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ASUNTO

La Subseccién A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, decide
el recurso de apelacién formulado por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2014
por el Tribunal Administrativo del Huila, que denegd las pretensiones de
la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Zunilda Cardozo Olaya en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, demando a la Nacion Ministerio de Defensa Nacional,
Policia Nacional.

Pretensionest

«[...]
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1.- Que declare nulo el acto administrativo mediante el cual niega la
pension de sobrevivientes de mi prohijada, el cual se identifica con el
oficio No. S 2012-297419/ARPE.GROIN 22.

2.- Que como consecuencia de lo anterior el sefior juez declare la
calidad de pensionada a la sefiora Zunilda Cardozo por la muerte en
actividad de servicio de su esposo el agente Joselin Losada Cubillos.

3.- Que de acuerdo a lo anterior se ordene a la demandada a restituir
(sic) o pagar a mi prohijada las mesadas a que tenga derecho con
ocasion a la muerte del sefior Joselin Losada Cubillos.

4.- Que como consecuencia del punto primero solicito sefior juez, se
ordene el pago que trata el articulo 119 del decreto ley 97 de 1989 en
su ordinal a esto es a que por el Tesoro Publico se le pague una
compensacion equivalente a dos (2) afios de los haberes
correspondientes, tomando como base las partidas sefaladas en el
articulo 98 del presente estatuto.

5.- Que como consecuencia del punto primero se condene al pago de
la cesantia por el tiempo del causante a mi prohijada al tenor del
articulo 119 del decreto ley 97 de 1989.

6.- La liquidacion de las anteriores condenas deberd efectuarse
mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia, y se
ajustaran dichas condenas tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor. [...]»

Fundamentos facticos?

«[...]

1.- El sefior Joselin Losada Cubillos ingresé a la policia nacional en
calidad de agente el dia 7 de julio de 1975.

2.- La sefora Zunilda Cardozo contrajo matrimonio a través de rito
catélico con el sefior Joselin Losada Cubillos el dia 1.° de febrero de
1975, el cual fue inscrito en la Registraduria nacional del estado civil.

3.- Fruto de esa union le nacieron cinco hijos, Joselin Losada Cardozo,
Maria Alejandra Losada Cardozo, Rolando Losada Cardozo, Leidy
Tatiana Losada Cardozo y, Adriana Patricia Losada Cardozo.

4.- Desde siempre el lugar del domicilio del sefiores Joselin Losada y
la sefiora Zunilda Cardozo fue el municipio de Villavieja (Huila).

5.- EIl agente Joselin Losada Cubillos fue separado de la Policia
Nacional el 4 de marzo de 1987, a través de la Resolucion 885 del
mismo afno.
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6.- Una vez demandada por el sefior Joselin Losada Cubillos esta
resoluciéon a través de accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, el Tribunal Administrativo del Huila, ordend su reintegro,
mediante sentencia que quedd ejecutoriada el 25 de mayo de 1989.

7.- Siendo miembro activo de la Policia Nacional el sefior Joselin
Losada Cubillos fue declarado muerto por el Juzgado Segundo De
Familia de Neiva, con fecha del 18 de marzo de 1990. La sentencia
fue inscrita a través de registro civil de defuncion.

8.- El desaparecimiento del sefior JOSELIN LOSADA fue ocasionado
por actos en el servicio.

9.- De acuerdo a los extremos del vinculo que sostenia Joselin Losada
con la Policia Nacional, desde que ingreso a la institucion y hasta que
murid, transcurrieron 14 afios, 8 meses y 11 dias de servicio.

10.- El sefor Joselin Losada dej6 con desventura en ese entonces a
una esposa y a cinco hijos.

11.- La sefiora Zunilda Cardozo jamas volvié a contraer nupcias, ni a
sostener relaciones maritales con persona alguna.

12.- Como apoderado de la hoy accionante, solicité a la Policia
Nacional el reconocimiento de su pensién de sobrevivientes, situacion
gue le fue negada mediante oficio No. S 2012-297419/ARPE.GROIN
22, arguyendo que el sefior Joselin Losada Cubillos estaba retirado de
la institucion desde el 24 de agosto de 1989 antes de haberse
producido su muerte, motivo por el cual no le asistia derecho a mi
prohijada.

13.- Convoqué como apoderado de la sefiora Zunilda Cardozo a la
hoy accionada, ante tramite conciliatorio de acuerdo a la Ley 640 de
2001 y en audiencia de conciliacion, la apoderada de la demandada
argumento la negacion del derecho de mi prohijada toda vez que en el
momento de la muerte del sefior Joselin Losada Cubillos no habia
entrado en vigencia la Ley 100 de 1993.

14.- Mi prohijada tiene derecho a su pension por la muerte de su sefior

esposo, al tenor de la normatividad expuesta, pruebas allegadas y
pruebas que se practicaran en el transcurso del proceso. [...]»

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL
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En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcidn de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del
proceso y de la prueba.3

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma,
de la contestacion o de la reconvencién. Ademas se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

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

Decision de excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del
proceso, en la medida que busca, con la colaboracion de la parte
demandada, que la verificacion de los hechos constitutivos de
excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a
la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo,
suspenderlo, mejorarlo o corregirlo.*

A folios 143-145 y CD a folio 154, se indic6 lo siguiente en la etapa de
excepciones previas:

«[...] La parte demandada, propuso la falta de competencia que
conforme al articulo 97-2 del CPC constituye excepcion previa y de la
misma se surti0 el traslado respectivo, debiendo decidirse de
conformidad con el inciso 1° del numeral 6° del articulo 180 CPACA.
[...]

Decision. En virtud de lo anterior y conforme al articulo 180 numeral 6°
inciso 3° del CPACA, el Despacho resuelve:

DECLARAR no probada la excepcion de falta de competencia
propuesta por la parte demandada y en consecuencia se ordena,
continuar con el tramite del presente proceso. [...]»

8 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccién Segunda. Modulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.

4 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccion Cuarta. Médulo El juicio por audiencias
en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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Contra esta decision no se presentaron recursos.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la
relacidén entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es
guia y ajuste de esta ultima.®

En el presente caso a folios 145 a 146 y CD obrante a folio 154, en la
audiencia inicial se fijo el litigio respecto del problema juridico, asi:

Problema juridico

«[...] 1.- Es nulo el acto demandado por vulnerar las normas invocadas
en la demanda, dado que el sefior Joselin Losada Cubillos fallecio
estando vinculado a la entidad demandada y en actos del servicio.

