Tunja, diez (10) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: JUAN FELIPE MONTALVO

Demandado: Caja de Reliro de las Fuerzas Militares -CREMIL-
Expediente; 15238 3333 752 2015 00236 01

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por fa apoderada de la parte
dernandada contra la senfencia de primera instancia proferida ef 22 de febrero de
2017, mediante la cual el Juzgado Primero Administrativo Oral de Duitama accedic
a las pretensiones de la demanda y ordeno religuidar fa asignacion de reliro a Juan

Felipe Montalvo, incluyendo como partida computable el subsidio familiar.

I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (fls. 15 y s.s). En ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, ef sefior Juan Felipe Montalvo, a través de apoderado
judicial, pidio declarar la nulidad del acto administrativo 2014-98761 del 26 de
diciembre de 2014 expedido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de /a Caja
ve Retiro de las Fuerzas Militares, en adelante CREMIL, mediante la cual se negé el

reajuste de su asignacion de refiro (fl. 15¢.1)

A titulo de restablecimiento def derecho pidié que se reajuste su asignacion de retiro
con la inclusion de la partida de subsidio familiar en la misma proporcién que venia

percibiendo en actividad, esto es, 62,5% a partir del 15 de mayo de 2014.

De la misma forma, prelendié que se ordene el pago efectivo indexado de los
dineros que resulten de la diferencia entre el reajuste solicitado, y las sumas
canceladas por concepto de asignacion de retiro hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho; que se ordene el pago de intereses moratotios conforme lo

prevén los articulos 192 y 195 del CPACA; que se condene en costas a la
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demandada y que se dé cumplimiento en los términos sefialados en los articulos
192 y 195 del CPACA.

Relata que el demandante presto sus servicios como soldado profesional en el
Ejército Nacional por 20 afios; que en razén de su matrimonio le fue reconocida y
pagada una partida de subsidio familiar que, al momento del retiro, comrespoindia al
62,5% de la asignacion basica, partida que también fue incluida en la liquidacion del

auxilio de cesantias.

Que mediante Resolucion No 4338 de 15 de mayo de 2014, Ia Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares le reconocio fa asignacion de retiro, sin incluirle Ia partida de
subsidio famifiar; que solicitd esa inclusion la cual fue negada mediante el acto

administrativo demandado.

IndicG como normas violadas el preégmbulo y fos articulos 1, 4 13, 42 y 83 de la
Constitucion Politica y, los articulos 2 y 2.7 de la Ley 923 de 2004, articuios 2 y 5 del
Decreto 4433 de 2004.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ef Juzgado Primero Administrativo Oral de Duitama profirid sentencia en audiencia
inicial el 22 de febrero de 2017, mediante la cual accedio a las pretensiones de la
demanda (fl. 107 y ss.).

Contrajo el problema juridico a determinar si es procedente reajustar la asignacion
de retiro del demandante con la inclusion del subsidio familiar como partida

computable para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales.

Frente al fondo del asunto, se refirio al régimen normativo del reconocimiento de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, los oficiales y suboficiales del
Efército Nacional y a la naturaleza juridica def subsidio familiar y su reconocimiento
para aquellos —soldados profesionales-; dijo que la partida del subsidio familiar para
los sofdados profesionales se encuentra establecida en el articuio 11 del Decreto
1794 de 2000, pagadera al soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o
con union marital de hecho vigente, en cuantia equivalente al 4% de su salario

basico mas la prima de antigiiedad.
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Aseverd que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado de manera injustificada, puesto que no incluye como partida
computable el stibsidio familiar respecto de los soldados profesionales mientras que
si la incluye en la liquidacion de los oficiales y suboficiales, sin que se encuentre

razon valida para dicha exclusion. Asi mismo dijo:

Lsiguiendo el mdtodo utilizado por la Corte Constitucional en sentencias
(022 de 1996 y T-141 de 2013, evidencia que el trato desigual contenido en
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, consisiente en la no inclusion del
subsidio familiar en la liquidacion de fa asignacion de retiro de los soldados
profesionales que fo han devengado durante el servicio active, no tiene un
objetivo  constitucionalmente  vdlido,  torndandose  la disposicion
constitucional, pues vuliiera ef principio de igualdad. (..) " (/1. 109 vio,)

Cito la sentencia proferida el 17 de octubre de 2013 por fa Subseccion “B” de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el proceso con radicacion numero
2013-01821-00, para concluir que debe inaplicarse el articuio 13.2 del Decreto 4433

de 2004, por infraccion directa del articulo 13 de la Constitucion Poljtica.

Descendiendo al caso concreto, manifesté que se encuenira acreditado que la Hoja
de Servicios No. 3-71186772 de 28 de abril de 2014 que el actor durante el servicio
activo, devengé el subsidio familiar; por contera, concluy6, debe computarse para

refiquidar la asignacion de retiro.

Por lo anterior, accedio a las pretensiones de la demanda y condend en costas a la

entidad accionada.
ill. RECURSQ DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la entidad demandada, apelo la

sentencia (fl. 124 y s.5.) con fundamento en lo siguiente:

Dijo é! Decreto 4433 de 2004, determiné los parametros, condiciones y porcentajes
gue deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento de la asignacion de retiro, a
saber: 20 afos de servicios, cuantia fija de asignacion de retiro en un 70% vy
porcentaje fijo de prima de antigliedad equivalente al 38.5%. Trajo a colacién
jurisprudencia del Consejo de Estado’ y del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca conforme a la cual “._. ol sibsidio familior na es wna partida computable

" Sentencia de 22 de enero de 2004 con ponencia de la Consejera Doctora Ana Margarita Glaya
Forero
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en la asignacion de retiro, toda vez que la norma que regula la materice o la establece como

tal para los soldados profesionales del Efército naciond” (f1. 125 vio).

