PENSION DE SOBREVIVIENTE - Beneficiarios de pensiones por muerte de
miembros de la fuerza puablica en servicio activo / FALLECIMIENTO DE
SOLDADOS Y GRUMETES EN COMBATE O POR ACCION DEL ENEMIGO -
Beneficiarios indemnizacion de 48 meses de los haberes correspondientes al
grado ascendido y al pago del doble de la cesantia / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Inescidibilidad o conglobamiento en la aplicacion de la
norma mas favorable

El Decreto 4433 de 2004 consagrO una pension de sobreviviente para los
beneficiarios de los causantes, prestacion mas favorable para ellos y, que por
tanto, excluye el ascenso postumo previsto en el art. 8 del Decreto 2728 de 1968,
que por la fecha del fallecimiento del causante no es el aplicable para el caso en
concreto. En efecto, en el régimen del Decreto 2728 de 1968, para los eventos de
fallecimiento de soldados y grumetes en combate o por accion del enemigo como
en el presente proceso, no se contemplé una pension de sobreviviente para sus
beneficiarios sino una especie de indemnizacion consistente en 48 meses de los
haberes correspondientes al grado ascendido y al pago del doble de la cesantia.
[...] Como se colige de la anterior norma interpretada en armonia con el resto de
articulos del Decreto 2728 de 1968, ese régimen no preveia una pension de
sobrevivientes para cubrir la contingencia de la muerte repentina de soldados o
grumetes fallecidos en combate, sino ese ascenso péstumo que se materializaba
por una sola vez, en la indemnizacion arriba referenciada. Ahora bien, el Decreto
4433 de 2004, no contempla el ascenso postumo y sus haberes, para eventos
como el del asunto sub lite. Sin embargo, para estos casos consagra como unica
prestacion una pension de sobrevivientes para los beneficiarios del causante
fallecido en esas circunstancias, prestacion que es a todas luces mas favorable
que la citada indemnizacion prevista en el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968. En
efecto, la pension de sobrevivientes es mas favorable que el ascenso pdstumo
porque atiende por mucho mas tiempo y de manera continua la contingencia
derivada de la muerte del causante que afecta su grupo familiar. [..:] [E]l principio
de favorabilidad trae aparejado el consolidado principio de inescindibilidad o
conglobamiento, segun el cual una vez escogida la norma mas favorable al
trabajador esta se debe aplicar en su integridad y no beneficiarse de lo favorable
de otra norma, porque tal hecho conllevaria la creacion de un tercer régimen,
constituido por fragmentos de otras dos normatividades, situacién que entraria en
contravia del mismo principio de favorabilidad y su relacionado principio de
inescindibilidad.
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Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del nueve (9) de diciembre de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, dentro del proceso promovido por Angela Bibiana Arias

Aguirre contra la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Ejercito Nacional.

1. Antecedentes

La demandante Angela Bibiana Arias Aguirre, identificada con la cédula de
ciudadania niamero 30.230.758 quien actua igualmente en representacion legal de
su hijo Juan Esteban Suérez Arias, mediante apoderado y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé al Ministerio de

Defensa - Ejército Nacional.

Las pretensiones:

1. Declarar la nulidad del oficio nro. 20135620408291 del 16 de mayo de 2013

proferido por la Direccidén de Personal del Ejército Nacional.

2. Ordenar al Ejército Nacional ascender de manera postuma al grado de cabo

tercero al soldado profesional Sandender Suarez Ortegén.

3. Condenar al Ejército Nacional al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48)
meses de los haberes correspondientes al grado de cabo tercero.

4. Condenar al Ejército Nacional al reajuste de las primas legales, consistentes en:

prima semestral de mitad de afio y prima semestral de diciembre.

5. Condenar al Ejército Nacional al pago del excedente dejado de cancelar a la
demandante y a su hijo Juan Esteban Suarez Arias por concepto de primas
semestrales, que hubiesen devengado desde la muerte del soldado Sandender
Suarez Ortegon.

6. Ordenar el reajuste de las cesantias.



7. Ordenar al pago del excedente dejado de pagar a la demandante y al menor
Juan Esteban Suérez Arias por concepto de cesantias, que hubiesen devengado

desde la muerte del sefior Sandender Suarez Ortegon.

