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JUZGADO CUARENTA Y SIETE (47) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : PASCUAL MUNOZ MACANILLA
C.C. No. 97.446.556
Demandado : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
Radicacion : N° 11001-33-42-047-2018-00520-00
Asunto : Reajuste asignacion de retiro correcta aplicacion del

articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 e inclusion de la
partida de la prima de navidad

Como toda la actuaciéon de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcién PUblica de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena

al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Vencido el término establecido en providencia del 23 de octubre de 2020 y segun los
pardmetros normativos contenidos en el articulo 13 del Decreto Ley 806 de 2020,
articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir en primera instancia,
el medio de confrol de Nulidad y Restablecimiento del Derecho regulada por el
articulo 138 ibidem, promovida por el sefior PASCUAL MUNIOZ MACANILLA actuando



Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

a fravés de apoderado especial, contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
-CREMIL.

La parte demandante solicita las siguientes:

1.1.2 PRETENSIONES

1) Declarar la nulidad del Acto Administrativo No 2018-93934 de fecha 24 de septiembre
de 2018 mediante el cual, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
que (sic) negd las siguientes peticiones:

A. Lareliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante; dandole correcta
aplicacion al articulo 16° del decreto 4433 de 2004, que indica que al 70% de
la asignacion bésica se le adiciones el 38.5% de la prima de antigliedad.

B. La inclusion como partida computable en la liquidacion de la asignacion de
retiro de la duodécima (1/2) parte de la prima de navidad, liquidada con los
Gltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

2) Como consecuencia de las anteriores declaraciones, en calidad de restablecimiento del
derecho se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a:

A. A liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante a lo establecido en el
articulo 16° del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, es decir, al 70% de
la asignacion bésica se le adiciona el 38.5 de la prima de antigliedad.

B. A liguidar la asignacién de retiro de mi poderdante incluyendo como partida
computable la duodécima (1/2) parte de la prima de navidad, liquidada con los
altimos haberes percibidos a la fecha de retiro. ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 5° DEL DECRETO 1794 DE 2000, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 13.1.8. del decreto 4433 de 2004.

3) Que, envirtud de las pretensiones anteriores, se ordene el reajuste de la asignacion de
retiro de mi representado, afio por afio, a partir de su reconocimiento a la fecha, con
los nuevos valores que arroje las reliquidaciones solicitadas en los numerales
anteriores.

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

5) 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 respetiva sentencia, en la forma y términos
sefialados en el articulo 192 y 195 del CAPCA concordante con lo dispuesto sobre la
materia en el CGP (sentencia C-188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999)

6) Ordenar a la entidad demandada el pago de gastos y costas, asi como las agencias en
derecho.

1.1.3. HECHOS
1.1.3.1. Hechos Relevantes.

Los principales hechos el Despacho los resume asi:

Pagina 2 de 20



Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

El senor Pascual Munoz Macanilla prestd servicio militar obligatorio, una vez
terminado el periodo reglamentario fue incorporado como soldado

voluntario de acuerdo a la Ley 131 de 1985.

El 01 de noviembre de 2003, fue promovido como Infante de Maring,

condicién que mantuvo hasta su retiro del servicio.

Por Resolucion No 15866 de fecha 09 de julio de 2018, la entidad accionada

reconocio la asignacion de retiro al actor.

El 06 de septiembre de 2018 bajo el radicado N 20180094818, el senor
Pascual Munoz Macanilla, radicé derecho de peticion ante la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares solicitando que se tenga como partida
computable la prima de navidad vy se liquide la prima de antigbedad de

conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Mediante acto administrativo No 2018-93934 de fecha 24 de septiembre de
2018, la entidad accionada negd lo peticionado en el derecho de peticion,

agotdndose asi la actuacion administrativa.

1.1.4. Normas Violadas

Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como fransgredidas, las siguientes disposiciones:

1.

LEGALES:

Decreto 4433 de 2004 arficulos 13, 18°, 16°.
Articulo 2° Ley 923 de 2004.

II. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:

La posicion de la parte demandante se extrae del acdpite de concepto de

violacion, contenido en libelo introductorio de la accidn, asi:
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

A través de la Ley 923 de 2004, el legislador cred el derecho al reconocimiento de
la asignacién de retiro a los soldados profesionales que presten veinte anos de
servicios. El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el Gobierno Nacional reglamentd
su reconocimiento, el monto y el procedimiento para su liquidacion, indicando que
esta prestacion seria equivalente a un 70% del salario mensual adicionando un

38.5% de la prima de antigiedad.