Que el subsidio familiar es una prestacion social y convertida ella en partida
computable para pension no tiene incidencia la existencia de beneficiarios, es decir,
pierde sentido su pago pues no protege al nticleo familiar: que al no incluirse tal
partida no se genera pérdida alguna para el soldado quien deja de cancelar pago

por tal efecto.

En cuanto a las partidas computables dijo que las mismas corresponden a (as
senaladas en la Hoja de Servicio que se reflejan en la asignacion reconocida al
actor. Que no se debié inaplicar la norma, por cuanto no existe ninguna vulneracion

al derecho a la iqualdad.

insistic que la entidad se Hmité a aplicar el Decrelo 4433 de 2004, es decir, ia
decision tuvo como sustento el hecho del fegislador quien provoca el dafio con su

onision.

Que de confirmarse la sentencia apelada, habra de exonerarse a la entidad por
costas en tanto la entidad dio conltestacién a la demanda, aportando los
antecedentes del acto administrativo demandado y no realiz6 actos dilatorios ni

temerarios encaminados a perturbar el procedimiento.

V. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el traslado para alegar de conclusion, la entidad demandada quardo
silencio, por su parte, el sefior Juan Felipe Montalvo, a través de apoderado Judicial,

manifesté (fl. 185y ss.):

Cito  sentencias proferidas por el Consejo de Estado® y ef Tribunal de
Cundinamarca® y, sobre la excepcion de inconstitucionalidad, dijo que en la
Constitucion Politica no existe un texto expreso que se refiera a esta, no obstante,

asigno a la jurisdiccién especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los

* Subscccion "B, Seccion Sexunda, sentencia de 17 de actubre de 2013, C.P. Beriha Lucia Ramires
de Peioz;

? Sentencia proferida por ta Seccion Segundhe ef 12 de abril de 20102, radicado 2011-00080; seniencia
de 9 de noviembre de 2011, Seecidn Segwada, Subseceidn “E™ Sala de Descongestion, radicocion
2006-001 (7.
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actos administrativos, es por ello, que la ilegalidad debe ser decretada en los

terminos que indica el legisiador.

Afirmo que la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales se derivan su validez, dan lugar a la ruptura normativa,
en consecuencia, la excepcion de ilegalidad, se circunscribe a la posibifidad que
tiene el juez administrativo de inaplicar un acto administrativo que resufta contrario

al ordenamiento juridico.

Indico que el Consejo de Estado ha definido que el subsidio familiar es un beneficio
a los sectores con ingresos medio o bajos y permite cubrir la carga econémica que

representa la subsistencia de una familia.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Sefior Procurador 122 Delegado ante este Tribunal en su concepto de fondo (fls.

160 y ss. ¢.2), opina que la sentencia apelada amerita ser confirmada.

Luego de referirse a los antecedentes facticos y al valor vinculante de la
jurisprudencia como fuente formal y maierial del derecho, confrajo ef problema
Juridico a determinar sile asiste o no el derecho al demandante, en su calidad de ex
soldado profesional, a que se le incluya en la asignacion de retiro la partir

computable de subsidio familiar que devengaba en servicio activo.

Procedio a analizar la naturaleza juridica y el marco juridico del subsidio familiar,
para ello, citd la sentencia T-712 de 2003 proferida por la Corte Constitucional, los
Decretos 1794 de 2000 y 4433 de 2004 y las sentencias de tutela proferidas por Ia
Seccion Segunda del Consejo de Estado el 17 de octubre de 2013, en el proceso
con radicacion namero AC-11001-03-15-000-2013-01821-00 y por la Seccion
Primera ef 11 de diciembre de 2014 en el proceso con radicacion nimero 2014-
02292-01; finalmente citd sentencias proferidas por esta Corporacion ef 28 de abril
de 2014, radicacion nimero 2012-00133-01 con ponencia del Doctor Fabio fvén
Afanador y de 29 de septiembre de 2016, radicacion ntimero 2014-00246-01 con
ponencia del Doctor Félix Alberto Rodriguez Riveros.

Luego, se pronuncid sobre la excepcion de jnconstitucionalidad en los siguientes

terminos:
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Voda excepeion de inconstitucionalidad se refiere a la inaplicacion de una
norma deniro de wi caso concreto, ante la inconstitucionalidad que dicho
preceplo supone en el contexto particular, y por ello los efectos son inter
paries.

Para el caso concreto se deben inaplicar los articulos 13 y 16 del Decreto
4433 de 2004, teniendo en cuenta que violan directamente el principio de
igualdud  que  cobija a los  soldados  profesionales,  amén  de  que
desnatuwralizan el ser del subsidio familiar que propende por wn fin del
Estcdo como ey fa igualdad material. ” (f. 166)

VI. CONSIDERACIONES

Decide fa Sala el recurso de apelacién interpuesto por la entidad demandada contra
la sentencia proferida en audiencia inicial el 22 de febrero de 2017 por el Juzgado
Primero Administrativo Oral de Duitama que accedié a las pretensiones de la

demanda.

El debate se centra en determinar si al incluirse el subsidio familiar como partida en
fa liquidacion de la asignacién de retiro del demandante se desconoce el derecho a

fa igualdad, como lo decidié ef a-quo.

