Medio de control. Mulidad v Restablecimianto del Derecho

Parte demandante; José Fernedy Arbioteda Ochoa

Parte demandada: Caja de Retiro de |as Fuerzas Militares — CREMIL
Radicado N* 201 7-00045-00

Audizncia Inisial

Rarma Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

ACTA N° 160
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante; Jose Fermedy Arboleda Ochoa.
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -~
CREMIL.
Radicado N° 2017-00045-00

En Ibagué, siendo las nueve y treinta y tres de la manana (09:33 AM) del dia jueves
cuatro de julio de dos mil diecinueve (2019), el suscrito Juez Quinto Administrativo del
Circuito de esta ciudad, en asocio con el Profesional Universitaric a guien designo
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 gue trata el articulo
180 del C.P.A.C.A, dentro del expediente de |a referencia, a |la que se citd mediante
providencia del pasado 7 de mayo de 2019, a efectos de proveer al saneamiento del
proceso, la decision de excepciones previas, la fijacion del litigio, la posibilidad de una
conciliacion entre las partes, la resolucion de medidas cautelares, el decreto de las
pruebas peticionadas.

Acto seguido, se concede el uso de |a palabra a las partes y a sus apoderados para
gue de viva voz se identifiqguen indicando el nombre completo, documento de
identificacion, tarjeta profesional en el caso de les apoderados, direccién donde
reciben notificaciones, al Igual que sus correos electrénicos.

Se identifica apoderada parte demandante: GUISELL PAULINE MENGUAL
HERNANDEZ identificada con C.C. 1.110.512 516 de lbagué y T.P. N° 253 664 del
C.S. de la J. Direccion: Carrera 5 N° 11-24 Edifico Torre Empresarial Oficina 501 de
Ibague. Tel. 3162546540, Correo electronico. ibagus@arcabogados.com.co

En este estado de |a diligencia se reconoce personeria adjetiva a GUISELL PAULINE
MENGUAL HERNANDEZ identificada con C.C. 1.110.512.516 de lbagué y T.P. N°
253.664 del C.5. de la J. segun la sustitucion de poder que hace el abogado ALVARQO
RUEDA CELIS, apecderado de |a parte demandante, en los téerminos y para los efectos
de la sustitucion de poder visible a folio 52 del proceso.

Se identifica apoderada parte demandada: GUSTAVOC ADOLFO URIBE
HERNANDEZ. C.C. N 1.110'460.953 expedida en lbagué vy la T.P. N* 228 274 del
C.5. de la J. Direccidn: Carrera 7 # 4A -08. Apto. 403 de la ciudad de Ibague. Tel.
3006594315. Correo  electrénico:  notificacionesjudiciales@oremil qov.eo —
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 Ibague y la T.P. N* 228.274
del C.5. de la J. como apoderado judicial de |a 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 allegado a la presente
diligencia. {Se anexa poder en 8 folios Gtiles).
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Medio de control: Nulidad v Restablacimiente del Derecha

Parte demandante: José Femedy Arbaleda CGehoa,

Parte demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Miltares — CREMIL
Radicado N° 2017-00045-00

Audienciza Inicia

Ministerio Publico: Dr. JORGE HUMBERTO TASCON ROMERO. Procurador
Judicial 216 Judicial | en lo Administrativo. Direccién; Edificio Bance Agrario de
Colombia. Carrera 3 # 15-17. Piso 8. Oficina 807 de la ciudad de Ibagué. Tel.
3157918135, Correo electronico: [htascon@procuraduna qov.co

Instalada en debida forma la presente audiencia procede el Despacho a desarrollar la
etapa inicial o de SANEAMIENTO DEL PROCESO aclarando gue la misma tiene paor
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 que invalide
lo actuado.

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

Apoderada parte demandante: Sin observacion,
Apoderado parte demandada; Sin cbservacion.
Ministerio Publico: Sin cbservacion,

DESPACHO: Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes, y al no existir vicios
gue invaliden la actuacion, procede el Despacho a resolver 1o que corresponde, en
relacidon con las excepciones previas.

