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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO
'ACTA DE AUDIENCIA INICIAL CONCENTRADA CON FALLO

- LUGAR: Villavicencio (Meta)

Palacio de Justicia, Piso 2 Torre B

Sala de Audiencias No. 19 para los Juzgados Administrativos

FECHA: Veintidds (22) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

JUEZ: LICETH ANGELICA RICAURTE MORA'

HORA DE INICIO: 10:15 AM / HORA FINAL: 10:40 A.M.

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTES: 50001-33-33-002-2017-00249-00
_ 50001-33-33-002-2017-00314-00
. DEMANDANTES: FREDY PENA IBAGON
NEIDER ELISEO GARZON REYES

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

En Villavicencio, a los 22 dias del mes de agosto del afio dos mil dieciocho
(2018), siendo las 10:00 a.m., sé procede a llevar a cabo la Audiencia Inicial
prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 de manera concentrada,
teniendo en cuenta que los ‘procesos versan sobre el mismo asunto, para tal
efecto el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, bajo
la direccidn de la sefiora Juez LICETH ANGELICA RICAURTE MORA, se

constituye en audiencia publica y la declara abierta con el fin ya sefalado:
1. ASISTENTES

Parte demandante en los dos expedientes: DIANA SHIRLEY DIAZ NEIRA
identificada con C.C. 40.325.472 y T.P. 150.719 del C.S.J.

Parte demandada en todos los expedientes: ANGELA DEL PILAR ORTIZ
CLAROS con C.C. No. 30.083.380 y T.P. 119.524 del C.S._J.

!
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Acta de audiencia de inicial concentrada. Radicados:
500013333002-2017-00249-00
500013333002-2017-00314-00

Demandada: CREMIL

Ministerio Publico: NATALIA PAOLA CAMPOS SOSSA en calidad de

Procuradora 205 Delegada ante este Despacho.

AUTO RECONOCE PERSONERIA

Se reconoce personeria a las Abogadas Diana Shirley Diaz Neira y Angela del
Pilar Ortiz Claros, para actuar como apoderadas sustitutas de la parte actora y
demandada, respectivamente, en los dos procesos aqui estudiados, en los
términos de los memoriales que allegan a la presente audiencia. Se notifica en

estrados.
2. SANEAMIENTO

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 180-5 y 207 de CPACA, el
Juzgado deja constancia que revisados los expedientes no encuentra causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, o que amerite el saneamiento para

evitar una decision inhibitoria. Se notifica en estrados. Sin recursos.
3. EXCEPCIONES PREVIAS

. Revisadas las contestaciones de las demandas, advierte el Despacho que la
entidad propuso la excepcion de prescripcion, la cual, por estar ligada a la
prosperidad de las pretensiones, sera analizada con la sentencia. Se notifica en

estrados. Sin recursos.

4. FIJACION DEL LITIGIO

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 180-7 del CPACA, y revisada las
demandas y sus respectivas contestaciones, procede el Despacho a la fijacién
del litigio.

4.1. Expediente 2017-00249-00

4.1.1. Hechos probados:
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Demandada: CREMIL

«El sefior FREDY PENA IBAGON, estuvo vinculado al Ejército Nacional
durante mas de 20 afos, y fue retirado por tener derecho a asignacion de
retiro (fol. 27).

e Mientras se encontraba en actividad, devengaba la partida de Subsidio

Familiar, en cuantia del 62,5% del sueldo basico (fol. 27).

¢ Le fue reconocida asignacién de retiro en calidad de Soldado Profesional,
mediante Resolucion Numero 5519 del 5 de agosto de 2016, efectiva a
partir del 20 de septiembre del mismo- afio, incluyendo el sueldo basico, la
prima de antigliedad y el 30% del subsidio familiar devengado en actividad
(fol. 28-29).

e Mediante derecho de peficiéh radicado el 22 de septiembre de 2016, el
demandante solicitd ante CREMIL la reliquidaciéon de su asignacién de
retiro, aumentando el porcentaje reconocido por la partida Subsidio
Familiar, del 18,75% de la asignacion basica, al 62,5% que devengaba en
actividad (fol. 21y 22).

e La entidad negd esta peticion mediante el Oficio No. 2016-65748 del 3 de
octubre de 2016 (fol.24).

