tipo de muerte.

En lo que respecta a las cesantias, debe anotarse que se trata de un emolumento cuya naturaleza
no corresponde a la de una prestacion por muerte, sino a la de una prestacion social que busca,
principalmente, cubrir el riesgo del retiro y que se causa como consecuencia de la vinculacion
laboral del causante con la institucion, en proporcion al tiempo servido. En ese sentido, la
Seccidn Segunda, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, indico que las cesantias
constituyen un ahorro del trabajador, que tiene como finalidad subvencionarlo en el momento en
que se extinga su relacion laboral[99].

En resumen, es procedente el descuento, debidamente indexado, de lo que se hubiere pagado por
virtud de la compensacion por muerte, como consecuencia de la aplicacion del Decreto 2728 de
1968. En todo caso, la entidad solo podra efectuar el descuento siempre y cuando haya identidad
entre el beneficiario de la compensacion por muerte y el beneficiario de la pension de
sobrevivientes que se reconoce.

Sobre este altimo punto conviene aclarar que si existe identidad parcial respecto de las personas
que recibieron la compensacion por muerte y aquellas que reclaman la pension de sobrevivientes,
es decir, si por el orden de beneficiarios contenido en el régimen especial concurrieron varias
personas para recibir la prestacion por muerte, solamente habré lugar a descontar el monto que le
correspondio a quien se le reconozca la pension de sobrevivientes, debidamente indexado. De
manera gue por ningun motivo podra hacerse deduccion alguna de la compensacidn por muerte a
quien no resulte beneficiario de la pension de sobrevivientes.

En sintesis, para efectos del descuento deberan tenerse en cuenta las siguientes reglas: i) debera
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, podré efectuarse el aludido descuento; ii) la entidad solo podra
descontar lo pagado por compensacion a aquellas personas a favor de las cuales se reconocio la
pensién, y en el porcentaje en que les haya correspondido la compensacion por muerte; iii) no
podré hacerse deduccidn alguna del porcentaje de la compensacion por muerte que fue pagada a
quien no es beneficiario de la pension 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 compensacidn 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.

Término de prescripcion aplicable



La prescripcidn, en general, es un modo de extinguir derechos por el paso del tiempo sin
haberlos exigido[100], regla frente a la cual el derecho a la pension[101] ha recibido una
connotacion especial para darle el caracter de imprescriptible, es decir, no se ve afectado por tal
fendmeno, situacion que se extiende a la de sobrevivientes[102]. No obstante, no sucede lo
mismo con las mesadas que no se hubieren reclamado dentro del término previsto por la ley.

En relacion con el término de prescripcion que debe observarse en el caso concreto, los
regimenes frente a los cuales se estudiaron las prestaciones por muerte simplemente en actividad
se rigen por disposiciones normativas distintas.

Asi por ejemplo, el régimen especial contenido el Decreto 1211 de 1990, en el articulo 174,
dispone:

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

Del mismo modo, el Decreto 4433 de 2004 sefiala:

«ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones
previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se
hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcién, por un lapso igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que trata el presente
articulo, permaneceran en la correspondiente entidad pagadora y se destinaran especificamente al
pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional
0 en la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso.»

No obstante, en cuanto a esta Gltima norma el Consejo de Estado ha sefialado que es aplicable la
excepcion de ilegalidad, en la medida en que en su expedicion el Gobierno Nacional se excedio
la facultad reglamentaria, toda vez que la prescripcion no estaba contenida en la Ley 923 de
2004, norma que desarrolla[104].

Por su parte, en el régimen general se aplica el término prescriptivo de 3 afios de conformidad
con lo establecido por los articulos 488 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, cuyo tenor literal es
el siguiente:

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

ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo escrito del



trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir del
reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcion correspondiente.»

Lo anterior, dado que la pension en caso de muerte estaba prevista en el articulo 275 del mismo
estatuto, norma que fue subrogada por la Ley 100 de 1993, articulos 46 a 49 y 73 a 78, referidos
a la pension de sobrevivientes.

En ese orden, debe decirse que dado que el régimen al cual se acude debe aplicarse en su
integridad en virtud del principio de inescindibilidad de las leyes y del mismo mandato del
articulo 288 ibidem, es este Gltimo el que corresponde atender.

Es oportuno sefialar ademas que el término prescriptivo trienal es el mismo que consagran los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, respecto de los derechos de que tratan las referidas
normas.

De manera pues que el término de prescripcion que corre en contra de la persona que reclama el
reconocimiento de la prestacion opera respecto de las mesadas y sera de tres afios, teniendo como
referente la presentacion de la respectiva peticion.

Ahora bien, no puede hablarse de prescripcion de los valores econémicos pagados por
compensacion por muerte, toda vez que la sentencia que reconoce el derecho pensional es la que
origina, a su vez, el derecho de la entidad a deducir los valores que fueron inicialmente
entregados por aquel concepto.

Reglas de unificacién
De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia:

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

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

Como consecuencia de lo anterior y en atencion 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, debera descontarse, debidamente indexado, lo pagado como compensacion por
muerte simplemente en actividad, en atencion a la incompatibilidad de los dos regimenes y a que



la contingencia que cobija tal prestacion es cubierta con el reconocimiento pensional.

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

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

En ningln caso habra prescripcion a favor de los beneficiarios que tengan derecho a la pension
en los términos de la presente providencia, de los valores pagados por concepto de compensacion
por muerte. Esto por cuanto el derecho a compensar o deducir lo pagado surge solo a partir de la
sentencia que reconoce el derecho pensional.

Efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion. Precedente y su vinculatoriedad.

La importancia del precedente en el ordenamiento juridico colombiano cobra cada dia mas
trascendencia, sobre todo en vigencia de las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012. Si bien se trata
de una figura méas propia del Common Law que de ordenamientos juridicos de tradicién romano-
germana el precedente ha ido consolidandose en el sistema de fuentes e incluso lo ha
transformado.

En ese sentido, la funcion unificadora del Consejo de Estado otorga efectos relevantes y
reconoce el carécter vinculante a la jurisprudencia de unificacion dentro de la estructura
normativa.[105] Estas decisiones se constituyen en norma nueva que pasa a integrar el
ordenamiento juridico, ya que se ocupa de la interpretacion de la ley formalmente considerada
con miras a su aplicacion obligatoria o vinculante. Asi las cosas, la funcion de expedirlas y sus
efectos legales,[106] se convierten en su propia «regla de reconocimiento».

Lo anterior, no implica desconocer la prevalencia de la ley[108] en su categoria de fuente
principal de las decisiones judiciales (articulo 230 de la Constitucion Politica). Al contrario, esta
opcidn fue adoptada por el legislador quien le otorgd a la jurisprudencia la categoria de fuente
del derecho,[109] creadora de norma integrante del ordenamiento juridico. Sobre este particular,
la Corte Constitucional preciso lo siguiente:

«[...] 11. El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho, opcion
adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una postura teérica del Derecho
que parte de considerar que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o
reglamentarios, carecen de un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso de
interpretacion del precepto.[110] Esta interpretacion, cuando es realizada por autoridades
investidas de facultades constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las
altas cortes de justicia, adquiere caracter vinculante.»

En reciente providencia, la misma alta corporacidn refiri6 al respecto que:



«[...] Si bien se ha dicho que los jueces en sus providencias s6lo estdn sometidos al imperio de la
ley, es claro que en su labor no se limitan a una mera aplicacion mecanica de esta ultima, sino
que realizan un ejercicio permanente de interpretacion del ordenamiento juridico que implica
esencial-mente(sic) la determinacion de cuél es la regla de derecho aplicable al caso y los efectos
que de ella se derivan. Incluso se ha entendido que los jueces desarrollan un complejo proceso de
creacion e integracion del derecho que trasciende la clasica tarea de la subsuncion y elaboracion
de silogismos juridicos. Precisamente, la actividad judicial supone la realizacion de un
determinado grado de abstraccion o de concrecion de las disposiciones previstas en el
ordenamiento juridico, para darle integridad al conjunto del sistema normativo y atribuirle, a
manera de subregla, a los textos previstos en la Constitucion o en la ley un significado coherente,
concreto y dtil. [...]»[112]

Este razonamiento no es nuevo, puesto que desde la Sentencia C-486 de 1993 la Corte
Constitucional ya avalaba esta interpretacion del concepto «ley» contenido en primer inciso del
articulo 230 constitucional. Veamos:

«[...] Podria continuarse la enumeracién de consecuencias irrazonables que se derivarian de dar
curso favorable a la tesis formulada. Sin embargo, las esbozadas son suficientes para concluir
que el cometido propio de los jueces estéa referido a la aplicacion del ordenamiento juridico, el
cual no se compone de una norma aislada - la "ley" captada en su acepcion puramente formal -
sino que se integra por poderes organizados que ejercen un tipo especifico de control social a
través de un conjunto integrado y armonico de normas juridicas. El ordenamiento juridico, desde
el punto de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra "ley" que emplea
el primer inciso del articulo 230 de la C.P. necesariamente designe "ordenamiento juridico". En
este mismo sentido se utilizan en la Constitucion las expresiones "Marco Juridico” (PreAmbulo)
y "orden juridico (Cart. 16). [...]»