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

CREMIL:; Lz entidad demandada no contestd la demanda, como se observa en la
constancia secretarial obrante a folio 47 frente del expediente.

Como no existen excepciones previas que resoclver, y por su parte el Despacho no
advierte |a 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. Sin recursos.

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 consenso
de las partes, y respecto de los cuales no se requerira decreto y practica de pruebas:

1. El Soldado Profesional José Fernedy Arboleda Ochoa presto sus servicios al
Ejercito Nacional por mas de 20 afios, y en vigencia del vinculo devengd un
subsidio familiar equivalente al 62,5% de la asignacion basica. (FI. 8).

2. Por Resolucion N® 993 de 16 de febrero de 2016, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL, reconocio asignacion de retiro al sehor Jose
Fernedy Arboleda Ochoa. y en aplicacion del Decreto 1162 de 2014 le computa
la partida de subsidio familiar en un 30 % del subsidio familiar devengado en
actividad. (Fls. 9-10).
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Medio de control: Mulidad v Restablecimiento del Deracha.

Parte demandante: Jose Fernedy Arbaleda Ochaa.

Parle demandada: Caja de Retire de las Fusrzas Militares — GREMIL.
Radicada N* 2017-00045-00

Audiencia Inicial.

3. El 15 de julioc de 2016, solicitd a la entidad demandada el incremento del
porcentaje de la partida del subsidio familiar que se computa en la asignacion
de retiro, del 18,75% al 62,5% de |la asignacion basica, porcentaje que tenia
reconocido al momento del retiro, v la entidad mediante oficio N* 2016-50654
de 1 de agosto de 2016 negd lo solicitado. (Fis. 4-7).

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

Chjeto del litigio:

Problema juridico: Se trata de determinar si, ;E! acto administrativo contenido en el
oficio N° 2016-50654 de 1 de agosto de 2016, esia ajustado a derecho, y como
consecuencia de elfo establecer, si el demandante tiene derecho a que su asignacion
de refiro sea reajustada computando en un 62.5% fa partida de subsidio familiar que
fe fue reconocida?

La anterior decisidn gqueda notificada en estrados.

- Apoderada parte demandante: Sin observacion.
- Apoderado parte demandada: Sin observacion.
- Ministerio Pablico: Sin observacion.

CONCILIACION: Una vez fiiado el litigio se procede a invitar a las partes a que
concilien sus diferencias, para lo 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: Manifestd que la posicion del comité de
conciliacidn de la entidad que representa es no conciliar en el presente asunto,

Aporta en un folio Acta de 17 de mayo de 2019 en la que consta la posicidn de
la entidad.

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

DECRETO DE PRUEBAS: El Despacho procede a decretar las pruebas solicitadas
por las partes que sean necesarias, pertinentes, conducentes y atiles para
resolver el problema juridico planteado en la etapa de fijacion del litigio, asi:

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. 3-12).

La anterior decision queda notificada en estrados. Sin recursos.

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. 5in recursos.
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Wedio de control Mulidad y Restablacimienio del Derecho

Parte demandante Jose Femedy Arboleda Ochaa

Par= demandada: Caja de Retire de las Fuerzas Militares ~ CREMIL
Racdicade N* 2017-00045-00

Audiencia |nizial

Atendiendo a que se prescindio del término probatorio, continuando con la presente
diligencia, el Despacho se constituye en AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y
JUZGAMIENTO, por lo que concede a cada una de las partes el termino de hasta
cinco (5) minutes para que expongan sus alegatos de conclusion, y la Ministerio
Publico para que si a bien lo tiene emita concepto.

- Apoderada parte demandante: Expone que sobre el tema particular objeto de
decision, existe sentencia de unificacién jurisprudencial proferida por el
Consejo de Estado en la que se niegan pretensiones como la presente. Solicita
gque no sea condenada en costas.

- Apoderado parte demandada: Expone que sobre el tema particular objeto de
decision, existe sentencia de unificacion jurisprudencial proferida por el
Consejo de Estado en la que se niegan pretensiones como la presente.

