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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

JUEZ: ADRIANA ROCIO LIMAS SUAREZ

Tunja, trece (13) de Julio de dos mil dieciséis (2016).-

EXPEDIENTE No. 15001-33-33-007-2015-00060-00

ACTOR: MARIA ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ Y
OTRO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -

EJERCITO NACIONAL
MEDIO DE CONTROL: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretaria del
16 de Junio de 20161, a efectos de dictar sentencia, toda vez que se
rednen los presupuestos procesales y no hay presencia de causales
de nulidad que invaliden lo actuado.

I. SINTESIS DE LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES:

Los senores MARIA ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ y JULIO
ROBERTO HERNANDEZ RODRIGUEZ mediante apoderado judicial y
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho3, solicitd la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 2841 del 11 de Junio de 2014, por medio del cual
la Nacidbn - Ministerio de defensa - Ejército Nacional negd el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes a los demandantes.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de
restablecimiento del derecho solicito: (i) Reconocer y pagar la pension
de sobrevivientes de conformidad con el Decreto 1211 de 1990 en
calidad de beneficiarios del Cabo Tercero (P) MIGUEL ANGEL
HERNANDEZ MARTINEZ teniendo en cuenta los factores salariales de
sueldo basico, prima de actividad en porcentaje del 49.5% del sueldo

1 Informe visto a folio 165 del expediente.

2 Folio 2-3 del expediente
3 Previsto el en articulo 138 de la Ley 1437 de 2011- Codigo de Procedimiento Administrativo y de Io

Contencioso Administrativo-.
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bédsico y una y media veces la prima de navidad; (ii) Reconocer y
pagar las mesadas y demds haberes causados y dejados de percibir
desde el fallecimiento del causante (10 de julio de 2002) con las
debidas actualizaciones e indexaciones hasta el momento en que se
incluya a los demandantes en la ndmina de pensionados del Ministerio
de Defensa Nacional; (iii) Dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 192 y 195 del CPACA; y (iv) Condenar en
costas y agencias en derecho.

1.2. FUNDAMENTOS FACTICOS*:

Sefialé el apoderado de la parte demandante que el Cabo Tercero (P)
MIGUEL ANGEL HERNANDEZ MARTINEZ, hijo de los demandantes, se
vinculd al Ejército Nacional (Batallén de Contraguerrilla No. 1 Muiscas)
como soldado regular y luego como soldado voluntario, hasta cuando
se produjo su deceso en 10 de julio de 2002, baja en combate por
accién directa del enemigo, completando en total como tiempo de
servicios 5 afios, 15 meses y 18 dias.

De conformidad con el Decreto 2728 de 1968 y a través de la
Resolucidn No. 00205 del 10 de marzo de 2003 el causante fue
ascendido a Cabo Tercero Péstumo.

Mediante Resolucidén No. 27091 del 04 de abril de 2003 se les
reconocio a los demandantes una compensacion por muerte de su
hijo, por lo que quedd acreditada la condicion de beneficiarios.

Por lo anterior, solicitan por medio de derecho de peticién del 01 de
abril de 2014 el reconocimiento, liquidacion y pago de la asignacion
de sobrevivientes, la cual fue resuelta a través de Resolucion 2841 del
11 de Junio de 2014, negando las pretensiones de la solicitud.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte demandante indicé que la Entidad demandada vulneré los
articulos 1, 2, 5, 6, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 121, 208 y 209 de la
Constitucidon Politica; Articulo 8 de la Ley 153 de 1887; articulo 158 y
189 del Decreto 1211 de 1990; articulos 10, 13 y 102 del Codigo de
Procedimiento Administrativo.

Sustenta la violacidn de las anteriores normas sefialando que se debe
reconocer la pension de sobrevivientes con sujecidén a lo establecido
en el Decreto 1211 de 1990, por cuanto le resulta mas beneficioso a
los demandantes. Esboza cada una de las normas que regulan la
asignacion de sobrevivientes sefialando que se cumplen los requisitos
establecidos para que la asignacién sea reconocida, por lo que debe
aplicarse el decreto en menciéon y reconocer la asignacidon en los
términos alli contenidos y de conformidad con las reglas establecidas
por el Consejo de Estado para la materia.

4 Folio 3 del expediente.
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II. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue presentada el 11 de marzo de 2015°; la cual
fue admitida mediante auto de fecha 11 de junio del afio 2015°.

2. Dentro del término de traslado’ la Naciéon - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional mediante apoderado judicial, dio
contestacion a la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones.

3. El 19 de abril de 2016, se realizd audiencia inicial® en
cumplimiento del articulo 180 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, hasta la etapa
probatoria, momento en el cual se reconocen como pruebas los
documentos aportados con la demanda y se decretaron documentales
de oficio.

4. El 27 de mayo de 2016 se realizé audiencia de pruebas®, en la
cual se declar6 precluida esta etapa procesal;, posteriormente se
ordend la presentacién de alegatos por escrito en cumplimiento de las
previsiones del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo©,

5. Dentro del término concedido para alegar de conclusion, la parte
actora se pronunci6 al respecto, sefialando que a sus poderdantes les
asiste el derecho a que se les reconozca la asignacion de
sobrevivientes'. Por lo anterior, el expediente ingresd¢ al Despacho
para dictar sentencial2.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1. Naciéon - Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

La apoderada de la entidad demandada se opuso a la prosperidad de
las pretensiones y manifestd que a los demandantes no les asiste
derecho al reconocimiento de la asignacion de retiro por cuanto
fueron beneficiarios de la compensacion por muerte y cesantias
definitivas, pues asi lo establece el Decreto 2728 de 1968.