2.- Le asiste derecho a la demandante a que se le reconozca y pague
la sustitucion pensional, cesantias y compensaciéon incoadas en la
demanda?

Decision notificada en estrados.

El demandante advierte que como quiera que las normas invocadas
en la demanda son antiguas, en virtud del principio iura novit curia sera
el juez que determine la normatividad que gobierna el asunto sometido
a litigio.

El despacho no acoge el planteamiento del demandante, pues en
virtud del principio de justicia rogada el presente asunto debe
someterse a la normatividad invocada en la demanda para no
sorprender a la parte demandada con normas que n o fueron
invocadas y contrariar el principio de lealtad procesal [...]»

Las partes estuvieron de acuerdo.

SENTENCIA APELADA?®

5 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). M6dulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.
6 Folios 266 a 281
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El a quo profirié sentencia de forma escrita en la cual ordend lo siguiente:

)] Declar6 no probada la excepcion de inexistencia del
derecho a la compensacion de dos afios de los haberes y al
pago de cesantias definitivas, por la demandante tener
derecho a ellos.

1) Declar6 no probada la excepcion de inexistencia del
derecho en relacion con la pensién de sobreviviente, porque no
se cumplen los requisitos para tal fin.

i) Decreto la nulidad del oficio n.° S-2012-297419 de 1.° de
noviembre de 2012, por medio del cual se neg6 a la
demandante el reconocimiento de los beneficios o
emolumentos causados por la muerte del agente® Joselin
Losada Cubillos, en lo relacionados con la compensacion de
dos afos de los haberes y al pago de cesantias definitivas.

iv) Declar6 probada la excepciéon de prescripcion de los
derechos de la demandante.

V) Nego las demas pretensiones

En primer lugar, sefialé que en el caso concreto resulta aplicable el
Decreto 097 de 1989 toda vez que el presunto fallecimiento por
desaparecimiento del agente Joselin Losada Cubillos tuvo lugar el 18 de
marzo de 1990, muerte declarada judicialmente a través de la sentencia
de 29 de octubre de 2003 proferida por el Juzgado Segundo de Familia
de Neiva y confirmada mediante sentencia de 11 de marzo de 2004
proferida por el Tribunal Superior Sala Tercera Civil Familia.

Por tanto, arguy6 que no es aplicable por favorabilidad e irretroactividad
el régimen general de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la
pension de sobreviviente alegada.

Indic6 que el agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) contrajo
matrimonio con la demandante el 1.° de febrero de 1975. Igualmente,
gue ingreso a la Policia Nacional el 7 de julio de 1975 y fue separado de
forma absoluta del servicio activo mediante Resolucién 0885 del 3 de
marzo de 1987.
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Posteriormente, el Tribunal Administrativo del Huila mediante sentencia
del 10 de mayo de 1989 declaré su nulidad y ordeno a la Policia Nacional
reintegrarlo al servicio activo sin solucion de continuidad en la prestacion
del servicio, sin que la entidad demandada ejecutara la orden judicial, ni
adelantara el procedimiento para darlo de baja por desaparecimiento.

No obstante, considerd que la vinculacion del agente Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) con la entidad demandada se extendié hasta el 18 de
marzo de 1990 «fecha de muerte presuntax». Asi mismo, que la causa de
su muerte fue «simplemente en actividad» y no en «actos del servicio»
y en principio le asistia una compensacion equivalente a dos afios de los
haberes correspondientes y al pago de cesantias por el tiempo de
servicio del causante, empero, indico que el derecho de la demandante
por estos haberes se encuentra prescrito conforme al articulo 111 del
Decreto 097 de 1989.

Finalmente, consider6 que no le asiste razén a la demandante en
reclamar el derecho al pago de la pension de sobrevivientes por la
muerte de su conyuge, toda vez que hasta la fecha de la muerte presunta
del agente Joselin Losada Cubillos contaba con un total de 14 afios, 8
meses y 11 dias que es inferior a la exigida en el Decreto 097 de 1989.

RECURSO DE APELACION?

La demandante presento recurso de apelacion en el cual solicitd revocar
la sentencia de primera instancia por considerar que en el presente caso,
la muerte presunta del agente Joselin Losada Cubillos por
desaparecimiento debe ser catalogada en actos del servicio y no
simplemente en actividad.

Lo anterior, toda vez que la entidad demandada no adelanto el
procedimiento para sefalar las causas y darlo de baja por
desaparecimiento conforme al articulo 134 del Decreto 097 de 1989, no
obstante, haber sido este articulo declarado inexequible mediante
sentencia proferida el 12 de junio de 1990 por la Corte Suprema de
Justicia, en la medida que sus efectos son hacia futuro.

Por tanto, considerd que en calidad de conyuge sobreviviente del agente
Joselin Losada Cubillos, la demandante tiene derecho al reconocimiento

7 Folios 286 a 290
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y pago de la pension de sobreviviente con base en los articulos 120 y
134 del Decreto 097 de 1989.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandantes: Reitero los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

Parte demandada®: Reiterd los argumentos expuestos en la actuacion
procesal, en especial, que la demandante no es beneficiaria de la
pension de sobreviviente, toda vez que la muerte del agente Joselin
Losada Cubillos no debe ser catalogada como en actos del servicio y en
esa medida no contaba con el tiempo de labor que sefiala el Decreto 097
de 1989 para su reconocimiento.

Concepto del Ministerio Publico: No rindié concepto en segunda
instancia, tal como se observa a folio 341.
CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativol®, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Problema juridico

El problema juridico a resolver en esta instancia se resume en las
siguientes preguntas:

8 Folios 312 a 317

9 Folios 332 a 339

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del
que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia.
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1. ¢La muerte presunta por desaparecimiento del agente Joselin
Losada Cubillos (g.e.p.d.) debe ser catalogada en actos propios
del servicio conforme el Decreto 097 de 19897

2. La sefiora Zunilda Cardozo Olaya en su calidad de cényuge
sobreviviente del agente de la Policia Nacional Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente con base en el Decreto 097 de 1989?

Primer problema juridico

¢La muerte presunta por desaparecimiento del agente Joselin
Losada Cubillos (g.e.p.d.) debe ser catalogada en actos propios
del servicio conforme el Decreto 097 de 1989~.

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: la muerte presunta por
desaparecimiento del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) no
puede ser catalogada en actos del servicio, con base en los argumentos
gue se exponen seguidamente.