- Ministerio Pablico: Expone que scbre el tema particular objeto de decisian,
existe sentencia de unificacion jurisprudencial proferida por el Consejo de
Estado en la que se niegan pretensiones como |a presente. Solicita que no sea
condenada en costas. Solicita se considere lo pertinente, respecto de la
condena en costas.

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 merito.

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

SENTENCIA

Habiéndose expuesto en precedencia los hechos que dieron origen a la presente
demanda, las pretensiones elevadas por la parte demandante, las normas vicladas 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:

¢ El acto administrativo contenido en el oficio N° 2016-50655 de 1 de agosto de 2016,
esta ajustado a derecho, y como consecuencia de ello establecer, si el demandante
tiene derecho a que su asignacion de retiro sea reajustada computando en un 62.5%
la partida de subsidio familiar que le fue reconocida?

I Marco normative y jurisprudencial:

La Ley 21 de 1982 definio el subsidic familiar como una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores INgresocs, en
proporcion al numero de personas a cargo, siendo su objetivo fundamental el alivio de
las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia, como nicleo
basico de la sociedad.

"For la cual se modifica el régirmen del Sutsidio Famibar y $& dictan otras disposiciones”
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Media de control: Nuldad v Restablecimienta del Deracho.

Parte demandante: José Femedy Arbcleda Ochoa.

Farte demandada: Caja de Retire de las Fuerzas Militares — CREMIL.
Radicade N° 201 7-00045-00

Audiencia Inicial.

En tal sentido, la Corte ConstitucionaF, en cuanto a la naturaleza juridica del
subsidio familiar, considerd gue &l mismo pretende beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre |os salarios
bajos y los altos dentro de un criteric que mira la satisfaccion 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 que el subsidio en dinero se
reconoce al tfrabajador en razon de su carga familiar y de unos niveles de ingreso
precarios, gue le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mas
apremiantes en alimentacion, vestuario, educacién y alojamiento.

Asi ha reconocido el Tribunal Constitucional:

“Los principios gue lo inspiraron y fos objelivos que persigue, han fevado alaley v a
la doctrina a definir el subaidio familiar como una prestacion social legal, de caracter
faboral. Mirado desde ef punto de vista def empleador, es una ofligacion que la fey fe
impone, detivada del contrato de trebajo. Asi misma, ef subsidio familiar es
considerado como una prestacion propia del regimen de seguridad social.”

1.1. 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
gue debera observar el Gobiernc Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, establecid:

"Articulo 3o, Elementas Minimos. Bl régimen de asignacian de refiro, fa pension de
invalidez v sus sustifuciones, la pensian de sobrevivientes, v los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Macional, tendra en cuenta como minimoc los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Pablica se fijara
exclusivamente teniendo en cuenia el tlempo de formacion, el de servicio yo el
aportado. £l flempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de reliro sera
minimo de 18 anos de servicio y en ningdn caso se exigira como requisito para
reconacer ef derecho un trempo superior a 28 afios.

fliis
3.2. El monte de la asignacion de refiro sera fjado teniendo en cuenta el empo de
servicio del miembro de la Fuerza, el cual ne podra ser inferior al cincuenta por ciento
{50%) por los primeros quince (15) afos de servicio, 1V superfor af noventa y cinco por
clenfo (95%) de las partidas computables.

o,

3.3. Las partidas para liguidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre fas cuales
se fije el aporte a cargo de los miembras de la Fuerza Pablica.

(.

Po su parte el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el regimen pensional
y de asignacién 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:

"Arficulo 13, Partidas computables para ef personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de fnvalidez, v de sobrevivencia, se fiquidaran segtn
corresponda en cada caso, sobre fas siguiemnies partidas asi.

£

? Sentencia C = 508 de 1557 Exp. D-1827 MP. Vladimire Naranjo Mesa

I "Mediante la cual se sefialan las normas. abjebvas y enlenng gue deberd obiservar al Gobierno Nacianal para la fiijacian del
régimen pansianal y de asignacion de ratiro de loz migmbras de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecide en el articulo
1650, nurmeral 1%, literal &) de |a Constitucidn Politica.’
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Medio de control: Nuldad v Restableamienta del Darecho.

Parte tdemandante Jose Femedy Arboleda Cchaa.

