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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

ACTA N° 032
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Jhon Ever Duran Calderdn.
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CREMIL
Radicado N° 2017-00418-00

En Ibagué, siendo las nueve y media de la manana (09:30 AM) del dia veintiocho
(28) de febrero de dos mil diecinueve (2019), el suscrito Juez Quinto Administrativo
del Circuito de esta ciudad, en asocio con el Profesional Universitario a guien
designd como Secretario Ad-hoc para esta diligencia, se constituye en audiencia en
la Sala N° 8 ubicada en las instalaciones donde funcionan los Juzgados
Administrativos del Circuito de Ibagué, con el fin de realizar la AUDIENCIA INICIAL
que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A, dentro del expediente de la referencia, a Ia
que se citd mediante providencia del pasado 11 de diciembre de 2018, a efectos de
proveer al saneamiento del proceso, la decision de excepciones previas, la fijacion
del litigio, la posibilidad de una conciliacién entre las partes, la resolucion de
medidas cautelares, el decreto de las pruebas peticionadas.

Acto seguido, se concede el uso de la palabra a las partes y a sus apoderados para
gue de viva voz se identifiquen indicando el nombre completo, documento de
identificacion, tarjeta profesional en el caso de los apoderados, direccion donde
reciben notificaciones, al igual gue sus correos electronicos.

Se identifica apoderada parte demandante: NATALIA SILVESTRE ARANGO.
C.C. N° 38°363.200 de lbagué y la T.P. N* 218.862 del C.S. de |la J. Direccion:
Carrera 5 N° 11-24 Edifico Terre Empresarial Oficina 501 de Ibagué, Tel
3162546540, Correo electronico: ibague@arcabogades.com.co

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva a NATALIA
SILVESTRE ARANGO. C.C. N° 38°363.200 de Ibagué y la T.P. N® 218.862 del C.5.
de la J. segun la sustitucién de poder que hace el abogado ALVARO RUEDA CELIS,
apoderado de la parte demandante, en los términos y para los efectos del poder
conferido allegado a la presente diligencia. (Se anexa poder de sustitucion en un
folio Gtil).

Se identifica apoderado parte demandada: GUSTAVO ADOLFC URIBE
HERNANDEZ. C.C. N° 1.110°460.853 expedida en |bagué y la T.P. N* 228 274 de|
C.S. de la J. Direccion: Carrera 7 # 4A -06 apartamento 403 de la ciudad de Ibague.
Tel. 3006594315. Correo electronico: notificacionesjudiciales@cremil gov.co —
abogadouribehernandez@gmail.com

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva a GUSTAVO
ADOLFO URIBE HERNANDEZ. C.C. N® 1.110'460.953 expedida en lbague y la
T.P. N° 228.274 del C.S. de la J. como apoderado judicial de la parte demandada,
de conformidad con el poder otorgado por el Jefe de la Oficina Juridica de la entidad
EVERARDO MORA POVEDA, en los términos y para los efectos del poder conferido
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allegado a la presente diligencia. (Se anexa poder en 8 folios Utiles).

CONSTANCIA: En este estado de la diligencia se deja constancia que el
representante de la ANDJE no comparecié a la presente diligencia.

Instalada en debida forma la presente audiencia procede el Despacho a desarrollar
la etapa inicial o de SANEAMIENTO DEL PROCESO aclarando que la misma tiene
por finalidad evitar decisiones inhibitorias o futuras nulidades.

Revisada en su totalidad la actuacion procesal, el suscrito encuentra que la misma
se ha surtido en debida forma, sin que se evidencie causal de nulidad alguna gue
invalide lo actuado.

El Despacho pregunta a las partes si desean efectuar alguna manifestacion
respecto a si, en esta instancia del procedimiento advierten alguna inconsistencia
en el tramite procesal susceptible de afectar total o parcialmente la legalidad de la
actuacion, con miras a sanear el procedimiento:

Parte demandante; Sin observacion.
Parte demandada: Sin observacian.