6.1. Naturaleza juridica del subsidio familiar:

Su origen se remonta al articulo 73 de la Ley 2° de 19 de febrero de 1945
catalogado en principio como una prima de alojamiento mensual en favor de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que estuvieran casados fueran
vitidos con hijos. Luego, con los articulos 3 y 5 del Decreto 325 de 1959, fa prima de
alojamiento fue denominada SUBSIDIO FAMILIAR.

Posteriormente, en el arliculo 1° de la Ley 21 de 1982, el subsidio familiar fue
definido como una prestacion social en favor de un grupo especial de trabajadores

para un proposito especifico, asl:

“Articulo 1°. El subsidio Familiar es wna prestacion sacial pagada en dinero,
especie v servicio a los trabajadores de _mediano v mienores ingresas. en
proporcion ol miwero de personas a cargo, y su objetivo funtumental consiste
er_el nlivio de las cargas econdmicas que representa el sosteninmiiento de I
fumilia conur micleo bdsico de la sociedad, (Subrave fo Sola).

Pardgrafo. Para la reglamentacion, interpretacion v en general, para el
cumplimiento de esta Ley se tendrda en cuente la presente definicion de subsidio
Jenilicr, ™
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Constitucionalmente®, también se ha definido la naturaleza juridica del subsidio

familiar, precisando en tal sentido, fo siguiente:

Yl lineas generales, det anterior panorama de desarrollo historico puede
concluirse que el subsidio familiar_en Colombia ha bhuscado beneficiar a los
sectores muis pohres de fa pphlacion, estublecicndo un sistena de compensacion
citre los salurios bajos ¥ las altos, dentro de wn criterio que wmira a la
satisfaccion de las necesidades hasicas del grupo familiar. Los medios para la
consecucion de esie objetivo sane hasicamente el reconocimicnio de un subsidio
en ditiero a los trabgjadores cabeza de familia gue devengan salarios bajos,
subsidio que se paga en atencion ol nidmero de hijos: vy también en el
reconocimiento de wn subsidio en servicias, a través de programas de salud,
ediweacion, mercadeo v recreacidn. EL sistema de subsidio familiar es cntonces
wit mecaitismo _de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a que el
subsicdio en dinero se reconoce of irabajador en razon de su carga familivr y de
unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria
las necesidades mds apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion v
alojamiento. (Subrayado de la Sala).

Los principios que lo inspiraron y los abjetivos que persigue, o flevado o la
ley vy a la doctrina a definir ¢l subsidio familior como una prestacién soeciol
legal, de cardcter taboral. Mirado desde el punito de vista del eapleador, es una
obligacion que la ley le impone, derivade del contrato de trabajo. Asi mismo, el
sthsidio familiar es consideradoe como una prestacion propin del régimen de
seguridad social.

Y desde el punio de vista de la prestacion imisma del servicio, este es una
funcidn piblica, servida por el Estado o fravés de organismos intermediarios
manefados por empresarios v rabajadores. Desde estu perspectiva, enr st
debida prestacidn se considera comprometido el inierés general de la sociedad,
por los fines de equidad que persigue.”

Posteriormente, en la Sentencia C-1173 de 2001, la Corte Constitucional considerd
que ef subsidio familiar ostenta la triple condicién de prestacion de la seguridad
social, mecanisro de redistribucion def ingreso y funcién ptiblica desde la optica de

la prestacion del servicio, asi:

“Natvraleza juridica del subsidio familiar. In lineas generales, del anterior
panarama de desarroflo historico puede concluirse que el subsidio famifiar en
Colombia ha buscado _beneficiar a los sectores mas pobres de la_poblacion,
estableciendo un sistema de compensacicn entre los salarios bajos y los altos.
deniro de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades hasicas del
grupo familiar.

Los medios para la consecucion de este objetivo  son hasicamente el
reconocimiento de un subsidio en dinero u los trabajadores cabeza de familia
que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencion al mnero de
fiijors; y tawmhidn en el reconocinidenio de un subsidio en seevicios, a fravés de
programeas de safud, educacion, mereadeo v recreacion. Ef sistema de subsidio

! Corte Constitucional. Sentencia C-508/97,
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familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si
se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce ul trabajador en razon de su
carga faniliar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en
Jornw satisfuctoria las necesidades meds apremiantes en alimentacion, vestuario,
educacion y alojaniento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han Hevado a lu
ley y a la doctring a definiv el subsidio familicr como una prestacién social
fegal, de curdeter laboral. Mirado desde ef punto de vista del empleador, es una
obligacion que la ley le impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el
subsidio fumiliar es considerado como una prestacion _propia del résimen de
seguridad secial”.

Y descle el punto de vista de ta prestacion misma del servicio, este es nuna
funcion pablica, servida por el Estado a travéy de oroanissios intermediarios
manejados por empresarios vy trabajadores. Desde ester perspectiva, en su
debida prestacion se considera comprometido el interés generad de la sociedad,
por los fines de equidad que persigue.”

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado también se ha pronunciado
respecto de la naturaleza prestacional del subsidio familiar en favor de personas con
bajos ingresos, asi:

"Se tiene enfonces, que el referido subsidio fue concebido porla Ley, como wna
prestucion social, que beneficia a las personas de bajos ingresos, con desting o
quicnes cependen de ellus y con el fin de proteger la familia,

En este sentido debe teierse en cuenta lo que sobre el subsidio Jennifiar, ha
considerado la Corte Constitucional (C-508/97), quien sostiene que ostenia und
triple condician: la de prestacion legal de cardcter laboral, la de mecanisnio de
redistribucicn del ingreso v la de funcion publica desde la optica de Iy
prestacion del servicio,

(...)

