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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

-SALA DE DECISION 001-
SENTENCIA No. 117
Popayan, veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019).

Magistrado Ponente:  Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-33-33-005-2016-00319-1
Demandante: Héctor Fabio Martinez Diaz
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 23 de mayo de 2018, por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de’ Popayan mediante la cual se accedi6 a
las pretensiones de la demanda:

LANfECEDENTES
1. LA DEMANDA, la fundamenta el actor asi:

1.1. PRETENSIONES (fl. 34 ¢. ppal.)

Solicit6 la declaratoria de nulidad parcial de la Resolucién 2961 del 16 de junio
de 2014, mediante la cual la Coordinadora del Grupo de Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa reconocié y ordené el pago de la pension
mensual de invalidez, y total del Oficio No. OF116-30203 del 27 de abril de
2016, en el que la misma autoridad le negd la reliquidacion de la prestacién
con la inclusion del subsidio familiar y; a modo de restablecimiento, el reajuste
de la prestacion con la inclusién de dicho concepto, en proporciéon del 35%,
con el pago de las diferencias dejadas de percibir, debidamente indexadas,
desde el 28 de febrero de 2014, desde cuando se reconocio la prestacion.

1.2. Como HECHOS, el actor alegé los siguientes: (fl. 34 c. ppal.)

Que laboré en el Ejército Nacional como soldado profesional, acumulando un
total de tiempo de servicios de 10 afios, 7 meses y 13 dias, hasta el 28 de
febrero de 2014.

Que el retiro se dio porque mediante Acta de Junta Médico Laboral No. 64453
del 13 de noviembre de 2013, se le fijo una pérdida de la capacidad laboral
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del 100%, por lo que mediante Resolucion 261 del 16 de junio de 2014,
emitida por el Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio
de Defensa, le reconocié pension mensual de invalidez a partir del 28 de
febrero de 2014, liquidada en el 95% de salario y la prima de antigiiedad, pero
sin tener en cuenta el subsidio familiar que devengaba por su esposa e hija.

Que el 18 de abril de 2015, reclamé la reliquidacion de la mesada pensional,
debido a que no se incluyd el subsidio familiar en la liquidacion de la
prestacion, sin embargo, la entidad negé la solicitud mediante el Oficio No.
OF116-30203 del 27 de abril de 2016, bajo la consideracion de que la pension
de invalidez se habia liquidado conforme al articulo 13 del Decreto 4433 de
2004,

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA (fl. 36 c. ppal.)
1.3.1 NORMAS VIOLADAS (fl. 34 c. ppal.)
Articulo 2, 6, 13 y 29 de la Constitucion Politica.

Articulo 1° de la Ley 21 de 1982, articulo 79 del Decreto 1211 de 1990, y
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

1.3.2 CONCEPTO DE VIOLACION (fl. 36 c. ppal.)

Que la no inclusién del subsidio familiar dentro de los factores a tener en
cuenta para la liquidacion de su pensién de invalidez, desconocid los
derechos que le asistian en virtud de las normas referidas y, en especial, el
principio de igualdad, toda vez que, segun la jurisprudencia del Consejo de
Estado, es injustificado e inconstitucional que dicho concepto si sea tenido en
cuenta para los oficiales y suboficiales y no para los soldados profesionales.

2. LA CONTESTACION (fl. 64 c. ppal.)

El Ejército Nacional manifestd que los actos administrativos demandados
fueron expedidos con arreglo al régimen especial que rige a las Fuerzas
Armadas, particularmente, al Decreto 4433 de 2004, cuyo articulo 13 no
contempla el subsidio familiar entre las partidas a tener en cuenta para la
liquidacion de las asignaciones de retiro, pensiones de invalidez o de
sobrevivencia, por lo que concluyd que se deben denegar las pretensiones.

3. SENTENCIA APELADA (fl. 80 c. ppal.)

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan, mediante sentencia
del 23 de mayo de 2018, determind:
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PRIMERO.- Declarar la NULIDAD PARCIAL de la Resolucién No. 2961
de 16 de junio de 2014, por medio de la cual se reconoce y ordena el
pago de pension mensual de invalidez al actor y la NULIDAD PLENA
del Oficio No. OFI16-30203 del 27 de abril de 2016, mediante el cual se
negoé el reajuste de la pensién de invalidez al sefior HECTOR FABIO
MARTINEZ DIAZ, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del Derecho la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA - RELIQU/DARA la pension de invalidez
del sefior HECTOR FABIO MARTINEZ DIAZ, a partir del 28 de febrero
de 2014, en los términos del articulo 30 del Decreto 4433 de 2004.