Desde que fue reconocida la asignacion de retiro del senor Pascual Muhoz
Macanilla, viene siendo liquidada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sobre
la sumatoria de la asignacion bdsica y el 38.5% de la prima de antigledad y al
monto resultante le viene aplicando el 70%, lo cual es una errénea aplicaciéon del
articulo 16 ibidem, pues esto conlleva a una doble afectacién en la partida de

prima de antigledad.

Como antecedente jurisprudencial cita la sentencia de fecha 10 de mayo 2018,
del Consejo de Estado, Seccion, Segunda - Subseccion A, C.P. William Herndndez
Gomez, expediente No 19001-23-33-000-2014-00128-01 No inferno 1936-2016, y la
sentencia de tutela de fecha 29 de abril de 2015 expediente No 2015-0081 C.P.
Gustavo Eduardo Aranguren, en las cuales se determina la correcta aplicaciéon del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Senala que de la lectura del articulo 5 de la Ley 131 de 1985 vy el articulo 5 del
Decreto 1794 de 2000, se observa un desmejoramiento en el monto de la prima de
navidad, toda vez que, en la primera normativa la prima de navidad era
equivalente a la totalidad de lo que recibia un soldado voluntario en el mes de
noviembre y en la segunda se habla que esta prestacion para los soldados
profesionales era el 50% del salario bdsico mds la prima de antigledad, resultado
una disminucién cerca del 50% en la prestacion que afectd al actor, como quiera,

que pasd de soldado voluntario a profesional.

Resalta que la prima de navidad se le canceld al demandante en los meses de
diciembre durante los 20 anos que prestd sus servicios en el Ejército Nacional,
prestacion que fue tenida en cuenta en la liquidacion del auxilio de las cesantias,
no quedando duda que es una prestacion social que hace parte de la
remuneracién de los soldados profesionales y de acuerdo a la jurisprudencia
emanada por los érganos de cierre al ser la prima de navidad un factor salarial

debe tenerse en cuenta en la liquidaciéon de la asignacion de retfiro.

Indica que la prima de navidad es tenida en cuenta en la liquidacion de las

asignaciones de retiro para los integrantes de las Fuerza Publica esto es Oficiales,
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Suboficiales, Agentes de Policia, personal civil al servicio del Ministerio de Defensa
y a todos los funcionarios puUblicos que la perciben, pero no para los soldados

profesionales.

Refiere que, la Caoja de Refiro de las Fuerzas Militares cuando liguida las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales y no tiene en cuenta como
partida computable la prima de navidad, empero lo hace en las asignaciones de
retiro Oficiales, Suboficiales, Agentes de Policia, personal civil al servicio del

Ministerio de Defensa estd trasgrediendo el derecho fundamental de la igualdad.

Argumenta que la entidad accionada incurrid en falsa motivacién al no existir
correspondencia entre la decision adoptada y los motivos de hecho y de derecho
que de aducen para negar al accionante las peticiones solicitadas, lo cual es
motivo de nulidad de acuerdo al articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, ademds que

quebrantd las disposiciones de jerarquia normativa.

2.1.2 Demandada.

La entidad accionada presentd contestacion de la demanda en tiempo,
oponiéndose alas condenas a titulo de restablecimiento del derecho y ala condena

en costas y agencias en derecho.

Sostiene que no existe vulneracion del derecho a la igualdad, pues este se predica
solo entre iguales y, en el presente caso fue el legislador quien establecid los
pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacién de retiro mediante el
Decreto 4433 de 2004, el cual se encuentra vigente y no ha sido objeto de demandas
de legalidad que afecten su vigencia, por lo tanto, en el evento en que el actor
presente un tipo de inconformidad frente a las normas que sirvieron de fundamento
para el reconocimiento debe acusar las mismas, por cuanto a la Caja de Refiro de
las Fuerzas Militares, le estd vedado efectuarinterpretaciones de las mismas o hacerlas
extensivas a personal para el cual no fueron establecidas; ademds, advierte que los
Soldados Profesionales, los Oficiales y Suboficiales tienen responsabilidades y
derechos distintos por el cargo que ocupan, légica de un modelo cerrado de funcidn

publica, por lo tanto, esta regulacion es acorde con el principio de igualdad.

Transcribe un aparte de la sentencia del Consejo de Estado en la que decidid negar
la accién de tutela! al no encontrar vulneracion al derecho de igualdad por la no
inclusién de la prima de navidad como partida computable en la asignacién de retiro

de los soldados profesionales y determinar que la entidad actud conforme a derecho.