8.Condenar al Ejército Nacional al reajuste de la pension de sobreviviente
reconocida a la demandante y a su hijo Juan Esteban Suéarez Arias, en lo que
corresponderia a un militar en el grado de cabo tercero, tomando como base de

liquidacion las partidas sefialadas en el articulo 131 del decreto 612 de 1977.

9. Ordenar a la parte demandada al pago del reajuste dejado de pagar a la
demandante y al menor Juan Esteban Suarez Arias por concepto de la pension de

sobreviviente.

Los hechos relevantes segun la fijacion del litigio.

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

1. La accionante es conyuge supérstite del sefior Sandender Suarez Ortegdn.

2. El sefior Suarez Ortegén se vinculd6 como soldado profesional del Ejército
Nacional mediante orden administrativa de personal numero 1092 de 20 de junio
de 2002.

3. El soldado Suarez Ortegdbn murié el 4 de mayo de 2010 como consta en el
registro civil de defuncion (f. 10 vto. C.2). Igualmente, segun informativo
administrativo por muerte n°® 002 de 4 de mayo de 2010 el soldado Suarez Ortegdén
murié «en combate o por accion del enemigo» (f.10, C.2).

4. Mediante resolucidén n° 3551 de 27 de septiembre de 2010 el Ejército Nacional
reconocié pension de sobreviviente a la demandante y a su hijo Juan Esteban
Suarez Arias.

5. ElI Ministerio de Defensa - Ejército Nacional expidié el oficio n°.
20135620408291 de 16 de mayo de 2013 por medio del cual dio respuesta a un
derecho de peticion de la demandante negando el ascenso poéstumo al grado de

cabo tercero del soldado profesional Sandender Suarez Ortegon solicitado.



Normas violadas y concepto de la violacion.

Menciona como normas vulneradas: articulo 13 de la Constitucion Politica; articulo
138 ley 1437 de 2011, Decreto-2728 de 1968, Decreto 612 de 1977.

Manifestd que a pesar de lo ordenado por el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968,
la entidad demandada manifiesta que de conformidad con el Decreto 1793 de
2000, dicha norma no contempla el ascenso postumo para los soldados
profesionales, lo que atenta contra derechos fundamentales de la demandante y
de su hijo menor de edad, como es el derecho a la igualdad porque el Ejército
Nacional si asciende de forma poéstuma a oficiales, suboficiales y soldados

regulares que han perdido sus vidas en control del orden publico nacional.

Expres6 que el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional hace una reprochable
discriminacion a los soldados profesionales caidos en accion porque si ordena el
ascenso postumo de otros militares que mueren en combate o por accion del
enemigo.

Dijo que el acto administrativo demandado vulnera el principio de favorabilidad y
transcribié una providencia del Consejo de Estado que no identificd, en la cual se
inaplicé el articulo 8 del decreto 2728 de 1968 para efectos del reconocimiento de
la pension de sobreviviente por la muerte de un soldado voluntario muerto en

combate.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La parte demandada Ministerio de Defensa - Ejército Nacional se pronuncié
dentro del término legal (fis. 56-61, C.1).

Se opuso a las pretensiones y se pronuncié sobre los hechos de la demanda.

Sefial6é que la normativa que regula a los soldados profesionales es el Decreto
1793 de 2000, Decreto 1794 de 2000 y Decreto 4433 de 2004 y gque existe
diferencias entre los soldados profesionales y los soldados voluntarios los cuales

tienen su propio régimen.

Afirmé que, segun el articulo 19 del Decreto 4433 de 2004, los soldados
profesionales tienen derecho al reconocimiento de una pensién mensual por

muerte en combate entre otros beneficios laborales y prestacionales que surgen



en virtud de una relacion legal y reglamentaria, que impide el ascenso pdstumo de

dicho personal.

Insisti6 que en el presente caso, por el deceso del soldado profesional
Sandender Suarez Ortegdn se consolidé el derecho de sus beneficiarios al
pago de la pension de sobrevivientes por la muerte ocurrida en combate, de
conformidad con el Decreto 1793 de 2000, Decreto 1794 de 2000 , Decreto
4433 de 2004. Por lo tanto, el soldado profesional Suarez Ortegobn no puede
ser ascendido de manera poOstuma, tampoco la parte demandante es
beneficiaria del pago de la cesantia doble ni de la compensacion por la muerte
ocurrida en combate, porque estos beneficios estan asignados a los soldados
voluntarios.

