JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO MIXTO
DEL CIRCUITO DE IBAGUE - TOLIMA

Repuiblica de Colombia
TEMA RELIQUIDACION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE
, y/o SUSTITUCION PENSIONAL
RADICACION 73001-33-33-012-2017-00127-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTOQ DEL DERECHO
DEMANDANTE YULY LORENA ORTIZ MEDINA
DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL
ASUNTO - SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

{bagué, diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver la presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formulada por el sefior YULY LORENA ORTIZ MEDINA, por
intermedio de apoderado judicial, en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, mediante la cual solicita un pronunciamiento judicial favorable sobre las
siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad de los siguientes actos Administrativos: oficios
No. OFI16-79320 del 6 de octubre de 2016; No. OF116-80764 del 11 de octubre de 2016 y No.
20163171578321 del 19 de noviembre de 2016, mediante el cual la Nacién — Ministerio de
Defensa - Ejercito Nacional negé las siguientes peticiones:

a) La reliquidacion de la pension de sobreviviente de conformidad con el
articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000.

b} La reliquidacion de la asignacion de retio del demandante, dandole
correcta aplicacion al articulo 16° del decreto 4433 de 2004, que indica que al 70% de la
asignacion basica se le adicione el 38,5% de la prima de antigliedad.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional a:

a) La reliquidacion de la pension de sobreviviente de conformidad con el
articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000.

b) La reliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante dandole
correcta aplicacion al articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, que indica que al 70% de la aSIgnaCIOn
basica se le adicione el 38,5% de la prima de antigliedad.

TERCERA: En virtud a las pretensiones anteriores, se ordene el reajuste de la
pensidn de sobreviviente, afio por afio, a partir de su reconocimiento a la fecha, con los nuevos
valores que arroje las reliquidaciones solicitada en los numerates anteriores.

CUARTA: Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de Ia
diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente canceladas por concepto de
asignacion de retiro desde el afio de reconocimiento de la asignacién en adelante hasta la fecha en
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que sea reconocido el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en el articulo 187 del
CPACA y 280 del CGP.

QUINTA: Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes mencionados en los numerales
anteriores, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados en
el articulo192 y 195 del CPACA concordante con lo dispuesto sobre la materia en el CGP
(Sentencia C- 188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999).

SEXTO: Ordenar a la Entidad demandada el pago de gastos y costas
procesales, asi como las agencias en Derecha (Fls. 27-28).

El anterior pefitum lo fundamenta el apoderado del actor en los siguientes:

2, HECHOS

PRIMERQ: El sefior Luis Alberto Bastidas Lépez (Q.E.P.D.) prestd servicio
militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional.

SEGUNDO: Una vez terminado el periodo reglamentario de conformidad a lo
dispuesto en el Ley 131 de 1985, fue incorporé como soldado voluntario.

TERCERO: A partir del 1° de noviembre de 2003, por disposicién administrativa
del Comando del Ejército fue promovido como soldado profesional, condicién que mantuvo hasta
su retiro de la Fuerza.

CUARTO: El dia 3 de diciembre de 2007, el sefior Luis Alberto Bastidas Lépez
(Q.E.P.D.), fallecio en combate.

QUINTO: Mediante oficios No. OFI16-79320 del 6 de octubre de 2016; OFI16-
80764 del 11 de octubre de 2016 y 20163171578321 del 19 de noviembre de 2016 la Nacién —
Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional dio respuesta a los derechos de peticion presentados,
negando las pretensmnes solicitadas (Fls. 28-30).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Se indicaron las siguientes normas como vulneradas pbr el acto administrativo:

- Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53y 58.
- Ley 131 de 1985.

- Ley 4% de 1992.

- Ley 923 de 2004.

- Decreto 1793 de 2000.

- Decreto 1794 de 2000

- Decreto 4433 de 2004: Articulos 13.1.8 y 16

Como concepto de violacion, expuso el profesional del derecho, que el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 1794 de 2000, por medio del cual establecio el régimen salarial y
prestacional de los Soldados Profesionales, en donde se establecia que estos tendrian una
asignacion basica de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40% a quienes
ingresaron a partir del 1° de enero de 2001, sin embargo sefialé que quienes hubieren ingresados
antes del 31 de diciembre de 2000 y ostentaran la calidad de soldados voluntarios, seguirian




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2017-00127-00

MEDIO CONTROL ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: YULY LORENA ORTIZ MEDINA

DEMANDADO: EJERCITO NACIONAL

percibiendo la asignacion basica de un salarioc minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%.

Frente la anterior situacion, el Consejo de Estado en sentencia de Unificacion
del 25 de agosto de 2016 con ponencia de la Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez en donde se
establecid que los soldados voluntarios posteriormente incorporados como profesionales, tienen
derecho a ser remunerados mensualmente en el monto de un salario basico incrementado en un
60%.

De lo anterior, le logra concluir que los Soldados Profesionales tienen derecho a
que la asignacién de retiro, la pension de invalidez y la pension de sobreviviente le sea reliquidada
con base a la asignacion basica incrementada en un 60%.

Por otro lado, sefiala que la entidad demandada ha venido dando una incorrecta
aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre la sumatoria de la asignacion bésica y el
38.5% de la prima de antigiiedad y al monto resultante se le descuenta el 50%.

Ahora bien, de la lectura de la anterior normatividad, se concluye que la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, se debe partir con base al 50% de la asignacion
basica, ta cual debe adicionarse al 38.5% de la prima de antigiiedad.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -~ EJERCITO NACIONAL, contestt la
demanda dentro del término legal, oponiéndose a las pretensiones, sefialado que todos los hechos
son parciaimente ciertos. (Fls. 57-69)

5. ACTUACION PROCESAL

A la demanda se le imprimié el tramite establecido en el articulo 179, en las que
se surtieron las siguientes actuaciones:

l.a demanda fue admitida mediante auto de fecha 16 de junio de 2017 (Fl. 47),
contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional, efectuandose las notificaciones de
rigor (Fls. 50-55).

La Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional contesté la demanda
dentro del término legal (Fls. 57-69).

Surtido el tramité anterior, mediante providencia del 28 de marzo de 2019 se fij6
fecha para realizar la audiencia del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011(FI. 80). El 4 de junio del
afo en curso, se realizd la audiencia; en donde se fijo el litigio y se decretaron las pruebas.
Finalmente, se corri¢ traslado para alegar, derecho del cual hicieron uso las partes, quienes se
ratificaron en los argumentos expuestos tanto en el escrito de demanda como en su contestacion
(Fls. 84-87).