4.2. Expediente 2017-00314-00
4.2.1. Hechos probados:

« El sefior NEIDER ELISEQ GARZON REYES, estuvo vinculado al Ejército
Nacional durante mas de 20 afios, y fue retirado por tener derecho a

asignacion de retiro (fol. 29).

e Mientras se encontraba en actividad, devengaba la partida de Subsidio

Familiar, en cuantia del 62,5% del sueldo basico (fol. 29).

»Le fue reconocida asignacion de retiro en calidad de Soldado Profesional,
mediante Resolucion Numero 660 del 9 de febrero de 2016, efectiva a
partir del 30 de marzo del mismo afio, incluyendo el sueldo basico, la prima
de antigiiedad y el 30% del subsidio familiar devengado en actividad (fol.
31-33).
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Demandada: CREMIL

e Mediante derecho de peticién radicado el 19 de enero de 2017, el
demandante solicit6 ante CREMIL la reliquidacién de su asignacién de
retiro, aumentando el porcentaje reconocido por la partida Subsidio
Familiar, del 18,75% de la asignacién basica, al 62,5% que devengaba en
actividad (fol. 22 y 23).

e La entidad negé esta peticion mediante el Oficio No. 2017-1913 del 25 de
enero de 2017 (fol.26).

4.3. Pretensiones en litigio

Se declare la nulidad de los actos administrativos que negaron las peticiones de
los demandantes, tendientes a lograr el reajuste de su asignacion de retiro. A
titulo de restablecimiento del derecho, ordenar la reliquidacién de la asignacién
de retiro de los actores, fijando la partida Subsidio Familiar en el mismo

porcentaje devengado en actividad.

La entidad se opone indicando que para el reconocimiento dio aplicacién al
Decreto 1162 de 2014, el cual indica que dicha partida debe hacer parte de la
asignacion de retiro pero en un porcentaje de 30% del sueldo basico, tal cual se

efectué mediante los actos que reconocieron ese derecho a los demandantes.

4.4. Problema Juridico

El presente asunto se contrae a establecer si a los demandantes en su calidad
de Soldados Profesionales ® les asiste el derecho a que su asignacion de retiro
le sea reliquidada de acuerdo con los parametros indicados en las pretensiones
de cada demanda, tal como se indicé anteriormente. Se notifica en estrados.

Sin recursos.
5. POSIBILIDAD DE CONCILIACION

La sefiora Juez pregunta a las partes si existe animo conciliatorio, concediéndole
la palabra inicialmente a la apoderada de la entidad a fin de que informe si el

Comité de Conciliaciéon present6 férmula de arreglo para los presentes asuntos,

quien indica que en sesién del 8 de agosto del 2018, decidié no conciliar dentro
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del presente asunto, allega las correspondientes actas en un folio cada una.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho declara fallida la conciliacion.
6. MEDIDAS CAUTELARES

Como quiera que no fueron solicitadas medidas cautelares se contintia con el

tramite.

7. DECRETO DE PRUEBAS

Teniendo en cuenta el problema juridico planteado, la fijacién del litigio, y el
“analisis de las pruebas aportadas por las partes, conforme lo dispone el articulo

180-10 del CPACA, se procede a decretar las siguientes pruebas:

7.1. Parte demandante

7.1.1. Documentales: Conforme lo dispone el articulo 180 numeral 10 del
C.P.A.C.A.,, se procede a decretar e incorpdrar al expediente las documentales
aportadas con las demandas obrantes a folios 21 a 29 del expediente 2017-249 y
folios 22 a 34 del expediente 2017-00314. En todos los expedientes estos
documenfos hacen alusién a la peticion elevada por los demandantes y su
correspondiente respuesta (acto demandado), resolucién de reconocimviento de
asignacion de retiro, hoja de servicios y certificados de partidas computables, a los
cuales se les dara el valor probatorio que les corresponda en el momento procesal

oportuno.