Al no existir vicios que invaliden la actuacién, procede el Despacho a agotar |a etapa
siguiente de la audiencia.

DESPACHO: Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes, v al no existir vicios
que invaliden la actuacion, procede el Despacho a resolver lo que corresponde, en
relacion con las excepciones previas.

EXCEPCIONES PREVIAS: Continuando con el tramite de la audiencia,
correspande resolver las excepciones previas y lag que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 180 No. 6 del CPACA, deban ser resueltas en esta etapa.

CREMIL: Al momento de contestar la demanda, la entidad propusc como
excepciones las que denomind “Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares. Comrecta aplicacion de las disposiciones legales
vigentes, Existencia del reconocimiento e inclusion del subsidio familiar como
partida computable de fa asignacién de retiro/No configuracion de violacién al
derecho a la igualdad/mo configuracién de falsa motivacion en las actuaciones de fa
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares” las cuales no corresponden a excepciones
previas o de las enlistadas en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, por lo gue
su estudio se diferira a la sentencia.

Como no existen excepciones previas gue resolver, y por su parte el Despacho no
advierte la existencia de alguna de ellas o de otras que deban ser resueltas en esta
oportunidad se continuara con la etapa siguiente de esta audiencia.

La anterior decision queda notificada en estrados.

- Parte demandante: Sin observacion.
- Parle demandada: Sin cbhservacion.

FIJACION DEL LITIGIO: De conformidad con la demanda, la contestacion de la

misma y los documentos obrantes en el expediente, se procedera a relacionar los
hechos juridicamente relevantes con el fin de fijar el litigio, sobre los que hay
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consenso de las partes, y respecto de los cuales no se requerira decreto y practica
de pruebas:

1. El Soldado Profesional Jhon Ever Duran Calderon presto sus servicios al
Ejército Nacional por mas de 20 afios, y en vigencia del vinculo devengd un
subsidio familiar equivalente al 62,5% de la asignacion basica. (Fls. 10-13,
52-53).

2. Por Resolucion N° 1015 de 8 de febrero de 2015, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL, reconocid asignacion de retiro al sefior Jhon
Ever Duran Calderén, y en aplicacion del Decreto 1162 de 2014 le computa
la partida de subsidio familiar en un porcentaje del 18,75 de la asignacion
basica. (Fls. 12-13}.

3. El 8 de junio de 2016, solicité a la entidad demandada el incremento del
porcentaje de la partida del subsidio familiar gue se computa en |a asignacion
de retiro del 18,75% al 62,5% de |a asignacién basica, porcentaje que tenia
reconocido al momento del retiro, y la entidad mediante oficio N® 2016-40615
nego lo solicitado. (Fls. 6-8).

CREMIL aceptt los hechos relacionados con el reconocimiente de la prestacion
(asignacion de retiro) y el agotamiento del procedimiento administrativo. Los demas
no le constan.

De conformidad con lo anterior, se procede a fijar el problema juridico de la
siguiente manera:

Objeto del litigio:

Problema juridico: Se trata de determinar si, 4£/ acto administrativo contenido en
el oficio N°® 2016-40615 de 17 de junio de 2016, esla ajustado a derecho, y como
consecuencia de ello establecer si el demandante tiene derecho a que su asignacion
de retiro sea reajustada compufando en un 62.5% la partida de subsidio famifiar que
le fue reconocida?

La anterior decision queda notificada en estrados.

- Parte demandante: Sin cbservacion.
- Parte demandada: Sin observacian.

CONCILIACION: Una vez fijado el litigio se procede a invitar a las partes a que
concilien sus diferencias, para |o cual se concedera el uso de la palabra a cada una
de ellas para que indiguen si tienen animo para llegar a un arreglo.

- Apoderado Parte demandada: Indicd que de acuerdo con la directriz de |a
entidad que representa, la posicién es no conciliar en este asunto. Aporta en
un folio la posicion del comite.