Como se observa la categoria normativa de la jurisprudencia se explica porque cuando un 6rgano
judicial dicta sentencia «[...] no juega un papel pasivo, no es una maquina de subsunciones. [...]
la sentencia que declara ser dado el hecho legal en el caso concreto, y falla que debe aplicarse la
consecuencia juridica concreta, no es otra cosa que una norma juridica individual, la
individualizacion o concrecion de normas generales o abstractas [...]».[113] Por ello, la
aplicacion de esa norma juridica individual a nuevos casos, convierte a la jurisprudencia en
«fuente viva del derecho».

Asi las cosas, el juez, al interpretar un texto o fuente normativa, determina el significado general
del mismo para resolver la pretension enjuiciada a través de una decision concreta en relacion
con un objeto 0 unos sujetos especificos, sin que por esto deje de ser norma general vinculante
para casos posteriores[115] ya que la premisa normativa extraida de la interpretacion realizada,
adquiere la condicion de «norma universal» con proyeccion hacia el futuro.

Esta categorizacion no significa que el juez se convierta en un legislador originario e invada la
Orbita del érgano constitucionalmente establecido para crear las leyes. Se niega esta calidad,
porque la labor «creativa-normativa» del juez no es libre, sino que se encuentra limitada o
condicionada por el propio sistema de fuentes que rige en el ordenamiento juridico «]...] al que,
precisamente, dicha actividad judicial se encamina a depurar, integrar e interpretar; lo que
determina que en la depuracién, integracion e interpretacion de las fuentes del Derecho, los
jueces encuentren delimitados o circunscritos por tal sistema de fuentes [...]».[117]

Este reconocimiento normativo de la jurisprudencia y su influencia sobre otro tipo de decisiones



judiciales se enmarca en el nuevo enfoque del Estado Constitucional de Derecho, con el cual se
superan las concepciones tradicionales que limitaban el papel del juez respecto de la aplicacion e
interpretacion de la ley,[118] basadas en el principio de separacion de poderes que imperd en
época de la revolucion francesa y que origind la escuela de la exégesis, que no concebian al juez
como creador del derecho. Esta nueva concepcion, aceptada incluso por Kelsen,[119] es la que
origina la vinculatoriedad del precedente para la decision de nuevos casos con patrones facticos y
juridicos similares.

La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011, establecio con claridad que las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de
érganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica contenidos en los articulos 13 y 83 de la Carta
Politica.[120] Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio.

Efectivamente, tal como lo indica la jurisprudencia constitucional, la garantia del derecho a la
igualdad en el &mbito judicial se materializa a través de la coherencia de las decisiones
judiciales. Para tal efecto, los jueces deben resolver los casos nuevos en la misma forma en que
se han resuelto otros anteriores que presentaban un patrén factico y juridico similar al nuevo
proceso. De esta forma, los funcionarios judiciales quedan sujetos tanto al propio precedente -
horizontal-, como al fijado por sus superiores funcionales -vertical-.[121]

En relacién con este ultimo precedente, la doctrina internacional,[122] lo sub clasifica en dos
vertientes: a) por supremacia y b) por jerarquia. EI primero que emana de los 6rganos
configurados como intérpretes supremos de un determinado ordenamiento o disposicion
normativa, y que esta dotado de supremacia o prevalencia sobre los restantes 6rganos
jurisdiccionales, en el caso colombiano se asimila a las sentencias de unificacion, como se
expuso en precedencia. El segundo, «por jerarquia», que proviene de los 6rganos superiores en la
estructura judicial y se impone sobre los jueces de inferior jerarquia, valga decir, el que dictan
los tribunales administrativos respecto de lo que deben decidir los jueces en el mismo distrito, o
que dicta el Consejo de Estado frente a los tribunales y jueces administrativos del pais.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha vinculado la nocion de
precedente con la existencia de un caso andlogo, en los siguientes términos: «Para que un caso
sea analogo a otro, es necesario acreditar que existe una semejanza entre los hechos del primero
y los hechos del segundo, en virtud de que ambos comparten las mismas propiedades relevantes
esenciales lo cual permite aplicar la misma consecuencia juridica en ambos casos».[123]

A su turno, la Corte Constitucional ha sostenido que el precedente jurisprudencial aparece como
un mecanismo realizador de la igualdad juridica «pues los ciudadanos pueden contar con que el

derecho ya reconocido a una persona habra de serle reconocido a otra u otras que se hallaren en

la misma situacion factica y juridica inicialmente decidida»[124]. Asi mismo, en la sentencia C-
634 de 2011, la Corte precisé que la fuerza vinculante de la jurisprudencia de unificacion de los
érganos de cierre, proviene de los siguientes principios del Estado Social de Derecho, deseables
de los sistemas juridicos en los estados democraticos:

Igualdad. Obligacién de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar la igualdad
de trato (art. 13 CP.), es decir, que los casos iguales deben ser resueltos en forma semejante a



como se resolvieron casos anteriores,[126] salvo que existan motivos razonables para apartarse
del precedente.

Buena fe (art. 83 CP), entendido como la confianza legitima[128] en el respeto del acto
propio[129] de las autoridades judiciales, a las cuales, «[...] les estan vedadas -salvo en los casos
y previa satisfaccion de las exigencias y cargas a las cuales se hara referencia mas adelante-
actuaciones que desconozcan la maxima latina venire contra factum proprium non valet; desde
este punto de vista, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica también la
garantia de la confianza legitima en la actividad del Estado como administrador de justicia [...]».

Seguridad juridica[131] del ciudadano respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como
la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos[132] o de
coherencia de las decisiones judiciales[133] y «[...] por la necesidad de realizar lo que la doctrina
denomina la regla de la universalidad [...]».

Este principio aplica también en favor de la propia administracion publica en la medida en que
los operadores juridicos, cuando planifican su actuacion con relevancia juridica, «[...] confian en
que sus actos van a ser regidos y juzgados bajo el mismo parametro de la misma norma juridica
(una misma fuente y una misma interpretacion de dicha fuente), que para actos y hechos
semejantes, ha sido derivada por la jurisprudencia o por precedentes en casos anteriores
semejantes. [...]».[135]

Interdiccion de la arbitrariedad y la garantia de la imparcialidad y objetividad. En la medida en
que si el juez se encuentra motivado a decidir con base en reglas normativas derivadas del
precedente, pese a que en un momento dado se aparte fundadamente de este, ello permite que el
ciudadano y la administracion sujetos a su juicio, confien plenamente en que aquel lo hizo dentro
del marco juridico vigente y no movido por sus propias € irracionales convicciones, o por la
calidad de alguno o algunos de los sujetos que intervienen en el proceso.

Asi las cosas, uno de los aspectos mas importantes del precedente es su efecto vinculante, toda
vez que a través de este se materializan los derechos constitucionales de igualdad, seguridad
juridica y confianza legitima..

Por otra parte, en la teoria del discurso de Alexy, el fundamento del valor del precedente radica
en el principio de universalidad (Universalisierbarkeitsprinzip), el cual a su vez tiene sus
origenes en el stare decisis expresion que viene del latin «stare decisis et non quieta
movere»[136]. EI mismo tratadista ha definido el principio de universalidad de la siguiente
manera: (X)Fx Orx, es decir, una norma seguln la cual para toda situacion similar a F se daré la
consecuencia OR.

En tal virtud, y para efectos del cambio de precedente, Alexy plante6 la regla de «la carga de
argumentacion» (Argumentationslastregel)[137], segun la cual quien quiera apartarse de un
precedente esta obligado a justificar sus razones. Ello a fin de garantizar los principios
constitucionales fundamentales de igualdad de trato ante las autoridades y seguridad juridica.

La regla de universalidad contenida en la decision es esencial en materia de vinculatoriedad del
precedente, pues a través de ella, se garantizan los principios de certeza, seguridad y objetividad,
y se limita la arbitrariedad de la decision judicial, toda vez que se asegura que los jueces decidan
casos similares de manera similar a como se resolvieron en el pasado. En ese sentido, para
Aarnio «los tribunales tienen que comportarse de manera tal que los ciudadanos puedan



planificar su propia actividad sobre bases racionales»[138].

Teniendo en cuenta lo anterior, se torna indispensable sefialar si los efectos de las reglas de
unificacién aqui contempladas seran retroactivos o prospectivos.

El efecto retroactivo implica «la aplicacion del nuevo criterio al caso actual enjuiciado y a
cualquier otro caso que haya de ser resuelto con posterioridad donde resultara aplicable la misma
fuente del Derecho seleccionada o interpretada con el nuevo criterio jurisprudencial»[139].

Por su parte, en el efecto prospectivo el caso actual enjuiciado debe ser resuelto conforme al
antiguo criterio jurisprudencial «anunciandose en la misma sentencia el nuevo criterio
jurisprudencial, que s6lo seria aplicable para casos posteriores, variando, no obstante los criterios
para la aplicacion de la nueva doctrina, ya que puede circunscribirse a cualquier caso que se
resuelva con posterioridad a la emanacion de la sentencia, o solo a los hechos enjuiciados en
procesos que se inicien con posterioridad a la sentencia, o solo a los hechos que se produzcan
con posterioridad a la sentencia».[140]

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, TJUE, ha seguido el criterio de la
retrospective overrulling, con base fundamentalmente en los siguientes argumentos: «la
interpretacion dada por el Tribunal a un determinado precepto comunitario tiene efectos
retroactivos a la fecha de entrada en vigor del precepto interpretado, lo que permite la invocacion
del nuevo criterio interpretativo a cualquier proceso en que resulte aplicable la disposicion
interpretada, abstraccién hecha de la fecha de iniciacion del proceso o de produccion de los
hechos enjuiciados»[141]. Lo anterior, sin perjuicio de que en la misma sentencia, el TJUE
pueda establecer con caracter excepcional limitaciones a tales efectos, por virtud de motivos de
seguridad juridica y buena fe y el riesgo de trastornos graves.