7.2. Parte demandada

7.2.1. Documentales: Se tendran como pruebas los documentos aportados por |
la entidad demandada que integran los expedientes administrativos de los
demandantes obrantes a folios 55 a 74 del expediente 2017-00249 y folios 52 a
66 del proceso 2017;314, a los cuales se les dara el valor probatorio que les
corresponda en el momento procesal oportuno. El auto de pruebas, se notifica

en estrados. Sin recursos.

8. AUDIENCIA DE PRUEBAS
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En razén a lo sefalado en el inciso final del articulo 180 del CPACA, el Despacho
prescindira de la audiencia de pruebas prevista en el articulo 181 del CPACA, al
considerar qUe en estos asuntbs no es necesario el decreto y practica de mas
pruebas que las que ya obran en el expediente, con ellas se puede decidir sobre el

derecho que reclaman los demandantes. Se notifica en estrados. Sin recursos.
9. ALEGATOS DE CONCLUSION

En este estado de la diligencia se concede el uso de la palabra a cada una de las
partes, comenzando por el demandante, continta ‘Ia demandada y por ultimo, el
Ministerio Publico, de los cuales queda registré6 en el video. Escuchados los
alegatos de las partes, procede el Despacho a dictar sentencia oral que en

derecho corresponde, en los siguientes términos:
10. SENTENCIA.

En consecuencia para resolver el problema juridico se abordaran los siguientes
aspectos segun lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA: i) analisis juridico y

jurisprudencial de los temas en discusion vy ii) caso concreto.

1. INCLUSION DE LA PARTIDA SUBSIDIO FAMILIAR, COMO COMPUTABLE
PARA LA ASIGNACION DE RETIRO. MARCO NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL. |

El articulo 11 del Decreto No. 1794 de 2000, derogado por el articulo 16 del
Decreto 3770 de 2009, establecié a favor de los Soldados Profesionales casados
o con union marital de hecho vigente, el derecho a recibir el subsidio familiar
equivalente al 4% de su salario basico mensual mas la prima de antigliedad,
determinandose que sélo quienes venian percibiendo el subsidio familiar antes
del 30 de septiembre de 2009, fecha de entrada en vigencia el mencionado

decreto, lo continuarian devengandolo hasta su retiro del servicio activo.

Ahora bien, en relacién con las partidas computables para la asignacién de
retiro, el articulo 5° del Decreto 4433 de 2004, dispuso como factor computable
el subsidio familiar para los Oficiales y Suboficiales de las FF.MM., sin embargo,
el articulo 13 del citado decreto no lo incluyd en la liquidacién de la asignacion
de retiro de los Soldados Profesionales, por cuanto determiné como partidas

computable Unicamente el salario mensual y la prima de antigliedad, expresando
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el paragrafo del citado articulo que las partidas especificamente alli sefialadas
serfan las Unicas computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y

sustituciones pensiénales.

Posteriormente, fue expedido el Decreto 1162 de 2014, a través del cual se
dispuso incluir en la asignacion de retiro y pension de invalidez de los Soldados
Profesionales, el Subsidio Familiar en un 30% del valor devengado en actividad,
para aquellos que continuaron percibiendo dicha partida en los términos de los
Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009.

Sin embargo, se tiene que la Ley 923 de 2004, en su articulo 2 establecié para la
fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica entre otros principios, el de igualdad y equidad, y en su articulo 3

numeral 3.3 dispuso que las partidas para liquidar la asignacién de retiro serian

las mismas sobre las cuales se hicieron los correspondientes aportes.

En relacién con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 2011,
reiter6 su criterio sobre la igualdad de trato que debe darse respecto de aquellas
personas que se encuentran en una misma situacién, exaltando que para
determinar si una norma es violatoria del principio de igualdad debe ser sometida
a un test de razonabilidad para determinar si se justifica el trato desigual que

consagra.

Asimismo, en un caso similar al que ahora se examina el Consejo de Estado,
Seccidn Segunda Subseccién B, en una sentencia de tutela de Octubre 17 de
2013, Rad: AC-11001-03-15-000-2013-01821-00, MP. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, aplicé el test de proporcionalidad a la norma que excluye
como partida computable de los Soldados Profesionales el subsidio familiar
concluyendo que “a /la luz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social
de Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el
subsidio familiar computable para los miembros de la Fuerza Publica que tienen
una mejor categoria — los Oficiales y Suboficiales -~ dejando por fuera a los que
devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes mas lo necesitan, los

Soldados Profesionales.”