DESPACHO: Escuchada la posicion de la parte demandada y teniendo en cuenta
que no le asiste animo conciliatorio, el Despacho declara fallida esta etapa de la
audiencia.

DECRETO DE PRUEBAS: E| Despacho procede a decretar las pruebas solicitadas

por las partes que sean pertinentes, conducentes y utiles para resolver el
problema juridico planteado en la etapa de fijacion del litigio, asi:
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1. Parte demandante:

1.1. Documental: Tener como tal y conforme al valor probatorio que les asigna la

ley, los documentos aportados por la parte demandante con la demanda. (Fls.
2-13)

2. Parte demandada:

2.1, Documental: Tener come tal y conforme al valor probatoric que les asigna la
ley, los documentos aportados por la parte demandada con la contestacion de
la demanda. (Fls. 43-83)

En consecuencia, atendiendo a que el presente asunto es de puro derecho y que
no existen pruebas por practicar, se prescinde de la segunda etapa del proceso
(audiencia de pruebas) de conformidad con lo preceptuado en el inciso final del
articulo 179 del CPACA.

La presente decision se notifica en estrados. Sin recursos.

Atendiendo a que se prescindid del término probatorio, continuando con la presente
diligencia, se concede a cada una de las partes el término de hasta cinco (5) minutos
para que expongan sus alegatos de conclusion.

- Parte demandante: Se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho
expuestos en la demanda.

- Parte demandada: Se ratifica en los fundamentos de hecho y de derecho
expuestos en la contestacion de la demanda,

Escuchada la posicion de las partes y analizada |a totalidad de la actuacion
procesal, encuentra el Despacho que estan acreditados los presupuestos
procesales, y como no se observa causal alguna que invalide lo actuado, resulta
oportuno y procedente proferir decision de mérito.

De conformidad con el articulo 179 y 187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar
sentencia conforme la siguiente motivacion.

SENTENCIA

Habiéndose expuestc en precedencia los hechos gue dieron crigen a la presente
demanda, las pretensiones elevadas por la parte demandante, las normas violadas
y el concepto de la violacion, el despacho se abstendra de volver sobre estos
puntos.

Asi las cosas, recuerda el Despacho que el problema juridico por resolver consiste
en determinar si:

¢ Ef acto administrativo contenido en el oficio N® 2016-40615 de 17 de junio de 2018,
esta ajustado a derecho, y como consecuencia de ello, establecer si el demandante
tiene derecho a gue su asignacion de retiro sea reajustada computando en un 62.5%
la partida de subsidio familiar que le fue reconocido en actividad?

l. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
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La Ley 21 de 1982" definié el subsidio familiar como una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos,
en proporcidn al nimero de personas a cargo, siendo su objetivo fundamental el
alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como
nucleo basico de la scciedad,

En tal sentido, la Corte Constitucional?, en cuanto a la naturaleza juridica del
subsidio familiar considerd, que el mismo ha buscado beneficiar a los sectores
mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criteric que mira a la satistaccion de las
necesidades basicas del grupo familiar; de modo que se constituye como un
mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a gue el subsidio
en dinero se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles
de ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades
mas apremiantes en alimentacian, vestuario, educacion y alojamiento. Asi ha
reconocido el Tribunal Constitucional:

"I os principics gue lo inspiraron v los objetivos gue persigue, han levado a la fey v
a la doctrina a definir ef subsidio famifiar como una prestacion social legal, de
caracter laboral, Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacién
fue la ley fe impone, derfvada del confrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar
es considerado como una prestacion propia del régimen de seguridad social.”

1.1. De la inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro.

La Ley 923 de 2004° por medio de 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 Pulblica, establecic:

“Articito 30, Elementos Minimos. Ef régimen de asignaciton de refiro. la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los regjustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Pliblica, que sea fifado por el Gobierno
MNacional, tendra en cuenta como miinima las siguientes elementos:

3.1. El derecho a fa asignacion de retiro para los niembros de fa Fuerza Publica se
fifara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio y/o e/
aportado. El iempo de servicio para acceder af derecho de asignacién de retiro sera
minimao de 18 afios de servicio y en ningun caso se exigird como requisito para
reconocer el derecho un tiempo superor a 25 afios.