Por su parte, en los paises del Common Law «existe una general reticencia al prospective
overrulling[142], aplicandose, con caracter general, el efecto retrospectivo -regular
retroaction»[143]. Como excepcion a la regla, en Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia
ha admitido que como la Constitucion no prohibe ni impone el prospective overruling, el
Tribunal Supremo puede considerar, segun las circunstancias del caso, la procedencia o no del
efecto prospectivo.

A su turno, la Sala Plena de esta Corporacion por regla general ha dado aplicacion al cambio
jurisprudencial en forma retroactiva. Y tan solo al analizar el caso de la accion procedente para
reclamar el pago de la sancion moratoria de las cesantias, la Sala Plena de esta Corporacion
considerd que la regla jurisprudencial alli definida debia tener efectos hacia el futuro, por cuanto
restringia el derecho a la administracion de justicia. En dicha providencia se indico lo
siguiente[144]:

«Como fue resefiado, en ocasiones anteriores se ha acudido ante esta jurisdiccion, mediante la
accion de reparacion directa, con el fin de obtener el pago de la indemnizacion moratoria ante la
falta de pago oportuno de las cesantias definitivas, prevista en la Ley 244 de 1995, instrumento
que ahora se considera improcedente.

Sin embargo, por razones de seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso a la
administracion de justicia, los procesos emprendidos a través de la accion de reparacion directa,
que no requiere agotamiento de la via gubernativa, deben continuar con el tramite iniciado hasta
su culminacion, conforme a las tesis jurisprudenciales correspondientes. Por lo tanto la presente
sentencia ha de ser criterio jurisprudencial a partir de su ejecutoria.»



Asi mismo, las diferentes Salas de esta Corporacién han dado aplicacion al cambio
jurisprudencial de forma retroactiva. Y solo en algunos casos, se determiné que la nueva regla
aplicaba hacia el futuro, de manera que los casos anteriores debian definirse por los criterios
vigentes. Estos son entre otros: i) en materia de comparecencia al proceso por parte de la Fiscalia
General de la Nacion a través del director ejecutivo de administracion judicial o de la propia
fiscalia[145]; ii) la definicion del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para
alcaldes y gobernadores, en los articulos 31.7 y 32'y.7 y 39 de la Ley 617 de 2000, el alcance de
la aplicacion de los principios pro homine y pro electoratem en materia electoral y los efectos de
la declaratoria de nulidades electorales por vicios subjetivos.

Asi las cosas, se concluye que la regla general es la retrospectividad de la jurisprudencia
(retrospective overruling, adjudicative retroactivity) y que la excepcion es la prospectividad
(prospective overruling). Esta Gltima hipotesis presupone la aplicacion de un juicio de
ponderacion, que permita determinar cual es la decision que mas efectiviza los principios
constitucionales.

Ahora bien, a efectos de definir cuando es procedente tener en cuenta el caso «Desist v. United
States[147], donde la Corte recuerda que desde "Linkletter"”, quedd establecido que la
Constitucion no prohibe ni exige el efecto retrospectivo para decisiones que contengan nuevas
reglas constitucionales en materia de juicios criminales, siempre ha considerado la retroactividad
o irretroactividad de tales decisiones en funcion de tres factores, "recientemente resefiados en
Stovall v. Denno, 388 U.S. 293", que importan tener en cuenta: a) el fin al cual sirven los nuevos
standards, b) el grado de confianza sobre los viejos standards, y c) el efecto sobre la
administracion de justicia de la aplicacion retroactiva de los nuevos standards».

Por su parte, el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, en reciente decision defendié la
prospectividad del precedente cuando[149]: i) las partes en un litigio hayan fundado sus
pretensiones o defensa, segun el caso, Unica y exclusivamente en el precedente vigente al
momento de su actuacion ante la jurisdiccion; ii) lo bien fundado de dicho precedente no haya
sido cuestionado en el trdmite del proceso; y iii) el cambio opere en un estadio procesal en el que
resulte imposible reconducir las pretensiones o replantear la defensa pues, en esas circunstancias,
la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial no sélo sorprenderia a las partes sino que, de facto
y sin posibilidades de reformular los términos del litigio, dejaria sin sustento la posicién juridica
defendida por una de ellas.

Ahora bien, en el sub examine, es importante anotar que la tesis aqui expuesta no implica un
cambio de jurisprudencia. Por el contrario, se trata de un caso en el cual se est4 sentando
jurisprudencia sobre la materia objeto de debate y, adicionalmente, no se observa que con las
reglas acé establecidas se este restringiendo el acceso a la administracion de justicia, o se
configure alguna de las hipétesis referidas anteriormente, por lo que no se advierte la necesidad
de dar efectos prospectivos al precedente que constituye esta decision.

Por lo anterior, se considera que las reglas de unificacion contenidas en esta sentencia deben
aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos pendientes de discusion tanto en via
administrativa como en via judicial.

De igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Andlisis de la Sala del caso particular



Cuestion previa

Es importante precisar que el hecho de que no se hayan invocado las disposiciones de la Ley 100
de 1993 para efectos del reconocimiento pensional que pretende la parte actora, no impide que en
esta instancia se efectle un pronunciamiento sobre este aspecto, teniendo en cuenta las
consideraciones previamente expuestas.

Adicionalmente, es pertinente aclarar que no se vulnera el debido proceso de la entidad
demandada, puesto que tanto en sede administrativa como en la judicial, lo pretendido por la
actora consiste en el reconocimiento de una pensién de sobreviviente por la muerte en simple
actividad de su hijo, el soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, prestacion que no esta
contemplada en el Decreto 2728 de 1968 ni en la Ley 447 de 1998.

Asi se desprende de las pretensiones del libelo introductor al solicitar: «En consecuencia Se
DECRETE, conceder la pension de sobreviviente a mi poderdante PASTORA OCHOA
OSORIO, por la muerte durante la vigencia de prestacién del servicio militar obligatorio de
MELENDEZ OCHOA JORGE LUIS en las respectivas instalaciones de Batallon al cual se
encontraba adscrito» (f.2), y del escrito de reposicion contra la Resolucion 1561 del 26 de abril
de 2012 cuando requirié «en forma respetuosa esta servidora solicita se REVOQUE la
Resolucidn No.(sic) 1561 de fecha 26 de Abril de 2012 y en su lugar reconocerme la pension de
sobreviviente en calidad de madre del soldado regular» (f.22).

En ese orden, la Sala de Seccion procedera a efectuar el estudio del fondo del asunto.
Problemas juridicos
Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se resumen en las siguientes preguntas:

¢ Los beneficiarios del soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, quien fallecié simplemente
en actividad el 6 de julio de 2006, tienen derecho a la aplicacion del régimen general de
pensiones de la Ley 100 de 1993, en tanto que este derecho no esta previsto en el Decreto 2728
de 1968, en la Ley 447 de 1998 ni en el Decreto 4433 de 2004 que contienen el régimen de
prestaciones por retiro o fallecimiento de los miembros de las Fuerzas Militares, vinculados en
razon de la obligacion constitucional de prestar el servicio militar obligatorio?

En caso de que la respuesta al anterior interrogante sea positiva se debera establecer:

¢La demandante acredit6 los requisitos exigidos por las normas que consagran la pension de
sobrevivientes?

De ser asi, se debera resolver si:

¢Se debe ordenar el descuento de los valores pagados por la entidad demandada en virtud de la
Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007, a traves de la cual se reconocio una compensacion
por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa en los términos del Decreto 2728 de 19687

Primero, segundo y tercer problemas juridicos

Primero. La Sala sostendra la siguiente tesis: La sefiora Pastora Ochoa Osorio, en su calidad de
beneficiaria del soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, quien fallecid en simple actividad
mientras prestaba el servicio militar obligatorio, tiene derecho a la aplicacion del régimen



general de pensiones que concede el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, con
base en las razones que pasan a explicarse.

En el presente caso se tiene probado lo siguiente:

De acuerdo con el Registro Civil de Nacimiento de Jorge Luis Meléndez Ochoa, este era hijo de
Pastora Ochoa Osorio y de Horacio Meléndez Cepeda[150] (f. 112).

Segun el Registro Civil de Defuncidn el sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa fallecio el 6 de julio
de 2006 (f. 25).