Aclaré6 que para el momento del deceso del causante, la norma
aplicable era el decreto en mencién, del que se colige que solamente
se podrian reconocer los beneficios adquiridos por los demandantes
sin que dentro de dicha norma se sefalara la asignacion de

°> Folio 46 del expediente
6 Folios 48-50 del expediente
7 Segun constancia secretarial visible a folio 56 del expediente el término de traslado de la demanda

venci6 el 08 de febrero de 2016.

8 Folios 150-153 del expediente.

? Folios 157-158 del expediente.

10 Inciso final del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dentro de los diez dias siguientes a la realizacién de dicha audiencia.

" Folios 160-163 del expediente.

2 Folio 165 del expediente.
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sobrevivientes, pues el causante no habfa cumplido mas de 12 afos
de servicio.

Solicita que en caso de que se accedan a las pretensiones de la
demanda, se descuente lo que por concepto de compensacion vy
cesantias fue pagado a los demandantes y se aplique la prescripcion
cuatrienal de que trata el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

1. De la parte demandante: El apoderado de la parte actora se
ratifica en lo expresado en el libelo introductorio, sefialando que a Ios
demandantes les asiste derecho a que les sea reconocida, liquidada y
pagada su asignacion de sobrevivientes. Solicita se acceda en su
totalidad a las pretensiones. Sustenta su tesis en jurisprudencia
reseniada del Consejo de Estado.

2. De la parte demandada: La entidad accionada no aleg6 de
conclusidn en el proceso de la referencia.

3. Del Ministerio Publico: Este extremo procesal guardd silencio
en esta etapa procesal.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Problema juridico

Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante, se
extrae que el problema juridico en el sub-lite, consiste en determinar
si los sefiores MARIA ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ y JULIO ROBERTO
HERNANDEZ RODRIGUEZ tienen derecho a que se les reconozca,
liguide y pague la pension de sobrevivientes en calidad de
beneficiarios del Cabo Tercero (P) MIGUEL ANGEL HERNANDEZ
MARTINEZ, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1211 de
1990.

5.2. Analisis del Asunto.

Con fundamento en el problema juridico sefialado, y teniendo en
cuenta que en el sub-lite se pretende el reconocimiento y pago de la
pensidon de sobrevivientes, se procede a abordar el asunto que ocupa
la atencidn del Despacho en esta oportunidad, en el siguiente orden:
i) Desarrollo constitucional y legal de la pension de sobrevivientes en
las fuerzas militares; ii) Desarrollo Jurisprudencial de la Aplicacion del
Principio de Favorabilidad en la Pensidon de sobrevivientes de la Fuerza
Publica; (iii) Del caso concreto.

5.2.1. Desarrollo constitucional y legal de la pension de
sobrevivientes en las Fuerzas Militares.

La prevision normativa de la pensién de sobrevivientes ha sido
destacada en incontables oportunidades por la honorable Corte
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Constitucional, bajo el concepto de que tiene intima relacion con los
derechos fundamentales de una categoria especialmente vulnerable
de personas, que se instituye bajo la consideracion de que son
aquellas que deben soportar las cargas economicas derivadas de la
muerte de un pensionado o trabajador de quien dependian para su
sustentors.

Dentro de este contexto, la honorable Corte Constitucional ha
explicado que el objeto de dicha pensién es proteger a la familia,
puesto que a través de ella se garantiza a los beneficiarios, “"quienes
compartian de manera mas cercana su vida con el causante- el acceso
a los recursos necesarios para subsistir en condiciones dignas, con un
nivel de vida similar al que gozaban con anterioridad al
fallecimiento” del pensionado o trabajador; en tal sentido, se ha
precisado que "“la sustitucion pensional responde a la necesidad de
mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad
social y econdémica con que contaba en vida del pensionado, que al
desconocerse puede significar... en una evidente desproteccion y
posiblemente a la miseria™?.

De la misma manera, se ha resaltado que la pensidn de
sobrevivientes provee el soporte material necesario para la
satisfaccién del minimo vital de sus beneficiarios; lo que sucede, entre
varias hipodtesis, cuando el peticionario es una persona de avanzada
edad o no tiene capacidad econdmica, distinta a la derivada del pago
de la mesada pensional, para financiar su propia subsistencia en
condiciones dignas.

De hecho entonces, esta claro que “el pago de la mesada pensional
constituye el medio indispensable para la satisfaccién del minimo vital
del interesado, y a través suyo, de sus demds derechos
fundamentales, cuya materializacion presupone la existencia de
condiciones materiales minimas que permiten a la persona vivir con
dignidad”s.