TERCERO.- Las sumas diferenciales resultantes a pagar se ajustaran
aplicando para ello mes a mes la férmula indicada en la parte motiva de
esta sentencia.

CUARTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO.- Por tratarse de.sentencia condenatoria, al tenor del inciso 4°
del articulo 192 del CPACA; en “el"evento de ser apelada en debida
forma se citaré a audrenc:a de concmaaon previa a la concesion del
mismo. ~

SEXTO.- La condena se cumpliré en los términos de los articulos 187 y
192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

SEPTIMO.- Se condena en costas a la parte vencida, en cuantia
equivalente al 0,5% del valor de las pretensiones, de conformidad con lo
expuesto. (...)"

En sustento de la decision indicd que, si bien, el Decreto 4433 de 2004,
vigente para la época de reconocimiento de la pension de invalidez, no
incorporé el subsidio familiar como partida a tener en cuenta para la
liquidaciéon de las asignaciones de retiro y pensiones de sobreviviente e
invalidez de los soldados profesionales; en aras del derecho a la igualdad, se
hace necesario ordenar su incorporacion, ya que para los oficiales y
suboficiales dicho rubro si era computable para tales efectos, por lo que habia
lugar a ordenar la reliquidacion en los términos del articulo 30 del Decreto
4433 de 2004, sin que hubiera operado el fendmeno de la prescripcién, en
tanto que la demanda fue radicada dentro de los tres afios subsiguientes al
reconocimiento de la pension de invalidez del actor, quien efectivamente
habia devengado el subsidio familiar para su esposa e hija.

4. LA APELACION (fl. 86 c. ppal.)

La interpuso el actor alegando que, aunque comparte la declaracién de
nulidad de los actos administrativos demandados, no esta de acuerdo con el
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restablecimiento decretado, en tanto que se dispuso con el articulo 30 del
Decreto 4433 de 2004, norma que estipula los porcentajes que se deben
cancelar a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en
la pension de invalidez, de acuerdo al grado de incapacidad que se le hubiera
decretado, pero que no se pueden aplicar al subsidio familiar, porque en dicho
decreto no se reconocié ese concepto como partida computable para la
liquidacion de la prestacion y, por tanto, no se reguld el porcentaje en que
dicho concepto se debe tener en cuenta para las asignaciones de retiro y las
pensiones de invalidez y sobrevivientes, por lo que debe incluirse en su
totalidad, esto es, en el 100%..

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA (fl. 12 c. apel.)

En esta oportunidad sélo intervino la parte accionada a fin de reiterar lo
expresado en la demanda y solicitar que el restablecimiento del derecho se
ordene en los términos del Decreto 1161 de 2014, por medio del cual se
incluyé el subsidio familiar para los soldados profesionales y los infantes de
marina profesionales.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora delegada ante esta Corporacién se abstuvo de emitir
concepto en esta instancia.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. LA COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

2. EL EJERCICIO OPORTUNO DE LA ACCION

Como quedd visto, en el presente asunto se reclama la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales se nego el reajuste de la pension de
invalidez del actor, con la inclusion del subsidio familiar.

Por ello, dado que el asunto versa sobre una prestacion periodica, no resulta
aplicable el fenémeno de caducidad en virtud de previsto en el articulo 164,
numeral 1, literal “c” del CPACA.
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3. ASPECTOS PREVIOS

El Consejo de Estado ha reiterado que la competencia del Ad quem se
encuentra estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en
el respectivo recurso de apelacion; de suyo que no puede abarcarse un
estudio completo o total del proceso, sino circunscribir su analisis a desatar
los planteamientos sefialados en la alzada.’

Ello se armoniza con lo dispuesto en los articulos 320 y 328° del Cddigo
General del Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia debe
limitarse a resolver sobre los cargos de la alzada.

4. PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo al argumento de apelacion y a que no se discute la nulidad de los
actos administrativos demandados, consiste en determinar si el reajuste de la
pension de invalidez con inclusién del subsidio familiar, decretado a favor del
actor, debe hacerse de acuerdo,..a;jlos porcentajes establecidos en el articulo
30 del Decreto 4433 de 2004, o si ‘se debe incorporar el valor total de la
partida que venia devengando aquel por dicho concepto mientras permanecié

en servicio activo.