En el folio 24 obra informativo por muerte del soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, en
el que se describe lo siguiente:

«[...] a.- Los hechos ocurrieron el 6 de julio de 2006 a las 23:45 horas, en la vereda San Rafael,
del municipio de Arauquita (Aruaca), luego de realizar un desplazamiento con el pelotén y tomar
el dispositivo de seguridad el soldado regular MELENDEZ OCHOA JORGE LUIS realiza una
Ilamado por celular y al término de ella le informa al soldado regular Gmez Ramirez José
Antonio que habia hablado con la novia. EI mencionado soldado le inform¢ al cabo primero
Garzon Hincapié Yolman comandante de la seccion, que el soldado Meléndez Ochoa Jorge
estaba actuando de una forma extrafia y en esos momentos se escuch6 un disparo.
Inmediatamente el comando del peloton verifica lo sucedido y encuentra al soldado muerto
tirado en el piso. De acuerdo con el levantamiento del cadaver realizado por el Juzgado 47 de
Instruccion Penal Militar, el cadaver se encuentra con la trompetilla del fusil introducida unos 15
centimetros aproximadamente dentro del maxilar inferior y un orificio de salida en la parte
superior del craneo.

b. IMPUTABILIDAD: De acuerdo al decreto 2728 de 1968, articulo 8, la muerte del extinto
Soldado Regular MELENDEZ OCHOA JORGE LUIS, (...) ocurrié en: MUERTE
SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD [...]» (negrillas del texto original)

Por medio de Oficio de 18 de julio de 2006, la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército
Nacional le informé a los progenitores del causante sobre el deceso y les dio a conocer los
requerimientos para solicitar las prestaciones sociales por muerte (ff. 104 y 105).

En el folio 106 obra certificado expedido por el jefe de atencidn al usuario donde consta que el
soldado Jorge Luis Meléndez Ochoa se encuentra retirado mediante Oficio OAPEJC 1070 con
novedad fiscal 20060706 por muerte simplemente en actividad, con un tiempo de servicios de 1
afio, 10 meses y 13 dias.

Segun el formulario de solicitud de prestaciones sociales por muerte que obra en el folio 118,
los sefiores Horacio Meléndez y Pastora Ochoa manifestaron que Jorge Luis Meléndez Ochoa era
soltero, sin hijos y dependian econdmicamente de él.

De conformidad con la declaracidn extrajuicio rendida por Pastora Ochoa Osorio y Horacio
Meléndez Cepeda ante la Notaria Primera del Circulo de Bucaramanga de fecha 11 de agosto de
2006, su ocupacion era ama de casa y jornalero, respectivamente, dependian econémicamente de
su hijo y aquel no tenia vinculo conyugal ni marital de hecho y tampoco descendencia (f. 138).

Por medio de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 la entidad ordend el reconocimiento
y pago de una compensacion por muerte por valor de $16.299,600.00, para los padres del



causante, es decir que a cada uno le correspondio un valor de $8.149.800.00. (ff. 159 y 160).

La entidad demandada neg06 el reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, mediante
la Resolucion 1561 del 26 de abril de 2012 (ff. 17 y 18), con base en los siguientes argumentos:

«[...] Que el articulo 8.° del Decreto 2728 de 1968, consagra: (...) A la muerte de un soldado o
grumete en servicio por causas diferentes a las enunciadas anteriormente, sus beneficiarios
tendran derecho al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses del sueldo basico que en
todo caso corresponda a un Cabo Sequndo 0 Marinero.(sic)

Que mediante resolucion No. 62989 del 16 de marzo de 2007, expedida por el Jefe de Desarrollo
Humano del Ejército Nacional, a sus beneficiarios legales les fue reconocida una compensacion
por muerte. (folio 42).

Que teniendo en cuenta las normas antes citadas se puede concluir en forma clara, que por el
fallecimiento del Soldado Regular MELENDEZ OCHOA JORGE LUIS, no se gener6 el derecho
a la pension a favor de PASTORA OCHOA OSORIO, toda vez que el Soldado Regular fallecié
simplemente en actividad, no cumpliéndose por ende con los presupuestos de orden legal para tal
efecto.[...]» (negrillas del texto original)

El anterior acto fue confirmado por la Resolucion 6087 del 15 de agosto de 2012, suscrita por la
directora administrativa y la coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de
Defensa Nacional, con fundamento en los mismos razonamientos expuestos inicialmente (ff. 19

y 20).
Régimen aplicable

De lo anterior se colige que en el presente caso y, en virtud de la regla de favorabilidad fijada por
el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, se debe atender el articulo 46 ibidem, en su texto vigente
para el momento del deceso, es decir, después de la modificacién introducida por la Ley 797 de
2003, que si reconoce la citada prestacion pensional a favor de los beneficiarios de que trata el
articulo 47 de la misma, de la siguiente manera «e.) A falta del conyuge, compafiero o compafiera
permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econdémicamente de éstex», en porcentaje liquidado de conformidad con el articulo 48 ejusdem, en
cuanto preveé:

«El monto mensual de la pensidn de sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual al
100% de la pensién que aquel disfrutaba.

El monto mensual de la Pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera igual al 45%
del ingreso base de liquidacién mas 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 ninguin 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 [...]»

Tal interpretacion se acompasa ademas con el principio de universalidad que destaca en el
Sistema de Seguridad Social, frente al cual la Corte Constitucional manifesto:

«El principio de universalidad representa uno de los componentes esenciales del sistema de
seguridad social y se encuentra intimamente vinculado al principio constitucional de igualdad.



Este precepto persigue la satisfaccion del amparo que otorga la seguridad social a todas las
personas residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas de la vida y sin discriminacién
alguna por razones de sexo, edad, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
filosofica, condicion econdmica, fisica o mental.»[151]

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

Verificacion de requisitos
Cotizaciones minimas

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

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

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

En tercer lugar, por cuanto una interpretacion sistematica de las normas que regulan a quienes se
encuentran vinculados en virtud del deber constitucional de prestacion del servicio militar
obligatorio, permite concluir que ninguna de las prestaciones consagradas en su favor en el
Decreto 2728 de 1968, la Ley 447 de 1998[152] y el Decreto 4433 de 2004[153] estan
supeditadas al sistema de cotizaciones, sino solamente a la afiliacion.

Ahora bien, de acuerdo con las pruebas antes relacionadas y no controvertidas por la entidad
demandada, el sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa estuvo vinculado al Ejército Nacional por méas
de 50 semanas, desde el 11 de enero de 2005[154] hasta el 6 de julio de 2006, lo que de
conformidad con el articulo 19 de la Ley 352 de 1997 implica que estuvo afiliado al Sistema de
Seguridad Social de las Fuerzas Militares, por el tiempo minimo exigido por la Ley 100 de 1993
para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes, cumpliendo asi el requisito necesario para
el efecto.

Ausencia de otros beneficiarios

De conformidad con los documentos que obran en los folios 118 y 138, el sefior Jorge Luis
Meléndez Ochoa no tuvo hijos, no contrajo matrimonio ni tenia compafiera permanente,
informacion que no controvirtio la parte demandada.

Parentesco

La demandante demostro el parentesco con Jorge Luis Meléndez Ochoa, con el registro civil de
su fallecido hijo.



Dependencia econémica
En relacidn con este requisito es pertinente hacer las siguientes precisiones:

La Corte Constitucional, en la sentencia C-111 de 1996, al estudiar la exequibilidad de la
expresion «de forma total y absoluta», contenida en el requisito de dependencia econémica de los
padres como beneficiarios de la pension de sobrevivientes, considero que esta exigencia es
conducente y adecuada para el logro de un fin constitucionalmente valido, esto es, el de limitary
restringir el universo de padres con derecho a reclamar esa prestacion, a fin de asegurar la
estabilidad econdmica del sistema de seguridad social en pensiones. Esto por cuanto el legislador
eligid un sistema de aseguramiento del riesgo financiado por un fondo comun[155] y no en la
acumulacion de un capital que permita financiar una pension, aspecto que se estudio en la
sentencia C-617 de 2001.

En ese orden, la medida esta orientada a constatar la suficiencia o no de recursos del nicleo
familiar de manera que se les asegure una vida en condiciones dignas. No obstante, esto no
conlleva la necesidad de demostrar que se carece por completo de recursos, pues tal
interpretacion desconoce el principio de proporcionalidad, al sacrificar derechos de mayor
entidad, como los del minimo vital y el respeto a la dignidad humana y los postulados
constitucionales de solidaridad y proteccidn integral a la familia.

En el mismo sentido, la Seccidn Segunda de esta Corporacion[156] entendio la dependencia
econdmica «como aquella situacion de subordinacion a que se halla sujeta una persona respecto
de otra en relacién con su "modus vivendi”. Relacién de dependencia dentro de la cual debera
observarse, por parte del beneficiado o amparado, una conducta sensata, eso si, acorde con la
dignidad humana pero desprendida de ostentacion o suntuosidad alguna. [...]».

Frente a esta figura, la Corte Constitucional en sentencia C-066 de 2016 reiterd: «[...]: (i) la falta
de condiciones materiales minimas en cabeza de los beneficiarios del causante de la pension de
sobrevivientes, para auto-proporcionarse 0 mantener su subsistencia; (ii) la presencia de ciertos
ingresos no constituye la falta de la misma, ya que tan solo se es independiente cuando el
solicitante puede por sus propios medios mantener su minimo existencial en condiciones
dignas».

En estos términos, es claro que la dependencia econdmica no puede asumirse desde la dptica de
la carencia total de recursos econémicos, sino en la falta de condiciones materiales minimas para
la subsistencia. Es de anotar que dicho concepto debe ser analizado en armonia con los
postulados constitucionales y legales que enmarcan la seguridad social, tales como la proteccion
especial a las personas que, por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.