Ahora bien, Cumplidos los presupuestos procesales de jurisdiccion y
competencia y, dado que de conformidad con lo previsto en el articulo 207 de! C.P.A.CA., en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercié un control de legalidad de las mismas, sin
presentarse manifestacion alguna por las partes u observarse por el Despacho vicios procesales
que acarreen la nulidad del proceso e impidan proferir sentencia de fondo.
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6. CONSIDERACIONES

6.1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme fue abordado en la audiencia inicial, corresponde a esta Judicatura
establecer si el acto administrativo censurado adolece de nulidad, y por tal motivo, se ajusta a
determinar lo siguiente:

a) ¢Tiene derecho la sefiora YULY LORENA ORTIZ MEDINA y el joven
CARLOS ALBERTO BASTIDAS LOPEZ a que su pension de sobreviviente sea reliquidada de
conformidad con lo establecido en el articulo 1° inciso 2° del Decreto — Ley 1794 de 2000, es decir,
el equivalente a un 20% del sataric mensual dejado de cancelar, y por consiguiente se ordene la
modificacion de la hoja de servicios No. 3-00077162455 del 19 de diciembre de 20077

b) ¢Tiene derecho la sefiora YULY LORENA ORTIZ MEDINA y el joven
CARLOS ALBERTO BASTIDAS LOPEZ a que su pension de sobreviviente sea reliquidada de
conformidad con lo establecido en los articulos 16 de Decreto 4433 de 2004 y 1 del Decreto - Ley
1794 de 2000, es decir, con el 50% de la asignacion basica mas el 38.5% de la prima de
antigliedad?

6.2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Lo primero que ha de sefialar este Despacho, es que hay tres cuestiones
juridicas a resolver en este caso, esto es: a) Pensién de sobreviviente y/o sustitucion pensional; b)
La reliquidacion de la asignacion de retiro de conformidad con el articulo 1° inciso 2° del Decreto
1794 de 2000 y c) La procedencia de la reliquidacion de la asignacion de retiro del actor, conforme
al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

6.2.1. PENSION DE SOBREVIVIENTE Y/O SUSTITUCION PENSIONAL

En primer lugar, procede esta instancia judicial a establecer las diferencias entre
sustitucion pensional y la pension de sobreviviente, al respecto la Honorable Corte Constitucional’
ha sefialado lo siguiente:

‘Lo primero que debe manifestarse es que, contrario a lo expresado por el a —
quo -en lo que tiene que ver con la calidad de beneficiarios-, la pensién de sobrevivientes y
la sustitucién pensional no deben cumplir requisitos distintos para que la administracién
proceda a estudiar su posible reconocimiento. La diferencia de estas dos instituciones
radica en que, la primera de ellas, constituye un beneficio que se otorga a los familiares
del fallecido, siempre que este (itimo, sin haberse pensionado por vejez o invalidez,
haya cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones un nimero minimo
requerido de semanas (que segun la Ley 797 de 2003, serian 50 en los tres afios previos
al deceso). La segunda prestacion, tiene las caracteristicas de una transmision, pues, la
entidad administradora de pensiones, debid reconocer y pagar una pensién de vejez o
invalidez al causante y aquella es la que se traslada a sus beneficiarios, en la misma
cuantia, monto e incrementos que |2 pension que devengaba aguel.

En cualquier caso, sea cual sea la naturaleza de esta prestacion (sustitucion
o pension de sobrevivientes) su finalidad es la de proteger a la familia del de cujus, de
los efectos adversos que, en materia econémica y emocional, trae aparejada su muerte.
Asi, esta Corporacion ha entendido que esa finalidad se halla fundada en principios

o

1 T-076 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerero Pérez.



EXPEDIENTE; 73001-33-33-012-2017-00127-00

MEDIO CONTROL ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: YULY LORENA ORTIZ MEDINA

DEMANDADO: EJERCITO NACIONAL

constitucionales como el (...} de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados”,
a través del cual se evidencia la injusticia que devendria en dejar a fa parte sobreviviente,
soportar “las cargas materiales y espirituales” en soledad. De alli que no cualquier familiar se
hace merecedor de este reconocimiento prestacional, pues, es el afecto existente entre
causante y beneficiarios, nacido de la cercania y de la existencia de relaciones sélidas y
duraderas, el que da pie a que aquel se produzca.

Y es en este punto donde el principio de solidaridad se manifiesta: invitando a
pensar, que quien se ve desprotegido repentinamente por el fallecimiento de persona alguna,
merece ia proteccion del Estado para lograr su plena realizacion (no solo econdmica).”
(Destacado en negrilla por el Juzgado)

Frente esta misma situacién, el Honorable Consejo de Estado? expuso:

“Conforme al articulo 48 de la Constitucion Palitica, la seguridad social es un
servicio publico obligatorio que se presta bajo la direccién, coordinacidn y control del Estado,
con observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley.

A través de la Ley 100 de 1993, el legislador organizo el sistema de seguridad
social integral, en lo que tiene que ver con el régimen de pensiones, su objetivo fue garantizar a
la poblacion 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 pensién de sobrevivientes y sustitucién 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 carécter pablico y constituye un
desarrollo del principio de solidaridad.

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

1...]1 Per su parte, el legislador ha dispuesto que el sistema general de pensiones tiene
par ohjeto garantizar a la pablacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez,
la invalidez y la muerte, mediante el reconccimiento de las pensiones y prestacicnes que se
determinan en ley, asi como propender por la ampliacidn progresiva de cobertura a los
segmentos de poblacion no cubierios con un sistema de pensiones.

La pension de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos instituidos
por el legistador para la consecucion del objetivo de la seguridad sccial antes mencionado. La
finalidad esencial de esta prestacion social es |a proteccién de la familia como nicleo
fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian
economicamente del causante puedan sequir 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 aplicacién
de un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas dependian
del causante y compartia con &l su vida, reciban una pensién para satisfacer sus
necesidades. [...]» (Se subraya).