1 Sentencia No 11001-03-15-000-2018-01612-00 de fecha julio de 2011, Seccién Cuarta.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Argumenta que en el caso bajo estudio no se configura ningunas de las causales de
nulidad establecidas en el articulo 137 del CPACA vy por el contrario las actuaciones
realizadas por la entidad se ajustan a las normas vigentes aplicables a los miemibros
de las Fuerzas Militares, desvirtudndose asi la falsa motivacion, pues el Consejo de
Estado en sentencia No 10051-de 19 de marzo de 1998 senald que: “la falsa motivacién
se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engariosas, simuladas, contrarias a la
realidad. La motivacién de un acto implica que la manifestacion de la administracién tiene una causa
que la justifica y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida notificacion

juridica y apreciacion razonable”

Finalmente, en relacion alas costas y agencias en derecho indica que en materia de
lo Contencioso Administrativo la condena en costas no se rige por un concepto
objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracion subjetiva para
su condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse
una valoracion de las conductas desplegadas por esta parte, en el caso de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni
encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos
propios a la defensa judicial y por tal motivo solicita no imponer condena en costas y

agencias en derecho.

Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd ante la Oficina de Apoyo el dia 12 de diciembre de 2018,
asignada por reparto a esta sede judicial; se admitié por auto calendado del 29 de
marzo de 2019, el cual fue corregido por proveido de fecha 10 de septiembre de
la misma anualidad, por cuanto, se ordend notificar al Director de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, quien presenté contestaciéon de demanda en tiempo y, en
virtud de lo dispuesto por el Gobierno Nacional mediante Decreto 806 de 4 de junio
de 2020, "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar
la atencidén a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica’, que en su arficulo 13 establecié los pardmetros
para proferir sentencia anticipada, el Despacho mediante proveido del 23 de
octubre de 2020, tuvo como pruebas los documentos aportados por las partes,
prescindié de término probatorio y, corrié traslado a las partes por el término
comun de 10 dias con el fin que presentaran sus alegatos de conclusion, dando

aplicacién a lo normado en el articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

3.1. Alegatos de Conclusion:
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

3.1.1. Parte actora

La parte actora presentd alegatos de conclusion en tiempo, mediante memorial
enviado correo electronico del Despacho el 06 de noviembre de 2020, senalado
que el ejecutivo al disponer en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el
procedimiento que debe seguir la enfidad accionada para la liguidaciéon de las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales debe aplicar el 70% a la
asignacion bdsica y a este resultado se le debe adicionar el 38.5% de la asignacion

bdsica como prima de antigledad.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al momento de la liquidacién de la
asignacion de retiro estd aplicando un 70% a la sumatoria de la asignaciéon bdsica
mas la prima de antigiedad, realizando una doble afectacion a esta prestacion,
transgrediendo la norma, como quiera, que esta jamds ha dispuesto que al 38.5%
de la prima de antigledad se le aplicara el 70%, siendo una operacion aritmética
que al ser aplicada de manera errénea arroja una asignacion de retiro inferior a la

que legalmente le corresponde al actor.

Se encuentra en documentado en la demanda que el accionante devengaba la
partida de prima de antigbedad en un porcentaje del 58.5% hasta el momento de
su retiro y al liquidarle su asignacion de retiro esta fue reducida aun 38.5% vy si se le
aplica el 70% como lo vienen realizado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la
partida queda reducida aun 26% de la asignacion bdsica generadndose una doble

afectacion.

Trae a colacion la sentencia de fecha 10 de mayo 2018, del Consejo de Estado,
Seccién, Segunda — Subseccion A, C.P. Wiliam Herndndez Gémez, expediente No
19001-23-33-000-2014-00128-01 No interno 1936-2016, en la que se determina la

correcta aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Finalmente solicita se declare la NULIDAD del acto administrativo demandado y se
ordene ala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares liquidar la asignacion de retiro de
del actor tomando el 70% de la asignacion bdsica y a este resultado adicionarle el
38,5% de la asignacion bdsica como prima de antigledad, de conformidad a la
sentencia de unificacion proferida por el Honorable Consejo de Estado, y el pago
de las diferencias que resulten de los reajustes solicitfados desde la fecha del

reconocimiento de la asignacion a la fecha.

3.1.2. Demandada:
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Vencido el término del traslado, la apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares presentd alegatos de conclusion mediante memorial enviado correo
electronico del Despacho el 11 de noviembre de 2020, ratificdndose en los

argumentos aducidos en la contestacion de demanda.

3.1.3. Ministerio Publico:

La Representante del Ministerio PUblico no emitié concepto alguno dentro del

presente asunto.

Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodologico, el Despacho, en primer término, resolvera las
excepciones propuestas por la entidad, identificard el problema juridico realizard
el andlisis normativo vy jurisprudencial aplicable a la presente controversia, y luego,

valorard las pruebas aportadas para resolver el caso concreto.