Parte demandada: Gaja de Retire de las Fuerzas Militares — CREMIL,
Radicado N° 2017-02045-00

Audienciz Inicial,

13.2 Sofdados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° def Decreto-fey
1794 de 2000

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el artictio 18 del presente
decrelo.

Paragrafo. En adicion a fas partidas especificamente sefialadas en este articuio,
minguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones. auxifios y compensacionas,
saran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustifuciones
pensionales.”

A su turno, con el Decreto 1162 de 2014, el Presidente de la Replblica en desarrollo
de los postulados generales establecidos en la Ley 923 de 2004 expidic la 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:

‘Articulo 1. A parlir de jitio del 2014, para el personal de Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares gue al momento del reliro
esten devengando ef subsidio familiar, requlada en los decretos 1794 de 2000 y 3770
de 2009, se tendra en cuenta como partida computable para liguidar la asignacion
de retiro y pensidn de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor, el cual
sera sumado en forma directa, al valor gue corresponda por concepto de asignacion de
retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decrefo 4433 de 2004 v demas normas que lo 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 liguidacion de la asignacion 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 cuanto a |as 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 y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, determina;

"ARTICULO 13. La asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia se
liquidaran segun corresponda en cada caso sobre |as siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y subgficiales;

(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 Offciales y Suboficiales de fas Fuerzas Militares en
servicio aclive a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con disciocho (18) o mas afios de servicio, por lamamiento a calificar servicios
o por retiro discrecional, segun ef caso, o por sobrepasar fa edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional. y los que se retiren a soficitud propia o sean retirados o
separados en forma absoluta después de veinte (20) anos de servicio, tendran derecho
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Medio de conirol: Mulidad y Restatlecimienic da! Derecho.

Parte demandante: Jose Farnedy Arboleda Ochoa,

Farte demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL.
Radicada N° 2017-00045-00

Audiencia Inicial.

a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por fa Caja de
Fetiro de fas Fuerzas Militares. se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

14.1 Sesera y dos por ciento {62%) del monto de fas parfidas computables a que se
refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocha (18) primeras anos de
servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento
{4%) por cada afo que exceda de los dieciocho (18) hasta fos veinticuatro {24) afios, sin
sobrepasar ef ochenta y cinco por clento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata ef numeral anterior se
frcrementara en un dos por ciento (2%) por cada aho adicional a los primeros
veinticuatro (24) afios, sin que ef total sobrepase ef noverita y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

(..

Sin embargo, se aclara gue fue previo a la expedicién del mencionado Decreto 1162
de 2014 gue esta jurisdiccion en virtud del principio de igualdad venia dando alcance
al contenido del Decreta 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 la
devengaban en actividad. En esa oportunidad, el Consejo de Estado considero:

"En efecto. el articulo 13 del Decrefo 4433 de 2004, establece un trato diferenciade, af
incluir el subsidio farmiliar en la liquidacion de fos Oficiales y Suboficiales, empero, no fa
incluyd para los Sofdados Profesicnales, sin gue se visfumbre justificacion razonable
para tal exclusion.

For ef contrario, s se tiene en cuenta que fa finalidad del plurimencionado subsidio es
fa de ayudar al trabajador al sostenimienia de las personas gue se encueniran a su
cargo en consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficlales y Suboficiales gue
se encuentran un rango safarial mas alto que los Sofdados Frofesionales.

Asipues, aluz de la Carta Folitica y los postulados del Estado Social de Derechio, resuita
inaceptable gque ef Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio familiar como partida
compuitable para los miembros de las Fuerza Puablica que tienen una mejor categaria —
fos Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a los gue devengan un salanio inferior v
en consecuencia, a quienes mas fo necesftan, los Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto ef Tribunal Administrativo del
Tofima aplicd en debida forma fa norma que regufa el régimen de pensiones y asignacion
de retiro de fos miembros de fa Fuerza Poblica; también o es que, en ef subi-iite resulta
inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir de un bengficio
prestacional a los Soldados Profesionales, que son ef nivel mas inferior en jerarguia,
grado v salario de fa estructura de las Fuerzas Militares, slendo el sector que en realidad

fo necesita.”™

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

Ahora bien, en relacion con el subsidio familiar come partida computable en la
asignacion de retiro de los scldados profesionales, causada con posterioridad a la

! Sentenca del 11 de diciembre de 2014 Conseo de Estado — Secoion Pimera Consejera Ponente Ora. Marla Elizabeth
Garcia Gonzdlez. Expadiente num, 2014-022492-01
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Mediz de contral: Nulidad v Restanlecimiento del Dereche.