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

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia def 26 de Abril de 2018, Radicacion Numero: 05001-23-33-000-2014-00428-01(2560-
16), C.P. Wiliam Hernandez Gémez.
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De acuerdo a lo anterior, lo aqui debatido es el derecho a la sustifucién pensional,
debido a que el sefior Rogelio de Jesls Chavarria al momento de su fallecimiento, ya se
encontraba disfrutando de la pension de jubilacion.” (En negrilla y subrayado en negrilla por
el Despacho)

De los anteriores extractos jurisprudenciales, se logra concluir por parte de esta
instancia judicial, que la diferencia entre la pension de sobrevivientes y la sustitucién pensional,
radica que en la primera de ellas la familia tiene derecho siempre y cuando el afiliado al momento
de la muerte no ha adquirido su status de pensionado, pero cumple con los requisitos minimos
establecidos en la Ley pensional; mientras la segunda, el afiliado ya disfruta de la asignacion de
retiro o de la pensién de invalidez, por haber cumplido con los requisitos establecidos en la Ley
pensional.

Ahora bien, adentrdndonos al caso en concreto, tenemos que el Soldado
Profesional Luis Alberto Bastidas Lépez (Q.E.P.D), ai momento de su fallecimiento, se
encontraba en servicio activo y no habia cumplido los requisitos minimos establecidos en la Ley
pensional para gozar de una asignacion de retiro, por tal motivo, estamos frente a una pension de
sobreviviente y no frente una sustitucion pensional.

Por otro lado, cabe sefialar por parte de este Despacho que los derechos
pensionales derivados de la muerte de la titular se rigen por las normas vigentes a la fecha de
ocurrencia de ese heche, y, como quiera que el Soldado Profesional Bastidas Lopez (Q.E.P.D.)
fallecio el 17 de noviembre de 2007, la pension de sobreviviente solicitada por la sefiora Yuly
Lorena Ortiz Medina y el menor Carlos Alberto Bastidas Ortiz, esta gobernada por las disposiciones
contenidas en los articulos 11, 19y 40 del Decreto 4433 de 2004, que disponen lo siguiente:

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

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

11.2 Si no hubiere cényuge o compafiero (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
companiero (a) permanente sobreviviente, y la otra mitad en partes iguales, para los padres que
dependian econémicamente del causante.

11.4 Si no hubiere conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente, ni hijos,
la prestacién 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
sosteén, a los hermanos menores de dieciocho (18) afios o invalidos.
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La porcion del conyuge acrecer4 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 demés casos no habra lugar a
acrecimiento.

(.)

Articulo 16. Asignacidn de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los fres (3) meses de aita a que por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente
al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con
un freinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la
asignacién mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Articulo 19. Muerte en combate. A la muerte de un Oficial, Suboficial, o Soldado
Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate 0 como consecuencia de la
accion del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento
del orden publico, sus beneficiarios en el orden y proporcién establecidos en el articulo 11 del
presente Decreto, tendran derecho, a partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro
Publico se les pague una pension mensual reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional, la
cual sera liquidada como a continuacion se sefiala:

().

Articulo 40. Sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensién. A la
muerte de un Oficial, Suboficial, alumno de 1a escuela de farmacion o Soldado de las Fuerzas
Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de
formacion de la Policia Nacional, en goce de asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios
en el orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del presente decreto, tendran
derecho a una pension mensual que serd pagada por la entidad correspondiente,
equivalente a la totalidad de la asignacion o pensién que venia disfrutando el causante.”

(En negrilla por el Juzgado).

De la anterior normatividad se logra concluir que, cuando se produce el deceso
de un miembro de un Soldado Profesional en combate, el sistema prevé el reconocimiento de la
pension de sobreviviente a favor de los beneficiarios del causahabiente, previo cumplimiento de
unos requisitos, tales como: al momento del fallecimiento del causante tener 30 afios 0 mas de
edad, acreditar vida marital con el causante hasta su muerte y, convivencia continua e
ininterrumpida con el fallecido por un periodo no menor a 5 afios y, en caso de tener hijos, los
mismo fueren menores de 18 afios o hasta los 25 afios en caso de estar estudiando.

6.2.2. DE LA RELIQUIDACION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE DE
LOS SOLDADOS PROFESIONALES DE CONFORMIDAD CON EL INCISO 2° DEL ARTICULO
1° DEL DECRETO 1794 DE 2000

Al respecto, sea lo primero indicar que la Ley 131 de 1985 establecit en su
articulo 2° el servicio militar voluntario para aquellos soldados que, habiendo prestado el servicio
militar obligatorio, hubieren manifestado el deseo de continuar en la institucion de manera
voluntaria y reunieran los requisitos para ser aceptados.

El articulo 4° ibidem consagré para ellos una contraprestacion denominada
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% de la
misma, en los siguientes términos:
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“Articulo 4o.El que preste el servicio militar voluntaric devengara una
bonificacion mensual equivalente al safario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta
por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes
a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.”

Posteriormente, el Decreto 1793 de 2000, expedido por el gobierno nacional en
uso de sus facultades extraordinarias, establecio el régimen de carrera y estatuto personal de los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, incorporando a quienes estaban vinculados como
voluntarios de la siguiente manera:

“Articulo 5. Seleccion. Los aspirantes que cumpian con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion previa realizado
por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el Director de Reclutamiento de
cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo anterior.

Paragrafo. Los soldados vinculados mediante fa Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran
incorporados el 1 de enero de 2001, con ia antigiiedad que certifique cada fuerza expresada
en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiledad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.”

Siendo asi las cosas, es evidente que los soldados vinculados mediante Ia Ley
131 de 1985, tenian hasta el 31 de diciembre de 2000 para expresar su voluntad de incorporarse
como soldados profesionales, y quienes fueran aceptados quedarian bajo el nuevo régimen
contenido en el Decreto 1793 de 2000, el cual les otorgaba un beneficio que consistia en conservar
el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuvieran al momento de la incorporacion.

- : A su tumo, es menester indicar que el articulo 38 del Decreto antes mencionado,
sefald:

“Articulo 38. Régimen salarial y prestacional. EI Gobierno Nacional expedira
los regimenes salarial y prestacional del soldado profesicnal, con base en Io dispuesto por la
Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”

En desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4° de 1992, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 1794 de 2000, por medio del cual se establece el régimen
salarial y prestacional de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares y en sus primeros
articulos consignd: '

“Articulo 1. Asignacién Salarial Mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%).

Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de
antigliedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual
basica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento
{6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).
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Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expressn su infencidn de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigliedad que certifique cada fuerza, expresada en nlimero de meses, A estos soldados les
sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto respetando el porcentaje de la prima
de antigliedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

De las anteriores normas mencionadas, se logra establecer que aguellos que se
vincularon como soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de 2000, en virtud del Decreto
1793 de 2000, fueron incorporados como soldados profesionales de las Fuerzas Militares,
acogiéndose al régimen prestacional designado designados para éstos, pero conservando, en
virtud del Decreto 1794 de 2000, una asignacion salarial mensual equivalente a un salaric minimo
legal vigente incrementado en un 60%.