1.1. Lasentenciaapelada

El Tribunal Administrativo de Caldas, accedio parcialmente a las pretensiones de

la demanda.

El a quo aplico el Decreto 2728 de 1968 diciendo que, ademas de la pension de
sobrevivientes y demas indemnizaciones, en el presente caso se tiene derecho al

ascenso p(')stumo con base en esa norma.

En efecto al respecto expreso lo siguiente:

«En conclusion: En aras de garantizar el principio de equidad y el
derecho de igualdad se aplicara el articulo 8 del decreto 2728 de 1968
para reconocer al soldado profesional Suarez Ortegén el ascenso

Postumo por su muerte ocurrida en combate.

Se acreditaron los requisitos para el ascenso péstumo del soldado

profesional Sandender Suarez Ortegon.

En virtud de lo anterior, el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968 exige
para acceder al ascenso postumo que la muerte del soldado haya

ocurrido en combate o por accion directa del enemigo.

Efectivamente en el presente asunto se aporté con la actuacion

administrativa el informativo administrativo por muerte no. 002 de 4 de



mayo de mayo de 2010 proferido por las Fuerzas Militares de Colombia

(f. 10, C.2), sobre las circunstancias que rodearon el deceso.»

Sobre la base de lo anteriormente expuesto finalmente decidié lo siguiente:

«Con base en la norma aplicable al presente asunto se ordenara a
titulo de restablecimiento del derecho lo siguiente a favor de la parte

demandante:

1. En primer lugar, se ordenara el ascenso péstumo del soldado profesional
Sandender Suérez Ortegdn fallecido en combate, al grado inmediatamente
superior, con retroactividad al momento de su muerte, esto es, desde el 4
de mayo de 2010.

2. EIl reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los
haberes correspondientes al nuevo grado que se confiera al soldado
profesional Suarez Ortegon, en virtud del ascenso postumo.

3. El reajuste de las cesantias definitivas reconocidas a la sefiora Angela
Viviana Arias Aguirre y al menor Juan Esteban Suérez Arias mediante
resolucion n° 106519 de 13 de septiembre de 2010 proferida por el
Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional (fls. 24-25 y vto., C.2)
con base en el nuevo grado del soldado Suéarez Ortegon.

4. El pago doble de las cesantias definitivas con base en el reajuste anterior,
no obstante, se ordenara el descuento de lo que efectivamente se hubiera
pagado por este concepto.

5. La reliquidacion de la pension de sobreviviente reconocida a los
demandantes mediante resolucién n® 3531 de 27 de septiembre de 2010
proferida por el Ministerio de Defensa Nacional, con base en el cincuenta
por ciento (50%) de las partidas computables para la asignacion de retiro
correspondiente al nuevo grado al que se ascienda al soldado Suérez
Orteg0n, segun el establece el articulo 19 del decreto n° 4433 de 2004.

6. El pago de las diferencias de las mesadas pensionales causadas, con base
en la reliquidacion de la pension de sobreviviente segun el numeral anterior
-desde el 4 de mayo de 2010-, fecha a partir de la cual se hizo efectiva la
pension.»



1.2. Laapelacion

La parte demandada, inconforme con la decision, apel6 la sentencia.
Esgrimié argumentos orientados a que la sentencia de primera instancia
quebranto el principio de inescindibilidad o conglobamento. Textualmente afirmé lo

siguiente:

«Como podemos observar en la presente sentencia el operador judicial
viola de manera flagrante el principio de inescindibilidad o
conglobamento en materia laboral 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, como
lo hace en el presente caso aplicando el articulo 8 del Decreto 2728 del
1968 en lo referente al asenso (sic) postumo y pago doble de cesantias
desconociendo la normatividad existente y de igual forma aplicando el
Decreto 4433 de 2004 en su integridad como vemos entonces no existe
una aplicaciéon integral del régimen escogido por el administrador de

justicia pues aplica lo mas favorable de cada régimen al caso concreto.

A todas luces vemos que no existe en el fallo objeto de alzada una
armonia en la aplicacion del concepto de conglobamento que perjudica

la entidad la cual represento.