Se tiene entonces, que se trata de una prestacion social ctyda finalidad, es
solventar las cargas econdmicas del trabajudor beneficiario, con el objetivo
Jundewmental, de proteger de manera integral a la finmilia como niicleo bésico de
la sociedd.

Ll subsidio fumiliar puede otorgarse en dinero, es decir, en ma cuota monetario
que se paga por cada persona a carga, por la cual el heneficiario tiene derecho
c la prestacion; en especie, como reconocimiento de alimentos, vestido, becas
de estudio, textos escolaves, medicamentos v demis fiutos o géneros diferentes
al dinevo qute determine I Ley; y en servicios, que se recanoce o través de lus
obras y programuas sociales que organizan fas Cajas de Compensacion Familior
dentro del orden de priorideces contemplado e la Ley, ™

La normatividad y la jurisprudencia traida en cita, no deja mas que concluir gue es a
la poblacion de menores ingresos (aborales a la que busca proteger ef subsidio

familiar, por ende a la familia del trabajador. En ef caso gue se examina no se

T Conscjo de Estado, Seceion Seguda, Subseccion "4 Consejero ponente: Gusiavo Eduardo Gémes
Aranguren. Sentencia del 23 de octubre de 2008, Radicacion mimero: 25000-23-25-D00-2006-5025 )
01(1276-07).
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requieren mayores elucubraciones para concluir que en la escala salarial los oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares reciben una mejor remuneracion que la de lfos

soldados profesionales, dada la ferarquia que ostentan en el escalafon militar.

Basta, para reafirmar lo dicho traer a colacion la senlencia del veinlicualro (24) de
agosto de dos mif seis (2006), Seccion Segunda — Subseccion A, Consejero Ponente

Alberto Arango Manlilla, en la que seiialo;

(...) “se liene enfonces gue si bien historvicamente el subsidio familiar fire
institnidn para beneficiar a los sectores wmenos fuvorecidos salarialmente,
estableciéndose wun sistema de compensacion entre los salarios altos y bajos, con
el finr de permitivle o los mds pobres cubriv la carga econdmica que representa
el sostenimiento de la fumilia, resulta forzosn concluir que dicho subsidio no
puede beneficiar a quienes perciben los ingresos mds altes en las escalas de
remperacion determinadas por fa fey.

Los Oficiales de fas Iuerzas Militares en el grado de Capritan de Navio, en su
condicion de altos fimcionarios de dichas fuerzas, quedaron excluidos del
beneficio del auxilio fomiliar, pues con posterioridad a la Constitucion de 1997
yoala Ley 4" de 1992, se expidicron normas mediante las cuules se fijo su
remuneracion meusual, con el fin de fograr su nivelucion salarial can relacion a
ofros altos fimcionarios del Estado, estableciéndose  limites  porcentuales
respecto de fo devengado por estos dliimos... 7

6.2. De la asignacion de retiro de los soldados profesionales

La Ley 587 de 2000, "Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Repiblica de
Jacultades extraordinarias para expedie normas relacionadas con las fuerzas militares v de
policia nacional”. facultd al Ejecutivo para expedir las normas de carrera, los
reglamentos de regimen disciplinario y de evaluacion de los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares, el reglamento de apfitud psicofisica, incapacidades,
invalideces e indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el
régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional asi como el reglamento

de disciplina y ética para la Policia Nacional, entre otros asuntos®.

En uso de las atribuciones extraordinarias conferidas por la citada ley, el Gobierno
Nacional expidid el D.L. 1793 de 2000, "Por el cuul se expide el Régimen de Correra y
Estatinto Personal de Soldudos Profesionates de las Fuerzos Militares” que en el articulo

38 previd:

CARTICULO 38, REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno
Nacional expediva fos regimenes  salarial vy prestacional  del  soldado

b drticuto 1.
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profesional, con base en lo dispuesto por lu Ley 4 de 1992, sin desmejorar
los derechos adguiricos. ™

Posteriormente, en desarrolio de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de
1992, el Gobierno Nacionai expidio ef Decreto 1794 de 2000, “Por el cucd se establece ef
regimen salarial y prestacionad para el personal de soldudos profesionules de las Fuerzas

Militares”. En st articulo 1° previé:

CARTICULO 1 ASIGNACION  SALARIAI. MENSUAL  Los  soldados
profesionales que se vineulen a lus Fierzas Militares devengardn un (1) salario
mensucl equivalente ol salario minimo legal vigente, incrementado en un
cuarenta por ciento (H0%) del misimo sciario.

Sin perfuicio de lo dispuesio en ef pardgrafo del articudo siguiente, quicnes af
31 de diciembre del afio 2000 se enconiraban como soldudos de acuerdo cor
Ley 131 de 1985, devengendn wn salario miniuio legal vigente incrementado en
uk sesenic por ciento (60%).

Dentro de las prestaciones otorgadas el articulo 11 idem, establecio:

“SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de I vigencia dei presente decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militures casado o con union marital de
hecho vigente, tendra derecho ol reconocimiento mensud de un subsidio
Jamitiar equivalente of cuatro por ciento (4%) de su salario hasico mensual
niais ler prima de antigiiedcd,

Parct los efectos previstos en este articulo, el soldaclo profesional deberd
reportar ef cambio de estado civil a partir de su nicio of Comando de la
Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente

Posteriormente fue promulgada la Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefialan las
normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la

fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Pablica de conformidad con lo establecido en el articulo 1 50, numeral 19,
literal ) de la Constitucion Politica. El articulo 2° de fa Ley 923 del 30 de diciembre
de 2004 sefiald la iqualdad y la equidad como principios medulares para la fifacion
del régimen pensional y de asignacion de reliro de los miembros de la Fuerza
Publica, y establecio como objetivo y criterio la prohibicion de discriminar por razon
de caltegoria, jerarquia o cualquier otra condicion a los miembros de la Fuerza
Publica para efectos de adelantar el tramite administrativo del reconocimiento de

una asignacion de retiro o pension o sustitucion.