Ahora bien, respecto del régimen aplicable a los miembros de las
fuerzas militares, debe sefalarse preliminarmente que no es el
contemplado en la Ley 100 de 1993, ya que dicha preceptiva, en el
articulo 279, sefala expresamente que el sistema integral de
seguridad social no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares.
Lo anterior guarda consonancia con lo dispuesto en los articulos 150,
numeral 19, literal €) y 217 de la Carta Politica, en los cuales establece
que corresponde al legislador determinar el régimen salarial y
prestacional especial para los miembros de las Fuerzas Militares, que
encuentra su justificacion en el riesgo latente que representa el
ejercicio propio de la funcién publica que prestan.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-1043 de 2012.
14 Corte Constitucional, Sentencia T-1043 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilia.
15 Corte Constitucional, Sentencia T-789 de 2003. Magistrado ponente. Manuel José Cepeda Espinosa
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Asi las cosas, el régimen especial para las Fuerzas Militares,
inicialmente se estructuré a través del Decreto 2728 de 1968. El
articulo 8 ibidem respecto del fallecimiento del personal de soldados y
grumetes de las fuerzas militares indica:

“El soldado o grumete en servicio activo, que fallezca por causa de
heridas o accidente aéreo en combate o por acciéon directa del
enemigo, bien sea en conflicto internacional o en mantenimiento del
orden publico, serd ascendido en forma pdstuma al grado de Cabo
Segundo o Marinero y pago de cuarenta y ocho (48) meses de los
haberes correspondientes a dicho grado y al pago doble de la
cesantia.

A la muerte de un soldado o grumete en servicio activo causada por
accidente en misién del servicio, sus beneficiarios tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta y seis (36) meses del sueldo basico
gue en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero

A la muerte de un soldado o grumete en servicio, por causas
diferentes a las enunciadas anteriormente, sus beneficiarios tendran
derecho al reconocimiento y pago de veinticuatro (24) meses del
sueldo bésico que en todo tiempo corresponda a un cabo Segundo
Marinero.”

Posteriormente, con el fin de ampliar la protecciéon prestacional a los
beneficiarios del personal de las fuerzas armadas, en el evento del
fallecimiento de un miembro de las fuerzas militares en cumplimiento
del deber constitucional y legal de la prestacion del servicio militar
obligatorio, se expidio6 el Decreto Ley 1211 de 1990, “por el cual se
reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares” -el cual fue modificado parcialmente por la Ley 447
de 1998-, en su articulo 185 dispone:

"ORDEN DE BENEFICIARIOS. Las prestaciones sociales por
causa de muerte de Oficiales y Suboficiales en servicio activo
o en goce de asignaciéon de retiro o pension se pagaran segun
el siguiente orden preferencial:

(...)

d. Si no hubiere cényuge sobreviviente ni hijos, la prestacion
se dividir entre los padres asi:

- Si el causante es hijo legitimo Illevan toda la prestacion a los
padres.

- Si el causante es hijo adoptivo la totalidad de la prestacion
corresponde a los padres adoptantes en igual proporcion.

- Si el causante es hijo extramatrimonial, la prestacion se divide en
partes iguales entre los padres.

- Si el causante es hijo extramatrimonial con adopcién, la totalidad de
la prestacién corresponde a sus padres adoptivos en igual proporcion.
- Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo
llamadas en el orden preferencial en él establecido, la prestacion se
paga, previa comprobacién de que el extinto era su unico sostén a los
hermanos menores de 18 anos.

- Los hermanos carnales recibiréan doble porcion de los que sean
simplemente maternos o paternos.

R
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- A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres
adoptivos, hermanos y conyuges, la prestacion corresponder a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares.”

A su turno, el articulo 189 ibidem dispuso:

"Muerte en combate. A partir de la vigencia del presente Estatuto, a la
muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas Militares en servicio
activo, en combate o como consecuencia de la accidon de enemigo, bien
sea en conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento
del orden publico, sera ascendido en forma pdéstuma al grado
inmediatamente superior, cualquiera que fuere el tiempo de servicio
en su grado. Ademas sus beneficiarios, en el orden establecido en este
Estatuto, tendran derecho a las siguientes prestaciones:

"a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola vez, una
compensacion equivalente a cuatro (4) anos de [los haberes
correspondientes al grado conferido al causante, tomando como base
las partidas sefialadas en el articulo 158 de este Decreto.

"b. Al pago doble de la cesantia por el tiempo servido por el causante.

“c. Si el Oficial o Suboficial hubiere cumplido doce (12) o mdas anos de
servicio, a que el Tesoro Publico les pague una pension mensual, la
cual sera liquidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de
retiro, de acuerdo con el grado y tiempo de servicio del causante.

"d. Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12) ahos

de _servicio, sus beneficiarios en el orden establecido en este
estatuto, con excepcion de los hermanos, tendran derecho a
que el Tesoro Publico les pague una pensién mensual

equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las partidas de

que trata el articulo 158 de este Decreto.” (Subrayado y Negrita
por Parte del Despacho).

En igual sentido, la disposicion fue complementada a través del
articulo 5° de la Ley 447 de 1998, el cual establece:

"MUERTE EN COMBATE. A partir de la vigencia de la presente ley, a la
muerte de la persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia por razdn
constitucional y legal de la prestacion del servicio militar obligatorio,
ocurrida en combate o como consecuencia de la accion del enemigo,
en conflicto internacional o participando en operaciones de
conservacion o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios
en el orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la
persona prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran
derecho a una pension vitalicia equivalente a un salario y medio
(11/2) minimo mensuales y vigentes.”

De la lectura de la normatividad resefada se tiene que el estado debe
garantizar el pago de las prestaciones a los beneficiarios del personal
de las fuerzas armadas que han fallecido en cumplimiento de sus
deberes legales y constitucionales, por asi encontrarse regulado en la

ley.
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De conformidad con la normativa citada se logra extractar que el
Decreto 2728 de 2 de noviembre de 1968, “Por el cual se modifica el
régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del
personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares”, esta blecio
en su articulo 8% en favor de los soldados en servicio activo, muertos
“por causa de heridas o accidente aéreo en combate o por accion
directa del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en
mantenimiento del orden publico” y sus beneficiarios, varias
prestaciones, dejando por fuera de ese marco la pensiéon de
sobrevivientes, en la medida en que Unicamente reconoce un ascenso
postumo al grado de Cabo Segundo y a favor de sus ascendientes,
una prestacién indemnizatoria y el pago del auxilio de cesantias en
doble proporcion.