Muerte en actos propios del servicio de los agentes de la Policia
Nacional

El articulo 120 del Decreto 097 de 1989 sefala:

«[...] MUERTE EN ACTOS DE SERVICIO. Durante la vigencia del
presente estatuto, a la muerte de un Agente de la Policia Nacional en
servicio activo, ocurrida en actos del servicio, sus beneficiarios en el
orden establecido en el presente Decreto, tendran derecho a las
siguientes prestaciones:

a) A que el Tesoro Publico les pague, por una sola vez, una
compensacion equivalente a tres (3) afios de los haberes
correspondientes, tomando como base las partidas sefaladas en el
articulo 98 de este Decreto;

b) Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante;
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c) Si el Agente hubiere cumplido doce (12) afios o0 mas de servicio a
qgue por el Tesoro Publico se les pague una pension mensual, la cual
sera liguidada y cubierta en la misma forma de la asignacién de retiro,
segun el tiempo de servicio del causante. [...]»

A su vez, el articulo 134 ib., indico:

«[...] Al Agente en servicio activo que desapareciere en combate con
el enemigo, en naufragio de la embarcacion en la que navegaba, en
accidente o en cualquier otra circunstancia sin que se vuelva a tener
noticia de él durante treinta (30) dias se le tendra como
provisionalmente desaparecido para los fines determinados en este
capitulo, declaracion que hara la Direccion General de la Policia
Nacional previa la investigacion correspondiente y de conformidad con
reglamentacion que expida el Gobierno.

Paragrafo. Si de la investigacién que se adelante no resultare ningan
hecho que pueda considerarse como delito o falta disciplinaria, los
beneficiarios, en el orden establecido en el presente estatuto
continuaran percibiendo de la pagaduria respectiva la totalidad de los
haberes del Agente hasta por un término de dos (2) afos. Vencido el
lapso anterior, se declarara definitivamente desaparecido, se dara de
baja por presuncién de muerte y se procedera a reconocer a los
beneficiarios las prestaciones sociales ya consolidadas en cabeza del
desaparecido, equivalente a las de muerte en actividad, previa alta de
tres (3) meses para la formacién de la hoja de servicios. [...]»

De la normativa sefialada se colige que para efectos del reconocimiento
prestacional previsto por desaparecimiento se requiere: i) que el
miembro de la Fuerza Publica se encuentre en servicio activo, esto es,
en ejercicio de las funciones propias del empleo para el cual ha sido
designado como policial y, ii) que las causas de la muerte se produzca
en actos propios del servicio o por causas inherentes al mismo, en este
altimo caso cuando el fallecimiento tuviese como causa eficiente dicha
prestacion.

11 Este articulo fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 12 de
junio de 1990, Magistrado Ponente Jaime Sanin Greffenstein. Por tanto, el articulo 135 del Decreto 2064
de 1984, sefiald: «[...] Al Agente en servicio activo que desapareciere en mision del servicio o
mantenimiento del orden publico en naufragio de la embarcacién en que navegaba, en accidente aéreo
0 en cualquier otra circunstancia, sin que se vuelva a tener noticia de él durante treinta (30) dias, se le
tendrd como provisionalmente desaparecido para los fines determinados en este capitulo, declaracion
que hara la Direccion General de la Policia Nacional, previa la investigacion correspondiente y de
conformidad con reglamentacion que expida el Gobierno.

PARAGRAFO. Si de la investigacion que se adelante no resultare ningiin hecho que pueda considerarse
como delito o falta disciplinaria, los beneficiarios, en el orden establecido en el presente estatuto
continuaran percibiendo de la Pagaduria respectiva la totalidad de los haberes del Agente hasta por un
término de dos (2) afios, vencido el lapso anterior, se declarara definitivamente desaparecido, se dara
de baja por presuncién de muerte y se procedera a reconocer a los beneficiarios las prestaciones
sociales ya consolidadas en cabeza del desaparecido, equivalentes a las de muerte en actividad, previa
alta de tres (3) meses para la formacién de la hoja de servicios. [...]»
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Por su parte, el Consejo de Estado? ha sefialado respecto de los actos
propios del servicio, para efectos prestacionales lo siguiente:

«[...] Sin entrar a definir el concepto de la expresion “actos del
servicio”, considera la Sala importante identificar algunos elementos
gue lo caracterizan como causa de reconocimiento prestacional, en el
entendido de que se trata de aquellas funciones conferidas por el
ordenamiento juridico (arts. 2 y 218 C.P.) a quienes integran en forma
exclusiva la fuerza policial y que guardan una intima relacion de
conexidad con las actividades que son inherentes al ejercicio de la
funcién publica encomendada.

Para efectos de la citada disposicion se tendra en cuenta si la causa
del deceso tiene o no relacién directa con actos propios del servicio
policial, esto es, en consideracion al elemento funcional, mas no sélo
al personal (miembro activo), en tanto la muerte hubiese sobrevenido
por ejemplo a un entrenamiento, adiestramiento, instruccién u
operacion llevados a cabo obviamente en ejercicio de una actividad de
policia, esto es, en ejecucidén del poder y de la funcién de policia,
siempre que se demuestre el nexo de causalidad entre el acto del
servicio y el fallecimiento del policia.

En esas condiciones, no es posible hacer prevalecer sélo el elemento
subjetivo para los efectos de los articulos 68, 69 y 70 del Decreto 1091
de 1995, sino que se hace necesario probar que la situacién del policial
se subsume dentro de los presupuestos que maneja cada una de tales
disposiciones, de tal suerte que el operador juridico pueda examinar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos que dieron lugar a la defuncion y asi poder determinar que se
enmarca una de las modalidades previstas en esas normas. [...]»

De lo anterior se colige que si no se acredita el nexo de causalidad entre
el acto del servicio y el fallecimiento del agente de Policia, habra de
concluirse gque tal acontecimiento ocurrié simplemente en actividad, toda
vez que el solo hecho de ser miembro activo de la institucion policial v,
de haber fallecido bajo esta especial condicién no permite concluir que
fue precisamente en actos del servicio el origen del deceso en la medida
gue resulta indispensable, como se anot0 antes, probar la vinculacion
directa con un acto u operacién propia del servicio policial.

Declaratoria de muerte presunta por desaparecimiento

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
de 12 de marzo de 2009, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincén, nimero interno 1612 de 2006.
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En el anterior hilo argumentativo, los articulos 97 del Cadigo Civils y 656
a 658 del Cadigo de Procedimiento Civil (normativa vigente al momento
de la declaratoria de muerte presunta del agente Joselin Losada
Cubillos), regulan la declaracion de la muerte presunta como
consecuencia de la desaparicion de una persona, pasados dos afos sin
tener noticias del ausente. Se trata de una presuncion legal de muerte,
gue admite prueba en contrario y es declarada por el juez del dltimo
domicilio del desaparecido.

