Rama Judicial

Reptiilica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
ACTA N°. 060
AUDIENCIA INICIAL

MEDIC DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DE.REI ‘H {

FERNANDO MONCALEANO CONDE CONTRA CAJA DE RETIRO DE L 1\";-;

FUERZAS MILITARES - CREMIL ) ;f;

RADICACION 2017 - 00045

En Ibagué, Tolima, hoy dieciocho (18) de marzo de dos mil diecinueve (201:
siendo las dos y cincuenta y nueve minutos de la tarde (2: 59 p.m.), el Juez e
Administrativo Oral de lbagué, FLABIO GENTILE MENDOZA QUINTERD), i
constituye en audiencia publica, en |la fecha indicada en auto del siete de juro '
afic inmediatamente anterior dentro del proceso sefialado en el encabezam er!
para llevar a cabo la audiencia inicial de gue trata el articulo 180 del Codh |0|:
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Sl

Acto seguido se le concede el uso de la palabra a las partes para QIe ;‘

identifiguen:

Parte demandante:

MILCIADES CORTES CAMPAZ, identificadocon C.C.. No. 12.910.706 yT. p.

expedida por el C. S. de la J.; Direccién: Calle 14 No. 4-24 Of. 202; Telé: 01

contacta: 3165757132, Correo electronico: . cortesc2008@hotmail.com. &
constancia gue reasume el poder 2

Parte demandada:

de Ibagué y T.P. 228.274 expedida por el C. S. de ia J.; Direccién: Carera 7 ['lo;

abogadouHbehemandez@gmai! com. Quien allegd poder conferido por el j¢ ‘e

ASTRITH SERNA VALBUENA

Mlnlsterlo Publico: YEISON RENE SANCHEZ BONILLA procurador judICF 1I |

delegado ante lo administrativo. NC SE HACE PRESENTE

Procede el Juez a indicar las condiciones de la audiencia: las cuales s
sefialadas en la Ley. :

SANEAMIENTO - s

Ef despacho luego de revisar las actuaciones surtidas no encuentra que se:h
incurrido en vicio alguno que pueda dar origen a una nulidad. Seguidamente: s

quienes manifiestan: “SIN OBSERVACION ALGUNA” . Teniendo en cuenta ¢ Je
se advierte irregularidad que pueda dar origen a nulidad. Se declara precluid g
etapa. La anterior decision queda notificada en estrados... Sin recurso. :

EXCEPCIONES

GUSTAVO ADOLFOQ UBIBE HERNANDEZ identificado con C.C. No. 1. 1102.16.1. '953
A -
06 Apto 403, en lbagué, Teléfono de contacto: 3006594315 Correo ele tr(/
Ie la
Oficina Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL. Se le riices
personeria adjetiva para actuar. Téngase por revocado el poder conferido a ic da:

1ico:

1oce
tora

s

i (a
e
concede el uso de la palabra a las partes para gue manifiesten si evidencian caL
o metivo que pueda invalidar o actuado; se le da el uso de la palabra a las pertg: |

io

tta
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El numeral 6° del articulo 180 del C.P.A.C.A, dispone gue en audiencia Eni_':ia;i ;
Juez de oficio o a peticion de parte debe pronunciarse sobre las excepciones piey!:
y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacidn, falta de Leg|t|mao ::r' '=

la Causa, y prescripcién extintiva.

En esa medida, al revisar el expediente se encuentra que |a entidad demands.da: i
su escrito de contestacion, visible a folios 66 a 71, propuso como excepcion '3 ( ;
denomind: Inepta demanda por indebido agotamiento de procedifiie:
administrativo. Al descorrer el traslado de excepciones, el apoderado judicia’ di:

parte actora se pronuncid oponiéndose a su prosperidad (fls. 111 a 115).

Asi entonces, al considerarse dicha excepcién como previa, le correspor.de
despacho pronunciarse sobre la misma. En efecto, sefiala el profesional del de: el
que, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del de eq:
solicitan se declare la nulidad parcial de la Resolucion N°. 1783 del 11 de mai zq -
2014 que le reconocié asignacion de retiro al sefior Fernando Moncaleano C ori:
sin embargo, frente al mismc nc se cumplié con el presupuesto procesal!
interponer el recurso de reposicion que segun fo dispuesto en numeral 2° del a' tic: |
161 del CPACA, se torna obligatorio para acudir a la jurisdiccion Contel Cili 5

Administrativa,

En efecto, del contenido de la parte resolutiva de la Resolucion No.1783 del H,
marzo de 2014', se extracta: :

ARTICULO 9° Contra la presente resolucion solamente
procede el recurso de reposicion ante fa Direccion Generaf de
ésta Caja, al fenor de lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley

|
1437 de 2011.. T

Ahora bien, el articulo 161 del CPACA prevé que la presentacion de ia derr an :
debe someterse al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos: [
. I

Art. 161.- Requisitos para demandar.-

fueren obligatorios S
S

En consonancia con lo anterior, el articulo 76 idem, que contempla fa oportui iid:
y procedencia de los recursos contra los actos administrativos, es clary i

establecer que “los recursos de reposicién y de queja no seran cbligatorios”.