(=)

3.2. El monto de la asignacion de refiro serg fijado teniendo en cuenta el iempo de
servicio del miembro de fa Fuerza, el cual no podra ser inferior al cincuenta por clento
(50%) porlos primeros quince (15) afos de servicio, ni superior al naventa y cinco por
clento (95%) de las parfidas computables,

(..)

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las
cuales se fije el aporte a cargo de fos miembros de fa Fuerza Publica.

(-}

Po su parte el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en cuanto a las
partidas computables para liquidar el monto a reconocer como asignacion de retiro
del personal de las fuerzas militares, preciso:

' "Por Ia cual s& medifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones’

“Sentencia C — 508 de 1887 Exp. D-1627. MP. Viadimiro Maranjo Mesa.

* “Madiante la cual se sefialan las normas. objetives y critenos que deberd observar el Gobierno Macional para la fijacion del
régimien pensional ¥ de asignacion de retire de los miembros de [a Fuerza Pablica de confarmidad con o establecdo en el
articulo 150, numeral 19, lderal ) de la Constitucién Politica.”
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"Arficulo 13, Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asigriacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liguidaran segin
corresponda en cada caso, sobve fas siguientes partidas asi:

{-.)

13.2 Soldados Frofesionales:

13.2.1 Salario mensual en las términos del inciso primero del articula 1° del Decreto-
ley 1794 de 2000,

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en ef arficuio 18 del presente
decreto.

Faragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en esfe articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonfficaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efeclos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.”

A su turno, con el Decreto 1162 de 2014, el Presidente de la Republica en desarrollo
de |os postulados generales establecidos en la Ley 923 de 2004 expidio |a siguiente
disposicion en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares:

"Arficulo 1. A parlir de fifio def 2014, para ef personal de Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares gue al momento del retiro
estén devengando ef subsidio familiar, requiado en fos decrelos 1794 de 2000 y 3770
de 2008, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho
valor, el cual serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto
de asignacion de refiro o pension de invafidez, liquidado conforme a las dispasiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que fo
modifiquen, adicionen o sustituyan,”

Conforme a ello, pese a que en principio no se autorizaba la inclusion como partida
computable del subsidio familiar para los soldados profesionales, tras la expedicion
del Decreto 1162 de 2014 se incluyd como factor prestacional a tener en cuenta
para la liguidacién de la asignacidon de retiro el subsidio familiar para dicho personal,
determinandose como porcentaje para su computo el 30% del valor devengado en
actividad.

Ahora bien, en efecto el Decreto 4433 de 2004, en cuantc a las partidas
computables para el personal de las fuerzas militares y los porcentajes en los cuales
debe computarse cada una de las partidas de la asignacion de retiro de Oficiales vy
Suboficiales de |las Fuerzas Militares, determina:

"ARTICULO 13. La asignacion de retiro. pension de invalidez v de sobrevivencia se
liquidaran segun corresponda en cada caso sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y suboficiales:

(o)

13.1.7 subsidio familiar en el porcentaje que se encuentra reconocido a la
fecha de retiro...".

Por su parte el articulo siguiente dispuso:

ARTICULO 14. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en actividad, Los Oficiafes y Suboficiafes de las Fuerzas Militares
en servicio active a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con dieciocha (18) o mas afos de servicio, por famamiento a calificar
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servicios ¢ par refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grade, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y fos gue se retiren a solicitud propia o sean reliradas a
separados en forma absoluta después de veinte (20} afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la
Cafa de Retiro de las Fueizas Militares, se les pague una asignacion mensual de
refiro, asi.

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articuto 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18) primeros afias de
servicio.