Contrario sensu, el Decreto 1211 de 8 de junio de 1990, por el
cual se reformd el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, trajo en su articulo 189 en favor de los
beneficiarios de los oficiales o suboficial de las Fuerzas Militares en
servicio activo muertos en combate o como consecuencia de la accion
de enemigo, ademds del pago de una compensacion por muerte, el
reconocimiento de una pensién de sobrevivientes, la cual se
reconoce dependiendo del tiempo de servicios que haya acumulado.

5.2.2. Desarrollo jurisprudencial de la aplicacion del principio
de favorabilidad en la pension de sobrevivientes de la Fuerza
Publica.

El principio de favorabilidad que en materia laboral esta consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion Politica, y el 21 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, consiste en la obligacion de todo operador
juridico, judicial o administrativo, de optar por la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes de derecho.

En efecto, al tenor de la preceptiva que ha forjado la Corte
Constitucional, el principio opera: (i) cuando existe controversia
respecto de la aplicacién de dos normas; y también, (ii) cuando
existen escenarios en los cuales una norma admite diversas
interpretaciones. A juicio de la Corte, "la favorabilidad opera,
entonces, no soélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también
cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones

(...)"e,

La tesis vigente del Consejo de Estado, apunta hacia la
aplicacion de este aforismo -principio de favorabilidad-, tal y
como se ha reconocido en varios asuntos que guardan estrecha
relaciéon con el sub examine'’, donde la alta Corporacién ha

16 Cfr, Entre otras, Sentencia T- 1043 de 2012.

17 En las sentencias proferidas por la Subseccion A el 1 de abril de 2004, dentro del expediente radicado
con el No. 07001-23-31-000-2001-1619-01 (1994-03), Consejero ponente Nicolds Pajaro Pefiaranda; por
la Subseccion B el 30 de octubre de 2008, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-31-000-
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inaplicado el articulo 8% del Decreto 2728 de 1968 y ha ordenado a
favor de los beneficiarios del soldado que muere con ocasion de la
prestacion de sus servicios a las Fuerzas Militares en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes consagrada en el literal d) del canon 189
del Decreto 1211 de 1990, en unos casos, dandole aplicacién al
principio de favorabilidad consagrado en el precepto 53 de |la
Constitucion Politica y en otros, al articulo 46 de la misma, para
garantizar el derecho a la igualdad y la proteccion del nucleo familiar
del soldado.

El alto Tribunal ha sustentado dicha tesis argumentando que en
atencion a que el Decreto 2728 de 1968 solo establecid en su canon
80 el ascenso postumo a Cabo Segundo de los soldados en servicio
activo que fallecen por heridas o accidente aéreo en combate o por
accion directa del enemigo, el reconocimiento y pago a favor de sus
beneficiarios de 48 meses de los haberes correspondientes a dicho
grado, y el reconocimiento y pago de doble cesantias, y no el
reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes que consagra el literal
d) del articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, a favor de los
beneficiarios de los oficiales y suboficiales que fallecen en las mismas
circunstancias que los soldados ascendidos postumamente al mentado
grado, resulta injustificado, violatorio del derecho a la igualdad y
desconocedor de la estabilidad econdmica que debe propenderse para
el nucleo familiar del soldado que fallece prestando sus servicios al
Estado, la aplicacion del primer Decreto, pues dicho nucleo familiar
con el hecho de la muerte de uno de sus integrantes, ademas de
verse afectado emocionalmente también se ve desprotegido
econdmicamente, en tanto aquél representaba en vida un respaldo
econémico.

Sin duda, tanto la Corte Constitucional a través de la tesis de la
aplicacion efectiva del principio de favorabilidad!®, como el propio
Consejo de Estado, han dispuesto que nada justifica que a los
beneficiarios de los soldados regulares que vienen prestando sus
servicios a la Fuerza Publica, que fallezcan en desarrollo de actos
propios del servicio, no les sea reconocida una pension de
sobreviviente. Al Respecto, el maximo tribunal de lo contencioso
Administrativo ha expresado:

"No resulta razonable que el Decreto 2728 de 1968 al igual que
Decreto 1211 de 1990 ordene el ascenso postumo del soldado
regular muerto por causas imputables al servicio al grado
inmediatamente superior, asi como el reconocimiento y pago de
unas prestaciones econémicas a favor de sus beneficiarios, pero se
abstenga de reconocer el pago de una pension de sobreviviente a
favor de quienes con el hecho de la muerte de un miembro de la

2000-01274-01(8626-05), Consejera ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez; 7 de julio de 2011 dentro
del expediente radicado con el No. 7001-23-31-000-2004-00832-01 (2161- 09), Consejero ponente
Gerardo Arenas Monsalve y el 2 de agosto de 2012, dentro del expediente radicado con el No. 05001-23-
31-000-2002-00672-01(1020-2010), Consejero ponente Victor Hernando Alvarado Ardila.

18 Corte Constitucional. Sentencia T- 1043 de 2012.
9
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Fuerza Publica pierden el sustento y apoyo econdmico que éste les
brindaba.