Bajo estas consideraciones, y en virtud de la primacia de la Constitucion (Art. 4
C.P.), considera este Juzgador que en el caso concreto, debe inaplicarse por

inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por ser
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violatorio del principio de igualdad en cuanto impide tener el subsidio familiar
como partida computable en la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionales, en la misma cuantia devengada en actividad, al cual si tienen

derecho los demas miembros de las fuerzas militares.

Para el Despacho el trato diferenciado que excluye o limita el subsidio familiar
como partida computable para la liquidaciéon de la asignacién de retiro de los
Soldados Profesionales, infringe el derecho a la igualdad y a la seguridad social,
en la medida que no existe una justificacién razonable para hacer tal distincion
entre estos funcionarios y los Oficiales y Suboficiales, maxime cuando la
finalidad del subsidio es socorrer al trabajador en consideracion a sus ingresos, |
resultando desproporcionado que la partida sea tenida en cuenta sin variacion
alguna en el caso de quienes se encuentran en un rango salarial mas alto, y no
suceda lo mismo con los Soldados Profesionales quienes perciben un menor

salario.

Esta diferencia no resulta constitucionalmente admisible entre servidores
publicos que, por pertenecer todos a la Fuerza Pablica merecen un mismo trato
prestacional, en aplicécién del principio de igualdad de trato que impone el

articulo 13 superior.

Asi las cosas, en criterio de este Despacho, el Paragrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 resulta inaplicable al caso concreto por contrariar el
mandato constitucional de igualdad de trato, pues al negar la inclusion del
subsidio familiar en la liquidacidon de la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionales, les ofrece un injustificado trato desigual frente al que se ofrece a

los demas miembros de la Fuerza Publica en la misma materia.

Inaplicada por inconstitucional esa diferencia de trato, no hay duda de que, por
aplicaCién directa del mandato del articulo 13 ‘constitucional, los Soldados
Profesionales tienen derecho a que en la liquidacion de su asignacion de retiro
se incluya como partida computable el subsidio familiar, en la misma forma que

los demas miembros de la Fuerza Publica.

De otra parte, cuando se refiere a los eventos en los cuales la entidad
demandada haya reconocido en la asignacion de retiro el subsidio familiar en
un 30% de lo devengado en actividad de conformidad con el Decreto 1162 de

2014, considera el Despacho, de acuerdo con los argumentos ya expuestos, que
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dicha norma resulta discriminatoria por cuanto en la asignacién de retiro del
personal de oficiales y suboficiales, el articulo 5° del Decreto 4433 de 2004,
dispone la inclusion de la partida de subsidio familiar en el mismo monto

devengado en actividad.
Il. CASO CONCRETO

Tal como se indico en la etapa de fijacion del litigio, se encuentra demostrado
que los demandantes devengaban el Subsidio Familiar mientras se encontraban

activos, en una cuantia equivalente al 62,5% del Sueldo Basico.

Sin embargo, en sus asignaciones de retiro les fue reconocida esta partida
Unicamente en un 30%, por lo cual, mediante sendos escritos radicados ante la
entidad demandada, solicitaron el incremento en el mismo porcentaje
devengado en actividad, pero la entidad resolvi6 negativamente dichas
peticiones, aduciendo que el porcentaje reconocido se ajusta a lo dispuesto por
el Decreto 1162 de 2014.

Establecido lo anterior y en concordancia con el marco normativo de estés
consideraciones, es claro que la motivaciéon de los actos acusados resultan
contraria a derecho, habida cuenta de lo inconstitucional que resulta aplicar en la
liquidacion de la asignacion de retiro de cada uno de los demandantes el
paragrafo del articulo 13 y el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 concordante
con el Decreto 1162 de 2014, en cuanto comporta un trato desigual injustificado

frente a los Soldados Profesionales.