La sentencia que declare la muerte presunta ordenara transcribir lo
resuelto al funcionario del estado civil para que extienda el folio de
defuncion. Tiene por efecto extinguir la personalidad del ser humano, el
gue desaparece como sujeto de derechos vy, posibilita la transmision de
los derechos patrimoniales derivados de tal insuceso.

Con base en lo precedente, en el presente caso se encuentra probado
lo siguiente en el cuaderno 1 principal del expediente:

1.- El extracto de la historia laboral del agente Joselin Losada Cubillos
(g.e.p.d.) expedido por la Policia Nacional, se indica (folio 16):

«[...] Dado de alta como agente alumno desde 07/07/1975 mediante
OAP 1-150/1975, RETIRADO 04/03/87 Segun Res. 00885/1987 con
el grado de AGENTE. TOTAL TIEMPO DE SERVICIO ANOS 11,
MESES 08, DIAS 10 [...]»

13 ARTICULO 97. CONDICIONES PARA LA PRESUNCION DE MUERTE. Si pasaren dos afos sin
haberse tenido noticias del ausente, se presumird haber muerto éste, siademas se llenan las condiciones
siguientes:

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

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

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

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

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

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

7. Con todo, si después que una persona recibié una herida grave en la guerra, o naufragé la
embarcacion en que navegaba, o le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido mas de ella, y
han transcurrido desde entonces cuatro afios y practicandose la justificacion y citaciones prevenidas en
los nimeros precedentes, fijara el juez como dia presuntivo de la muerte el de la accién de guerra,
naufragio o peligro; o no siendo determinado ese dia, adoptara un término medio entre el principio y el
fin de la época en que pudo ocurrir el suceso; y concedera inmediatamente la posesion definitiva de los
bienes del desaparecido.»
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2.- A folios 37 a 39 obra la Resolucion 0885 del 3 de marzo de 1987
mediante la cual se separ6 de forma absoluta al agente Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) de la entidad demandada.

3.- Através de sentencia de 10 de mayo de 1989 proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila (folios 19 a 34), se declard la nulidad de la
Resolucion 0885 del 3 de marzo de 1987, se ordend el reintegro a la
Policia Nacional del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) sin
solucion de continuidad, junto con el pago de los salarios y prestaciones
dejados de percibir desde el 4 de marzo de 1987 hasta cuando fuere
efectivamente reintegrado.

La mencionada providencia fue notificada por edicto fijado por el Tribunal
Administrativo del Huila del 16 al 25 de mayo de 1989 (folios 35y 36) vy,
a través de Oficios 524 y 525 del 13 de junio de 1989 se remitié copia de
la misma al Director General de la Policia Nacional (folio 36 vuelto).

5.- Mediante el registro civil de defuncién (folio 14) se desprende que el
agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) fallecié el 18 de marzo de
1990. En dicho registro se anoto:

«[...] Muerte presunta mediante sentencia del 29 de octubre de 2003
del Juzgado Segundo de familia de Neiva y confirmada mediante
sentencia del 11 de marzo de 2004 del Distrito Judicial de Neiva,
Tribunal Superior Sala Tercera Civil de Familia [...]»

Analizado el material probatorio obrante en el expediente, se desprende
que la muerte presunta del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.)
debe ser catalogada en actos simplemente en actividad, por las
siguientes razones:

- Si bien es cierto que el agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.)
fue retirado de forma absoluta de la Policia Nacional mediante
Resolucion 0885 del 3 de marzo de 1987 y que fue reintegrado
sin solucion de continuidad a la entidad demandada a través de la
sentencia de 10 de mayo de 1989 proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, no se demostré que la Policia Nacional
hubiera proferido el acto de reintegro.

No obstante, tal como lo sefialé el a quo la vinculacion del agente
Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) con la entidad demandada se
extiende desde el 7 de julio de 1975 hasta el 18 de marzo de 1990
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(fecha de su muerte por declaratoria judicial), dado los efectos
propios de la sentencia que declar6 la nulidad de la Resolucion
0885 del 3 de marzo de 1987.

- Sin embargo, no se probd que el desaparecimiento del agente
Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) ocurrié por actos propios del
servicio. Lo anterior, en razon a que la declaratoria de muerte
presunta por desaparecimiento del agente Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) declarada judicialmente el 18 de marzo de
1990, implica:

i) la extincion de la persona como sujeto de derechosy,

ii) conforme al ordinal 6.° del articulo 97 del Codigo Civil« el
altimo dia en que se tuvo noticias del causante fue el 18 de
marzo de 1988.

Por tanto, se colige que el desaparecimiento ocurrid6 con
posterioridad a la expedicion de la Resolucién 0885 del 3 de
marzo de 1987 mediante la cual fue retirado de forma absoluta del
servicio y, a pesar que se declar6é la nulidad de dicho acto, la
entidad demandada no ejecutd la orden proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, ni realiz6 el reintegro efectivo del agente
Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.).

- En las anteriores condiciones no se acredit6 que el
desaparecimiento del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.),
tuvo relaciéon directa con la Policia Nacional o con ocasion del
servicio prestado a la entidad demandada y ha de concluirse que
ocurrié en actos en simple actividad, toda vez que como se sefialo
en acapites anteriores el solo hecho de ser miembro activo de la
Policia Nacional y de haber fallecido bajo esta especial condicion
no permite concluir que fue precisamente en actos del servicio el
deceso.

En conclusién

14 E| referido articulo sefiala el juez fijara como dia presuntivo de la muerte el Gltimo del primer bienio
contado desde la fecha de las Ultimas noticias; y transcurridos dos afios mas desde la misma fecha [...]»
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Conforme la jurisprudencia del Consejo de Estado, la muerte calificada
en actos propios del servicio corresponde: i) a los miembros activos de
la Policia Nacional y; ii) siempre y cuando se pruebe que la muerte tuvo
vinculacién directa con un acto u operacion propia del servicio policial.
En el presente caso, la muerte presunta por desaparecimiento del
agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.), no puede ser catalogada en
actos propios del servicio, toda vez que no se probo que tuvo relacion
directa con el servicio prestado en la entidad demandada y, en esa
medida debe ser catalogada en actos simplemente en actividad.

Segundo problema juridico

¢La sefiora Zunilda Cardozo Olaya en su calidad de cOnyuge
sobreviviente del agente de la Policia Nacional Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente con base en el Decreto 097 de 19897

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: la demandante tiene derecho
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, con base en
los argumentos que se exponen a continuacion.