14.2 Ef porcentaje indicado en ef numeral anterior se adicionara en un cuatro por
ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasla fos veinticuatro (24)
afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, gl ochenta y cinco par cienfo (85%) de que trata &f numeral anterior se
incrementara en un dos por ciento (2%) por cada afo adicional a los primeros
veinticuatro (24) aftos, sin que ef total sobrepase ef noventa y cinco por ciento (95%)
de fas partidas computables.

(..r

Empero, ha de aclarase que fue previd a la expedicion del mencionado Decreto
1162 de 2014, que esta jurisdiccion en virtud del principio de igualdad venia dando
alcance al contenido del Decreto 4433 de 2004, con el fin de incluir el subsidio
familiar como partida computable para el personal de soldados profesionales para
los cuales habia sido excluido tal beneficio prestacional en su asignacion de retiro,
pese a que |a devengaban en actividad. En esa oportunidad, el Consejo de Estado
considero:

"Er1 efecto, ef articuto 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado,
al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y Suboficiales, empero,
no fa incluyd para los Soldados Profesionales, sin que se vistumbre justificacion
razonable para taf exclusion.

Par el contrario, si se tiene en cuenta que [a finalidad de! plurimencionado subsidio es
la de ayudar al trabajador af sostenimiento de las personas que se encuentran a su
cargo en consideracion a sus ingresos, resuifa desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales
que se encuentran un rango satarial mas afto que los Soldados Profesionales.

Asl pues, a luz de la Carta Folitica y los postulados del Estado Social de Derechio,
resulta inaceptable que el Decrefo 4433 de 2004 haya previsto ef subsidio famifiar
cama partida compufable para los miembros de las Fuerza Piblica que fienen una
mejor categoria — los Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan
un salarfo inferior y en consecuencia, a quienes mas fo necesitan, los Soldados
Profesionafes.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrative del
Tofima aplict en debida forma la norma gque regula ef régimen de pensiones y
asignacion de retiro de fos miembros de la Fuerza Pablica; tambien lo es que, en ef
sub-iife resulta inaplicable por ser viclatoria del principio de igualdad, al excluir de un
beneficio prestacional a fos Soldados Profesionales, que son ef nivel mas inferior en
jerarquia, grado y salario de fa estructura de las Fuerzas Mifitares, sfendo el sector
que en realidad lo necesita.™

De suerte que aun cuando el Decreto 4433 de 2004, dispone la inclusion para los
oficiales y subcoficiales de las fuerzas militares del subsidio familiar como partida
computable, lo cierto es, que a partir del 24 de junio de 2014, con la expedicion del
Decretc 1162 de 2014 se reguld su reconocimiento para el personal de soldados
profesionales, siendo por tanto esta la disposicion legal aplicable.

+ Sentencia del 11 de diciembre de 2014, Consajo de Estado — Seccion Primera. Consejera Panents Oira. Maria Elizabeth
Garcia Genzalez. Expediente ndm. 2014-D2292-01
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ll. CASO CONCRETO

Esta acreditado que la entidad mediante Resolucion N* 1015 de 6 de febrero de
2015, reconoci¢ asignacion mensual de retiro a favor del sefior Jhon Ever Duran
Calderon, en calidad de Soldado Profesional del Ejército Nacional, efectiva a partir
de 31 de marzo de 2015 en cuantia del 70% del salario mensual, adicionade en un
38.5% de la prima de antigliedad, y con el 30% del subsidio familiar devengado en
actividad, este Gltimo de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto
1162 de 20145

Asi mismo con peticion de 8 de junio de 2016%, el sefior Duran Calderén solicito a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, el reajuste del subsidio familiar incluido
como partida computable de su asignacion de retiro, de un 18,75% de la asignacion
basica a un 62,5% gque tenia reconocido al momento del retiro del Ejército Nacional;
solicitud que fue denegada mediante oficio N° 2016-40615 de 17 de junio de 2016
por la entidad accionada.’