En el asunto bajo estudio obran dos documentos en los cuales la demandante afirma que
dependia econdmicamente del causante. Por una parte, el formulario de solicitud de prestaciones
sociales por muerte en el folio 118, y por otra, la declaracion extrajuicio rendida ante notario que
reposa en el folio 138, ambos documentos suscritos también por el sefior Meléndez.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que el sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa
contribuyd, en vida, al soporte econdmico de su hogar materno y paterno, situaciéon que se vio
afectada con su deceso, de manera gque este requisito se encuentra plenamente acreditado con la
prueba documental antes mencionada, la cual no fue controvertida por la demandada.



No pasa por alto la Sala que en la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 se reconocio al
sefior Horacio Meléndez Cepeda como beneficiario en condicién de padre del causante, y que
este no se hizo parte dentro del proceso, situacion frente a la cual, consultado el Sispro[157] se
advierte que aparece como «afiliado fallecido» en el régimen subsidiado de salud e inactivo en
las demas afiliaciones, con lo cual se deduce que no recibira la pension que se ordena reconocer.

Salario base de liquidacién

En consecuencia, dado que el sefior Jorge Luis Meléndez Ochoa (g.e.p.d.) prestd sus servicios al
Ejército Nacional durante 1 afio, 5 meses y 26 dias el monto de la citada prestacion pensional, de
acuerdo con el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, debe ser equivalente al 45% del ingreso base
de liquidacion, segun lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, que textualmente
prescribe:

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

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

Conviene precisar que la Ley 48 de 1993 en el articulo 39 literal a.) concedié a los conscriptos el
derecho a devengar una bonificacion mensual[158], sin embargo, el articulo 19 de la Ley 352 de
1997 dispuso que frente a tal valor no se realizarian cotizaciones. Por lo anterior, y para efectos
de liquidar la mesada pensional decretada, habra de tenerse en cuenta que el articulo 18 de la
Ley 100 de 1993, determina gue en ningun caso el ingreso base de cotizacidn puede ser inferior a
un salario minimo legal mensual vigente.

Esto en consonancia, con lo que ha sefialado la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacién respecto a cual debe ser el monto de la prestacion para el caso de los conscriptos.
En efecto, en concepto con radicacion 11001-03-06-000-2001-01397-00 (1397), se expuso lo
siguiente:

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



Por otra parte, en lo que se refiere al término de prescripcion, debe sefialarse que al hacer
extensivo el régimen general para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, el cual
como se dijo, debe aplicarse en su integridad en virtud del principio de inescindibilidad de las
leyes, es decir, en relacion con las mesadas pensionales a reconocer, es el trienal, conforme se
explicd anteriormente. Asi las cosas, el reconocimiento tendra efectos a partir del 13 de julio de
2008, dado que la peticion se presento el 13 de julio de 2011[160].

Tercero. En relacion con el descuento de los valores pagados por la entidad demandada en virtud
de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 a través de la cual se reconoci6 una
compensacion por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa en los términos del Decreto 2728 de
1968, la Sala precisa que ante la incompatibilidad de las prestaciones, es procedente el
descuento, el cual debera efectuarse de conformidad con lo sefialado en las reglas de unificacion.

En conclusion:

La demandante, en su calidad de madre del soldado regular Jorge Luis Meléndez Ochoa, quien
fallecio simplemente en actividad el 6 de julio de 2006, tiene derecho a la aplicacion del régimen
de pension de sobrevivientes previsto en el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993, en
tanto que el régimen especial de prestaciones por muerte en simple actividad de los soldados
regulares, no consagra dicha prestacion.

Asi mismo, en consideracién a que acredité los requisitos establecidos por el régimen general
debe reconocérsele este derecho en cuantia del 45% del ingreso base de liquidacion, el cual en
este caso, serd el sefialado por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sin que en ningun caso pueda
ser inferior a un salario minimo legal mensual vigente. Lo anterior, a partir del 13 de julio de
2008 por prescripcion trienal.

A su vez, de los valores reconocidos por concepto de pension de sobrevivientes se debe ordenar
el descuento debidamente indexado de lo pagado por la entidad demandada a la sefiora Pastora
Ochoa Osorio, por virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 que reconocio unas
prestaciones sociales por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa, en los términos del Decreto
2728 de 1968, toda vez que la contingencia que cubre tal prestacion entraria a ser cubierta con el
reconocimiento pensional que se ordena. Tal descuento debera ser proporcional a lo recibido por
la demandante, tal como se indico en las regla de unificacion.

Extension de la decision que aqui se adopta

El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 tiene como finalidad garantizar en el ambito
administrativo el principio de igualdad, por tal razon consagra el deber de las autoridades
administrativas de aplicar de manera uniforme las normas y la jurisprudencia a situaciones que
tengan similares supuestos facticos y juridicos. Por su parte, y en consonancia con el aludido
principio, el articulo 102 ibidem establece que es obligacién de las autoridades extender los
efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado en la
que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos.

A su turno, el articulo 270 ejusdem sefial6 que son sentencias de unificacion jurisprudencial las
siguientes: i) las que profiera el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econdmica o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, esto es, las dictadas en virtud del
articulo 271; ii) las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y; iii) las relativas al
mecanismo eventual de revision previstas en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado
por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.



Asi las cosas y teniendo en cuenta gque esta sentencia se profiere por la necesidad de sentar
jurisprudencia, causal prevista en el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, y que ademas en ella se
reconoce un derecho, la presente sentencia de unificacion jurisprudencial es extendible en virtud
de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a todas las personas que acrediten encontrarse
en la misma situacion factica y juridica.

Asi las cosas, la autoridad administrativa debera reconocer a los beneficiarios de las personas
vinculadas a las Fuerzas Militares, en cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar el
servicio militar, que fallezcan simplemente en actividad y con posterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993, la pension de sobrevivientes consagrada en los articulos 46 y siguientes
ejusdem, siempre y cuando se acrediten los requisitos exigidos por el régimen general para
efectos del reconocimiento de dicha prestacion, esto es, numero de semanas de afiliacion[161] y
dependencia econémica, en los casos que asi se prevea. El reconocimiento de tal prestacion se
sujetard a las siguientes reglas:

Deberé atender el orden de beneficiarios de que trata el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

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

El ingreso base de liquidacion seré el previsto en el articulo 21 del régimen general.

Deberéa descontar el valor de la compensacion por muerte de conformidad con las reglas de
unificacion sefialadas en esta providencia.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden se revocara la sentencia de primera instancia proferida el 27 de
noviembre de 2014 por el Tribunal Administrativo de Arauca, Sala de Decision Oral, que denegd
las suplicas de la demanda formulada por la sefiora Pastora Ochoa Osorio en contra de la Nacién,
Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional. En su lugar, se declarara la nulidad de los
actos acusados y se ordenaréa el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a favor de
la sefiora Pastora Ochoa Osorio a partir del 13 de julio de 2008.

Las sumas reconocidas seran reajustadas conforme la siguiente formula:
R= Rh x Indice final
indice inicial
Asi mismo, de los valores reconocidos por concepto de pensidn de sobrevivientes se ordenara el
descuento debidamente indexado de lo pagado por la entidad demandada a la sefiora Pastora

Ochoa Osorio, por virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 que reconocié unas
prestaciones sociales por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa.

Reconocimiento de personeria

Se reconoceré a la abogada Claribel Cubillos Mancipe, con cédula de ciudadania 52.533.967 de
Bogota y tarjeta profesional 179.591 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de
la sefiora Pastora Ochoa Osorio, en los términos y para los efectos de la sustitucion conferida a

folio 254 del expediente.



De la condena en costas

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta Seccion[162], en el presente
caso se condenara en costas de ambas instancias a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional, de acuerdo con el ordinal 4.° del articulo 365 del CGP, las cuales serén liquidadas por
el A quo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,
FALLA

Primero: Sentar jurisprudencia con fines de unificacion del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

1. En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental, irrenunciable y de
aplicacion inmediata, el juez contencioso administrativo no esta limitado para conocer
del fondo del asunto a la luz del régimen pensional que invoque la parte que reclama el
reconocimiento de la prestacion, sino que tiene la obligacion de aplicar el derecho y de
resolver los conflictos sometidos a su conocimiento conforme la normativa pensional que
corresponda, de conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011[163].

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

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

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

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

6. En ningln caso habra prescripcién a favor de los beneficiarios que tengan derecho a la
pension en los términos de la presente providencia, de los valores pagados por concepto
de compensacién 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.



Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con los temas objeto de unificacién, constituyen precedente obligatorio
en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en
discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente
sentencia de unificacion son retroactivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Tercero: Por tratarse de una sentencia de unificacion que reconoce un derecho, esta sentencia
debe ser extendida por las autoridades administrativas en virtud de los articulos 10 y 102 de la
Ley 1437 de 2011, a quienes acrediten encontrarse en los mismos supuestos facticos y juridicos,
de conformidad con las reglas sefialadas en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Revocar la sentencia de primera instancia proferida el 27 de noviembre de 2014 por el
Tribunal Administrativo de Arauca, Sala de Decision Oral que denego las suplicas de la
demanda formulada por la sefiora Pastora Ochoa Osorio en contra de la Nacién, Ministerio de
Defensa Nacional, Ejército Nacional.