Régimen legal de la pensién de sobrevivientes por muerte de
agentes de la Policia Nacional.

Determinado lo anterior, conforme al articulo 48 de la Constitucion
Politica, la seguridad social es un servicio publico obligatorio que se
presta bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con
observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,
en los términos que determine la ley.

A través de la Ley 100 de 1993, el legislador organizo el sistema de
seguridad social integral (régimen general), en lo relacionado con el
régimen de pensiones. Su objetivo fue garantizar a la poblacién el
amparo contra las eventualidades derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que
se determinan en la citada ley.

Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la
muerte, el legislador previo la denominada pension de sobrevivientes y
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sustitucion pensional, como una prestacion dirigida a suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico 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.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-1094 de 2003:s,
manifesto lo siguiente sobre la pension de sobrevivientes:

«[...] 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 ampliacion progresiva
de cobertura a los segmentos de poblacibn no cubiertos con un
sistema de pensiones.

La pension de sobrevivientes constituye entonces uno de los
mecanismos instituidos por el legislador para la consecucién del
objetivo de la seguridad social antes mencionado. La finalidad esencial
de esta prestacion social es la proteccién 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 econémica 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 prelaciéon, las personas mas cercanas y que
mas dependian del causante y compartia con él su vida, reciban una
pensidn para satisfacer sus necesidades. [...]» (Subrayado de la Sala)

En este punto es relevante aclarar que, si bien la pension de
sobreviviente y la sustitucion pensional tienen la misma finalidad, la
sustitucion pensional es aquella prestacion que se le otorga al nucleo
familiar de un pensionado que fallece o del afiliado que cumple con los
requisitos legalmente exigibles para pensionarse y fallece; en cambio la
pension de sobreviviente es aquella prestacion que se le otorga al nacleo
familiar del afiliado no pensionado, que fallece sin cumplir con los
requisitos minimos para obtener la pension.t®

Segun la normativa expuesta, en el presente caso no es objeto de
discusion que en atencién a la fecha de causacion del derecho que aqui

15 Corte Constitucional, Sala Plena, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, Referencia:
expediente D-4659, Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 11, 12, 13, 18 y 19 de la Ley
797 de 2003, Actor: Rafael Rodriguez Mesa y otros.

16 Sentencia T-564 de 2015.
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se discute (18 de marzo de 1990) el régimen especial de seguridad
social aplicable a la demandante para el reconocimiento de la pension
de sobreviviente en calidad de cényuge sobreviviente del agente Joselin
Losada Cubillos (g.e.p.d.) se encuentra contenido en el Decreto 097 de
1989, sin que sea procedente aplicar por favorabilidad e irretroactividad
el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993.

En efecto, el Decreto 097 de 1989 consagra en el ordinal ¢) del articulo
119 la pensién de sobrevivientes en aquellos eventos en que el causante
es un agente de la Policia Nacional y su muerte es catalogada en actos
simplemente en actividad, en los siguientes términos:

«[...] MUERTE SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD. Durante la vigencia
del presente estatuto, a la muerte de un Agente de la Policia Nacional
en actividad, sus beneficiarios en el orden establecido en este
estatuto, tendran derecho a las siguientes prestaciones:

[..]

c) Si el Agente hubiere cumplido quince (15) o mas afios de servicio a
gue por el Tesoro Publico se les pague una pensién mensual la cual
sera liguidada y cubierta en la misma forma de la asignacién de retiro,
de acuerdo con la categoria y tiempo de servicio del causante.

[...]»

En ese orden de ideas, los agentes de la Policia Nacional que fallezcan
sin haber satisfecho los requisitos legales para acceder a la asignacién
mensual de retiro 0 a una pension, en teoria pueden dejar cubiertas las
necesidades de subsistencia de quienes dependian econdmicamente de
ellos por cuanto la normativa citada les otorga a estos el derecho a
recibir, segun el régimen de beneficiarios normativamente sefialado, una
pension de sobrevivientes en igual cuantia a la de la prestacion de la
asignacion de retiro para su grado.

Beneficiarios de la pension de sobrevivientes en el régimen
especial de agentes de la Policia Nacional

Ahora bien, el articulo 130 del Decreto 097 de 1989 sefiala que tienen
derecho a la sustitucién de la asignacion de retiro o a la pension de
sobreviviente los miembros del grupo familiar del agente de la Policia
Nacional que fallezca en servicio activo o en goce de asignacion de retiro
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0 pensidn por vejez, en el siguiente entre otros:

«[...] Las prestaciones sociales por causa de muerte de un Agente de
la Policia Nacional en servicio activo o en goce de asignacion de retiro
0 pension, se pagaran segun el siguiente orden preferencial:

a) La mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del
causante, en concurrencia estos ultimos en las proporciones de ley;

b) Si no hubiere conyuge sobreviviente la prestacion se dividira por
partes iguales entre los hijos;

c) A falta de hijos las prestaciones corresponden al conyuge;

[...]»

Ahora bien, frente a la aplicacion e interpretacion del Decreto 097 de
1989 se ha precisado por el Consejo de Estado!’ que se debe tener en
cuenta lo previsto en la Constitucion Politica de 1991, a partir de la cual
tomo especial importancia bajo un marco de igualdad juridica y social, la
familia constituida por vinculos naturales y se protegié y se reconocio
como beneficiarias de las sustituciones de las asignaciones de retiro por
derecho a la igualdad, a las compaferas permanentes, siempre y
cuando se demuestre la convivencia, es decir, la vida en comun, la
comprension, el auxilio y apoyo mutuo con el causante.

Por su parte, el articulo 129 del Decreto 097 de 1989 consagraba los
supuestos bajo los cuales termina la calidad de beneficiarios de la
pension de sobreviviente. No obstante, este articulo fue declarado
inexequible por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 12
de junio de 1990.

Por tanto, en aplicacion del principio de reviviscencia de normas
derogadast y para determinar en el caso concreto las causales de

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 28 de
agosto de 2003, Consejero Ponente Jesls Maria Lemos Bustamante, nimero interno 6082-2002; ii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B sentencia
de 31 de enero de 2008, Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, nimero interno 0437 de
2000.