Parte demandante: Jose Fernedy Arbolada Ochoa

Parte demandada; Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.
Radicads N° 2017-00245-00

Audiencia Inicial.

vigencia del Decreto 1162 de 2014 el Consejo de Estado en sentencia de unificacion
proferida el 25 de abvril de 2018, considero lo siguiente:

“(..). 185. Las normas en comento [Ley 21/82, Dec. 1211/90, Dec. 1794/00, Dec.
3770/09, Dec. 1194/00, Dec. 1161/14 y Dec. 1162/14] llevan a concluir que se modifico
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, para incluir el subsidio familiar en la
liquidacion de la asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera que,
a partir de la entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000,
esfo es,

- Prima de antigiiedad: en porcentaje del 38.5%, segtn lo previsto por el articulo
13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian
devengandolo por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, y
en porcentaje del 70% para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida®.

186. Es de anotar que si hien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, fos soldados
profesionales tenfan derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al 4% de su salario basico mensual, fue tan solo hasta la expedicion de
los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable
para la asignacién de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la contemplara.

187. En conclusién, Los soldados profesionales que causen su derecho a la
asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrén derecho a que se fncluya el
subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje
del 30%7 para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regufado en el Decreto 1794 de 20008 y, en porcentaje del 70%, para el personal de
soldados profesionales que no percibia tal partida.™ ( Enfasis fuera de texto).

En ese sentido, y para esta situacion en concreto, la referida Corporacion fijo las
siguientes reglas:

“(...). Reglas de unificacion:

253. De (...) lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
Jurisprudencia en el tema puesto a consideracion:

1, En virfud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el fegislador o el gobierno
en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente
apaorte a cargo de fos miembros de la Fuerza Publica.

= Articulo 1 diel Decrete 1162 de 2014

© Articulo B del Decreto 1167 de 2014

? Arbiculo 1 del Decrato 1162 de 2014

S Et articula 11 del Decieto 1794 de 2000 revivie con 3 declaratoria de nulidad del Decreta 3770 de 2009,

“ Cansejo de Estade. Sala de le Contenciose Administrative. Seccion Segunda — Saia Plena. C.P. William Hernandez Gomez
Radicade N BS001-33-33-002-2013-00237-0101701-18). CE-SU2-015-1%, Sentencia de Unificacion
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hedio de control: Mulidad y Restablecsmiento del Derecho.

Pare demandante: Jos& Fernedy Arboleda Ochoa

Parte demandada: Caja de Retira de las Fugrzas Militares — CREMIL
Radicado N* 201 7-D0045-00

Audiencia Imicial,

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retire de fos
soldados profesionales son unicamente las siguientes:

1.1, Aquellas enfistadas de manera expresa en e/ articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensual y fa prima de antigliedad,

1.2,  Todas aquellas partidas que el legistador o ef gobierno en uso de sus
facultades constifucionafes o legales lo disponga de manera expresa,
respecto de las cuales. en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo
num. 1 de 2005 a los articufos 1 y 49 de la Constitucion Pofitica y a los
numerales 3.3. y 34 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los
correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de
retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacion, asi; en el
porcentaje del 30%'% para quienes al momento de su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 y,
en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida.