5. EL CASO EN CONCRETO

Como se indicé con anterioridad, en la primera instancia se determiné que
Hector Fabio Martinez Diaz tiene derecho al reajuste de la pension de
invalidez que le reconocié el Ejército Nacional a partir del 28 de febrero de
2014, con la inclusion del rubro de subsidio familiar que devengé durante el
servicio para su esposa e hija; sin que frente a ello se haya planteado alguna

! Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccion Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012, expediente
21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccion Tercera- Subseccion C,
consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Radicacion numero: 18001-23-31-000-
2001-00757-01(31252) y Radicacion numero: 05001-23-31-000-1995-01939-01 (30.424), entre otras.
Recientemente, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 9 de febrero de 2017, radicado n° 73001-23-33-000-2013-00027-02 (1511-2014), C.P. Dr. William
Hernandez Gémez.

2 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine
la cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante
se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

*ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley. [...]»

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior solo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante unico, salvo que en razon de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales
deberan alegarse durante la audiencia (...)".
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objecion, de ahi que el debate en esta instancia no implique determinar la
existencia del derecho a favor del demandante.

En concreto, el demandante en su alzada cuestioné el hecho de que el
reajuste con la incorporacién del subsidio familiar se hubiera ordenado en los
términos del articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, que regula el
‘reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez”, entre otros, de los
soldados profesionales, ya que a su juicio, debido a que dicha norma
originalmente no establecidé que tal partida fuera computable para la pension
de invalidez, no puede aplicar en este caso.

Al respecto, se tiene que, segun los términos de la Resolucién 2961 del 16 de
junio de 2014, el actor caus6 su derecho a la pension de invalidez el 28 de
febrero de 2014, cuando, en virtud del Acta de Junta Médico Laboral No
64453 del 13 de noviembre de 2013, que le decretd una disminucion de la
capacidad laboral del 100%, se ordenoé su retiro del servicio activo.*

Por tanto, se comprende que su derecho a la pension de invalidez se causo
en vigencia del Decreto 4433 de 2004, norma que regul6 la manera en que se
debe liquidar la prestacion y que en su articulo 30, precisé:

“Articulo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pension de invalidez.
Cuando mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales,
Soldados Profesionales y personal vinculado para la prestacion del
servicio militar obligatorio de las Fuerzas Militares, y de Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional se les determine una disminucién de la capacidad laboral igual
o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio
activo, tendran derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento
de los tres meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio,
mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico les pague una
pension mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional o por la Direccion General de la Policia Nacional, segun el
caso, liquidada de conformidad con los porcentajes que a continuacion
se sefialan, con fundamento en las partidas computables que
correspondan segtn lo previsto en el presente decreto:

30.1 El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento
(76%) e inferior al ochenta y cinco por ciento (85%).

30.2 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento
(85%) e inferior al noventa y cinco por ciento (95%).

4 Acto obrante a folio 9 del cuaderno principal.

-
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30.3 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea igual o superior al noventa y
cinco por ciento (95%).

Paragrafo 1°. La base de liquidacion de la pensién del personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio, sera el
sueldo basico de un Cabo Tercero o su equivalente en la Policia
Nacional.

Paragrafo 2°. Las pensiones de invalidez del personal de Soldados
Profesionales, previstas en el Decreto-ley 1793 de 2000 seran
reconocidas por el Ministerio de Defensa Nacional con cargo al Tesoro
Publico.

Paragrafo 3°. A partir de la vigencia del presente decreto, cuando el
pensionado por invalidez requiera del auxilio de otra persona para
realizar las funciones elementales de su vida, condicién esta que sera
determinada por los organismos médico laborales militares y de policia
del Ministerio de Defensa- Nacional, el monto de la pensién se
aumentara en un vemtlémco “por - c:ento (25%). Para efectos de la
sustitucion de esta pens:on se descontara este porcentaje adicional.”

mediante sentencna de 28 de febvre_ro,,de 20135, de manera que, para la época
del retiro del actor (28 de febrero de 2014), no era posible aplicarlo para
efectos de la liquidacién de la pension de invalidez, sino que era necesario
remitirse a la norma anterior. Ese ha sido el entendimiento de esa corporacién
respecto de los eventos de anulacidon de normas, asi por ejemplo, se puede
ver la sentencia de unificaciéon de la Seccién Segunda emitida el 25 de abril de
2019, radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19,
actor: Julio César Benavides Borja, en la que se indico:

“182. Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009
fue declarado nulo por la Seccién Segunda, Subseccion B, en
providencia del 8 de junio de 2017, con lo cual revivié el articulo 11 del
Decreto 1194 de 2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar
para los soldados profesionales casados o en union libre.”