18 Ver entre otras la sentencia C- 402 de 2010 proferida por la Corte Constitucional, posicion reiterada
en la sentencia C-251 de 2011 en las cuales se sefald: [...] la declaratoria inexequibilidad de una norma
implica la reincorporacion al ordenamiento juridico de las disposiciones por ella derogadas siempre gue
ello se requiera para asegurar la supremacia del Texto Fundamental. Esto es asi en cuanto una
declaratoria de inexequibilidad conlleva la expulsién del ordenamiento juridico de una norma que ha sido
encontrada contraria a la Carta y ante ello se debe determinar el peso especifico que les asiste a los
principios de justicia y seguridad juridica y establecer si el fallo tiene efectos Unicamente hacia futuro o
si también cobija situaciones consolidadas en el pasado, evento en el cual restablecen su vigencia
aquellas disposiciones que habian sido derogadas por la norma declarada inconstitucional [...]».
Igualmente, ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 28 de enero de 2015,
consejero Ponente Alvaro Namén Vargas, radicacion nimero 11001-03-06-000-2015-00002-00
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extincidén de la pension de sobrevivientes, se debe acudir a lo sefialado
por el Decreto 2063 de 1984, norma que habia sido derogada con la
expedicion del Decreto 097 de 1989, toda vez que:

El Decreto 2063 de 1984 (normativa derogada por el Decreto 097
de 1989) y que se restablece en el presente caso, no es contrario
a la Constitucion Politica.

Su reincorporaciéon se requiere para mantener la integridad y la
armonia del sistema juridico, especialmente en cuanto al efectivo
desarrollo y aplicacion de los principios y las normas
constitucionales.

La reviviscencia del Decreto 2063 de 1984 busca evitar la
inseguridad juridica y suple el vacio dejado en el ordenamiento
por la declaratoria de inexequibilidad del articulo 129 del Decreto
097 de 1989.

De acuerdo con ello, tenemos que el articulo 131 de este ultimo decreto
sefalaba:

«[...] A partir de la vigencia del presente decreto, las pensiones que se
otorguen por fallecimiento de un Agente de la Policia Nacional en
servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension policial, se
extinguiran [...]para los hijos por muerte, matrimonio, independencia
econdmica, o por haber llegado a la edad de veintitn (21) afios, salvo
los hijos invalidos absolutos cuando hayan dependido
econdmicamente del Agente.

La extincion se ira decretando a partir de la fecha del hecho que la
motive y por la cuota parte correspondiente.

La porcién del conyugue acrecera a la de los hijos y la de éstos entre
si, y a la del conyugue. En los deméas casos no habra derecho a
acrecimiento. [...]»

Asi las cosas, en este caso se hace procedente aplicar esta horma en
cuanto a la extincion de los derechos pensionales, lo cual se precisara
mas adelante.

Monto de la pensidn de la pension de sobreviviente
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El Decreto 097 de 1989 consagraba en el articulo 98 la base de
liquidacién para el reconocimiento de las asignaciones de retiro de los
agentes de la Policia Nacional; a su vez el articulo 102 ib. sefalaba el
porcentaje que segun el tiempo de servicios correspondia para su
reconocimiento.

Aunque estos articulos fueron declarados inexequibles, como se sefialo
lineas atras, en aplicacién del principio de reviviscencia de la norma
derogada, el cual fue explicado en el acapite anterior® se debe acudir a
los articulos 98 y 101 del Decreto 2063 de 1984 que textualmente
sefalan:

ARTICULO 98. BASES DE LA LIQUIDACION. A partir de la vigencia
del presente decreto, a los Agentes de la Policia Nacional que se
retiren o sean retirados del servicio activo se les liquidaran las
prestaciones sociales, sobre las siguientes partidas, asi:

Cesantia y demas prestaciones unitarias, sobre:

Sueldo bésico

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.
Prima de antigiiedad

Una doceava parte (1/12) de la prima de Navidad.

Subsidio Familiar.

Asignaciones de retiro y pensiones, sobre:

Sueldo bésico

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.
Prima de antigiiedad

Una doceava parte (1/12) de la prima de Navidad.

Subsidio Familiar, liquidado conforme lo dispuesto en el articulo 41 de
este estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta
y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificas sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios y
compensaciones consagradas en este estatuto, seran computables
para efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones,
sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales, salvo lo
dispuesto en el paragrafo 20., del articulo 65 de este estatuto

«[...]»

ARTICULO 101. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del
presente estatuto, los Agentes de la Policia Nacional que sean
retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por
disposicion de la Direccion General, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente a su categoria, o por la disminucion de la capacidad
sicofisica, o por conducta deficiente y los que se retiren a solicitud
propia después de los veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a

19 ver cita 18
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partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento
(50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 98 de este
estatuto, por los quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por
ciento (4%) mas por cada afio que exceda de los quince (15) sin que
el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes
de actividad.

PARAGRAFO 1lo. La asignacion de retiro de los Agentes que durante
la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) 0 mas afios de
servicio, sera equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas fijadas en el literal b, del articulo 98 liquidadas en la forma
prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 20. Los Agentes retirados antes del 17 de diciembre de
1968 con treinta (30) o mas afos de servicio, continuaran percibiendo
la asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva
asignacion. [...]»

Caso concreto.

En el presente caso, el a quo denego el reconocimiento de la pension de
sobreviviente a la sefiora Zunilda Cardozo Olaya por considerar que al
momento de la declaracion judicial de la muerte presunta del agente
Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.), este contaba con un tiempo de
servicio de 14 afios, 8 meses y 11 dias.

Ahora bien, dado que en el recurso de apelacion la demandante sostiene
que si tiene derecho al reconocimiento pensional, se analizara el
material probatorio aportado de la siguiente manera:

1.- A folio 15 del cuaderno principal 1, obra el acta de matrimonio
catélico, en la cual, el sefior Joselin Losada Cubillos contrajo matrimonio

con la sefiora Zunilda Cardoso Olaya el 1.° de febrero de 1975.

2.- De dicha relacién se procrearon 5 hijos, asi (folios 123 a 129 C.1):

Nombre Fecha de nacimiento
Rolando Losada Cardozo 27 de septiembre de 1977
Adriana Patricia Losada 28 de octubre de 1978
Cardozo
Maria Alejandra Losada 14 de mayo de 1979
Cardozo
Joselin Losada Cardozo 10 de mayo de 1983
Leydi Tatiana Losada Cardozo 24 de abril de 1985
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2.- Segun el extracto de la historia laboral del agente Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) expedido por la Policia Nacional, (folio 16 cuaderno
principal 1), en principio prestd sus servicios en la entidad demandada
desde el 7 de julio de 1975 hasta el 4 de marzo de 1987, cuando fue
retirado en forma absoluta a través de la Resolucion 0885 de 1987, con
un tiempo de servicios de 11 afios, 8 meses y 10 dias.