Asi lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado:

“...Se desprende de lo expuesto que el Decreto 1794 de 2000, contempld un
régimen de transicion para soldados que venian prestando sus servicios como voluntarios y
se incorporaron como profesionales en aras de premiar esa antigiiedad, por ello les otorgo el
beneficio de que continuaran con la asignacion mensual que venian percibiendo consistente
en el salario minimo legal incrementado en un 60%; por tanto, en razén a que la norma indico
de forma expresa ese derecho, no es necesario analizar |a favorabilidad de ambos regimenes
pues no es ese el objeto de discusion, como quiera que resulta clara la intencion del legislador
extracrdinario de establecer prerrogativas para quienes venian vinculados como soldados
voluntarios, por ello, no puede ser ofro el espiritu de la norma”. 3

Ahora bien, respecto de la asignacion del retiro de los soldados profesionales, el
Honorable ef Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia del 25 de abril de 2019, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez?, expuso lo siguiente:

“215. Al respecto, es menester tener en cuenta que, si bien es cierto, no podria
hablarse del desconocimiento de derechos adquiridos en materia de régimen pensional, toda
vez que quienes fueron soldados voluntarios tuvieron la posibiidad de acceder a una
asignacion de retiro solamente a partir del Decreto 4433 de 2004, también lo es que, de
acuerdo con el articulo 18 ejusdem, los aportes de los soldados profesionales para la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se calculan sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad.
En ese orden, los destinatarios del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000 deberian aportar con base en una asignacion equivalente al salario minimo legal
vigente aumentado en un 60%, a diferencia de aquellos que se rigen por el inciso 1 de ia
norma a quienes les corresponde efectuar aportes sobre el salario minimo legal
aumentado en 40%.

216. La solucion que se plantea para definir el asunto, es una interpretacion
armonica de los articulos 16 y 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 que permita determinar el
salerio con base en la cual debe liquidarse la asignacion de retiro de los soldados
profesionales de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 en su
integridad, lo cual implica que en el caso de los soldados voluntarios que fueron incorporados
como profesionales deba atenderse el inciso segundo de la norma en cuestion, pues es esta
la exégesis que atiende los principios de comespondencia entre los aportes y el valor de la
mesada, y garantiza en mayor medida el derecho a la asignacion de retiro como componente
fundamental del derecho a la seguridad social, asi come la equidad e igualdad material que se
dispensa a los destinatarios de la norma, favorabilidad y pro homine, postulados superiores
que resultan de mayor peso al del principio de presuncién de legalidad.

# Tribunal Administrative del Quindio, Sentencia del 18 de septiembre de 2015, Radicacion No. 63001-3333-755-2014-00027-01 (2015-
343), M P. Juan Carlos Bofina Gomez.

4 Radicacion No. 85001-33-33-002-2013-00237-01{1701-16) CE-8UJ2-015-19.
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217. Admitir lo contrario conlleva, ademas del defrimento de estos ultimos, al
enriquecimiento sin causa de la entidad publica que reconoce la asignacion de refiro de
acuerdo con un ingreso base de liquidacion inferior al que efectivamente sirvié para definir el
porcentaje de los aportes. lgualmente, al desconocimiento del parametro de validez garantista
para los derechos de las personas, que debe tenerse en cuenta en la aplicacion de las fuentes
formales del derecho, orientacion que propone el modelo de Estado Social de Derecho y sus
fines.

218. En este sentido se retoman las consideraciones expuestas por esta
Corporagion en la sentencia del 8 de junio de 20173, al sefialar:

T...] con base en la clausula del Estado Social de Derecho, resulta imperativo
favorecer en su decision la vigencia de la norma de derecho social de mayor alcance,
acogiendose a la regla hermenéutica que rige en materia de derechos sociales, in dubio pro
justitia socialis, e interpretar las normas a favor de los soldados profesionales, por cuanto que
al serle aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el "bienestar”, esto es, las
condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse
conforme a su excelsa dignidad.’

219. Tampoco puede desconocerse gue uno de los elementos del régimen de la
Fuerza Publica es que el incremento de las asignaciones de retiro siempre corresponde al
mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los miembros en servicio activo,

de manera que es claro que lo devengado en actividad debe ser proporcional a la prestacion
de retiro. ‘

220. En conclusién, la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que
se encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a la que
tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000,
esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60% teniendo en cuenta
que los aportes deben efectuarse sobre dicho valor.

221. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soidados que se

vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian

- derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un

salario minimo legal vigente incrementado en un 40%." (Destacado en negrilla por el
Juzgado).

Por lo anterior, se debe concluir que los soldados voluntarios que pasaron a ser
soldados profesionales tienen derecho a que la asignacion de retiro sea liquidada con base a un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

6.3.3. LA PROCEDENCIA DE LA RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE
RETIRO CONFORME AL ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DE 2004

Conforme a lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19 literal e) de ia
Constitucion Politica, corresponde al Congreso en ejercicic de la funcidn legislativa “dictar las
normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios” a los cuales se sujetara el Gobierno para “fijar
el régimen salarial y prestaciona! de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de

la Fuerza Plblica”.

A través del Decreto 1794 de 2000 se constituyd el régimen salarial vy
prestacional de los soldados profesionales, disposicion que establecié expresamente:

$ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 8 de junio de 2017, Radicacion No. 110010325000201000065-00 {0686-2010).
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“‘Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento

(60%}’.

Posteriormente, la Ley Marco 923 de 2004 en su articulo 3°, establecié que el
régimen de asignacion de retiro debia tener en cuenta los principios de eficiencia, universalidad,
igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad, asi como los criterios y
objetivos alli definidos.

En desarrollo del mandato establecido en esta Ley, el Presidente de la
Republica expidio el Decreto 4433 de 2004, que en lo atinente al porcentaje y calculo de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales consagro:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad. En
todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Por su parte, el articulo 13 ibidem determiné las partidas computables para la
asignacion de retiro, entre otros, de los soldados profesionales, asi:

“‘Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La

asignacidbn de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

{...).
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.”