“Lo anterior, si se tiene en cuenta que los soldados al igual que los
suboficiales y oficiales no sélo hacen parte de las Fuerzas Militares,
sino que contribuyen al desarrollo de su mision constitucional y
legal, esto es, la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y el orden constitucional.

"A Jo anterior se suma el hecho de que, con posterioridad a la
expedicién de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 el
legislador mediante la Ley 447 de 21 de julio de 1998’ finalmente,
en aplicaciéon de los principios y derechos constitucionales a la
igualdad material, dignidad humana y a la seguridad social, dispuso
el reconocimiento de una pension de sobreviviente a favor de los
beneficiarios de los soldados que no ostentaban el grado de
suboficial de las Fuerzas Militares.

“Sobre este particular, esta Seccién en sentencia de 1 de abril de
2004. Rad. 1994-2003. MP. Nicolas Pajaro Pefaranda, sostuvo que:

"“(...) Pero, la Sala estima que es un contrasentido que la ley ordene
ascender a los soldados que mueren en misiones de orden publico,
en combate o por accién directa del enemigo al grado de Cabo
Segundo, les conceda la misma compensacion, en cuantia de 48
meses de los haberes correspondientes y doble la cesantia, como en
el caso de los Oficiales y Suboficiales, pero en cambio no les otorgue
a sus beneficiarios la pensién que si concede tratandose de estos
ultimos militares y, por €llo, no ve tan claro que a aquellos sdlo se
les aplique el decreto 2728 de 1968 y no 1211 de 1990. Tal duda
evidente, sélo puede resolverse en los términos del articulo 53
constitucional, con aplicacién de la mds favorable, o sea el dltimo
estatuto. (...).”".

“As/ mismo, en sentencia 30 de octubre de 2008, Rad. 8626-2005.
MP. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, se manifesto que:

“En principio, como el hijo de los demandantes ostentaba la calidad
de soldado regular no tendria derecho a las prestaciones
consagradas en el Decreto 1211 de 1990 para los oficiales y
suboficiales muertos en combate sino Unicamente a las relacionadas
en el Decreto 2728 de 1968.

““El derecho a la pensién de sobrevivientes para los beneficiarios del
soldado que muere en la prestacion del servicio militar obligatorio
fue consagrado en la Ley 447 de 21 de julio de 1998. (...)

“Si bien la normatividad en cita establece el reconocimiento de una
pension a favor de los beneficiarios del soldado muerto, la misma no
es aplicable al sub lite porque la norma entré a regir el 21 de julio
de 1998 y la muerte del soldado ocurrid el 6 de noviembre de 1996,

3 ARTICULO 1o0. MUERTE EN COMBATE: “A partir de la vigencia de la presente ley, a la muerte de la
persona vinculada a las F.F.A.A. y de Policia ocurrida en combate o como consecuencia de la accion del
enemigo, en conflicto internacional o participando en operaciones de conservacion o restablecimiento del
orden publico, sus beneficiarios en el orden establecido en esta ley, o los beneficiarios que designe la
persona prestataria del servicio militar al incorporarse, tendran derecho a una pension vitalicia equivalente
a un salario y medio (11/2) minimo mensuales y vigentes.”
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es decir, 8 meses antes de la entrada en vigencia de la Ley 447 de
1998.

"“Sin embargo, la finalidad de la norma aludida es proteger al grupo
familiar del soldado muerto en la prestacion del servicio militar
oficial y brindar una ayuda para que sus integrantes no queden
desamparados, razdn ésta que permitiria aplicar el beneficio
pensional consagrado en el Decreto 1211 de 1990 a favor de los
oficiales y suboficiales, también a los soldados que prestando el
servicio militar son muertos en combate!®”

Asi las cosas, este Despacho encuentra que se debe garantizar de
manera efectiva los valores superiores propios de la Carta Politica v,
de paso, ofrecer un tratamiento razonable y congruente con el
precedente judicial, por lo que debe aplicarse lo preceptuado en el
Decreto 1211 de 1990 al caso en concreto.

5.2.3. Del caso concreto.

Atendiendo a los parametros normativos y jurisprudenciales antes
expuestos, el Despacho estudiard si le asiste el derecho reclamado al
demandante, realizando las siguientes precisiones:

e Los sefiores Maria Elvia Martinez Rodriguez y Julio Roberto
Hernandez Rodriguez, en efecto son los padres del fallecido
MIGUEL ANGEL HERNANDEZ MARTINEZz,

e A través de copia del Certificado de Defuncidén emitido por
la Registraduria Nacional del Estado Civil, se demuestra el
fallecimiento de MIGUEL ANGEL HERNANDEZ MARTINEZ, hecho
que se registré el dia 10 de julio de 20022,

o Con la copia del informativo administrativo por muerte No.
06 del 10 de julio de 2002, se acredita que el Soldado CARLOS
ALBERTO HIDALGO CAMACHO, murié en combate y por accidn
directa del enemigo=.

. Copia de la Resolucién No. 000205 del 10 de marzo de
2003, expedido por el Comandante del Ejército Nacional y
mediante la cual se confiere ascenso péstumo a Cabo Tercero
a varios soldados, dentro de ellos al extinto MIGUEL ANGEL
HERNANDEZ MARTINEZ=,

. A través de Resolucion No. 27091 del 04 de abril de 2003,
expedida por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccidén B. Sentencia
del 7 de julio de 2011. Consejero ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién No. 70001-23-31-000-
2004-00832-01(2161-09). Actor: Evadias Pérez Villalba. Demandado: Ministerio De Defensa - Ejército
Nacional.