Ahora bien no es justo pretender obtener la condicion més beneficiosa
de cada régimen o situacion juridica prestacional y como lo establece al
respecto la Corte constitucional "las personas vinculadas a regimenes
especiales deben someterse integramente a éstos sin que pueda
apelarse a los derechos consagrados en el régimen general (Sentencia
T-348 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). En efecto no es
equitativo que ninguna persona se beneficie de un régimen especial,
por ser éste globalmente superior al sistema general de seguridad
social, pero que al mismo tiempo el usuario pretenda que se le

extiendan todos los aspectos puntuales en que la regulacién general



sea mas benéfica. (Sentencia C-956101 M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.).»

1.3. Alegatos de conclusién de segunda instancia.

La parte demandante en escrito de alegatos visible a folios 122-124 present6
argumentos similares a los expuestos en las diferentes etapas procesales que

actuo.

El ministerio publico ni la parte accionada se pronunciaron en esta etapa.

2. Consideraciones

2.1. Problemajuridico

Dentro del marco de lo decidido en la sentencia de primera instancia y lo alegado
en el recurso de apelacion el problema juridico se contrae a establecer si es
procedente que a la demandante y a su hijo a quienes ya se les concedié una
pension de sobreviviente conforme el Decreto 4433 de 2004, por el fallecimiento
de su coényuge y padre respectivamente, Sandender Suarez Ortegdn, quien murio
en combate el 4 de mayo de 2010, se les otorgue adicionalmente un ascenso
péstumo conforme el Decreto 2728 de 1968, y, como consecuencia de ello, se le

otorgue unos haberes vy la reliquidacion de la citada pensién de sobreviviente.

2.2. Marco normativo.

2.2.1. Del régimen especial de la Fuerza Publica

Teniendo en cuenta que el soldado profesional Sandender Suérez Ortegdn, murié

en combate el 4 de mayo de 2010, se analizard brevemente el régimen aplicable

y vigente para esa data.

En ese orden, la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, mediante la cual se

seflalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno

Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los



miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo
150 numeral 19, literal e) de la Constitucién Politica, dispone:

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

(...)

3.6. El derecho para acceder a la pension de sobrevivientes, asi como
su monto, sera fijado teniendo en cuenta criterios diferenciales de
acuerdo con las circunstancias en que se origine la muerte del
miembro de la Fuerza Publica y el monto de la pension en ningun caso
podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) de las partidas
computables para la asignacion de retiro en el evento de la muerte en
combate, en actos meritorios del servicio o en mision del servicio. En
el caso de muerte simplemente en actividad el monto de la pension no
podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) cuando el miembro de
la Fuerza Pdulblica tenga quince (15) o mas afos de servicio al
momento de la muerte, ni al cuarenta por ciento (40%) cuando el
tiempo de servicio sea inferior.

Solo en el caso de muerte simplemente en actividad se podra exigir
como requisito para acceder al derecho, un tiempo de servicio que no
sea superior a un (1) afio a partir de la fecha en que se termine el
respectivo curso de formacion y sea dado de alta en la respectiva
carrera como miembro de la Fuerza Publica.»

Desarrollando lo dispuesto por la Ley 923 de 2004 el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 4433 del 31 de diciembre 2004, «Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica». En el

articulo 1 dispone:

«Articulo 1. Campo de aplicaciéon. Las disposiciones aqui contenidas se
aplicaran a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional,
alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares, en los términos
gue se seilalan en el presente decreto.»

(Subrayas de la Sala)

Complementando la precedente disposicion, el articulo 4 precisa el alcance de ese

decreto de la siguiente forma:



«ARTICULO 4°. Alcance. El régimen especial de asignacion de retiro y
de pensiones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, regula
los derechos a las prestaciones econdmicas peridédicas de quienes
prestan sus servicios a la Nacibn como miembros de la Fuerza Publica
que comprende la asignacion de retiro, la pension de invalidez, y su
sustitucion, asi como la pensiéon de sobrevivencia.»

Siguiendo ese orden de desarrollo normativo el Decreto 4433 de 2004 en su
articulo 11 el tema de la pension de sobrevivientes y orden de beneficiarios de la
siguiente manera:

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

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

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

11.3 Si no hubiere hijos, la pension correspondera la mitad al conyuge o
comparfero (a) permanente sobreviviente, y la otra mitad en partes
iguales, para los padres que dependian econdmicamente del causante.

11.4 Si no hubiere conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente,
ni hijos, la prestacion se dividira entre los padres, siempre y cuando
dependieran econémicamente del causante.

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



La porcidn del conyuge acrecera a la de los hijos y la de estos entre siy
a la del conyuge, y la de los padres entre si y a la del conyuge. En los
demas casos no habra lugar a acrecimiento.