4.1. Excepciones propuestas

La apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares dentro de la

contestacion de la demanda interpuso las excepciones de:

Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable
la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacién de retiro del
Soldado Profesional; y no configuracion a la violaciéon al derecho a la
igualdad: Estas excepciones en realidad constituyen argumentos de
defensa que serdn objeto de estudio a lo largo de la sentencia.

i. Prescripcion: excepcién que serd analizada sélo al determinarse si le asiste

derecho al demandante en relacion al reajuste de la asignacién de retiro.
4.2. Problema Juridico
El problema juridico consiste en establecer si el senor Pascual Munoz Macanilla
quien ostentd la calidad de Infante de Marina Profesional tiene derecho a que la

la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reajuste su asignacién de retiro (i) tomando

como base de liquidacion la aplicaciéon del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

que indica que al 70% de la asignacion bdsica se le debe adicionar el 38.5% de la

prima de antigledad, (ii) incluyendo la doceava parte de la prima de navidad.

4.3. Régimen salarial y prestacional aplicable a los soldados voluntarios y

profesionales de las FFMM

La ley 131 de 1985 "Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”, establecio
un régimen especial para quienes habiendo prestado el servicio militar obligatorio
manifestaran el deseo de prestar el servicio militar voluntario, el cual no podia ser
inferior a 12 meses, para el efecto, el Gobierno Nacional tenia la obligacion de regular

lo concerniente a la prestaciéon de esta modalidad de servicio.

Como el Decreto 370 de 1991 reglamentario de la anterior disposicion, no consagro
ninguna modificacion respecto al régimen salarial de los soldados voluntarios, su
régimen salarial se continud rigiendo por lo senalado enla Ley 131 de 1985, que en su

articulo 4° dispone que “El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacién

mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del

mismo salario, el cual no podréa sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero

o Suboficial Técnico Cuarto”.

Con la expedicion del Decreto 1793 de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y
Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares” se autorizd la
incorporacion de los soldados voluntarios al régimen de los soldados profesionales, fue
asi que mediante el pardgrafo del articulo 5° de la normativa citada se dispuso que
los soldados voluntarios vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000 serian
incorporados el 1 de enero de 2001 al régimen de soldados profesionales siempre y
cuando expresaran su intencién de incorporarse, de ser asi, adquiririan tal categoria
y se les aplicaria integramente lo dispuesto en dicha norma, de conformidad con el

articulo 42 ibidem.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 dispone que los soldados profesionales que se
retiren o sean retirados del servicio activo con 20 anos de servicio, tendrdn derecho a
partir de la fecha en que terminen los 3 meses de alta a que la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al 70%

del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 ibidem, que corresponde al

dispuesto en elinciso primero del articulo 1° del Decreto-Ley 1794 de 2000, adicionado

con un 38.5% de la prima de antigiiedad y que en todo caso, la asignaciéon mensual

de retiro no serd inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Al respecto, cabe recordar que el inciso primero del articulo 1° del Decreto
ley 1794 de 2000 dispone que los soldados profesionales vinculados a las FFMM
devengardn un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 40% del mismo salario, disposicion que no es equiparable a los
soldados voluntarios incorporados al régimen de los soldados profesionales en

virtud de lo dispuesto en el inciso segundo ibidem.

* Inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad como partida

computable en la asignacion de retiro del Personal de las Fuerzas Militares

En relacion a esta partida es importante indicar que el articulo 5 del Decreto 1794
de 2000, establecid el derecho a percibir anualmente una prima de navidad
equivalente al 50% del salario bdsico devengado en el mes de noviembre del
respectivo ano mds la prima de antigledad, y seria pagada en el mes de

diciembre de cada ano.

El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, senala las partidas computables para el
personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pensidn de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes

partidas asi:

13.1. Oficiales y Suboficiales: 13.2. Soldados profesionales

13.1.1. Sueldo bdsico. 13.2.1. Salario mensual en los

13.1.2. Prima de actividad. términos del inciso primero del

13.1.3 Prima de antigledad. articulo 1° del Decreto-ley 1794 de

13.1.4. Prima de estado mayor. 2000.

13.1.5. Prima de vuelo, en los | 13.2.2. Prima de antigledad en los
términos establecidos en el | porcentajes previstos en el articulo
articulo é° del presente | 18 del presente decreto.

Decreto.

13.1.6. Gastos de representacion | Articulo 18. El porcentaje de la prima
para Oficiales Generales o | de antigledad se fija en un 38.5% a
de Insignia. partir de 11 anos de servicio y en

13.1.7. Subsidio  familiar en el | adelante.
porcentaje que se
encuenire reconocido a la
fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la
Prima de Navidad liguidada
con los ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal
de retiro.