De tal manera que la vulneracion de tales principios, objetivos y criterios conlleva la
ineficacia del regimen pensional y/o de asignacién de retiro respectivo, tal como fo
previo expresamente el articulo 5° de la referida Ley 923 “ARTICULO So. LIMITES
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LEGALES. Todo régimen pensional vo de asignacion de refire del personal de la Fuerzo
Publica, que se establezea confraviniendo las disposiciones contentidas en la presente Lev.

carecerd de efecto y no creard devechos adquividos ™.

Ahora bien, en desarroflo de las disposiciones confenidas en la Ley 923 de 2004, el
Gobiemo Nacional expidio el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, "Por niedio del
cual se fija el régimen peiisional v de asignacion de retiro de los micbros de la Fuerza
Publicy”, norma que, respecto a la asignacion de retiro para soldados profesionafes,

dispuso:

“Articulo 16, Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales gque se refiren o sean refirados del servicio activo con veinte (20)
aiios de servicio, teadran derecho a partiv de la fecha en que terminen fos ires
(3) meses de alia a que por fa Caja de Refiro de las Fuercas Militares., se les
pagre una asignacion mensual de retiro, equivalente «l seteata por ciento
(70%5) del salario mensuol indicado en el pumeral 13.2.1. adicionado con un
frefta y ocho punio cineo por ciento (38.3%) de la prima de antigiicdad. En
todo caso. la asignacion mensucd de retiro no sera inferior o wo punto dos
(1.2) salarios minimos legoles mensuales vigentes. ” (Resaltado fuera de texto)

En efeclto, ia disposicion en cita remite al numeral 13.2.1 del mismo Decreto a fin de
que se tenga eir cuenta el salario alli establecido, para efectuar la liquidacion de la

asignacion de retiro def personal de las Fuerzas Mifitares; esta norma prevé:

“Arictlo 13, Partidas computables para ¢l personal de las Fuerzas Militares.
La asignacion de retiro. pension de involides, y de sobrevivencia, se ligaidardin
segiin corresponda en cado caso, sebre las siguicntes piartidas asé:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

[3. 1.1 Sueldo hdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad,

1514 Prima de estado mavor.

13.1.3 Primna de vuelo, en los érminos estahlecidos en el orticulo 6° del
presemte Decreto.

13.1.6 Gustos de representacion para Oficiales Generales o de fnsignia,
13.1.7 Sabsidie familiar en ef porcentaje que se encaentre reconocido o fu
Jecha de retiro.

{3.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidade con Tos dliimos
haberes percibidos a la feche fiscal de retiro.

[3.2 Sofdados Profesionales:

13.2.1 Sufario mensual en los térimvinos del inciso primero del orticudo 1° del
Decreto-fev 1794 de 20000.

{3 2.2 Prima de antigiicdad en los porcentajes previstos en el articalo 18 del
presenie decreto.

Pardagrafo. En adicion a las partidas especificamente seifaladas en este
articilo. pinguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdr compuiables para efectos de asignocidn de retiro,
peasiones y sustituciones pensionales, ” (Negritlas de la Sala).
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En cuanto a la asignacion de retiro, esa misma normatividad, indico:

“Articulo 16. Asignacion de retivo para soldados profesionales. Los soldudos

profesionales que se retiren o scan retirados del servicio activo con veinte
(20} daiios de servicio, tendvdn derecho o partir de la fecha en gue terminen
los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retivo de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, eqaivilente af
setenta por ciento (70%) del salario mensual indicadeo en el numeral 13.2.1,
adicionndp con nn treintu y ocha punto cince por ciento (38.5%) de la
prima de antigitedud. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd
mferior o« wno punto dos (1.2) solgrios mbrimos legales  mensuedes
vigentes. "(Subravado fuera de texto).

£n este orden de ideas, no cabe duda que, en el caso de los soldados profesionales
en servicio activo el subsidio familiar no es factor que integre la liquidacion de la

asignacion de retiro por expresa disposicién legal.
6.3. De la omision inconstitucional:

Dicho lo anterior, es decir que la normatividad en materia de liquidacion de la
asignacion de retiro dispuso que en el caso de oficiales Y suboficiales seria partida de
liquidacion de la asignacion de retiro, mientras que en el caso de Jos soldados
profesionales la excluyd, procede establecer si la inconstitucionalidad a la que acudio

el juez a efecto de acceder a las pretensiones, se ajusta al ordenamiento Juridico.
Preciso la Corte Constitucional en la Sentencia C-090 de 2011-