PARAGRAFO 1°. Para efectos de este articulo el vinculo entre padres,
hijos y hermanos sera el establecido en el Codigo Civil, y la calificacion
de la invalidez de los beneficiarios, sera acreditada con fundamento en
las normas del Sistema de Seguridad Social Integral que regulan lo
concerniente a la determinacién de dicho estado.

PARAGRAFO 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de
retiro o de la pension de invalidez, cuando exista conyuge y compafiero
0 compafiera permanente, se aplicaran las siguientes reglas:

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

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

Si respecto de un titular de asignacion de retiro o pensionado por
invalidez hubiese un compafiero 0 compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la
pension de que tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha
pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge o compafiera o compafiero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la pension de
sobreviviente serd la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una
separacion de hecho, la compafiera o compafero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y



cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.»

A su turno el articulo 45 del citado Decreto 4433 de 2004 establece la vigencia y

derogatorias de la siguiente forma:

«ARTICULO 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacion, deroga las demas disposiciones
que le sean contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley
1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto 1213
de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793
de 2000.»

Caso en concreto:

Del analisis de las anteriores normas se desprende diafanamente que el régimen
aplicable al caso en concreto es el Decreto 4433 de 2004, habida cuenta que la
fecha de fallecimiento del causante Sandender Suérez Ortegon ocurrid, tal como

se analiz6 en precedencia, el 4 de mayo de 2010.

Ahora bien, la demandante pretende que adicionalmente a la pension de
sobreviviente concedida mediante la Resolucion 3551 del 7 de septiembre de
2010 (visible a folios 4-6), se le otorgue un ascenso péstumo al causante con base
en el articulo 8 del Decreto 2728 de 1968 y, como consecuencia de ello, se le
concedan los haberes correspondientes al nuevo grado pretendido y el

consecuente reajuste la pension de sobreviviente.

Sin embargo, esta Sala considera que esa pretension es deleznable y no tiene

respaldo juridico ni argumentativo por las siguientes razones:

El Decreto 4433 de 2004 consagr6 una pensién de sobreviviente para los
beneficiarios de los causantes, prestacibn mas favorable para ellos y, que por
tanto, excluye el ascenso postumo previsto en el art. 8 del Decreto 2728 de 1968,
que por la fecha del fallecimiento del causante no es el aplicable para el caso en

concreto.



En efecto, en el régimen del Decreto 2728 de 1968, para los eventos de
fallecimiento de soldados y grumetes en combate o por accién del enemigo como
en el presente proceso, no se contemplé una pension de sobreviviente para sus
beneficiarios sino una especie de indemnizacion consistente en 48 meses de los

haberes correspondientes al grado ascendido y al pago del doble de la cesantia.

Efectivamente la citada norma disponia lo siguiente:

«Articulo 8°. El Soldado o Grumete en servicio activo, que fallezca
por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion
directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en
mantenimiento del orden publico, sera ascendido en forma postuma
al grado de Cabo Segundo o Marinero y sus beneficiarios tendran
derecho al reconocimiento y pago de cuarenta y ocho (48) meses de
los haberes correspondientes a dicho grado y el pago doble de la
cesantia. A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada
por accidente en mision del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo béasico que
en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero. »

Como se colige de la anterior norma interpretada en armonia con el resto de
articulos del Decreto 2728 de 1968, ese régimen no preveia una pension de
sobrevivientes para cubrir la contingencia de la muerte repentina de soldados o
grumetes fallecidos en combate, sino ese ascenso péstumo que se materializaba

por una sola vez, en la indemnizacion arriba referenciada.

Ahora bien, el Decreto 4433 de 2004, no contempla el ascenso postumo y sus
haberes, para eventos como el del asunto sub lite. Sin embargo, para estos casos
consagra como Unica prestacidon una pensidn de sobrevivientes para los
beneficiarios del causante fallecido en esas circunstancias, prestacion que es a
todas luces mas favorable que la citada indemnizacion prevista en el articulo 8 del
Decreto 2728 de 1968.

En efecto, la pension de sobrevivientes es mas favorable que el ascenso postumo
porque atiende por mucho mas tiempo y de manera continua la contingencia

derivada de la muerte del causante que afecta su grupo familiar.