(..).12

Caso Concreto:

Esta acreditado gue CREMIL, mediante la Resolucion N® 893 de 16 de febrero de
20186, reconocid asignacion mensual de retiro a favor del senor José Fernedy Arboleda
Ochoa, en calidad de Soldado Profesional del Ejército Nacional, efectiva a partir de 30
de marzo de 2016 en cuantia equivalente al 70% del salarioc mensual, adicionado en
un 38.5% de la prima de antigiiedad, y con el 30% del subsidio familiar devengado
en actividad, este ultimo de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1162 de 2014.7°

Con peticidn de 15 de julio de 2016, el senor José Fernedy Arboleda Ochoa solicitd
a CREMIL 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% gue tenia
reconocido al momento del retiro del Ejercito Nacional; solicitud que fue denegada por
la entidad accionada mediante oficio N° 2018-50655 de 1 de agosto de 2016.'°

Igualmente, conforme a cerificacion expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares obrante a folio 11 frente del expediente, se advierte que a efectos de liquidar
la asignacion de retiro de |a parte demandante, se tomaron los siguientes porcentajes
y partidas computables:

SUELDO SMMLV=40% B
| PORCENTAJE DE LIQUIDACION : 0¥ |

SUBTOTAL $675.666.00
_PRIMA DE ANTIGUEDAD (SBT0% 38.5%) 526013100 |

SUBSIDIO FAMILIAR (iSB4%) + (SR'58.6%)]"30% | §180 482 00
 TOTAL ASIGNACION RETIRO $1.116.779.00

" Articuls 1 del Decreta 1162 de 2014

"El articule 11 del Dacreto 1794 de 2000 revivid con la declaralena de nulidad del Decrelo 3770 de 2008

* Consejo de Estado. Sala de io Canlenciaso Administrative. Seccitn Sequnda — Sala Plena. C P William Hernandsz Gomez
Radicado N* B5001 -33-33-002-2013-00237-01{1701-16p CE-SUI2-0115-18 Sentencia de Unificacitn

'3 Flz. 9-10

"“Fls. 4-5

" Flz. B=7
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Medic de contral Muidad v Restablecimionta del Derecho.

Parte demandanta, Jasé Farnady Arboleda Cchoa.

Parte demandada: Caja de Retiro de |as Fuerzas Mililares —CREMIL
Radicadno N° 2017-00045-00

Audiancia Inicial,

Ahora bien, como se expuso en el marco normativo y jurisprudencial, particularmente
la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, se fijd la siguiente regla respecto
del subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, causada con posterioridad a la vigencia del Decreto 1162 de
2014 tendran derecho a gue se incluya el subsidio familiar como partida computable
en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su
retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000
y. en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia
tal partida.

Lo anterior, por cuanto existe disposicién expresa —esto es el Decreto 1162 de 2014-
gue reguld y asignd un porcentaje para el subsidio familiar como partida computable
en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales.

Es decir, el Gobierno Nacional con el Decreto 1162 de 2014, reguld de forma
especifica en virtud de |las facultades otorgadas por la Ley 923 de 2004, el regimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Plblica, indicandose
los parametros a tener en cuenta para efectos del reconocimiento del subsidio familiar
para los Soldados Profesionales, como partida computable para liquidar la asignacion
de retiro y pension de invalidez, gue en principio no habia sido consagrado para ellos,
determinandose su monto en 30% del valor obtenido en actividad.

De ahi gue, existiendo una regulacién especial sobre el reconocimiento del subsidio
familiar para los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, no puede ser
desconocida, menos cuando fue tan solo hasta la expedicion de los Decretos 1161 y
1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable para la asignacion de
retiro de los soldados profesionales, por cuanto con anterioridad a dicha fecha, no
existia disposicion legal la estableciera.

Luego entonces, es claro que 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 44233 de 2004, toda vez que este Ultimo contempla los parametros de
liquidaciéon del mencionado beneficio prestacional para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Ha de aclararse. que existiendo regulacién expresa sobre alguna materia, debe
preferirse ésta en su aplicacion. En tal sentido, resulta pertinente citar el articulo 230
superior, en virtud del cual se establece que los jueces en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley, fuente formal y principal del derecho, bajo la cual se
encuentran regidos las autcridades judiciales.