Por lo anterior, no prosperan las excepciones de mérito propuestas en la

demanda, debiendo este Despacho declarar la nulidad de los actos acusados.

Como consecuencia de esa nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la entidad demandada el reconocimiento del Subsidio Familiar como
partida computable en la liquidacién de la asignacion de retiro reconocida a los
demandantes, de la misma forma como es tenida en cuenta en la liquidacién de

la asighacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

lll. PRESCRIPCION oo
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Como se habia anunciado, teniendo en cuenta que la entidad propuso esta

excepcién en los dos procesos, se analizara esta situacion.

Expediente Demandante | Causacion del Peticion Prescripcién
Derecho
Fredy Pefa
2017-00249 e 20/09/2016 22/09/2016 No opera.
agon

Neider Eliseo '
2017-00314 30/03/2016 19/01/2017 No opera
Garzén Reyes , '

IV. CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA

Se ordenara el pago de las diferencias que resulten entre lo que se ha venido
pagando y lo que aqui se ordena reconocer. Las sumas resultantes deberan ser

actualizadas de acuerdo con la siguiente férmula:
indice final
indice inicial

V. Sobre Costas

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado respecto al tema de la condena en costas’, segtin la cual, se deben
valorar aspectos objetivos relacionados con su causacién, tal como lo establece
el Cédigo General del Proceso; pues consideré el alto tribunal que una de las
variaciones que introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que
predicaba el CCA, al objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe
disponer sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o

parcialmente o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

Considerando que en los presentes casos se decidieron asuntos de caracter
laboral, cuya controversia fue de puro derecho, los cuales no causaron expensas
que justifiquen la imposicién de costas, el Despacho se abstendra de condenar
en costas. |

! Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecién A, Consejero Ponente William Hernandez Gémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-
33-000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: Inaplicar por inconstitucionales en los asuntos aqui analizados, el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, y el Decreto 1162 de 2014, en cuanto al

trato discriminatorio sefialado.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos
en los Oficios nimero 2016-65748 del 3 de octubre de 2016 y 2017-1913 del 25 |
de enero de 2017, suscritos por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Caja
de Retiro de las Fuezas Militares, mediante los cuales se negd a los

demandantes sus solicitudes de reliquidacion de asignacion de retiro.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
a titulo de restablecimiento del derecho, a reliquidar y pagar las asignaciones de
retiro de los sefiores FREDY PENA IBAGON Y NIEDER ELISEO GARZON
REYES, desde el momento en que fueron reconocidas, Incluyendo la partida
Subsidio Familiar en el mismo porcentaje devengado en actividad, conforme al
articulo 13.1.7 del Decreto 4433 de 2004.

CUARTO: Declarar NO PROBADA la excepcion de prescripcién en los dos

expedientes analizados en la presente audiencia.
QUINTO: Sin condena en costas en todos los expedientes objeto de decision.

SEXTO: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debera efectuar los ajustes
de valor sobre las sumas que resulten a favor de los demandantes segun el IPC
de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y dar cumplimiento a
estas decisiones en los términos de los articulos 192 y 195 ibidem.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria y a
costa de la parte interesada, expidanse copias que sean solicitadas, y

devuélvase el remanente de la suma que se ordend consignar por concepto de
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gastos del proceso, si a ello hubiere lugar, dejando constancia de dicha entrega

y archivese el expediente.

La presente sentencia se notifica en estrados, conforme a lo preceptuado en el
articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.

PARTE ACTORA: Conforme con la decisién.
PARTE DEMANDADA: Se reserva el derecho a apelar.

MINISTERIO PUBLICO: Sin recursos.

No siendo otro el objeto de la presénte audiencia, se termina siendo las 10:40

a.m., y se firma por quienes en ella intervinieron.

ET) ANG%LEICQ |

Juez

|
NATALIA PAOLA CA(ZFPQS sSOS
0

A\ |
l > ﬂc_@ . . Procuradofa 205 | judicial
- , .‘ o

DIANA SHIRLEY DIAZ NEIRA R—
Apoderada Demandante

EL PILAR ORTIZ CLAROS -
Apoderada Cremil