Frente este tema, el maximo organismo de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo en Sentencia de Unificacién 25 de abril de 20195, sefialo:

“233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de antigiiedad, y
sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigiiedad)* 70%=Asignacion de Retiro

234. Al respecto es importante sefialar que segin se informo en el Oficio
radicado 20185000062391-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la Agencia

§ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 25 de abrii de 2019, Radicacion No. 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-186)
Ce-Suj2-015-19, C P. William Hernandez Gomez.
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Nacional de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido del articulo citado,
CREMIL adopté el Concepto num. 2014-6000006331 del Departamento Administrativo de la
Funcion Piblica del 17 de enero de 2014, en el cual se indico lo siguiente: «[l]a asignacion de
retiro de los soldados profesionales equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de los dos
factores determinantes: el primero, el salario mensual, lo que conforme al articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y segundo, el valor
equivalente al treinta y ocho por ciento (38,5%) del valor de la prima de antigliedad
correspondiente al respectivo soldado profesional», precisando que «al resultado de estos dos
factores se le debe estimar el valor del setenta por ciento (70%), el cual finalmente constituye
el valor que por concepto de asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado
profesional retirado del servicio».

235. Para la Sala, tal interpretacién no comresponde a lo previsto por la aludida
disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria del salario
mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando indebidamente el porcentaje de la
prima de antigiiedad y e! valor total de la asignacitn de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma
preve que la asignacion mensual de retiro sera equivalente «al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) de ia prima de antigiiedad», lo que a juicio de esta corporacion
significa que el 70% afecta solamente el valor de la asignacién salarial y no el de la
prima de antigliedad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigliedad= Asignacion de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hiptesis propuestas
es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera que la
interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que pasa a situacién de
retiro. En este sentido, considera la sala que calcular la prestacion en el 70% de la
asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigiiedad es una
interpretacion que soporta una doble afectacion de esta Gltima partida, consecuencia

" que laley no prevé y que va en perjuicio del derecho.

238. Ademas, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su correcta
aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser afectados con el porcentaje
del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion mas favorable al extremo débil de la
relacion laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a situacion de retiro fras 20 afios
de servicio. Asi las cosas, en aplicacion del principio de favorabifidad, lo procedente es elegir
la segunda de las interpretaciones propuestas,

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigliedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a partir del
100% de la asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al
momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro. En efecto, el articulo
13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como partida computable de la asignacion de
retiro la prima de antigliedad remite a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdem, que
en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio
sea liguidado sobre el 38.5%, a partir del afio 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

{Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.’
241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en

precedencia el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este calculo, en
el caso de quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se incorporaron como
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profesionales, sera el equivalente a un salario minimo adicionado en un 60%, por lo
expuesto en el punto anterior.” (Destacado en negrilla por el Despacho).

De la anterior normatividad y de la sentencia de unificacion del Honorable
Consejo de Estado, considera el Despacho que partiendo de la claridad y literalidad del marco legal
antes visto, la asignacién mensual de retiro de los soldados profesionales, que antes fueron
soldados voluntarios debe ser liquidada aplicando el 70% sobre el salaric minimo mensual
incrementado en un .60%, mas un 38.5% de la prima de antigiiedad, es decir, que a éste Uitimo
factor se le debe aplicar el porcentaje inicialmente mencionado.

6.3. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada la foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes supuestos de
hecho relevantes para tomar la decision respectiva:

1. El Soldado Profesional ® Luis Alberto Bastidas Lopez (Q.E.P.D.) presto
sus servicios al Ejercito Nacional por espacio de 17 afos, 8 meses y 6 dias’, de la siguiente
manera:

CONCEPTO DESDE HASTA
Servicio Militar 22-03-1990 14-09-1991
Soldado Voluntario 01-10-1991 31-10-2003
Soldado Profesional 01-11-2003 17-11-2007

2. El joven Carlos Alberto Bastidas Ortiz, naci6 el 30 de diciembre de 2002,
quien es hijo del sefior Luis Alberto Bastidas Lépez (Q.E.P.D.) y la sefiora Yuli Lorena Ortiz Medina
(FI. 4).

3. Mediante Resolucion No. 2339 del 28 de agosto de 2008, la Secretaria
General del Ministerio de Defensa, reconocio y ordené el pago de la pensién de sobreviviente a
favor de la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina y al menor Carlos Alberto Bastidas Ortiz por el valor
del 66.68% de mesada pensional y se deja el restante para los hijos menores Maria Alejandra y
Luis Angel Bastidas Alvarado hasta que se hagan parte dentro del proceso administrativo (Fls. 23-
25).

4. Con escritos presentados el dia 3 de octubre de 2016, la sefiora Yuly
Lorena Ortiz Medina y el menor Carlos Alberto Bastidas Ortiz, por intermedio de apoderado judicial,
solicitd reliquidacion y reajuste de la pension de sobreviviente (Fls. 5-12).

5. A través del oficio No. OF116-79320 MDNSGDAGPSAP del 6 octubre de
2016, expedido por la Coordinadera Grupo de Prestaciones Sociales, se neg¢ la solicitud
impetrada (Fl. 13).

6. Con oficio No. OFI16-80764 MDNSGDAGPSAP del 11 octubre de 2016,
expedido por el Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales (E), se neg6 la solicitud impetrada
(Fls. 15-16).

7. Mediante oficio No. 20163171578321: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10.de! 19 de noviembre de 2016, expedido por el Oficial de Seccidn de
Nomina, se negd la solicitud incoada (FI. 14).

7 Folio 19.
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8. Segin la hoja de liquidacion de servicios No. 3-00077162455 del 19 de
diciembre de 2007 el Soldado Profesional ® Luis Alberto Bastidas Lopez (Q.E.P.D.) disfruté de
una asignacién basica mensual con las siguientes partidas computables: Sueldo Basico, prima
antigiiedad de soldado voluntario, seguro de vida subsidiado y prima vacacional (FlIs. 19-21}.

6.4. ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

En primer lugar, se procede a resolver si la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina y el
joven Carlos Alberto Bastidas Lopez tienen derecho a que su pensién de sobreviviente del SP Luis
Alberto Bastidas Lopez (Q.E.P.D.) sea reliquidada de conformidad con lo establecido en el articulo
1% inciso 2° del Decreto — Ley 1794 de 2000.

El sefior Bastidas Lopez (Q.E.P.D.) ingresé a la Institucién Castrense en calidad
de soldado regular prestando el servicio militar obligatorio desde el 22 de marzo de 1990 hasta el
14 de septiembre de 1991; posteriormente ostentt la calidad de Soldado Voluntario a partir del 1°
de noviembre de 1991 hasta el 31 de octubre de 2003, iniciando como Soldado Profesional a partir
del 1° de noviembre de 2003 hasta el 17 de noviembre de 2007, fecha de su fallecimiento.
Posteriormente, le fue reconacida la pension de sobreviviente a la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina
y el joven Carlos Alberto Bastidas Lopez por parte de la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito
Nacional, mediante Resolucion No. 02339 del 28 de agosto de 2008.