3.- Posteriormente, como se concluyé en acapites anteriores con la
declaratoria de nulidad de la Resolucion 0885 del 3 de marzo de 1987
por parte del Tribunal Administrativo del Huila que ordend el reintegro
del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.) sin solucién de continuidad
y la declaratoria judicial de muerte presunta por desaparecimiento el 18
de marzo de 1990, el tiempo de servicios se increment6 a 14 afos, 8
meses y 11 dias.

Por tanto, tal como lo sefial6 el a quo, en principio a la demandante no
le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pensién de
sobreviviente, toda vez que segun el articulo 119 del Decreto 097 de
1989 el tiempo de servicios requerido es de 15 afios cuando la muerte
es catalogada en actos denominados simplemente en actividad, tiempo
inferior al probado.

Aplicacién del criterio auxiliar de equidad para el reconocimiento
de la pension de sobreviviente

El articulo 230 de la Constituciéon Politica sefala:

«[...] Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio
de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. [...]»

La Corte Constitucional?® respecto del citado articulo ha sefalado que
no puede entenderse en términos reducidos como referida a la
aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse
a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales,
valores y principios.

20 Sentencia C-621 de 2015, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Por su parte, el Consejo de Estadoz, en relacion con la aplicacion del
criterio auxiliar de equidad consagrado en el articulo 230 Superior, indico:

«[...] La aplicacion de la equidad constituye uno de los temas complejos
de la jurisprudencia, pues a nadie escapa que una decision judicial
basada solamente en el principio de la equidad y alejada del texto legal,
llevaria a un subjetivismo judicial que no puede tener cabida en un
Estado de Derecho, como quiera que un juez sin el freno legal, est4 en
riesgo de fallar de acuerdo con sus tendencias ideolégicas.

Sin embargo, puede ocurrir que el juez se encuentre en presencia de
una situaciébn completamente nueva, por no haber contemplado el
legislador un caso especial y en el cual aplicar la regla general produce
un efecto injusto. Es en este punto donde la equidad es remedial, en
tanto busca evitar las consecuencias injustas que se derivarian de
determinada decision, dadas las particularidades de la situacion objeto
de examen.

La equidad se encamina a evitar la arbitrariedad y la injusticia, que se
pueda derivar de la aplicacién de una ley a una situacion particular cuyas
especificidades exigen una solucion distinta a la estricta y rigurosamente
deducida de la norma legal.

[...]

No hay duda entonces que tiene aplicacion el principio “pro operatio” a
que alude el articulo 230 Superior, que consagra la equidad como un
criterio del que se auxilia el sentenciador para fundar su decision.

[.]

El fin de la Constitucion es implantar el derecho mediante la justicia, la
libertad, la igualdad y el pluralismo politico y por ello proclama valores
superiores del ordenamiento juridico; luego dentro de la dialéctica
constitucional caben no sélo las leyes formales, sino todos los valores
constitucionales y los principios.

No se trata de meros conceptos retdricos, sino de conceptos normativos
con plenitud de efectos juridicos, cuyo instrumento de eficacia es el juez.
En esa medida, al invocar las razones de equidad y de justicia como
sustento, lo que se hace es dar aplicacion al modelo constitucional
garantista en el que la validez ya no es un dogma asociado a la mera
existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma,
ligada a la coherencia de sus significados con la Constitucién. [...]»

De lo anterior se colige que el juez debe estar inspirado al momento de
realizar la interpretacion normativa por principios de justicia material y no
formal y, que conforme el criterio auxiliar de equidad, éste se encamina a
evitar la arbitrariedad y la injusticia que se pueda derivar de la aplicacion

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
del 13 de julio de 2006, Consejera ponente Ana Margarita Olaya Forero, niUmero interno 5116-2005
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de una ley a una situacién particular, cuyas especificidades exigen una
solucion distinta a la estricta y rigurosamente deducida de la norma legal.

Con fundamento en lo precedente, en el presente caso el articulo 119 del
Decreto 097 de 1989, exigia que un agente debia tener cumplidos al
momento de su fallecimiento quince (15) afios de servicio para tener
derecho a pension por muerte en simple actividad.

Si bien dentro del expediente esta probado que el agente Joselin Losada
Cubillos (g.e.p.d.) al momento de la declaratoria judicial de muerte
presunta por desaparecimiento el 18 de marzo de 1990, contaba con un
tiempo de servicios de 14 afos, 8 meses y 11 dias que equivalen al
97.98% del 100% que representan los quince (15) afios de servicio.

Por tanto, para la Subsecciéon es claro que si del 100% de la exigencia
legal aplicable para este caso (15 afios de servicio), el causante y conyuge
de la demandante alcanzé a cumplir el 97.98% (14 afos, 8 meses, 11
dias), no existe justificacion en equidad que invalide el derecho a otorgarle
el reconocimiento pensional bajo el régimen especial del aludido decreto,
maxime si el tiempo de servicio restante, representado en escasos 3
meses y 19 dias, no lo alcanz6é a cumplir el causante por un simple
capricho suyo, sino por el acaecimiento de una fuerza mayor como es el
desaparecimiento y posterior declaratoria judicial de la muerte presunta de
este dltimo.

Aunado a lo anterior, en razon a que esta acreditado que la demandante y
conyuge supérstite del causante en la actualidad cuenta con 62 afios de
edad??, es merecedora de una proteccion especial por ser una persona de
la tercera edad, de ahi que al negarle la pensién de sobrevivientes, a pesar
de las particularidades resefiadas, seria exponerla a condiciones de
indignidad por una lectura literal y exegética de la norma, lo cual
compromete su derecho a la seguridad social y a su minimo vital.

Por tanto, se declarara la nulidad del acto demandado y se reconocera la
pension de sobreviviente a favor de la sefora Zunilda Cardoso Olaya en
los términos de los articulos 98 y 101 del Decreto 2063 de 1984, toda vez
se extingui6 el derecho al reconocimiento de la pensién de sobreviviente
frente a sus hijos.

En conclusion

22 A folio 15 del cuaderno principal 1 obra el acta de matrimonio que indica que al 15 de febrero de 1975
la sefiora Zunilda Cardoso Olaya contaba con 20 afios de edad.
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A pesar de que no se cumplio el tiempo total de servicio exigido por el
Decreto 097 de 1989 para reconocer a la demandante la pension de
sobreviviente alegada, dadas las circunstancias en que se produjo la
muerte presunta por desaparecimiento del causante y los escasos 3
meses 19 dias que le restaban para cumplir el tiempo requerido, se
procedera a su reconocimiento con base en el articulo 230 de la
Constitucién Politica se aplicara el criterio auxiliar de la equidad.