En su lugar, se dispone:

Declarar la nulidad de las Resoluciones 1561 del 26 de abril de 2012 y 6087 del 15 de agosto de
2012 proferidas por el Ministerio de Defensa Nacional.

Ordenar a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional reconocer y pagar a la sefiora
Pastora Ochoa Osorio la pension de sobrevivientes en la forma establecida en el articulo 48 de la
Ley 100 de 1993, a partir del 13 de julio de 2008.

Las sumas resultantes a favor del demandante, se ajustaran en su valor, en aplicacion de la
férmula indicada en la parte considerativa de la presente decision.

De los valores reconocidos por concepto de pension de sobrevivientes se debe realizar el
descuento, debidamente indexado, de lo pagado por la entidad demandada a la sefiora Pastora
Ochoa Osorio, por virtud de la Resolucion 62989 del 16 de marzo de 2007 que reconocié unas
prestaciones sociales por la muerte de Jorge Luis Meléndez Ochoa, de conformidad con las
reglas de unificacion precitadas.

Quinto: Condenar en costas de ambas instancias a la Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional, de acuerdo con el ordinal 4.° del articulo 365 del CGP, las cuales seran liquidadas por
el A quo.

Sexto: Reconocer personeria a la abogada Claribel Cubillos Mancipe, con cédula de ciudadania
52.533.967 de Bogota y tarjeta profesional 179.591 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderada de la sefiora Pastora Ochoa Osorio, en los términos y para los efectos de la sustitucion
conferida a folio 254 del expediente.

Septimo: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia Siglo XXI» y
ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion[164].
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER

Ausente con excusa
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Relatoria: JORM/Lmr.
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solicitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion
del Ministerio Publico. En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso



Administrativo del Consejo de Estado dictar sentencias de unificacién jurisprudencial sobre los
asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacion en esos mismos eventos
en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacion o de los
tribunales, segun el caso.

Para asumir el trdmite a solicitud de parte, la peticion deberad formularse mediante una
exposicion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que
determinan la importancia juridica o trascendencia econémica o social o a necesidad de unificar
0 sentar jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos
deben ser de Unica o de segunda instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes o
el Ministerio Publico para que el Consejo de Estado asuma el conocimiento del proceso no
suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidira si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante auto no
susceptible de recursos.

[15] «][...] Articulo 13A . Otros asuntos asignados a las secciones segun su especialidad. Cada
una de las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo, atendiendo al criterio de
especialidad, también tendra competencia para:

[.]

2. Dictar las sentencias de unificacion jurisprudencial por razones de importancia juridica,
trascendencia econémica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, en relacién con los
asuntos que provengan de las Subsecciones o de los Tribunales Administrativos. Las Secciones
podrén asumir conocimiento a solicitud de parte, de oficio, por peticion del Ministerio Publico o
por remision de las Subsecciones o de los Tribunales Administrativos.

[..]»

[16] «Articulo 14. Division y funcionamiento de la seccion segunda. La Seccion Segunda se
dividira en dos (2) Subsecciones, que se denominaran Ay B, cada una de las cuales estara
integrada por tres (3) Consejeros. En caso de retiro de un Consejero, quien lo reemplace ocupara
su lugar en la respectiva Subseccion.

PARAGRAFO 1o. Cada Subseccion decidira, los procesos a su cargo en forma autdnoma. Sin
embargo, las Subsecciones sesionaran conjuntamente:

1. Para unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la Seccion, con el fin de evitar
decisiones contradictorias sobre el mismo punto de derecho, a peticion de cualquiera de sus
miembros. [...]»

[17] Por medio del cual la Sala Plena de la Seccion Segunda avocé el conocimiento del presente
proceso para proferir sentencia de unificacion de jurisprudencia.

[18] Al respecto se pueden ver las sentencias de la Seccion Segunda, Subseccion B, del 30 de
octubre de 2008, radicacion: 050012331000200001274 01(8626-05), Actor: Hernando de JesUs
Olarte y otra; del 18 de febrero de 2016, radicacion: 660012333000201200060 01(2681-13),
Actor: Maria Elena Cabal de Valencia; del 26 de enero de 2017, radicacion:



680012333000201400278 01(2801-15), Actor: Ligia Sanchez de Contreras y Alonso Contreras
Gomez.

[19] Ver las sentencias de la Seccidn Segunda, Subseccion B del 21 de noviembre de 2013,
radicacion: 250002325000201000302 01(2061-13), Actor: José Francisco Paez Paez y otro, y de
la Subseccion A, sentencia del 16 de febrero de 2017, radicacion: 470012333000201300006
01(2708-14), Actor: Aida Leonor Mercado Bocanegra y José Encarnacion Diaz Silvera.

[20] ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE LAS AUTORIDADES.

Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten
y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos. (Inciso CONDICIONALMENTE
exequible en sentencia C-816-11)

Para tal efecto el interesado presentara peticion ante la autoridad legalmente competente para
reconocer el derecho, siempre que la pretension judicial no haya caducado. Dicha peticion
contendrd, ademas de los requisitos generales, los siguientes:

1. Justificacién razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma situacion de
hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le reconocio el derecho en
la sentencia de unificacion invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos de la entidad,
asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir a un proceso.

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a su favor.

Si se hubiere formulado una peticion anterior con el mismo propésito sin haber solicitado la
extension de la jurisprudencia, el interesado deberé indicarlo asi, caso en el cual, al resolverse la
solicitud de extension, se entendera resuelta la primera solicitud.

La autoridad decidira con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en la
sentencia de unificacion invocada, asi como los demas elementos juridicos que regulen el fondo
de la peticién y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea procedente.

Esta decision se adoptara dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcién, y las
autoridades podran negar la peticién con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decisién no puede adoptarse sin que se
surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar las pruebas para
demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En tal caso estara obligada a enunciar
cuales son tales medios de prueba y a sustentar de forma clara lo indispensable que resultan los
medios probatorios ya mencionados.

2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la situacion del solicitante es distinta a la
resuelta en la sentencia de unificacion invocada y no es procedente la extension de sus efectos.

3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a aplicar no
deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia de unificacion. En este evento, el



Consejo de Estado se pronunciara expresamente sobre dichos argumentos y podra mantener o
modificar su posicion, en el caso de que el peticionario acuda a él, en los términos del articulo
269.

Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos
correspondientes, sin perjuicio del control jurisdiccional a que hubiere lugar. Si se niega total o
parcialmente la peticidn de extension de la jurisprudencia o la autoridad guarda silencio sobre
ella, no habra tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional respecto de lo
negado. En estos casos, el solicitante podra acudir dentro de los treinta (30) dias siguientes ante
el Consejo de Estado en los términos del articulo 269 de este Codigo.

La solicitud de extensién de la jurisprudencia suspende los términos para la presentacién de la
demanda que procediere ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. (Inciso
CONDICIONALMENTE exequible en sentencia C-816-11)

Los términos para la presentacion de la demanda en los casos anteriormente sefialados se
reanudaran al vencimiento del plazo de treinta (30) dias establecidos para acudir ante el Consejo
de Estado cuando el interesado decidiere no hacerlo o, en su caso, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 269 de este Cadigo.

[21] ARTICULO 269. PROCEDIMIENTO PARA LA EXTENSION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS. Si se niega la extension de
los efectos de una sentencia de unificacion o la autoridad hubiere guardado silencio en los
términos del articulo 102 de este Codigo, el interesado podra acudir ante el Consejo de Estado
mediante escrito razonado, al que acompafaréa la copia de la actuacion surtida ante la autoridad
competente.

(Inciso modificado por del articulo 616 de la Ley 1564 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:)
Del escrito se dara traslado a la administracion demandada y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado por el término comun de treinta (30) dias para que aporten las pruebas que
consideren. La administracion y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podran
oponerse por las mismas razones a las que se refiere el articulo 102 de este codigo.

Vencido el término de traslado referido anteriormente, se convocara a una audiencia que se
celebraré en un plazo maximo de quince (15) dias contados a partir de la notificacion a las
partes; en dicha audiencia se escuchara a las partes en sus alegatos y se adoptara la decisién a que
haya lugar.

Si la solicitud se estima procedente, el Consejo de Estado ordenara la extension de la
jurisprudencia y el reconocimiento del derecho a que hubiere lugar. Esta decision tendréa los
mismos efectos del fallo aplicado.

Sin embargo, si la extension del fallo implica el reconocimiento de un derecho patrimonial al
peticionario, que deba ser liquidado, la liquidacién se hard mediante el tramite incidental
previsto para la condena in genere y el escrito que lo promueva debera ser presentado por el
peticionario, ante la autoridad judicial que habria sido competente para conocer la accion que dio
lugar a la extension de la jurisprudencia, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria
de la decisién del Consejo de Estado.

Si el mecanismo para la reclamacion del derecho sustancial fuera el de nulidad y
restablecimiento del derecho, negada la solicitud se enviara el expediente a la autoridad



administrativa para que resuelva el asunto de fondo, segun las reglas generales, si no lo hubiere
decidido con anterioridad. Si ya existiere decision administrativa de fondo, o si el mecanismo
judicial para la reclamacion fuere diferente al de la pretension de nulidad restablecimiento del
derecho, con la ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado se reanudara el término para
demandar, conforme a las reglas establecidas para la presentacion de la demanda.