Aportes para asignacion de retiro del Personal de las Fuerzas Militares
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

El capitulo Il del titulo Il del Decreto 4433 de 2004, en sus articulos 17 al 18, establecen
los aportes que deben hacer a la Caja de Retiro de Ias Fuerzas Militares tanto los

Oficiales y Suboficiales y los soldados profesionales asi:

Oficiales y Suboficiales:

Soldados profesionales

14. Un freinta y cinco por ciento
(35%) del primer sueldo bdsico,

como aporte de dfiliacién.

En relacion a las partidas
contempladas en el articulo 13 las

siguientes:

15. un aporte mensual del (4.75%),
porcentaje que se
incrementard en (0.25%) a partir
del 1° de enero de 2006, para
quedar a partir de dicha fecha
en el (5%).

16. El monto del aumento de sus
haberes, equivalente a los
siguientes diez (10) dias a la
fecha en que se cause dicho
aumento.

17. Un (35%) del primer salario
mensual, como aporte de
afiliacion.

18. El monto del aumento de sus
haberes, equivalente a los
siguientes diez (10) dias a la
fecha en que se cause dicho
aumento.

19. Sobre el salario mensual un
aporte mensual del (4.5%) hasta
el 31 de diciembre de 2004,
porcentaje que se
incrementard en (0.25%) a partir
del 1° de enero de 2005 v,
adicionalmente, ofro (0.25%) a
partir del 1° de enero de 2006,
para quedar a partir de dicha
fecha en el (5%).

20. La prima de antigledad en los
porcentajes que contemplan la

norma en relacion al tiempo de
servicios.

En conclusion, este emolumento no ha sido contemplado en la ley como factor
para la liguidacion de la asignaciéon de retiro de los soldados profesionales, por lo
que se entiende que su régimen prestacional no lo establece vy, por el contrario, lo
excluye expresamente, pues atendiendo la fecha de retiro del demandante la
norma que se encontfraba vigente era la contenida en el Decreto 4433 de 2004; vy,
se reitera que el Decreto referido prohibe el reconocimiento de ofras primas que

no se encuentren taxativamente establecidas en esa norma.

Lo anterior aunado a que, con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, por el
cual modificé el articulo 48 de la Carta Politica, el cual en su inciso 6 establecié
que “Para la liquidacion de las pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones, y como quiera que la fendencia
jurisprudencial de los Organos de Cierre Constitucional y de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, es la de mantener la sostenibilidad financiera del
sistema pensiona, es claro que para la liquidacion de esta asignacion de refiro
deben tenerse en cuenta las partidas que fueron objeto de cotizacidn en

actividad.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Ahora bien, como |lo ha considerado el Consejo de Estado, la misma normativa
aplicable establecid una diferenciacién en cuanto alas partidas a tener en cuenta
para efectos de la asignacion de retiro de los soldados profesionales y los oficiales
y suboficiales, pero las solas diferencias salariales o prestacionales no conllevan al
desconocimiento del derecho a la igualdad; sino que para ello, tales diferencias
tendrian que estar injustificadas, o fundamentadas en criterios como los proscribe
el mismo articulo 13 de la Constituciéon -por sexo, raza, origen nacional o familiar,

lengua, religion, opinién politica o filoséfica-.

Entonces, se debe precisar que, el desempeno de roles y funciones del personal al
servicio de las Fuerzas Militares, y el cumplimiento de diferentes requisitos para
ocupar un cargo, son elementos, per sé, suficientes para admitir que existan

diferencias entre uno y ofro.

La Corte Constitucional ha preceptuado, sobre la vulneracion al derecho a la
igualdad, que no basta su proposicion para considerarse como tal y en cambio,

ha definido varios criterios a tener en cuenta:

“La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 13 prescribe que todas las
personas nacen iguales ante la ley y que recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opiniodn politica o filoséfica. Empero lo anterior, dicha norma no debe entenderse como
un mandato gue establece una igualdad mecanica o automatica. Tanto es asi que los
incisos segundo y tercero del articulo idem ordenan al Estado promover “las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”, adoptar “las medidas a favor de
grupos discriminados o marginados” y, ademds, proteger “especialmente a aquellas
personas que, por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta” (Subraya el Despacho).