Ahora bien, revisadas los documentos obrantes en el expediente, concretamente
del acta de liquidacion de servicios No. 3-00077162455 del 19 de diciembre de 2007 del sefior Luis
Alberto Bastidas Lopez (Q.E.P.D.), se logra colegir que en su Gitima némina devengé un sueldo
basico por el valor de $ 607.180.00.8

De lo anterior, se logra concluir por parte de este Despacho que el incremento
que se venia realizando al SP Bastidas Lopez (Q.E.P.D.) era del 40% de este, toda vez que para el
ano 2007, siendo este el Ultimo afio de servicios en las Fuerzas Militares de aquéP, el salario
minimo legal mensual vigente estaba en $ 433.700.00, y una vez efectuado el incremento del 40%
arroja como resultado el sueldo basico determinado en el acta de liquidacion es decir $
607.180.00., cuando en realidad esta se debié haberse liquidado por el valor de $ 693.920.00

Asi las cosas, no hay duda que en este caso el sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina
y al joven Carlos Alberto Bastidas Lopez tienen derecho a que la pension de sobreviviente sea
reliquidada de conformidad con lo establecido en el articuld 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000,
esto es, un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, la cual se tendra en
cuenta para liquidar las demas partidas computables de la asignacion de retiro del accionante, es
decir, la prima de antigliedad. o

Asi mismo, se ordenara a la Nacion — Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional
la modificacion de la Hoja de Servicios No 3-00077162455 del 19 de diciembre de 2007 .

Finalmente, procede esta instancia judicial a resolver si la sefiora Yuly Lorena
Ortiz Medina y el joven Carlos Alberto Bastidas Lopez tienen derecho a que su pensidn de
sobreviviente sea reliquidada de conformidad con lo establecido los articulos 16 de Decreto 4433
de 2004 v 1 del Decreto — Ley 1794 de 2000, es decir, con el 50% de la asignacion basica mas el
38.5% de la prima de antigliedad.

Segun el oficio No. OF116-84567 MDNSGDAGSAP del 24 de octubre de 2016 y
la Resolucién No. 02339 del 28 de agosto de 2008 emitidos por el Coordinador de del Grupo de

& Folic 19.
9 |bidem.
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Prestaciones Sociales, en donde se tuvieron en cuenta las siguientes partidas computables para la
liquidacion de la pensidn de sobreviviente:

Sueldo Basico $607.180.00
Prima de Antigiiedad $136.725.00
Total $743.932.00

Asi mismo, la Resolucion No. 02339 del 28 de agosto de 2008, expuso lo
siguiente:

“Que al tenor de lo dispuesto en el Decreto No. 1794 de 2000, y en concordancia
con el Decreto 4433 de 2004 por ¢! fallecimiento del citado Soldado Profesional, se ha
consolidado el derecho de reconocimiento el derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a favor de sus beneficiarios legales, equivalente al 50% de las siguientes
partidas {...).

Que al causante le fue reconocida una prima de antigliedad del 58.5%
correspondiente a 16 afios de servicios prestado en calidad de Soldado Voluntario vy
Profesional, y en virtud de lo previsto en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, le corresponde
el 38.5% del valor que devengaba en actividad, en la liquidacion de la pension.

Que teniendo en cuenta que el porcentaje de la pensién mensual de sobreviviente,
es inferior al salaric minimo legal mensual vigente, es procedente reajustar la misma, de
conformidad con lo establecido en la Ley 923 de 2004.”

Indica, la parte actora dentro del libelo genitor, que la. pensién de
sobreviviente deberia reliquidarse de la siguiente manera:

Sueldo Basico $1.032.804.00

50% del Sueldo Basico $ 516.402.00
Prima de Antigiiedad 38.5% $ 397.629.00
Total $914.031.00

Por consiguiente, procede este Despacho Judicial a establecer si la liquidacion
de sobreviviente efectuada por el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa, fue
conforme lo establecido en los numeral 19.2. del articulo 19 del Decreto 4433 de 200, que expuso
lo siguiente:

Articulo 19. Muerte en combate. A la muerte de un Oficial, Suboficial, o Soldado
Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate o como consecuencia de la
accién del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento
del orden publico, sus beneficiarios en el orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del
presente Decreto, tendran derecho, a partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro
Plblico se les pague una pension mensual reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional, la
cual sera liquidada como a continuacion se sefiala:

(-.q).

19.2. Para Soldados Profesionales:;

19.2.1. El cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables para la
asignacion de retiro, si al momento de la muerte el Soldado tiene menos de veinte (20) afios de

servicios.

19.2.2. Un monto equivalente al que habrian recibido como asignacién de retiro
liquidada conforme a lo establecido por el articulo 16 de! presente decreto.”
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Teniendo en cuenta io establecido en el articulo 19.2.1., que nos remite a su vez
al articulo 13 de esa misma normatividad, donde sefala cuales son las partidas computables para
la liquidacion de la asignacion de retiro, pension de invalidez y pension de sobreviviente:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(...).
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 dei
presente decreto.” (Subrayado en negrilla por el Juzgado).

De la lectura de los anteriores articulos, se logra concluir por parte de esta
instancia judicial, que la liquidacion de la pension de sobrevivientes se debe tener en cuenta las
siguientes reglas: (i) Si el soldado profesional al momento de su fallecimiento se hubiere cumplidos
los 20 afios o0 méas de servicios en la institucion castrense, la liquidacion de la pension de
sobreviviente se realizara de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 y (i) Si el Soldado Profesional al momento de su deceso, tiene menos de 20 afios de
servicios en el Ejército Nacional, la liquidacion de la pension de sobreviviente se hara del 50% de
las partidas computables para el reconocimiento de la asignacion de retiro, es decir, 50% de la
asignacion basica y el 50% de la prima de antigliedad acorde con los valores establecidos en el
articulo 18 del Decreto 4433 de 200410,

Teniendo en cuenta las anteriores reglas, se logra determinar que al momento
del fallecimiento del SP Luis Alberto Bastidas Lépez (Q.E.P.D.), este llevaba en el Ejército Nacional
por un tiempo de 17 afios, 8 meses y 6 dias', por tal motivo, se debe aplicar la regla nimero 2,
para el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente.