20 Registro Civil de Nacimiento visto a folio 92 anverso.

21 Registro Civil de Defuncién visto a folio 92 del expediente.

22 Folio 96 del expediente.

23 Folios 100 anverso y 101 del expediente.
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Nacional, se le reconocidé y ordené el pago de compensacion
por muerte y cesantia definitiva a los demandantes

e A través de escrito radicado el 01 de abril de 2014, el
apoderado de los demandantes solicita ante la entidad
demandada el reconocimiento de la asignacion de
sobrevivientes de conformidad con el Decreto 1211 de 19902,

e Con la Resoluciéon 2841 del 11 de junio de 2014 (acto
demandado), expedido por la Directora Administrativa del
Ministerio de Defensa Nacional, se niega la pension de
sobrevivientes solicitada por los sefiores Maria Elvia Martinez
Rodriguez y Julio Roberto Hernédndez Rodriguez, en calidad de
beneficiarios del extinto Cabo Tercero (P) MIGUEL ANGEL
HERNANDEZ MARTINEZz,

La discusidon para el caso bajo estudio radica en la determinacion
precisa del régimen aplicable para quien alega ser beneficiario de la
pensidn de sobrevivientes de un miembro de la Fuerza Publica que
muere en combate, pues a simple vista aparecen dos normas que
regulan la materia, asi: el Decreto 2728 de 1968, que no consagra la
pensidén de sobrevivientes; y, de otro lado, el contemplado a través
del Decreto 1211 de 1990, el cual ofrece una proteccién mucho mas
amplia, al consagrar la pensién de sobrevivientes para eventos como
el debatido.

En consonancia con lo anterior, tiene claro el Despacho que en efecto
el Soldado MIGUEL ANGEL HERNANDEZ MARTINEZ, como se refiere
en el libelo introductorio, perdié su vida dentro de la prestacion del
servicio militar el dia 10 de julio de 2002, por la accion directa del
enemigo, es decir el suceso ocurrié en combate. Adicionalmente, esta
demostrado que los sefiores Maria Elvia Martinez Rodriguez y Julio
Roberto Hernandez Rodriguez son los Unicos beneficiarios de la
pensidn de sobrevivientes pretendida.

La sintesis de la discusiéon se contrae al hecho de que una vez fue
solicitada la pensién de sobrevivientes por parte de los sefiores Maria
Elvia Martinez Rodriguez y Julio Roberto Hernandez Rodriguez, el
Ejército Nacional la negd a través del acto demandado bajo el
argumento de que el Decreto 2728 de 1968, norma que estima
aplicable al caso, no consagra dicha prestacion.

Sin embargo, debe quedar claro que el Decreto 1211 de 1990 resulta
ser la disposicion aplicable al sub lite, en la medida en que también
estaba vigente en el momento de la ocurrencia del suceso que
enmarca la reclamacidén que se eleva a través de este juicio de control
contencioso, lo que habilita, como viene siendo explicado, para dar
aplicacion a los principios de igualdad y de favorabilidad, conforme a
los preceptos contenidos en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica,

24 Folio 106 del expediente.
25 Folios 20-33 del expediente.
26 Folios 15-19 del expediente.
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formula que, debe sefalarse una vez mas, garantiza la vigencia
material de los valores que inspiran el modelo politico y que se
consagran como garantias de indemnidad frente a cualquier
antinomia, como en el presente evento, caso en el cual debe
privilegiarse en atencibn a esos apotegmas universales, Ia
interpretacion mas favorable al trabajador.

5.2.4. Prescripcion.

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la excepcion de
prescripcion propuesta por la entidad demandada asi:

Es importante recordar que si bien el derecho a la pension de
jubilacién y la asignacidn de retiro es imprescriptible, pero igualmente
es cierto, que las mesadas pensionales no se hallan amparadas por
esa imprescriptibilidad que se predica de los derechos a la pensidn y/o
a la asignacién de retiro, mas por el contrario se subsumen en el
régimen prescriptivo que para el caso contiene el art. 174 del Decreto
1211 de 1990, y que de conformidad con la sentencia del H. Consejo
de Estado- Seccién Segunda, No. 0628-081, del 4 de septiembre de
2008, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, el
término de prescripcidon para las mesadas de asignacion de retiro, es
de CUATRO (4) ANOS, contados a partir de la fecha en que se
hicieron exigibles, destacando que el reclamo escrito recibido por la
autoridad competente, interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

Para el caso sub lite, tenemos que la reclamacion sobre el asunto se
presentd el 01 de abril de 20142, peticion que fue resuelta mediante
Resolucion 2841 del 11 de Junio de 2014, y la demanda fue
presentada el 11 de marzo de 20152, por lo tanto la interrupcion de la
prescripcién oper6 desde la presentacion de la peticion. Por lo
anterior, la fecha que ha de tenerse para tales efectos es la de la
presentaciéon de la solicitud en sede administrativa, por lo que las
mesadas anteriores al 01 de abril de 2010 si se encuentran
afectadas por el fenémeno prescriptivo.

Lo anterior no implica que el derecho que aqui se reconoce a los
accionantes para que su pension de sobrevivientes sea reconocida
haya prescrito, pues cabe recordar que ese derecho es
imprescriptible. Lo que se precisa es que el reconocimiento se aplique
mes a mes y afio a afno para efectuar el reconocimiento real que es,
trayendo de esa manera a valor presente, las mesadas de los
demandantes, sin que ello signifique que las mesadas anteriores al 01
de abril de 2010, no hayan prescrito, pues como antes se anoto
ellas si son objeto del fendmeno prescriptivo.