Prescripcion de los derechos

El Decreto 097 de 1989 consagraba en el articulo 98 la prescripcion
entre otras de las mesadas pensionales a partir de los 4 afios desde que
la obligacién se hiciera exigible. No obstante, este articulo fue declarado
inexequible por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 12
de junio de 1990, Magistrado Ponente Dr. Jaime Sanin Greffenstein. Por
tanto, se debe acudir al articulo 113 del Decreto 2063 de 1984, que
textualmente sefnala:

«[...] ARTICULO 112. PRESCRIPCION. El derecho a reclamar las
prestaciones unitarias y las mesadas de las prestaciones periodicas
consagradas en este estatuto, prescribe a los cuatro (4) afios, que se
cuentan desde la fecha en que la respectiva prestacion se hace
exigible. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre
un derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripcion, pero
s6lo 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 Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional. [...]»

Al aplicar la norma trascrita y, de conformidad con el material probatorio
obrante en el plenario opero la prescripcidén de las mesadas pensionales
anteriores al 6 de septiembre de 2008, por las siguientes razones:

e Una vez causado el derecho se cuenta con un lapso de 4 afos
para reclamarlo ante la Administracion y, posteriormente en sede
judicial. Por ende, el hecho de solicitarlo ante la administracion,
interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso igual.
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En el presente caso, se observa que la demandante presento la
reclamacion tendiente al reconocimiento de la pensién de
sobreviviente, el 6 de septiembre de 2012 (fls 207-209 C.1), es
decir, transcurrieron mas de 3 afios entre la fecha presunta de
muerte del causante (18 de marzo de 1990) y, la presentacion de
la solicitud.

Por lo tanto, se configuré la prescripcion de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 6 de septiembre de
2008.

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

En aplicacion del criterio auxiliar de la equidad para reconocer la pension
de sobreviviente de la sefiora Zunilda Cardoso Olaya en calidad de
conyuge supérstite del agente Joselin Losada Cubillos (g.e.p.d.), se
revocaran los ordinales segundoz y quintoz de la sentencia de primera
instancia y, se impartiran las siguientes ordenes:

1. Se declarara la nulidad del Oficio S 2012-297419/ARPE.GROIN

22 expedido por la Policia Nacional en cuanto nego6 el
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a favor de
la sefiora Zunilda Cardoso Olaya.

Se ordenara a la entidad demandada el reconocimiento y pago
de la pension de sobreviviente a favor de la sefiora Zunilda
Cardoso Olaya a partir del 18 de marzo de 1990 (fecha de la
muerte presunta del causante), pero con efectos fiscales a partir
del 6 de septiembre de 2008 por la prescripcion cuatrienal. La
liquidacion se realizara conforme al articulo 101 del Decreto 2063
de 1984, esto, es correspondiente el 50% del monto de las
partidas sefialadas en el articulo 98 del mismo decreto y se
reconocera en su totalidad a la demandante toda vez se extinguio
el derecho frente a sus hijos.

23 E| cual reza asi: «[...] Segundo: Declarar probada la excepcion de inexistencia del derecho en relacion
con la pension de sobreviviente, porque no se cumplen los requisitos para tal fin. [...]» (f. 280, C.2)
24 El cual indica «[...] Quinto: negar las demas pretensiones [...]» (f. 280,C.2)
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3. Se declarard probada de forma parcial la excepcién de
prescripcion respecto a las mesadas pensionales causadas antes
del 6 de septiembre de 2008.

4. Se ordenara que las sumas que resulten a favor de la
demandante se actualizaran en la forma como se indica en esta
providencia y se aplicara para ello la siguiente formula:

indice final

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante
por concepto de mesada pensional con inclusion de los reajustes
de ley, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en que se causaron las sumas adeudadas.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula
se pagara separadamente, mes por mes para cada mesada
pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos.

5. A la sentencia se dara cumplimiento en los términos del articulo
192 del CPACA.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccion revocara parcialmente la
sentencia de primera instancia y, en su lugar se accedera a la pretension
de la demanda, referente al reconocimiento de la pension de
sobreviviente. Igualmente se declarara probada parcialmente la
excepcion de prescripcibn en lo relacionado con las mesadas
pensionales causadas. Se confirmara en lo demas el fallo de primera
instancia.
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De la condena en costas.

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta
Subseccién?®® en el presente no se impondra condena en costas en
segunda instancia a cargo de la entidad demandada, toda vez que a
pesar que resulta vencida en el proceso de la referencia, se accedera
parcialmente a las pretensiones de la demanda y ello se realiza por
razones de equidad. Lo anterior, conforme el ordinal 5.° del articulo 365
del Cédigo General del Proceso.

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

FALLA

Primero: Revocar los ordinales segundo y quinto de la sentencia
proferida el 26 de noviembre de 2014 por el Tribunal Administrativo del
Huila, dentro de la demanda presentada por la sefiora Zunilda Cardozo
Olaya en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Policia
Nacional.

Segundo: Declarar la nulidad de del Oficio S 2012-
297419/ARPE.GROIN 22 expedido por la Policia Nacional en cuanto
nego el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a favor de
la sefiora Zunilda Cardoso Olaya.

Tercero: Ordenar a la entidad demandada reconocer y pagar la pension
de sobreviventes a favor de la sefiora Zunilda Cardozo Olaya a partir del
18 de marzo de 1990 (fecha de la muerte presunta del causante) pero
con efectos fiscales a partir del 6 de septiembre de 2008 por la
prescripcion cuatrienal.

25 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccion
Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza
Parra'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



29
Expediente 41-001-23-33-000-2013-00216-01
N.° Interno: 0618-2015
Demandante: Zunilda Cardozo Olaya
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional
Apelacién Sentencia-Ley 1437 de 2011

La liquidacién se realizara conforme al articulo 101 del Decreto 2063 de
1984, esto, es correspondiente el 50% del monto de las partidas
sefaladas en el articulo 98 del mismo decreto, y se reconocera en su
totalidad a la demandante toda vez se extinguio el derecho frente a sus
hijos.

Cuarto: Declarar probada parcialmente la excepcién de prescripcion
respecto a las mesadas pensionales causadas antes del 6 de
septiembre de 2008.

Quinto: Ordenar a la Nacidon, Ministerio de Defensa Nacional, Policia
Nacional actualizar las sumas que resulten a favor de la demandante,
con base en la férmula que indicada en la parte considerativa de esta
providencia.

Sexto: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en
los términos del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Séptimo: Confirmar en lo demas la sentencia de primera instancia.

Octavo: Sin condena en costas en la segunda instancia.
Noveno: 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 Subseccion en la
sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