En orden a lo anterior, se advierte que confrontado el acte administrativo que
reconocio la asignacion de retiro al accionante, esto es, la Resolucion N° 993 de 2016,
con las disposiciones contenidas en el Decreto 1162 de 2014, norma vigente para el
momento en que el Sefor José Fernedy Arboleda Cchoa adquirié su derecho a la
asignacion de retiro, se observa que el subsidio familiar fue incluido como partida
computable, en el porcentaje autorizado por la ley para el personal de soldados
profesionales, es decir, el 30% de dicho valor.

Corresponde indicar que, respecto a la presunta vulneracion al derecho a la igualdad,
existen dos razones gue permiten el trato juridico desigual entre los Soldados
Profesionales que adguirieron la asignacion de retiro con antelacion a la expedicion
de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, respecto de quienes consolidan su derecho
con posterioridad a ellos.
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Medio de contiol Nuldad y Restablecimisnta del Dereche

Pare demandanie. Jasé Fernedy Arbaleda COchaa

Pane demandada: Caja de Retro de las Fusrzas Miltares — CREMIL

Radicada N° 2017-00045-00

Audiencia Inicial,

La primera, el principio de la pregresividad, entendido como implementar con clerta
gradualidad, hacia la plena realizacion de los derechos en el disefio y ejecucion de
politicas publicas en materia del derecho a la seguridad social, lo que se logra con el
reconocimiento de una asignacion de retiro para un sector de las fuerzas militares que
antes no lo tenia, y la segunda, &l principio formal de la libertad de configuracion del

legislador (o ejecutivo) para regular la materia '

Asi las cosas, como no se logro desvirtuar la presuncién de legalidad del acto
administrativo contenido en el Oficio N° 2016-50655 de 1 de agosto de 2016, debido
a que, efectivamente, |la partida computable reclamada por la pare demandante se
incluyd en la forma y términos de las disposiciones |legales vigentes — Decreto 1162
de 2014 - correspondera negar las pretensiones de la demanda.

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

El articulo 365, numeral 1° indica gue se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, partiendo de un criterio objetivo para su imposicion,

No obstante, debe indicarse que en este proceso la demanda se presento el 9 de
febrerc de 2017 fecha en la que el Consejo de Estado, no habia consolidado su
jurisprudencia respecto del reconocimiento y la forma en que debe reconocerse el
subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro en favor de los
Soldados Profesionales,

En ese sentido, si bien este Juzgado en casos similares al que hoy se resuelve ha
mantenido la postura de negar las pretensiones, o cierto es que no es una postura
unanime, teniendo en cuenta que sobre dicho punto diversos juzgados vy tribunales del
pais se han pronunciado de manera diferente.

Por tanto, se puede asegurar gue para esa fecha —presentacion de |la demanda-, se
tendria por la parte demandante una expectativa legitima para que se accediera a las
pretensiones de la demanda, ante la disparidad de criterios, razdn por la que no habra
lugar a la condena en costas.

DECISION:

En merito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrative Oral del Circuito de
lbagué, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autondad de |a 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 José Fernedy
Arboleda Ochoa contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas,

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

' Conzejo da Estado. Sala de lo Contenciozo Administrative. Seccion Ssgunda - Sala Plana P William Hemandez Gémes
Radicado N* 85001-23-23-002-2012-00237-01(1701-168}. CE-SUJ2-015-19 Sentensia de Unifics s
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Medic de control Mulidad y Reatablecimiento del Derecha:

Parte demandante: José Fernedy Afaleda Ochoa.

Parte demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL
Radicado N* 2017-00045-00

Audiencia [nicial

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

La presente decision se notifica en estrados de conformidad con el articulo 202 del
CP.AC.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 CP.AC 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 otro el abjeto de la presente diligencia, se da por terminada la misma siendo
las 10:03 A.M. del dia 4 de julio de 2019, y se suscribe el acta por guienes en ella
intervinieron, una vez leida y aprobada por los mismas.

La presente diligencia se g
foliatura en CO,

na de audio y video, que se Incorpora a |a

JORGE HUMB
Delegado

,;-r:c” e IC/ =

GUSTA\FD ADOLFO IJRIBE HERNANDEZ
Apoderado parte demandada.

f

= Hﬁ'k_ LA m
JDRH%AR%\RMQZ G L‘JEZ

Secretario Ad- hoc
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