Con base a lo anterior, procede esta instancia judicial a establecer si la pension
de sobreviviente otorgada a la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina y al joven Carlos Alberto Bastidas
Lopez, se encuentra acorde con lo establecido en el numeral 19.2.1 del articulo 19 del Decreto
4433 de 2004.

Al momento del deceso, el SP Luis Alberto Bastidas Lopez (Q.E.P.D.), devengd
en el mes de noviembre los siguientes factores salariales’?;

1 Articulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares Los Soldados Profesiongles de las Fuerzas Militares en servicie aclivo,
aportaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares:

{..)

El aporte sobre la prima de antigledad fijado en el presente numeral se liquidara sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con el
tiempo de servicio asi.

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) afios.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (8) afio.

18.3.3 Sesenta y nueve punlo unc por ciento (69.1%), durante el séptimo (7) afic.

18 3.4 Cincuenila y siete punto seis por clento (57.6%), durante el octavo (8) afio

18 3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (8) afio

18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décime (10} afio.

18.3.7 El treinta v acho punto cinco por ciento (38 5%) a partir del afio once (11) de servicic v, en adelante.
11 Fl. 19 del expedicnte.

12 |bidem.
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Sueldo Basico $ 607.180.00
Prima de Antigiiedad $ 355.200.30
Seguro de vida subsidiado $8.389.00
Prima Vacacional $ 658.790.00
Total $ 962.380.00

De conformidad con lo establecido en el Decreto 4433 del 2004, se debe tomar
la asignacion basica y la prima de antigiiedad para el reconocimiento de la pensién de
sobreviviente, y por tal motivo se liquidé de la siguiente manera:

Salario del Soldado

Factores para el

Descuentos del 50%

Profesional reconocimiento de la | para el reconocimiento
pension de de la pension de
sobreviviente sobreviviente
Asignacién basica $607.180.00 $ 607.180.00 $303.590.00
Prima Antigliedad $ 355.200.00 $ 136.752.00 $ 68.376.00
Total $ 371.966.00

Por lo anterior, se observa que la pensién de sobreviviente reconocida a la
sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina y al joven Carlos Alberto Bastidas Lopez, por la muerte en
combate del SP Bastidas Lépez (Q.E.P.D.), era inferior al Salario Minimo Legal Mensual Vigente
establecido para el afio 200713, la misma tenia que ser cancelada con base al salario Minimo Legal
Mensual Vigente, de conformidad con lo establecido en el numeral 3.8 del articulo 3 de la Ley 923
de 20044, Por tal motivo, esta Instancia Judicial negara las pretensiones de la demanda, en cuanto
tiene que ver con la reliquidaciéon de la pensién de sobreviviente, como quiera que la misma se
encuentra acorde a lo establecido en el numeral 19.2.1 del articulo 19 del Decreto 4433 de 2004.

6.5. PRESCRIPCION

Respecto del fenémeno de la prescripcion, cabe sefialar que de conformidad
con la sentencia de unificacion anteriormente mencionada, se debera advertir que es cuatrienal, en
aplicacion de los articulos 10" y 174 de los Decretos 2728 de 1968' y 1211 de 1990,
respectivamente.

En el presente asunto, a la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina y al joven Carlos
Alberto Bastidas Lopez le fueron reconocidas la pensién de sobreviviente mediante la Resolucion
02333 del 28 de agosto de 2008'9; a través de apoderado la demandante solicité reconocimiento y
pago del 20 % que se adeuda al salario base para la liquidacion de la pensién de sobreviviente, 1a
cual fue negada mediante oficio No. OF116-79320 MDNSGDAGPSAP del 6 de octubre de 2016,

13 Salario Minimo Legal Mensual Vigente para el afio 2007 era por el valor de § 433.700.00

* Articulo 3°. Elementos minimos. EI régimen de asignacion de retiro, la pensién de invalidez v sus sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de 1a Fuerza Plblica, que sea fijada por e! Gobierno Nacional,
tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

()

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los miembros de la Fuerza PUblica y su sustitucion, asi como las
pensiones de sobrevivientes en ninglin caso seran inferiores al salario minimo legal mensuat vigente. La sustitucion de la pension
sera iqual a 1o que venia disfrutando el titular, can excepcion de los porcentajes adicionales para quienes se pensionen a partir de la
vigencia de la presente Ley. En todo caso, la asignacién mensual de refiro de los soldados profesionates no podra ser inferior a uno punto
dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

15 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”

16 Articulo 174. Prescripeion. Los dereches consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contaran desde la fecha en que se
hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero s6lo por un
lapso igual. El derechs al pago de los valores reconocides prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto
administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

"7 Por el cual se modifica el régimen e prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las
Fuerzas Militares. '

"8 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

16 Fls. 23-25.
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Ahora bien, que la parte accionante presenté ante la entidad reclamacion de
reconocimiento y pago del 20% que se adeuda a! salario base para la fiquidacion de la pension de
sobreviviente, el dia 3 de octubre de 2016, es logico afirmar que el fendémeno juridico en comento
ha operado en el presente caso, respecto de la sefiora Yuly Larena Ortiz Medina, en 1o que tiene
que ver el valor faltante de la asignacion basica anteriores al 3 de octubre de 2012. En
consecuencia, se declarara probada de oficio 1a excepcion de prescripcion de la pension de
sobreviviente.

Respecto al joven Carlos Alberto Bastidas Lopez, no es posible dar aplicacion a
la excepcion de prescripcion, como quiera que al momento de la muerte del SP Luis Alberto
Bastidas Lépez (Q.E.P.D.) es un menor de edad.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, en providencia del 22 de septiembre de 2011, con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expuso lo siguiente:

“La suspensi6n de la prescripcion a favor de los menores se justifica en la
medida en que sus derechos hacen parte de su haber patrimonial y no del de su
representante legal, de modo que sélo puede afectarseles con el fendmeno prescriptivo
cuando tengan capacidad legal de ejercicio; maxime porque el hecho de que cuenten con
una persona que los puede representar legalmente, no significa una garantia de la
reclamacidn efectiva y oportuna de sus derechos, por lo que es madmlsrble sujetarlos a
la suerte que dispongan quienes los representan.