[22] Articulo declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-634-11 de 24 de agosto de 2011, «en el entendido
que las autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los
asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las
sentencias que efecttan el control abstracto de constitucionalidad.»

[23] Corte Constitucional, sentencia C- 197 de 1999.

[24] 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.



4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses
de la justicia.

[25] Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

[26] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Paez vs Peru, sentencia del 3 de
noviembre de 1997.

[27] En sentencia del 29 de septiembre de 1999 proferida en el caso Cesti Hurtado vs Perq, la
Corte afirmo que «para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no basta con
que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad».

[28] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barbani Duarte y otros vs Uruguay,
sentencia del 13 de octubre de 2011.

[29] Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de agosto
de 2016, Actor: Piedad Esneda Cérdoba Ruiz, Radicacion: 11001-03-25-000-2011-00316-
00(SV).

[30] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124. «[...] La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, tambien estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad" entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convencion Americana.»

[31] Derivado de la aplicacion del articulo 4 de la Carta Politica.

[32] Ver C-037 de 2000. «[...] De la condicion jerarquica del sistema juridico se desprende la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucion
no contemple expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta obvio que las
disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias normativas, deben ser implementadas
mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la posibilidad de inaplicar
las normas de inferior rango que resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por
disposicién constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcién de legalidad, resulta acorde
con la Constitucion. La Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a
reiterar el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion de las normas



que irrespetaran tal orden, seria constitucional.»

[33] En este sentido, la Corte Constitucional textualmente sostuvo en la sentencia C.197 de
1999: «Considera la Corte, que tratandose de derechos fundamentales de aplicacidén inmediata, el
juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la
correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado
expresamente.»

[34] Ley 1437 de 2011. «Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la
demanda o de la de reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a una
audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

[..]

Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a peticién de parte,
resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva.

[..]»
[35] Articulo 103 Ley 1437 de 2011.

[36] «Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez: [...] 6. Decidir aungque no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella sea oscura o incompleta, para lo cual
aplicara las leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su defecto la doctrina
constitucional, la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho sustancial y
procesal [...]».

[37] Esta expresion hace referencia a que no es posible dejar de resolver un asunto, bajo el
argumento de que «No esta claro», toda vez que el juez tiene la obligacion de emitir fallo ante
cualquier caso que se someta a su conocimiento aunque no aparezca regulado en la ley..

[38] Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Paez vs Perd, sentencia del 3 de
noviembre de 1997, Parrafo 163.

[39] Cfr. Caso Instituto de Reeducacion del Menor. Sentencia del 2 de septiembre de 2004. Serie
C No. 112, parr. 124 a 126; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri. Sentencia del 8 de julio
de 2004. Serie C No. 110, parr. 178; Caso Herrera Ulloa. Sentencia del 2 de julio de 2004. Serie
C No. 107, parr. 142; Caso Maritza Urrutia. Sentencia del 27 de noviembre de 2003. Serie C No.
103, parr. 134; Caso Myrna Mack Chang, supra nota 2, parr. 128; y Caso Cinco Pensionistas.
Sentencia del 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 153.

[40] Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 14 de febrero de 1995, Exp: S-123

[41] Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) SUJ-005-CE-S2 de 2016, actor: Lucinda Maria
Cordero Causil.

[42] Ley 1437 de 2011, articulos 162 ordinal 2.°y 163 inciso 2.

[43] «Los jueces dan el derecho. Para algunos autores surgié en forma de advertencia, casi
diriamos de exabrupto que un juez, fatigado por la exposicion juridica de un abogado, le



dirigiria: Venite ad factum. lura novit curia; o lo que es lo mismo: 'Abogado: pasad a los hechos;
la corte conoce el derecho'...». CISNEROS FARIAS, German. Diccionario de frases y aforismos
latinos: Una compilacion sencilla de términos juridicos. México, primera edicion, nimero 51,
Instituto de Investigaciones Juridicas, serie: estudios juridicos, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2003, p. 55.

[44] Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 17 de abril de 2008,
expediente 25000-23-25-000-1999-03598-01(4218-04), sobre el particular dijo: «el conjunto de
prestaciones generadas con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente computo de ese
tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones correspondientes...no
requieren de peticion especifica, pues constituyen una consecuencia obligada de la declaracion
de la existencia de tal relacion. No es, por tanto, una decision extra-petita, pues como quedd
dicho, son derechos inherentes a la relacion laboral» (negrilla fuera de texto).

[45] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL17741-2015 de 11 de
noviembre de 2015.

[46] Articulo 103 del CPACA.
[47] Articulo 228 de la Constitucion Politica.
[48] Articulo 229 ibidem.

[49] Consejo de Estado, Seccidn Segunda, 6 de abril de 2011. Rad.: 11001-03- 25-000- 2009-
00038- 00(0901-09).

[50] Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 5 de octubre de 2016,
radicacion: 52001-23-31-000-1998-00092-01(38335), actor: Agrocultivos del Pacifico y otros.

[51] Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 2 de diciembre de 2015,
radicacion: 47001-23-31-000-2001-00660-01(36285), actor: Consultores Constructores
Asociados Limitada.

[52] Articulo 1 de la Ley 100 de 1993.

[53] Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, actor: Lucinda Maria Cordero
Causil.

[54] Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 16 de febrero de 2017,
radicado: 68001-23-33-000-2013-00564-01, (2114-2014), actor: Jesus Elias Silva Leiva, Ana
Isabel Parra Contreras.

[55] Preambulo de la Constitucion de la OIT: «Considerando que la paz universal y permanente
solo puede basarse en la justicia social; considerando que existen condiciones de trabajo que
entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando
que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentacion de
las horas de trabajo, fijacion de la duracién maxima de la jornada y de la semana de trabajo,
contratacion de la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital
adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra
los accidentes del trabajo, proteccién de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres,



pensiones de vejez y de invalidez, proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el
extranjero, reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del
principio de libertad sindical, organizacion de la ensefianza profesional y técnica y otras medidas
analogas; Considerando que si cualquier nacion no adoptare un régimen de trabajo realmente
humano, esta omisién constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen
mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios paises: Las Altas Partes Contratantes,
movidas por sentimientos de justicia y de humanidad y por el deseo de asegurar la paz
permanente en el mundo, y a los efectos de alcanzar los objetivos expuestos en este preambulo,
convienen en la siguiente Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo»

[56] Articulo 59 del Convenio 102 de 1952,

[57] Los Convenios 102 de 1952 y 128 de 1967 no han sido ratificados por Colombia. Ver
pagina web de la OIT:

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?
p=1000:11210:0::N0O:11210:P11210_COUNTRY _ID:102595

[58] Acordado por unanimidad en la «Reunién de Ministros - Maximos Responsables de
Seguridad Social de los Paises Iberoamericanos», celebrada en Madrid (Espafia) los dias
dieciocho (18) y diecinueve (19) de septiembre de mil novecientos noventa y cinco (1995),
declarado exequible por la Corte en sentencia C- 125 de 2000.

[59] Articulo 1 de la Ley 100 de 1993.
[60] Sentencia C-511 de 1994

[61] «Articulo 3 Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones
publicas, con las prerrogativas y las exenciones que establece la presente Ley.»

[62] Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion.
[63] Articulo 14 de la Ley 48 de 1993.

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

[65] Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 0 por existir una ley nueva que regule
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia.

[66] Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 1 de julio de 2004,
radicacion: 1557.

[67] Articulo 15.
[68] Articulo 1 literal c).

[69] El texto declarado inexequible regulaba que, si la causa del fallecimiento es homicidio, se
aplicara lo prescrito para accidente, y si es suicidio, se aplicara lo prescrito para enfermedad.



[70] Se remitio al concepto que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico remitio rindio en
dicho proceso.

[71] Posteriormente la Ley 797 de 2003, en el articulo 12, amplid este requisito de 26 a 50
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[72] Pla Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo, ediciones De la Palma,
Buenos Aires 1990, segunda edicion, p. 23

[73] lbidem p. 25
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prevista en la Constitucion Nacional y las leyes. Los funcionarios publicos estan obligados a
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[75] Entre otras, ver sentencias de la Corte Constitucional T-001 de 1999, T-290 de 2005, T-599
de 2011, T- 350 de 2012, T-831 de 2014.

[76] Sentencia C-438 de 2013

[77] Ver, entre otras, sentencia de la Corte Constitucional C-461 de 1995 y providencia de la
Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 17 de febrero de 2017, radicacion:
170012333000201300133 01 (0274-2014), actor: Mia Gladys Toro de Ramirez.

[78] Sentencia C-956 de 2001.

[79] Ibidem.

[80] Sentencia T-167 de 2011.

[81] http://dle.rae.es/?id=L9vLorj|L9vXSzQ.
[82] http://dle.rae.es/?id=GEBQq7jT.

[83] Ver, entre otros: i) Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto de 13 de
junio de 2017, radicacion 11001-03-06-000-2017-00021-00; ii) Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, concepto de 31 de julio de 1997, radicacion 0992.

[84] Ver entre otras: i) Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, sentencia de unificacion jurisprudencial de 25 de agosto de 2016, numero interno
3420-2015 ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién A, sentencia de 8 de mayo de 2008, numero interno 1371-2007; iii) Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 9
de octubre de 2008, nimero interno 3021-2004.

[85] Ver entre otras: i) Sentencia C 168 de 1995; ii) Sentencia T-832 A de 2013.