4.4. Jurisprudencia al caso concreto

El Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion de fecha 25 de akbril de
2019, proferida en el exp. No. 85001-33-33-000-2013-00237-01 (1701-2016)2, unifico el
criterio de temas relacionados con la asignaciéon de retiro de los Soldados
Profesionales, respecto de los cuales existia diversidad de criterios interpretativos,

sentando jurisprudencia en los siguientes términos:

= Sobre las partidas para liquidar la asignacion de retiro, son: (i) las enlistadas
expresamente en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 (salario mensual
y prima de antigledad); y (i) todas aquellas que el legislador o el gobierno

en uso de sus facultades constitucionales o legales establezcan, sobre las

2 Consejero Ponente Dr. William Hernandez Gémez.

Pagina 12 de 20



Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

cuales deberdn realizarse los correspondientes aportes a cargo de los
miembros de la Fuerza Publica, en virtud de lo establecido en el Acto
Legislativo 01 de 2005, los articulos 1y 49 de la C.P.C., y los numerales 3.3 y
3.4 de la Ley 923 de 2004.

= Sobre el salario mensual como partida computable a efectos de liquidar la
asignacion de retiro: deberd atenderse el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000
en su integridad; entonces (i) para los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre de 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales, debe liquidarse conforme a la asignacion
a la gque tenian derecho en servicio activo de acuerdo con la norma
indicada, esto es, un SMLMV incrementado en un 60%; habiendo lugar a
realizar los correspondientes descuentos por concepto de los aportes que se
hubieran dejado de efectuar como consecuencia de haber percibido un
salario inferior al que correspondia en servicio activo; vy (i) para los soldados
que se vincularon como profesionales, debe liquidarse con un SMLMV

incrementado en un 40%.

= Sobre la liquidacién de la asignacion de retiro de los soldados profesionales:
en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en
cuenta que serd solamente la asignacion salarial la que deberd tomarse en
el 70% de su valor, para luego adicionarse el valor de la prima de antigbedad
del 38.5% calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual
bdsica que devengara el soldado profesional al momento de adquirir el

derecho a la asignacion de retiro.

Adicionalmente, en la misma providencia se dispuso que las reglas por ella definidas
deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de discusion

tanto en via administrativa como en via judicial.

En consecuencia, esta instancia judicial acoge en su integridad lo dispuesto por el
érgano de cierre de esta jurisdiccion y en ese sentido, se pronunciard tras el
respectivo andlisis normativo y factico.

4.4. CASO CONCRETO

Pruebas relevantes que se encuentran en el presente proceso y que respaldan lo

pretendido:
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Con peticion radicada el 06 de septiembre de 2018, el demandante solicitd
ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, el reajuste de su asignacion
de retiro teniendo en cuenta el procedimiento establecido en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 junto con la inclusién de la duodécima parte de

la prima de navidad.

La entidad dio respuesta mediante oficio No. 2018-93934 del 24 de

septiembre de 2018, negando lo solicitado.

Hoja de servicios No. 4-97446556 de fecha 15 de junio de 2018, expedida por
la Armada Nacional, en la que se verifica que el senor Pascual Munoz

Macanilla prestd sus servicios a la Armada Nacional como:

» Servicio militar desde el 15 de febrero de 1996 hasta el 01 de agosto de
1997.

» Soldado voluntario - Infante de Marina desde el 13 de agosto de 1999
hasta el 13 de agosto de 2003.

» Infante Profesional desde el 14 de agosto de 2003 al 24 de mayo de

2018, cumpliendo los tres meses de alta el 24 de agosto de 2018.

Completd un total de 20 anos, 5 meses y 17 dias de servicio.

Segun la referida hoja de servicios, los Ultimos haberes percibidos por el
demandante (de acuerdo a la Ultima némina de abril de 2018), fueron:
sueldo bdsico, seguro de vida subsidiado, bonificacién de Dragoneante,

prima de antigledad soldado profesional y subsidio familiar.

Mediante resolucion No. 15866 del 09 de julio de 2018, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares le reconocié al demandante una asignacion de retiro a partir
del 24 de agosto de 2018, en cuantia del 70% del salario mensual en los
términos del inciso 1° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, adicionado
con un 38.5% de la prima de antigiedad y con el 30% del subsidio familiar

devengado en actividad.

Certificado de partidas computables de fecha 18 de septiembre de 2018,
expedido por la Coordinadora Grupo Centro Integral Servicio al Usuario en la

que indica que la asignacion de retiro del demandante se liquidd con:

. El SMLMYV + 40% = $1.249.988, aplicando el 70% = $874.992
. Prima de anfigledad: (SB*70%*38,5%) =$336.872.

. Subsidio familiar: ([(SB*4%) + (SB*58.5%)]*30%) =$234.373.