En estas condiciones se declara la prosperidad parcial de la excepcion
de prescripcion, formulada por la apoderada de la parte demandada
Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional. Lo anterior, sin

27 Folio 20 del expediente.
28 Folio 46 del expediente
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perjuicio de los reajustes de ley desde el momento de causaciéon del
derecho.

5.2.5. De la solicitud de descuento de las sumas
reconocidas por concepto de indemnizaciéon vy cesantias
definitivas. :

Finalmente, la entidad demandada solicitd que en caso de acceder a
las pretensiones de la demanda, se descuenten los valores
reconocidos a los demandantes por concepto de indemnizacion por
muerte.

Frente al punto, el Consejo de Estado?® ha dicho que el
reconocimiento y pago de la indemnizacion por muerte y las
cesantias, no__son _incompatibles con la pension de
sobrevivientes, por cuanto el derecho a recibir las dos primeras se
causa con el hecho del fallecimiento, independientemente de que
haya lugar al reconocimiento de la pension. Veamos:

“En esas condiciones, el hecho de que para efectos de reconocer la
pensién de sobreviviente se acuda a las previsiones del Régimen
General de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993, no
es impedimento para reconocer las demas prestaciones que por el
deceso del miembro de la Fuerza Publica se causan, pues lo que se
estd haciendo es reemplazar la pension del Decreto 1213 de 1990
por la establecida en la Ley 100 de 1993.

“Por lo anterior, la_Sala no encuentra justificada la obligacion
impuesta de restituir las sumas pagadas por concepto de
indemnizacién por muerte del causante, maxime cuando la
indemnizacion objeto de discusion, fue reconocida mediante
un _acto administrativo, Resolucion 006097 de 17 de mayo
de 1995, cuya presuncion de legalidad no ha sido

desvirtuada y por ende conserva plena validez” (subrayado y
negrita fuera de texto)

Y adn con mas actualidad, en sentencia del 13 de febrero de 20133C,
ratifico:

"Finalmente, la Sala no comparte la argumentacion de la entidad
demandada en el recurso de apelacion, en cuanto solicita que
sobre las mesadas pensionales reconocidas a la demandante le sea
descontada la suma efectivamente pagada por concepto de
indemnizacién, causada por la muerte de su conyuge, toda vez que
la pensién que se le reconoce a la demandante no resulta ser una
prestacion extrana al régimen especial previstos para los Agentes
de la Policia Nacional como se observa en el literal c del articulo
121 del Decreto 1213 de 1990. En efecto, de la lectura del referido
articulo resulta claro que el legislador extraordinario estableci6 a

2% Consejo de Estado. Seccidon Segunda - Subseccién A. Sentencia del 17 de mayo de 2012. Consejero
ponente Alfonso Vargas Rincdn. Expediente No. 17001-23-31-000-2006-01111-01. Actor: Maria Libia
Cérdenas Otélvaro.

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda - Subseccion B. Consejero
ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién No. 05001-23-31-000-2008-01384-01(0998-12). Actor:
Donelly Caro Usuga. Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional.
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favor de los beneficiarios de los Agentes de la Policia Nacional
muertos en actividad simple "“las siguientes prestaciones”:
compensacion equivalente a dos afos de haberes; al pago de
cesantias y el reconocimiento y pago de una pensién mensual
Siempre que se acrediten los requisitos previstos.

"Asi las cosas, de la disposicion en cita no resulta evidente una
incompatibilidad en el reconocimiento y pago de las prestaciones
referidas lo anterior, adicionalmente, porque cada una de ellas
responde a wuna naturaleza distinta, esto es, mientras la
compensacion de 2 anos, prevista en el literal a, del articulo 121
del Decreto 1213 de 1990, tiene un caracter eminentemente
indemnizatorio la pensidon de sobreviviente constituye una
respuesta de naturaleza asistencial’® a las contingencias derivadas
de la muerte del beneficiario, respecto a sus beneficiarios.”

Queda claro entonces que, como quiera que la indemnizaciéon por
muerte y la pension de sobrevivientes obedecen a una naturaleza
distinta, el reconocimiento y pago de las mismas no resulta
incompatible, pues mientras la primera tiene un caracter meramente
indemnizatorio, la segunda tiene un caracter asistencial dirigido a dar
respuesta a las situaciones que se deriven de la muerte del
beneficiario.

Por otra parte, como quiera que la Resolucion No. 27091 del 04 de
abril de 2003, expedida por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército
Nacional, que reconoci6 y ordend el pago de compensacion por
muerte y cesantia definitiva a los demandantes, no ha sido revocada
ni declarada nula ante esta jurisdiccidon, se presume de la misma su
vdlidez y legalidad, por lo que no se encuentra justificada la obligacion
de restituir las sumas pagadas por dichos conceptos.

Sumado a lo anterior, la misma normatividad que viene aplicdndose
sefiala que no hay lugar a efectuar descuentos por dicho concepto,
~ello, en cuanto el Decreto 1211 de 1990, en su articulo 189 no
establece que deban hacerse dichas devoluciones, por lo que se torna
improcedente la peticion que en subsidio elevd |la apoderada de la
parte demandada.