Sumado a lo anterior, resulta acorde con los postulados del Sistema Constitucional
Colombiano que pregonan la prevalencia de los derechos de los nifios (articulo 44 de la
Constitucion), la suspension del término de prescripcion extintivo mientras ellos
adquieren capacidad, pues sdlo asi se garantiza que puedan participar de manera
efectiva en la obtencion de los derechos que adquirieron siendo menores de edad Y que,

por lo mismo, no pudieron reclamar.” {Destacado en negrilla por el Despacho).

Frente esta misma situacién el Honorable Tribunal Administrativa del Tolima, en
sentencia del 21 de marzo de 2013 con ponencia de la Dra. Susana Nelly Acosta Prada?!, que
sefialo:

“Bajo la anterior directriz jurisprudencial, esta Sala encuentra necesario modificar
la sentencia de primera instancia en el entendido de especificar que en razén a la
suspension de la prescripcién a favor del nifio (...), aplicable en razén a que el Decreto
1211 de 1990 regula el término de la prescripcion extintiva y su interrupcién, pero no lo
concerniente a su suspension, ante el vacio normativo en este aspecto, es valido hacer la
integracién normativa con las disposiciones mencionadas del Codigo Civil, siendo
necesario especificar que la pension de sobrevivientes reconocida al nifio (...), debera
cancelarse a su favor desde el 04 de mayo de 2002, fecha en que fallecié su padre y hasta
que se cumplan los parametros sefialados en el articulo 188 del mismo Decreto.

Debe advertirse que la suspensidn de la prescripcion solo se reconocera a favor
del nifio {...)y no asi a favor de su madre Sefiora LUZ BORRERO PORTILLO, motivo por el cual
las mesadas causadas por el periodo que va del 04 de mayo de 2002 al 18 de marzo de 2004
se encuenfran prescritas para la demandante BORRERO PORTILLO.” (En negrilla por el
Juzgado).

Ahora bien, se encuentra demostrado dentro del proceso de la referencia que el
Joven Carlos Alberto Bastidas Lopez es hijo del sefior SP Luis Alberto Bastidas Lépez (Q.E.P.D.),

21 Radicado bajo el numerc: 73-001-33-31-004-2011-00082-01 (00824-12)
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quien fallecit el 17 de noviembre de 2007, fecha en que la accionante, tenia 4 afos de edad, toda
vez que nacio el 30 de diciembre de 2002.

Por tal motivo, fa accionante tiene derecho al reconocimiento y pago det 20 %
que se adeuda al salario base para la liquidacion de la pension de sobreviviente, desde el 17 de
noviembre de 2007 hasta 30 de diciembre de 2020, fecha que va cumplir la mayoria de edad. Asi
mismo, cabe sefialar por parte de esta instancia judicial, que para el pago de la mesada pensional
a partir de los dieciocho (18) afios, el joven Bastidas Lopez debera demostrar que se encuentra
estudiando u ostenta alguna incapacidad medica conforme lo establecido en ia Ley.

Las diferencias resultantes a favor del demandante, seran objeto de indexacion
en los términos del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente formula:

R = Rh x jndicefinal
Indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de reliquidacion, por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha del pago de las sumas ordenadas en esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la
época en que Se causaron las sumas adeudadas).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes respecto de cada obligacion, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada una de ellas.

Por ultimo, sobre el reajuste de la pensién de sobreviviente aqui ordenado, la
parte demandada debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la
proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que
haya iugar.

Asi mismo, la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional debera dar
cumpfimiento al presente fallo dentro del término contemplado en los articulos 192, 194 y 195 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, esta Instancia Judicial decretara la nulidad de los oficios No.
OF116-79320 MDNSGDAGPSAP de! 6 de octubre de 2016 y No. 20163171578321: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 19 de noviembre de 2016, en consecuencia
accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondré sobre fa condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
C.GP.

Asi pues, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 5° que en caso de que prospere parciamente la
demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

Este Despacho dara aplicacion al numeral citado, teniendo en cuenta que si

bien, se causaron tanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se
( 19
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accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, toda vez que se la reliquidacion de la
pension de sobreviviente de conformidad con lo establecido los articulos 16 de Decreto 4433 de
2004 y 1 del Decreto — Ley 1794 de 2000, es decir, con el 50% de la asignacién basica més el
38.5% de la prima de antigiiedad y se decretd de oficio la prescripcion de la mesada pensional en
contra de la sefiora Yuly Lorena Ortiz Medina a favor de la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejercito Nacional (parte vencida en el proceso), razén por la cual, el juzgado se abstendra de
condenar en costas a esta Gltima.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de “PRESCRIPCION”,
propuesta por la apoderada de la parte demandada — NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 3 de octubre 2012
a la sefiora YULY LORENA ORTIZ MEDINA.

SEGUNDQ: DECLARAR la nulidad de los actos administrativos contenidos en
los oficios No. OFI6-79320 MDNSGDAGPSAP del 6 de octubre de 2016 y No.
20163171578321: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 19 de
noviembre de 2016, expedidos por el Coordinador de Prestaciones Sociales y el Oficial de
Nomina del Ejercito Nacional.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, s ORDENARA a la NACION - MINISTERIQO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, proceda a modificar la Hoja de Servicios No 3-00077162455 del 19 de
diciembre de 2007.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, a reconocer a favor de la sefiora YULY LORENA ORTIZ MEDINA Ias
diferencias del reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el inciso 2°
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, a partir del 3 de octubre 2012.

QUINTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTER!O DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, a reconocer a favor del joven CARLOS ALBERTO BASTIDAS LOPEZ las
diferencias del reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el inciso 2°
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, a partir del 17 de noviembre 2007.

SEXTO:  Sobre el reajuste de la pension de sobreviviente aqui ordenado, la
parte demandada debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la
proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que
haya tugar.

SEPTIMO: NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta respecto del
reconocimiento y pago de la reliquidacién de la pensidon de sobreviviente de conformidad con lo
establecido los articulos 16 de Decreto 4433 de 2004 y 1 del Decreto — Ley 1794 de 2000, es decir,
con el 50% de la asignacion basica mas ef 38.5% de la prima de antigliedad.

OCTAVO: A esta sentencia se le dara cumplimiento en los términos de los
articulos 192, 193y 195 dei CPACA.
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NOVENO: Por Secretaria efectiese la entrega de los remanentes que por
concepto de gastos ordinarios del proceso, existan a favor del accionante.

DECIMO: Una vez en firme esta providencia, efectuense las anotaciones en el
sistema y archivese el expediente.

UNDECIMO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203
del C.P.A.C.A. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacion dentro de los diez
(10) dias siguientes a su notificacion (Art. 247 Ibidem).
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