[86] Lopez Fajardo Alberto, Elementos del Derecho del Trabajo, Bogotd, Universidad Sergio
Arboleda, 1999, pagina 96.

[87] El articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia, establece: «Corresponde al
Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: [...]19. Dictar las



normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para los siguientes efectos: [...] e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica.»

[88] El articulo 217 de la Constitucion Politica, consagra: «La Nacién tendra para su defensa
unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. //
Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. // La

Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.»

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

[90] ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LA
PRESENTE LEY Y EN LEYES ANTERIORES. Todo trabajador privado u oficial, funcionario
publico, empleado publico y servidor pablico tiene derecho a la vigencia de la presente Ley le
sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo
dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta a la totalidad de
disposiciones de esta Ley.

[91] Este término se predicaria de aquellas situaciones que se consoliden con posterioridad a la
modificacion introducida por la Ley 797 de 2003.

[92] Al respecto, pueden leerse las siguientes sentencias proferidas por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Segunda: subseccion B,
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Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-004-16, actor:
Yesenia Esther Hereira Castillo.

[100] Cadigo Civil, articulo 2512: «La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de
extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido
dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos
legales.

Se prescribe una accion o derecho cuando se extingue por la prescripcion.»
[101] Entre otras ver Corte Constitucional sentencia C-230 de 1998.
[102] Sentencia Corte Constitucional T-527-14.

[103] Sobre la prescripcion de las mesadas pensionales ver, entre otras, las sentencias del
Consejo de Estado: sentencia del 14 de septiembre de 2017, Seccidon Segunda, Subseccion A,
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Razonamiento y argumentacion juridica. El paradigma de la racionalidad y la ciencia del
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Serie Doctrinaria Juridica. Nim. 121. 2003. pagina 204. Recuperado de
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a Vid. Pacchioni, "I potere creativi della giurisprudenza” en Rivista di Diritto Commerciale,
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[118] Entre cuyos expositores la Corte Constitucional menciona en la sentencia C-820 de 2006 a
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[122] Orozco Mufioz, Martin, obra citada, 2011. P. 207

[123] Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman contra México,
sentencia del 6 de agosto de 2008, Serie C Num. 184 parrafo 170.

[124] C-811 de 2011.
[125] Sentencia C- 634 de 2011.
[126] Orozco Muifioz, Martin, obra citada, 2011. P. 232

[127] La sujecién del juez al ordenamiento juridico le impone el deber de tratar explicitamente
casos iguales de la misma manera, y los casos diferentes de manera distinta. Sentencia C-836 de
2001, Corte Constitucional.



[128] La Corte Constitucional ha definido el principio de la confianza legitima de la siguiente
manera: «[...] Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las
cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es
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en la durabilidad de la regulaciéon, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacidn, entonces el principio de la confianza legitima la protege. [...]» Sentencia C-478/98.

[129] En relacién con la teoria del acto propio, es importante sefialar que la misma tiene su
origen en el principio general del derecho «Venire contra pactum proprium nelli conceditur», en
virtud del cual es inadmisible actuar contra los actos propios hechos con anterioridad, en razon
de la confianza despertada en otro sujeto de buena fe con ocasion de una primera conducta
realizada. Su sustento normativo se encuentra en el articulo 83 de la Carta Politica que
contempla el principio de buena fe. La Corte Constitucional se ha referido a la prohibicion de
venirse contra el acto propio de la administracion en sentencias T-475/92, T-578/94, entre otras.

[130] Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Bogota, 04-03-2008, Radicacién numero: 25000-23-26-000-1999-02724-01(31120), Actor: Red
de Solidaridad Social, Demandado: Aseguradora de Fianzas S.A.-CONFIANZA-

[131] Este principio propugna por la identidad de interpretacion en pronunciamientos frente a un
mismo tema. Ver Sentencia citada del 27-07-2017, Radicacion: 11001-03-28-000-2016-00060-
00. Chamberlain, citado por la Corte Constitucional en sentencia C-335 de 2008, sostiene que el
respeto por los precedentes se funda en un triptico: proteccién de las expectativas patrimoniales,
seguridad juridica y necesidad de uniformidad de los fallos. Sin embargo, la alta corte refiere
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[132] Véanse, entre otras, las Sentencias C-836 de 2001, C-335 de 2008, C-539 de 2011, C-816
de 2011 y C-588 de 2012.

[133] Todo tribunal debe ser consistente con sus decisiones previas, pues las normas, si se quiere
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Corte Constitucional).

[134] Sentencia C-179 de 2016. Ademas, en la Sentencia T-775 de 2014, , se expuso que «][...] la
regla de la universalidad implica que la decision del juez debe estar fundada no en criterios
coyunturales o ad-hoc, sino en principios generales que hayan sido formulados o tenidos en
cuenta para la resolucion de casos anteriores 0 se construyan para fallar un supuesto especifico,
pero con la posibilidad de poder aplicarlo a una hipotesis semejante en el futuro [...]» .

[135] Orozco Mufioz, Martin, obra citada, 2011. P. 231
[136] Estar a lo decidido y no perturbar a lo establecido.

[137] Robert Alexy «Teoria de la Argumentacion Juridica, la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica», Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.
335.

[138] Aulis Aarnio, «Lo racional como razonable», Centro de Estudios Constitucionales,



Madrid, 1991, p. 126.

[139] Martin Orozco Mufioz. «La creacion judicial del derecho y el precedente vinculantes.
Editorial Aranzadi, 2011. P. 248

[140] Ibidem.
[141] Ibidem.

[142] Sobre estado de la cuestion en Inglaterra, Australia, Nueva Zelanda y Canada, ver
Juratovich, B,m 2008, pp 200-208

[143] Martin Orozco Mufioz. «La creacion judicial del derecho y el precedente vinculantes.
Editorial Aranzadi, 2011. P. 257

[144] Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion
de 27 de marzo de 2007 (1J). Rad. 76001-23-31-0002000-02513-01.

[145] Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera. Auto del 25 de septiembre de 2013.
Radicacion: 25000-23-26-000-1997-05033-01(20420).

[146] Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 7 de junio de 2016. Rad. 11001-03-28-
000-2015-00051-00 (2015-00051).

[147] 394 U. S. 244 (1969). Citada por Eduardo Sodero. «Sobre el cambio de los precedentes».

[148] Eduardo Sodero. «Sobre el cambio de los precedentes», Alicante: Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, 2005, en http://www.cervantesvirtual.com/obra/sobre-el-cambio-de-los-
precedentes-0/.

[149] Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Rad. 08001233300020130044-01.
Auto del 25 de septiembre de 2017.

[150] Segun informacidn de la pagina https://wsp.reqistraduria.gov.co/certificado/mensaje.aspx,
la cédula de ciudadania 5724342, con fecha de expedicién del sefior Horacio Melendez Cepeda
se cancel6 por muerte mediante Resolucion 4477 del 15 de mayo de 2013.

[151] Sentencia T-774 de 2015.
[152] Articulo 1.
[153] Articulo 34.

[154] Segun lo indica la parte considerativa de la Resolucion 1561 del 26 de abril de 2012 (ff. 17
y 18).

[155] Articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

[156] Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 22 de noviembre de
2012. Radicacion: 05001-23-31-000-2006-03456-01 (0448-2012), Actor: Piedad del Socorro
Mejia Gonzélez.

[157] En http://ruafsvr2.sispro.gov.co/Documentos/de216ced-1729-4654-a103-
28def5e6fe38.PDF, esta es la informacion que se verifica:




[158] «ARTICULO 39. Durante la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que se
encuentre prestando el servicio militar obligatorio en los términos que establece la ley, tiene
derecho:

[..]

A) Desde al dia de su incorporacion hasta la fecha del licenciamiento, tendra derecho a ser
atendido por cuenta del Estado, en todas sus necesidades basicas atinentes a salud, alojamiento,
alimentacion, vestuario, bienestar y disfrutara de una bonificacién mensual. Al momento de su
licenciamiento, se proveera al soldado regular y campesino, de una dotacién de vestido
civil;[...]» Negrilla fuera del texto.

[159] «<ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. <Inciso 4. y paragrafos modificados por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003. (El articulo 5 de la Ley 797 de 2003 transcribe todo el articulo).
El nuevo texto es el siguiente:> La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el
articulo anterior, seré el salario mensual. [...] En ningun caso el ingreso base de cotizacién podra
ser inferior a un salario minimo legal mensual vigente. Las personas que perciban ingresos
inferiores al salario minimo legal mensual vigente, podran ser beneficiarias del Fondo de
Solidaridad Pensional, a efectos de que éste le complete la cotizacion que les haga falta y hasta
un salario minimo legal mensual vigente, de acuerdo con lo previsto en la presente ley. [...]»

[160] Asi se sefiala en la parte motiva de la Resolucion 1561 delo 26 de abril de 2012.

[161] Afiliacion y no cotizacion segun se expuso en el acapite de verificacion de requisitos,
cotizaciones minimas de esta providencia.

[162] Ver sentencias del Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccion A del 7 de abril de
2016 Expedientes: 4492-2013, Demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra 'y 1291-2014,
Demandante: José Francisco Guerrero Bardi.

[163] «dame el hecho y te daré el derecho».

[164] Antefirmas en el orden alfabético del primer apellido.
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