5.2.6. Conclusiones:

De conformidad con lo expuesto, procederd el Despacho a declarar la
Nulidad de la Resolucion No. 2841 del 11 de Junio de 2014,
suscrita por la Directora Administrativa del Ministerio de Defensa
Nacional, a través de la cual se niega el reconocimiento de la
asignacion de sobrevivientes de los demandantes.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la entidad
demandada reconocer, liquidar y pagar la asignacion de
sobrevivientes de los actores en las mesadas a que tenga
derecho, aplicando el régimen dispuesto en los articulos 185 y 189

31 Ver sentencia de la Corte Constitucional T-231 de 31 de marzo de 2011. M.P. Humberto Sierra Porto.
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del Decreto 1211 de 1990. En este orden de ideas, la pensién de los
demandantes deberd reconocerse y liquidarse a partir del 10 de
julio de 2002.

Por lo anterior, el pago de la misma debe realizarse con efectos
fiscales desde el 1° de abril de 2010; ya que como se sefiald, en el
presente caso oper6 el fendémeno de la Prescripcién. Excepcion parcial
que serd declarada, sin perjuicio de los reajustes de ley desde el
momento de la causacion del derecho.

5.2.7. Reajuste de la condena

Las sumas que resulten a favor de los demandantes se ajustaran en la
forma prevista en la parte considerativa de esta sentencia aplicando
para ello la siguiente formula:

X INDICE FINAL

INDICE INICIAL

s
I
S|
I
I

Lo anterior, como quiera que una vez determinada la procedencia de
las pretensiones, el Despacho encuentra procedente ordenar la
indexacion o ajuste de condena, cuyo fundamento juridico, se
encuentra en el articulo 187 del C.P.A.C.A., al tenor del cual para
decretar tal ajuste, se debe tomar como base el indice de precios al
consumidor.

5.2.8. Costas
El articulo 188 del CPACA dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil”.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365
del Codigo General del Proceso3? en la liquidacién de costas habra de
tenerse en cuenta que, solo habrd lugar a ellas, cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Ahora bien, al valorar en el presente caso la condena en costas,
encuentra el Despacho que si se causaron tanto gastos procesales
como agencias en derecho, sin embargo se observa que la excepcion
de prescripcidon propuesta por la entidad demandada prosperé
parcialmente. En ese entendido y de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 20 del articulo 365 del C.G.P., norma que dispone que en

%2 Disposicién aplicable a partir de la fecha conforme lo dispuso la sentencia de unificacién de la Sala
Plena del Consejo de Estado, de fecha 25 de junio de 2014, siendo C.P. Enrique Gil Botero, en el
expediente: 2012-00395-01 (1J), que interpreté el Acuerdo PSAA13-10073 expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
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caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial; y lo dispuesto en el Acuerdo 1887 de 2003, se condena a la
parte demandada unicamente al pago de agencias en derecho a ser
incluidas en la respectiva liquidacion, correspondientes al tres por
ciento (3%) del valor de las pretensiones de la demanda. Por
Secretaria, Liquidense.

VI. DECISION.
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del

Circuito Judicial de Tunja, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO.- DECLARAR PROBADA PARC,IALMENTE la excepcion de
prescripcién, propuesta por la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, atendiendo a lo motivado ut
supra.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion No. 2841
del 11 de Junio de 2014, suscrita por la Directora Administrativa
del Ministerio de Defensa Nacional, a través de la cual se niega el
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes de los sefiores MARIA
ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ, identificada con cédula de ciudadania
No. 20.061.132, y JULIO ROBERTO HERNANDEZ RODRIGUEZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.032.887.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento  del --derecho, - ORDENAR a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, reconocer y
liquidar la asignacion de sobrevivientes de de los sefiores MARIA
ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ, identificada con cédula de ciudadania
No. 20.061.132, y JULIO ROBERTO HERNANDEZ RODRIGUEZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.032.887, a partir del 10
de julio de 2002, aplicando el régimen dispuesto en los articulos 185
y 189 del Decreto 1211 de 1990.

CUARTO.- Se ORDENA a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
— EJERCITO NACIONAL a realizar el pago de la asignaciéon de retiro
con efectos fiscales desde el 1° de abril de 2010; ya que como se
sefiald, en el presente caso operé el fendmeno de la Prescripcidn.

QUINTO.- Las sumas que resulten a favor de los sefiores MARIA
ELVIA MARTINEZ RODRIGUEZ vy JULIO ROBERTO HERNANDEZ
RODRIGUEZ se ajustaran en la forma prevista en la parte
considerativa de esta sentencia aplicando para ello la siguiente
féormula:

R=Rh = X INDICE FINAL
INDICE INICIAL
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DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es la diferencia resultante, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE - vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia -, por
el indice inicial - vigente a la fecha en que debi6 realizarse el pago -.

SEXTO.- La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL, dard cumplimiento y reconocera intereses a esta
sentencia en los términos previstos en el articulo 192, 194 y 195 del
C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, al pago de las agencias en
derecho que se establecen en la suma correspondiente al tres por
ciento (3%) del valor de las pretensiones de la demanda, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. Por Secretaria
liguidense.

OCTAVO.- En firme la sentencia, haganse las comunicaciones del
caso y archivese el proceso previa anotacion en el programa “Justicia
Siglo XXI”. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso quedaren
remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la
devolucidon correspondiente y se autoriza la expedicién de las copias
gue soliciten las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
’& \ N
\\"] \

| -
'thu\ et it \l\\,
ADRIANA ROCIO\LI S SUAREZ
JUEZ
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