Igualmente, conforme a certificacién expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares obrante a folio 10 frente del expediente, se advierte que a efectos de
liquidar la asignacion de retiro del accionante, se tomaron los siguientes porcentajes
y partidas computables:

| SUELDO - | SMMLV+40% $965.237.00
| PORCENTAJE DE LIQUIDACION | 70%
SUBTOTAL I $675.666.00
. PRIMA DE ANTIGUEDAD (SB*70%*38.5%) | $260.131.00
| SUBSIDIO FAMILIAR ([(SB*4%) + | $180.982.00
| (SB*58.5%)]"30%
| TOTAL ASIGNACION RETIRO | $1.116.779.00

Ahora bien, tal como antes se dijo, en antericres oportunidades se habia inaplicado
por inconstitucional los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, por ser contrario
al principio de igualdad previsto en el articule 13 de la Constitucion Politica, en tanto
dicho decreto excluyo el reconocimiento de la partida correspondiente al subsidio
familiar del computo de la asignacién de retiro de los soldados profesionales.?

Sin embarge, dicho reconocimiento prestacional en principio se dio ante |a omision
de su regulacioén en beneficio de los Soldados Profesionales, de manera que, tras
la expedicién de regulacion especial sobre el particular - Decreto 1162 de 2014- es
dicha disposicion legal la que debe adoptarse al momento de reconocerle la
asignacion de retiro, a quienes adquieren el derecho bajo su vigencia, pues es una
norma que no ha sido extraida del mundo juridico.

En el presente asunto, contrario a los casos en los que se inaplicd los articulos 13
y 16 del Decreto 4433 de 2004, para el momento en que el demandante adquiere el
derecho a su asignacion de retiro, se encontraba vigente el Decreto 1162 del 24 de
junio de 2014, bajo el cual le fue reconocida como partida computable el subsidio
familiar, por lo que si bien se aplica un porcentaje distinto al de los Oficiales y
Suboficiales, no constituye per se un quebrantamiento al principio de igualdad.

Ciertamente el Gobierno Nacional con el Decreto 1162 de 2014, reguilé de forma
especifica en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 923 de 2004, el régimen

i Fls, 12-13.

" Fis. &7,

TFLB

! Al respecto ver sentencias de tutela del Consejo de Estado dentro de los procesos 2013-01821 y 2014-02252-01.
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pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
indicandose los parametros a tener en cuenta para efectos del reconocimiento del
subsidio familiar para los Soldados Profesionales, como partida computable para
liguidar la asignacion de retiro y pension de invalidez, que en principio no habia sido
consagrado para ellos, determinandose su monto en 30% del valor obtenido en
actividad.

De ahi que, existiendo una regulacion especial sobre el reconocimiento del subsidio
familiar para los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, no puede ser
desconocida, y darse alcance al precedente jurisprudencial que permitia la
inaplicacion de los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004 en relacion con dicho
personal, pues se itera, en dicha oportunidad lo pretendido por el érgano de cierre
era extender el subsidio familiar para los soldados quienes habian sido excluidos,
en tanto gue era contrario al principio de igualdad.

Luego entonces, es claro gue tras su regulacion, el reconocimiento del subsidio
familiar como partida computable en la asignacion de retiro a favor de los Soldados
Profesionales, debe hacerse conforme al Decreto 1162 de 2014, y no en los
términos del Decreto 4433 de 2004, toda vez que este Ultimo contempla los
parametros de liquidacion del mencionado beneficio prestacional para el personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Ha de aclararse, gque existiendo regulacion expresa sobre alguna materia, debe
preferirse ésta en su aplicacion. En tal sentido, resulta pertinente citar el articulo 250
superior, en virtud del cual se establece que los jueces en sus providencias, solo
estédn sometidos al imperio de la ley, fuente formal y principal del derecho. bajo la
cual se encuentran regidos las autoridades judiciales.