En ese sentido, para la liquidacion de la pensién de invalidez, en el caso del
actor, habia lugar a remitirse al Decreto 1796 de 20008, en su articulo 39
contemplo:

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Niumero de Radicacion 11001-03-25-000-2007-
00061-00(1238-07), M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

& “Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y
aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones,
de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de Formacion y sus equivalentes en la Policia
Nacional, personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no
uniformado de la Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993".
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‘ARTICULO 39. LIQUIDACION DE PENSION DE INVALIDEZ DEL
PERSONAL VINCULADO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO Y PARA LOS SOLDADOS
PROFESIONALES. Cuando el personal de que trata el presente articulo
adquiera una incapacidad durante el servicio que implique una pérdida
igual o superior al 75% de su capacidad laboral, tendra derecho
mientras subsista la incapacidad, a una pensién mensual valorada y
definida de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional para el efecto, y liquidada como a continuacion se sefiala:

a. El setenta y cinco por ciento (76%), del salario que se sefiala en el
paragrafo 1o del presente articulo, cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento
(75%) y no alcance el ochenta y cinco por ciento (85%).

b. El ochenta y cinco por ciento (85%) del salario que se sefiala en el
paragrafo 10 del presente articulo, cuando la disminucién de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento
(85%) y no alcance el noventa y cinco por ciento (95%).

c. El noventa y cinco por ciento (95%), del salario que se sefiala en el
paragrafo 1o del presente articulo, cuando la disminucién de la
capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento
(95%).

PARAGRAFO 1o. La base de liquidacion de la pensién del personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio sera el sueldo
basico de un cabo tercero o su equivalente en la Policia Nacional.

PARAGRAFO 20. Para los soldados profesionales, la base de
liquidacion sera igual a la base de cotizacién establecida en el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales.

PARAGRAFO 3o0. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral no sea igual o superior al 75% no se generard derecho a
pension de invalidez.

Como se lee, la disposicidn en cita establecié que la pension de invalidez se
calcularia a partir del porcentaje correspondiente al grado de incapacidad
dictaminado, el cual aplica sobre todas las partidas computables, incluso,
sobre aquellas que, como en el presente caso, se ordenaron incorporar a
pesar de que originalmente no se contemplaron como factor de liquidacion.

Por ello, aunque le asiste razon al actor, en cuanto afirma que el
restablecimiento del derecho no se podia ordenar conforme al articulo 30 del

El Decreto 1796 de 2000, se mantuvo vigente porque, si bien previamente habia sido derogado tacitamente por
el Decreto Ley 2070 de 2003, este fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C
432 de 2004.
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Decreto 4433 de 2003, porque para el 28 de febrero de 2014, cuando se
configur6 su derecho a la pension de invalidez, no estaba vigente por haberse
nulitado, lo cierto es que no se puede ordenar que la partida de subsidio
familiar se incorpore en un 100%; porque el Decreto 1796 de 2000, en el
literal “c” de su articulo 39, establecid que la pensién de invalidez se debe
liquidar en el “noventa y cinco por ciento (95%) (...), cuando la disminucién de
la capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento (95%).

Y como al actor se le dictaminé una pérdida de la capacidad laboral del 100%,
es claro que, en los términos de la norma aludida, su pension de invalidez se
debe calcular en el 95% de los factores a incorporar.

De ahi que en esta instancia se modifique el restablecimiento ordenado en el
numeral segundo del fallo apelado, pero no para ordenar que el subsidio
familiar se incorpore en el 100% a la pension de invalidez, sino para indicar
que la inclusiébn de ese concepto como partida computable para dicha
prestacion debera efectuarse por la entidad accionada en los términos del
literal “c” del articulo 39 del Decréto. 1796 de 2000.

8. COSTAS.
El articulo 188 del CPACA, dispone:.

“‘Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Por su parte, la disposicion del procedimiento civil pertinente, ahora contenida
en el articulo 365 del Cadigo General del Proceso, sefiala:

ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

3. En la providencia del superior que confirmen todas sus partes la de
primera instancia se condenara en costas de la segunda (...)"

Sin embargo, como el recurso fue parcialmente favorable al actor en lo que
atiende a la precision del régimen bajo el cual debe ordenarse el
restablecimiento del derecho, no se impondra condena en costas por lo
actuado en esta instancia.
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ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO del fallo emitido el 23 de
mayo de 2018, por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan,
el cual quedara asi:

“SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del Derecho la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — RELIQUIDARA la pensién de invalidez
del sefior HECTOR FABIO MARTINEZ DIAZ, a partir del 28 de febrero
de 2014, en los términos del literal “c” del articulo 39 del Decreto 1796
de 2000.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo apelado.

TERCERO: Sin condena en costas por lo actuado en esta instancia.

CUARTO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de su cargo.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

Los Magistrados,

/KO %
K\
/@ LOS HERNANDO JA ILLODELGADO  “NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNO

CARLOS LEONEtBUWTRAGOEHAVEZ