. Total, asignacion de retiro = $1.446.237.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

- Cuaderno del reconocimiento de la asignacién de retiro del actor.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho entrard a resolver en primer término el
reqjuste de la asignacién de retiro del actor en relacion a la correcta aplicaciéon
del arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, y posteriormente la inclusidon de la prima

de navidad como partida computable en la asignacion de retiro.

= Sobre la férmula aplicada:

La sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 20193,
establecié que la formula es la siguiente: 70% del sueldo bdsico + 38.5% de la prima
de antigledad, pero precisando que se tomard por tal concepto el 100% de la
asignacion salarial mensual bdsica que devengue el soldado profesional al

momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro.

Se observa que, pese a que la resolucion de reconocimiento de la asignacion de
retiro adujo que las partidas se liquidarian asi: 70% del salario mensual adicionado
con un 38.5% de la prima de antfigledad y con el 30% del subsidio familiar,
verificada la certificaciéon de partidas computables en la prestacién reconocida all
actor, se fiene que la enfidad aplicd el 38.5% al sueldo bdsico afectado
previamente con el 70%, lo cual dista de la interpretacién del Consejo de Estado y

de la misma norma.

Asilas cosas, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares pasé por alto lo senalado en
la normatividad que regenta la situacidon concreta del actor al liquidar su
asignacion de retiro por cuanto, si bien no la liquidd con el 70% de la sumatoria de
los conceptos devengados, esto es, sueldo, prima de antigledad y subsidio familiar,
lo cierto es que tampoco aplicd la férmula correctamente porque el porcentaje
de la prima de antigiedad no se extrae del 70% del sueldo, sino de la asignacion

gue percibia en actividad.

En consecuencia, se declarard la nulidad del oficio No. 2018-93934 del 24 de
septiembre de 2018, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenard a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a reagjustar la asignaciéon de retiro reconocida
al demandante en la forma que la ley lo establece y como se ha sentado
jurisprudencia, esto es: aplicando el 70% al salario basico, el cual corresponde a un

salario minimo mensual legal vigente incrementado en un 60% de ese mismo salario

3 Expediente No. 85001-33-33-000-2013-00237-01 (1701-2016)
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

y adicionando integramente la partida de prima de antigiedad en un 38.5% del

sueldo bdasico.

= Sobre la inclusion de la prima de navidad

Adviértase, que si bien la hoja de servicios del actor aportada con la demanda y
su contestacion, no da cuenta de que entre los Ultimos haberes percibidos por él
se hallara el de la prima de navidad, ello no es ébice para debatir su devengo en
el presente asunto, por cuanto, de conformidad con el régimen salarial vy
prestacional ya referido, se encuentra que la regulacion aplicable al caso asi lo
impone en el articulo 5 del Decreto 1794 de 2000; ademds, no se discute por
ninguna de las dos partes ni la condicién de soldado profesional, ni la prestacion

asi percibida en actividad por el actor.

Ahora bien, de acuerdo ala normatividad expuesta y al material probatorio allegado
al expediente, se tiene que, el sefior PASCUAL MUNOZ MACANILLA, en calidad de
Infante de Marina Profesional retirado del servicio de la Armada Nacional, no tiene
derecho a la reliquidacion de su asignaciéon de retiro para efectos de incluir en su
liquidacion la duodécima parte de la prima de navidad que afirma haber recibido
en actividad; toda vez que éste emolumento no ha sido contemplado en la ley
como factor para la liquidaciéon de la asignacion de retiro por lo que se entfiende
que el régimen prestacional de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, no
lo establece y, por el contrario, lo excluye expresamente, pues atendiendo la fecha
de retiro del demandante, la norma que se encontraba vigente era la contenida
en el Decreto 4433 de 2004; y, se reitera que el Decreto referido prohibe el
reconocimiento de otras primas que no se encuentren taxativamente establecidas
en esa norma. Argumentos que, enfre ofros, han servido de fundamento a la

posicion sentada por el Consejo de Estado.

Tampoco se encuentra razdn para ordenar la inaplicacién de la norma aplicable,
pues, aunque el demandante considera que con la misma se estd dando un trato
discriminatorio y, por tanto, se viola el derecho a la igualdad; lo cierto es que no se

encuentra demostrado en el plenario tal vulneracion.

Por lo anterior, esta instancia judicial negard el reajuste de la asignacion de retiro
teniendo como partida computable la prima de navidad y, en ese sentfido,
mantendrd incolume la decision contenida en el Oficio No. 2018-93934 del 24 de
septiembre de 2018, al no haberse desvirtuado la presuncion de legalidad que lo

ampara.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

4.5. Prescripcion

En el presente caso resulta aplicable el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, que

establece que la prescripcion serd trienal.