CoL B este sentido, para que se estructure ung onision legistativa pelativa,
la jurisprudencia  constitucional ha  indicodo que deben  reunirse los
stguientes requisitos: Primero, la existencia de una norma respecto de la
cual se predigue el cargo. Segundo, la exclusion de sus consecuencias
Juridicas de casos asimilables a los previstos en ella, o la no inclusion de wn
ingrediente o condicidn indispensable para la armonizacion de su emmeiado
normctivo con los mandatos de la Carta. Tercero, la ausencia de una razen
suficiente para dal exclusion. Cuarto, la generacion de una situacion de
desigualdad negativa respecto de los grupos excluidos o la vulneracion de
otros de sus derechos fundamentales; y quinto, la existencia de un nemdaro
constiticional especifico que obligue o legislador a contemplar los grupos o
ingredientes excluidos. Lu omisicn legislativa relativa se predica entonces de
disposiciones  que  si bien  en principio  por  siomismas  no sown
inconstitucionales, resultan ser contravias a la Constitncion, bien porgue le
regulacion  incompleta  genera  discriminaciones,  hien porgie  las
consecuencias juridicas de ella no se extienden a supwesios de hecho iguales
0 undlogos a los que comtempla la norma acusada, o por no comprender
ingredientes o condiciones indispensables para {a armonizacion de su
ermumnciado normative conr los mandatos de la Carta... .
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Lxaminara la Sala si este caso presenta los contornos que sefiala la sentencia en

cita, para concluir que existio inconstitucionalidad por omision legislativa:

- K cargo se predica def articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.
- En ese articulo se fijaron las partidas computables en la asignacion de
retiro para soldados profesionales miembros de las Fuerzas Militares.

- Enlfre las partidas computables no_se incluyd el subsidio familiar

devengado en servicio activo.

- En el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 se fijaron las partidas
computables en la asignacion de retiro de Oficiales y Suboficiales.

- Entre las partidas computables se incluy9 el subsidio familiar devengado

en servicio activo.

Ef ansejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion “B”, en sentencia de fecha 17 de octubre de 2013, Consejera Ponente:
Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente 11001-03-15-000-2013-01821-00,
precféé en un tema de similares contornos af considerar la existencia de via de

hecho, lo siguiente:

“La Asignacion de Retiro

{..)

De acuerda con lo anterior, se concluye que si bien es cierto que el subsidio
Jamilicr es un fuctor computable para efectos de lu liquidacion de la
asignacion ce retivo, tambidén lo es que el articulo 13 det Decreto 4433 de
2004, no prevé su inclusion en la liquidacion de la asignacion de retiro de
los Soklaclos  Profesionales. cuyas puartidas  computables son el salurio
mensual v la prima de antigiiedad

El derecho a la igualdad

Aa Sala verificara siola exclusion del subsidio familicr comeo partida
compuiable para efectos de la tiquidacion de la asignacion de retiro de los
Soldados  Profesionales  es  una  medida  constitucionalurente  valida v
Justificada, pues al revisar ol arifculo 13 del Decreta 4433 de 2004, se
ohserva que el “subsidio fumiliar” es una partida computable para las
Oficiates y Suboficiales “(...) en el porcentaje que se encaenire reconocido o
la fecha de retiro.”, es decir, que si la previd para otros heneficiarios de la
wenciondde asignacion.

En efecto, el articuly 13 del Decrefn 4433 de 2004, establece wn trato
diferenciada, al incluir el subsidio familiar en la liguidocién de los
Oficiales v Suboficiales, empero, no la incluyd para los Saldados
Profesianales, sin gque se vislumthre justificacidn  razonable para tal
exelusion.
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Por el conirario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsicio es lu de ayudar al trabajador af sostenimiento de las personas que
se o encuwentran d su cargo en consideracion « sus  ingresas, resulta
desprroporcignado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

Ast pues, a luz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social de
Derecho, resultu inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el
subsidio fomiliar como partida computable para los miembros de las
Fuerza Prblica yue fticnen una mejor categoria — loy Oficiales y
Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y
er consechencid, a guicnes nids lo necesitan, fos Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal
Adminisirativo del Tolima aplicé en debides forma la norma que reguda el
régimen de pensiones y asignacion de retivo de los miembros de la Fuerza
Publica: también lo es que, en el sub-fite resalta inaplicable por ser
véolatoria del principio de igualdad, of excluir de un bencficio prestacional
« fos Soldados Profesionales, que son el nivel mdy inferior ea jerarguiy,
grada y salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector
que en realidad lo necesita.(..). " (Resaftado de Ta Sala).

Criterio rejterado recientemente por el Consejo de Estado en via de tutela
ordenando rehacer la sentencia proferida dentro del medio de controf dé nulidad %
restablecimiento del derecho, por considerar que la disposicion que no incluye como
partida computable en la liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados

Profesionales, ef subsidio familiar es inconstitucional’.

Asi entonces, atendiendo los pronunciamientos antes citados, que este tribunal
comparte, basta agregar que no se encuentra una justificacién objetiva para la
diferenciacion que ha venido explicandose pues, aunque sea cierto, como lo
considera la entidad recurrente, que son diferentes los grados de oficiales,
suboficiales y soldados profesionales, ello no resulta trascendental para lograr la
validez de tal discriminacion en tanto, de lo que aca se trata es, por el contrario, de
la existencia de dos situaciones iguales, una, la finalidad del subsidic familiar y, otra,
la situacion de reconocimiento de la prestacion que permitira la subsistencia del
retirado conforme a sus condiciones de vida o, més precisamente, su minimo vital,

con mayor razén cuando el subsidio familiar tuvo como objetivo a las personas de

TSECCION PRIMERA, Conscjero ponenic: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, senfencio de
onree TEHE) de diciembre doe dos viil catorce 120148, Radicacion nimero: 20020220201, Acror: OMAR
ENRIQUE ORTEGA FLOREZ Bemandado; JUZGADO TREINTA  ADMINISTRATI O DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA v TRIBUNAL ADMINISTRATIG DE CUNDINAMARCA,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION .
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mediano y menores ingresos con el fin de aliviar las cargas econdmicas que

represénta el sostenimiento de una familia como nucleo basico de la sociedad®,

La situacion de retiro con derecho a la asignacion impone igual consecuencia para
fos dos grupos — oficiales y suboficiales como soldados profesionajes — y quienes
fos componen se ven sujetos a igual consecuencia, como es la subsistencia a partir
del ingreso que les genera el pago prestacional sin que, como se explico, exista
razon suficiente para que a unos se les incluya el subsidio familiar como partida y a
otros no, pues ello genera una desigualdad negativa para los soldados profesionales
cuando, ef derecho a la seguridad social tiene iguales fines en los dos casos v, por
el confrario, somefe a uno de jos dos grupos a desmejorar injustificadamente sus
ingresos en una etapa en la que, por igual, ven menguadas sus posibilidades

economicas. Al respecto en caso similar precisé este Tribunal, ademas, que:

“oda Sale advierie que 1ol regulacion no cumple con los principios,
objetivos y criterios plasnados en Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, pues
la omision de inchiir el subsidio familiar como partida computable para la
liguidacion de la asignacion de refiro de los Soldeados Profesionaies infringe
fu prohibicion de no discriminacidn y el principio de equicd.

(..

Pare la Sala no es de recibo entonces, el argumento esbazado por la enticacl
demandada para negar la inclusion del subsidio familice como particla
computable en la liquidacion de la asignacion de retivo del demandante, con
el argumento gque el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 no la enlistaba: ol
conirario, se evidencia gue el Ejecutivo, al excluir tal heneficio o través del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, v por ende. del articulo 16 ibidem, val
incluirla para los mismos efectos a los Oficiales y Suboficicles de la misma
Fuerza Publica, origind un trato desigual v discriminatorio de cara a los
Soldados Profesionales: y ademds porque desdibyja la institucion juridica
que fa Constitucion Palitica ha fijado como el micleo fundamental de la
sSeodedad, Ta fonilia,

Se precisa entonices, que para establecer tal situacion, esto es, diferenciacion
de trato, se debe subsumir ademds otras circunstancias que efectivamente
marcan la diserinminaeion papartida entre partes, esto es, (i) que fas
personas syjetos defl trate desigual se encuenfren efectivaniente en distintu
sttuacion de hecho, (ii) que dicho traio tenga und finaficdad que consulte Tos
valores y principios constitucionales: (iii) que la diferencia de situacion, lu
Jindlidad que se persigue y el trato desigua que se otorga tengon wia

Y Articulo 1 de la Ley 21 de 1982, El subsidio Jamiliar es unu prestacion socidl pagadera en dinero,
especie y servicios o los rabajadores de wedianos y menores ingresos, en proporcion of mimero de
personas o cargo, ¥ su obfeiiva fundamental cansisic en el alivio de las cargas econdmicas que
representa el sosienimienio de la familia, como niicleo bdsico de la sociedad.

Pardgrafo. Para le reglamemaran, interpretacidn y, en general, pava ol cummplimiento de esia ley se
tendrd en cuentd ba presente definicidn del subsidio fumiliar.,
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racionalidad interna; y (1v) que exista proporcionalidad entre estos aspecios,
. Ly . . “ . Ty
es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad

Si-bien los dos grupos perienecen a una misma Fuerza Publica, la diferencio
gue enire ellos radicaria se limita en determinar las responsabilidades o
tareas « efecutar en cabeza de cada uno, pues como bien lo ha ensefiado o
Jurisprudencia  Constitucional™, los “pficiales son  aguellas forawdos,
entrenados y capacitacdos para ejercer la “conduccion y mando™ de fos
elementos de combate y de lus operaciones de su respectiva fuerza, mientras
que a los suboficiales les corvesponde las funciones de apoyo o los
oficiales."” Yy “Los soldadas profesionaies v los agentes, por su parte,
cjecutan ¢ implementan las decisiones de los comandantes’™ . Esios
escenarios que desde el punta de vista de las normas que los crean y regutan,
ubican a fales grupos en situaciomes de hecho distintas y por fo mismo, e
principio, no tendrian que estar someticlos ol mismo tratamionto.

Queda demostrado que ef trato desigual e la no inclusion de la partida del
subsidio fumilior para efecios de liquidar o asignacion de retivo ol
dlemantddante -Solckilo Profesional- y quien tiene wna remuneracion inferior
Jrente a los Oficiales y Suboficiales, para quienes si se les tiene en cuenta tol
prartida en la liguidacion de su asignacion de retiro, como lo prevé fos
articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, no efectiviza los principios v
derechos  constitucionales  referenciados, como  fampoco  exisie
proporcionalidad entre el trato diferente, lus circunstancias de_hecho y la
Jimalidad, porque el alcance Constitucional guwe se le ha dado ol subsidio
Jumiliar, es el de wuna presiacion social legal de cardcter laboral, que
beneficia o las personas de bajos ingresos con el fin de proteger lo familia,
simimportor a qué familia pertenezeon, -si a la del Sotdado o a la del Oficial
o Subnficiol-; por lo que pretender desconocer la institucion de lo familio,
los derechos de los niftos y lu condicion econdmica del Soldado, se configura
wne flagrante vislacion a los principios de igucddod,  solidaridad v
universalidad v consecuente  desnaivralizacion de la razon de ser del
subsidio familiar... ">

Dicho lo anterior, no cabe duda que, también a juicio de esta Sala, se vulnera ef
derecho a la igualdad dado que no existe razon alguna que justifique tal diferencia Y.
por ello, se puede conciuir que el legislador incurtié en inconstitucionalidad por

omision relativa.