En orden a lo anterior, se advierte que confrontado el acto administrativo gue
reconocio la asignacion de retiro al accionante, esto es, la Resolucion N* 1015 de
6 de febrero de 2015, con las disposiciones contenidas en el Decreto 1162 de 2014,
norma que se insiste estaba vigente para el momento de la adquisicion del derecho
por parte del sefior Jhon Ever Duran Calderdn, es posible sefalar que fue incluido
el subsidio familiar como partida computable, en el porcentaje autorizado por |a ley
para el personal de soldados profesionales, es decir, el 30% de dicho valor.

En razon a ello, y como quiera que no se logré desvirtuar la presuncion de legalidad
del acto administrativo contenido en el Oficio N® 2016-40815 de 17 de junio de 2016,
toda vez que efectivamente la partida computable reclamada por el accionante fue
incluida en la forma y términos de las disposiciones legales vigentes — Decreto 1162
de 2014 - correspondera negar las pretensiones de la demanda.

Como argumento adicional frente a la presunta violacién del derecho a la igualdad
conforme al test integral de igualdad establecido por la Corte Constitucional®, da
cuenta este Funcionario gque no existe determinacién de criterios de comparacion,
como quiera gque los soldados profesionales y los oficiales y suboficiales del Ejército
Nacional, no son sujetos de la misma naturaleza, tampoco se redne el requisito del
trato desigual entre iguales, como quiera que se trata de sujelos con rangos y
responsabilidades distintas y finalmente la diferencia de trato se justifica
constitucional y legalmente, como quiera que son personas con perfiles,
responsabilidades y normas reguladoras de las asignaciones de retiro totalmente
distintas, concluyéndose sin lugar a equivocos gue en el sub judice no hay
vulneracion del derecho a la igualdad.

““arsantencia C— 520 de 2016
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lll. CONDENAEN COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C A. la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se rigen conforme al C.G.P,

El articulo 365, numeral 1° indica que se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso, partiendo de un criterio objetivo para su imposicion. En este asunto,
como NO SE ACCEDE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, habra lugar a
cendenar en costas a la parte demandante.

En consecuencia, se fijardn como agencias en derecho a cargo de la parte
demandante y a favor de la parte demandada, la suma de TRESCIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS TREINTA ¥ OCHO PESOS ($376.338
pesos M/cte.) equivalente al 4% de las pretensiones'”, la cual debera ser incluida
en las costas del proceso,

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia v por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por el sefior Jhon Ever
Duran Calderdn contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, de
conformidad con lo expuesto en |la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandante. Se
fijan como agencias en derecho la suma de TRESCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS ($376.338 pesos M/cte.) pesos a favor
de la parte demandada.

TERCERO: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos procesales
consigné la parte demandante, si los hubiere.

CUARTO: En firme la presente providencia, archivese el expediente.

La presente providencia se notifica en estrados de conformidad con el articule 202
del C.P.A.C.A. y contra ella procede el recurso de apelacion dentro de los 10 dias
siguientes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 247 del C.P.A.C A.

CONSTANCIA: Se deja constancia que se respetaron los derechos y garantias
establecidos tanto en la Constitucion y en la Ley, asimismo, que no se avizoran
causales de nulidad gue invaliden en todo o en parte lo actuado que ameriten la
adopcidn de medidas de saneamiento.

No siendo ofro el objeto de la presente diligencia, se da per terminada la misma
siendo las 10:19 del dia jueves 28 de febrero de 2019, y se suscribe el acta por
guienes en ella intervinieron, una vez leida y aprobada por los mismos.

2 Consejo Superior de la Judicatura, Acuerdo PSAA16-10654 da 2016, Aricula §, Aumaral 19
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La presente diligencia se grabé en sisten

ra de aydio y video, que se incorpora a la
foliatura en CD.

"; s e
FleT TN

GUSTA¥O ADOLFO URIBE HERNANDEZ
Apoderado parte demandada.
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