No hay que perder de vista que la pension de sobrevivientes es una prestacion

dirigida a suplir la ausencia repentina del apoyo economico que brindaba el



afiliado al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un
cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas
beneficiarias de dicha prestacion. Es decir, que su reconocimiento se fundamenta
en normas de caracter publico y constituye un desarrollo del principio de

solidaridad.

La finalidad de dicha prestacion es garantizar a los sobrevivientes del pensionado
o afiliado fallecido, la disposicion de unos recursos para su digno sostenimiento,
de tal forma que su deceso no signifique una ruptura que afecte la subsistencia del

nucleo familiar mas préximo del causante.

Ahora bien, la demandante no puede pretender que se le aplique lo favorable de la
norma que rige exclusivamente el caso en caso en concreto, que como ya lo
advertimos no es otra que el Decreto 4433 de 2004 y, después de otorgada la
pension de sobrevivientes, reclamar un ascenso postumo previsto en otra norma
gue no es aplicable al caso en concreto y que ademas se encuentra derogada por

ser contraria a la estructura juridica del Decreto 4433 de 2004.

Refuerza lo anterior, el hecho de que el principio de favorabilidad trae aparejado el
consolidado principio de inescindibilidad o conglobamiento, segun el cual una vez
escogida la norma mas favorable al trabajador esta se debe aplicar en su
integridad y no beneficiarse de lo favorable de otra norma, porque tal hecho
conllevaria la creacién de un tercer régimen, constituido por fragmentos de otras
dos normatividades, situacion que entraria en contravia del mismo principio de

favorabilidad y su relacionado principio de inescindibilidad.

El principio de inescindibilidad fue resaltado por el Consejo de Estado en reciente
sentencia de unificacién de la Sala Plena de la Seccién Segunda!, de la siguiente

forma:

«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
gue se fragmenten las normas, tomando lo mas favorable de las

Sentencia de unificacion por Importancia juridica, CE-SUJ-SII-009-2018, del 1 de marzo de 2018. Expediente
68001-23-33-000-2015-00965-01(3760-16). Actor: Araceli del Carmen Llanos Garcia. Demandado: Nacion -
Ministerio de Defensa - Armada Nacional.



disposiciones en conflicto, como se explico en precedencia.»

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en varias sentencias
gue han consolidado la precedente postura, por ejemplo en la sentencia T832 A-

2013 en la se manifesto lo siguiente:

«El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge
duda 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 solucion del caso
concreto. En estos eventos los canones protectores de los derechos del
trabajador y la seguridad social ordenan la eleccion de la disposicidon
juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o 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 relacion
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.»

3. Conclusién

Por todo lo anteriormente expuesto se concluye que no le asiste razon a la
demandante al pretender solicitar un ascenso postumo con base en el articulo 8
del Decreto 2728 de 1968 y sus consecuenciales haberes y reajustes, como
quiera que ya es beneficiaria de la pensién de sobrevivientes conferida por la
Resolucién 3551 del 7 de septiembre de 2010, Unica prestacion prevista para su
caso de conformidad con el Decreto 4433 de 2004, norma que consagra a partir
de su expedicion (el 31 de diciembre de 2004) la integralidad de las prestaciones
de todos los soldados (sin distinciones de categorias) de las fuerzas militares

fallecidos a partir de esa fecha.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primera instancia proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas el nueve (9) de diciembre de 2014 y en su lugar
se negaran las pretensiones de la demanda.

4. De lacondena en costas



Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 20162, respecto de la condena en
costas en vigencia del cpaAcA, concluyé que la legislacion vari6 del Codigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondrd sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas del
Caodigo General del Proceso. Valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise
si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el
pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada
dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de

las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijar4 atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad
de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de
costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacién no estara
atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las
agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede

condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso®, la Sala se abstendra de condenar

en costas habida cuenta de que no resultaron probadas.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 9 de diciembre de 2014 proferida por el

Tribunal Administrativo de Caldas, que accedio parcialmente a las pretensiones de

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-
2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.

® «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».



la demanda instaurada por Angela Bibiana Arias Aguirre contra la Nacion,

Ministerio de Defensa Nacional, Ejercito Nacional.
En su lugar,
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por Angela
Bibiana Arias Aguirre contra la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Ejercito
Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva.
TERCERO: Sin condena en costas por no resultar comprobadas.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cébpiese, notifiquese y cumplase.
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la
fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
(Impedido)