Finalmente, en relacion con la jurisprudencia citada por la parte apelante y proferida
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado el 22 de enero de 2004, con
ponencia de la Consejera Doctora Ana Margarita Olaya Forero, conforme a la cual,
segun lo cita la recurrente, las partidas computables son gnicamente las previstas

por el legislador, carece esta Sala de la informacion necesaria a fin de confrontar

" Semtencia C-057 de 2010, Mugisirado Ponente: Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo, Tambion se ¢ilé i
lua 12387006,
" Sentencia C-037 de 2010
" Decreto 1790 de 2000, modificado purcialmente por la Lev 104 de 2006, articulos 11 y siguiente.
P Pura el caso de lu Policia, lus normeas pettinentes estan comtenidas en of Decreto 1791 de 2000
Magistrado Porciie Daoctor Fabio Ivdn Afunador Gureia,  expediente con RAICACION:
{369333330020(300017-01 seomencia de 24 de jufio de 2013,
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tales acertos y contextualizar el caso dado que no se cuenta con ninguna otra
informacion relativa al proceso, como radicacion o partes procesales, de manera

que pudiera contarse con los elementos necesarios para el analisis.

Sin embargo, como ya Se ha explicado, para este caso concreto, los argumentos
del demandante, la jurisprudencia sobre el tema particular de este debate, y las
conciusiones a las que Se arriba, son suficientes para mantener la existencia de
omision legislativa inconstitucional pues, no queda duda que el demandante
devengo el subsidio familiar (fl. 17 y vto) y que fa Resolucion 4338 de 15 de
mayo de 2014 (fis. 14 y 5.5.} no lo incluyé.

6.5. De las costas:

En materia de costas, el Consefo de Estado, Seccién Sequnda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gomez, dentro del proceso con Radicacion: 13001-23-33-000-2013-
00022-01 Ndamero Interno: 1291-2014, Actor. José Francisco Guerrero Bardi,
Deméndado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de !a Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —

Cajanal EICE, en Liguidacion, (Hoy liquidada), preciso:

UL ELandlisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las
costas:

) El legislador introdujo wi cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de wn criterio “subjetivo” -CCA~ a wno “objetivo
valorative ™ --CPACA-,

h) Se concluve que es  “objetive” porque en toda sentencia se
“dispondra’™ sobre costas, es decir. se decidird, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segiin las precisas reglas del
caGr.

o) Sin embargo, se le califica de “valorative ™ porque se requiere que
enr el expediente ef juez revise si las mismas se causaron v en la meclida de
su comprobacicn.  Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gasios ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamentie
realizada deniro del proceso. Se recalca. en esa valoracion no se inclive lu
wiela fe o teeridad de las partes.

cf) La cuaniia de la condena en agencias en derecho, en maleria
labordl, se fijard atendiendo la posicion de los sujetos procesales. pues
varia segiin seua la parte vencida el emipleador, ol trabajador o el jubilado,
estos dltimos mas vulnerables y geveralmente de escasos recursos, asi como
la complejidad ¢ intensided de lo participacion procesal (Acuerdo nim.
1887 de 2003 Sala Administrediva del Consejo Superior de fa Judicatura).
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o) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por
Ho escritas, por lo que el juez en su liguidacion na estard atado a lo asi
puctado por ésius. .

N, La liquidacion de las costas (incluidas fas agencias en derecho),
hard el despacho de primera o tnica instancia, 1l y como o indica el
CGPY, previa eluboracion del secretario Y aprobacion del respectivo
Sumcionario judicial.

o Procede condena en costos tanto en prinera como en segunde
instancic ",

Ahora bien, al tenor del articulo 361 del C.G.P, las costas estan integradas por fa
totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, v por las
agencias en derecho. En la segunda instancia la parte actora, presentod é‘iegatos de
conclusion, en consecuencia, se fijard como agencias en derecho la suma de
quinientos mil pesos ($500.000) a favor del demandante y a cargo de la entidad

demandada.

En mérnto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de

Decision, administrando justicia en nombre de la Repiblica Y por autoridad de la ley,

VII. FALLA:

1. Confirmar la sentencia proferida en audiencia inicial el 22 de febrero de
2017 por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Duitama en el proceso
iniciado por Juan Felipe Montalvo contra la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — CREMIL.

2.Condenar en costas a la parte demandada, liquidense por la primera

instancia y sigase el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

3. Fijar como agencias en derecho en favor del sefor Juan Felipe Montalvo
Buelvas y a cargo la Caja de Retiro de fas Fuerzas Militares - CREMIL, parte
demandada, la suma de quinientos mil pesos ($500.000) moneda corriente

para esta instancia.

" ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las cosius y agencias on devecho serdn Hguidadas de manera
concentradu en el juzgodo que huva conocido del proceso en primera o apica  instancia,
inmediatamente guede cjecutoriada la providencia que le panga fin ol proceso o notificado el anto de
obedecimiento alu dispuesto por ol superior, con Sujecion o las siguientes regleas:(... )"
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: JUAN FELIPE MONTALVO

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-
Expediente: 15238 3333 752 2015 00236 01

4.En firme esta providencia, por Secrefaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotacfones def caso.

La anterior providencia fue esfudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.

.

Nptifiquese y ciimplase,

.

Mag.'strado Magistrado
HOLLDE § IRM’. Ly
Medio de comtrol. Nubidad v i stoddecimenio ool derecho
Deareanhmie: JUAN FELIPE MONT HLTO
Demendado: Ceger de Retro de Fuercos AMdiores -CRENH -
Lpediepie: FI038 3338730 20015 01236 0]

19




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19