De esta manera, ha de precisarse que para el caso bajo estudio, se encuentra

probado que al demandante le fue reconocida su asignacion de retiro a partir

del 24 de agosto de 2018, presentd la solicitud ante la administracion del reajuste

de su asignacion de retiro por la liguidacion de la prima de antigiedad el 08 de

septiembre de 2018 vy radicé la demanda el 12 de diciembre de 2018; por lo tanto,

Nno se encuentra una inactividad superior a fres anos por parte del demandante
entre la efectividad del derecho vy la reclamacién administrativa, ni entre ésta y la

demanda; entonces, se declara no probada la excepcion de prescripcion y, por

lo tanto, las diferencias causadas sobre las mesadas de asignacidon de retiro que

recibe el actor se encuentran a salvo de este fendmeno.

4.6. Costas

Finalmente, la Instancia no condenard en costas teniendo en cuenta que el articulo
188 del C.P.A.C.A., que no exige la condena en si misma, sino el pronunciamiento
por parte del operador judicial, en razdn a lo anterior, este Despacho advierte que
no encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, por tanto, no se

hace necesaria la sancioén.

Asi las cosas, anadlizada la demanda, el material probatorio que obra en el
expediente, las alegaciones de la parte actora, la normatividad aplicable al caso
controvertido y al criterio que ha sostenido esta jurisdiccidon sobre el tema de que
se trata, se llega a la conclusién que deben ser acogidas parcialmente las suplicas

de este medio de control.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, Seccidn Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcidn de prescripcion, segin se indicd en

la parte motiva del presente fallo.
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Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

SEGUNDO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda relacionadas con la
inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacion de retiro
del demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: DECLARAR |a nulidad del oficio No. 2018-93934 del 24 de septiembre de
2018, a través del cual se denegd el reqgjuste de la asignacion de retiro del

demandante, de conformidad con lo senalado en la parte motiva.

CUARTO: Como consecuencia de la antferior declaracion y a fitulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a |la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, a:

a) Reajustar la asignacion de retiro reconocida al seior Infante de Marina (R)
PASCUAL MUNOZ MACANILLA identificado con cédula de ciudadania No.
97.446.556: aplicando correctamente la féormula contenida en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, segun el cual la prima de antigiedad
corresponde al 38.5% calculada a partir del 100% de la asignacion salarial
mensual bdsica que devengara el actor al momento de adquirir el derecho

a la asignacién de retiro, es decir, a partir del 24 de agosto de 2018.

b) La entidad accionada pagard al demandante la diferencia entre la nueva
liguidacion y las sumas pagadas por asignacion de retiro, a partir del 24 de
agosto de 2018, ajustada en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A.,

teniendo en cuenta la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
gue es lo dejado de percibir por el demandante de la correcta liquidacion de
su asignacion de retiro, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente ala fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o

decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicard

separadamente mes por mes para cada mesada pensional, feniendo en
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Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de

cada uno de ellos.

QUINTO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, deberd efectuar los
respectivos descuentos al demandante, en la proporcion correspondiente, por
concepto de aportes para el pago de los servicios médico-asistenciales y los demds
a que haya lugar, sobre los conceptos reconocidos en esta providencia, a partir de

la fecha de reconocimiento de la asignacién de retiro.

SEXTO: NEGAR las demds sUplicas de la demanda, por las razones expuestas.

SEPTIMO: La entidad deberd cumplir la sentencia en los términos sefialados en los
articulos 189, 192y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Sin costas en la instancia.

NOVENO: Recondcese personeria adjetiva a la doctora LYDA YARLENY MARTINEZ
MORERA, identificada con CC No. 39.951.202 y TP 197.743 del CSJ., para actuar
como apoderada judicial de la entidad accionada, en los términos y para los
efectos del poder conferido por el Director y Representante Legal de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

DECIMO: Una vez en firme esta sentencia, archivese el expediente dejando las

constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ NUBIA GUTIERREZ RUEDA
Juez

Pagina 19 de 20



Radicacion: N° 11001-33-42-047-2018-00520 -00
Demandante: Pascual Mufioz Macanilla

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - Cremil
Asunto: Sentencia-Reajuste asignacion de retiro

Firmado Por:

LUZ NUBIA GUTIERREZ RUEDA
JUEZ CIRCUITO ]
JUZGADO 47 ADMINISTRATIVO BOGOTA

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Codigo de verificacion:
2b0f58¢c2311c95d2f1adcd38f6d02745d2971e95f6abc488d428e733c7953ee5
Documento generado en 12/12/2020 03:52:02 a.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

Pagina 20 de 20