! Folio9all

pL e
S

*2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administralivo parf""u!.f."
deberan haberse gjercido y decidido los recursos que de acuerdo con-a }-:

(]



< Rama Judicial
Repiiblica de Colombia
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Teniendo en cuenta io anterior, es claro que contra

RCUITO

necesaric agotar procedimiento administrativo, de ahi que, sea susceptit e |

control jurisdiccional.

De acuerdo con lo expuesto, declarese no probad
inepta demanda por indebido agotamiento de proc
En lo que tiene con las demas excepciones propuestas
pretension, su analisis se deferira a la decision que p
decision queda notificada en estrados, y de ella se
presentes: CREMIL: SIN OBSERVACIONES, demand
DECISION

FIJACION DEL LITIGIO

La parte actora pretende se declare la nulidad del acto
CREMIL — 62613 del 22 de septiembre de 2016,
Resclucion N° 1783 —~ CREMIL-21878 del 11 de marn
religuidacion de |las prestaciones sociales v la inclusion
en la liguidacidn de la asignacién de retiro.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de resta
ordene a CREMIL, reconccer y pagar a favor del soldg
Moncaleano Conde. la reliquidacién de sus prestacione
partida computable el subsidic familiar en el porcents
momento de retiro del servicio activo, esto es el equival

a la excepcién preva -
edimiento administr: i '
, COMO quiera que atacar.
onga fin a la instancia. E+:

administrative N°. 006 13
y la nulidad parcial de:
zo de 2014 que negeor:
de la partida subsidio fe my|

blecimiento del derec: 0,
do profesional (R) Fer: iai
s sociales, incluyende oc
je que venia percibiei:dc:

mas el 100% de la prima de antigliedad desde que se hizo efectiva la asigrac:

mensual de retiro; asi como que se incremente |a asig
de la partida del subsidio familiar, y que ta diferencia
conformidad con lo previsto en los articulos 192 y 195

Como fundamento factico de sus pretensiones aduce g

1. Que, el sefcr Fernande Moncaleano Conde prestd sus servicios al E__Eér-'.:_:

Nacional come soldadc profesional, por espaci
dias, por lo que a través de Resolucion 1783-
marzo de 2014, se le reconocid asignacion me
Subsidio familiar como partida computable;

Que, al actor en servicio activo se le cancelaba
equivalente al 4% del salario basico mensual n
antigliedad, conforme lo dispuesto en el articulo
que derogé el articulo 11 del decreto 1794 de 2(
El 25 de julio de 20186, presentardn ante la enti
reliquidacién de la asignacién de retire con la in
“subsidio familiar’, y, la entidad a través de o
62613 del 22 de septiembre de 2016, negd lo s¢
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 no co
come partida computable en la liguidacién de la g

Resulta entonces procedente indicar gue, la aped
contestacidon se opone a la prosperidad y todas y cada

Respecto a los hechos, acepta los que se relacionen
asignacion de retiro, y, manifestd su oposicidn respecta

nacion de retiro con e vii
resultante sea indexs:-ia:
Hel CPACA.

ue:

o de 20 afios, 6 mests .
CREMIL — 21878 del:I1 -
nsual de retiro sin in¢ _ui v

subsidio familiar en ¢ iar
nas el 100% de la pritva
1° del Decreto 3770 de 201
Q0; o
dad demandada peticin -
clusion de la partida s e

licitado, argumentad:’ g.
ntempla el subsidic fem|.
signacién mensual de el

erada de CREMIL ¢n
una de las pretensioni's.

con el reconocimientc deé
) de lo demas.

el acto demandado riy 4

corre traslade a las far+
ante: CONFORME CUN

ficio N°. 0063484 CR:N:

i

o

14
la

la
ar

e
o
al
ente al 4% del salario | &asi

ar
le

e
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Una vez analizados los argumentos expuestos en
contestacién, el litigio queda fijado en determinar: “Si es
de la asignacién de retiro de Ia que es titular el deman
partida de subsidic familiar en la misma proporcion que
estaba en servicio activo, pese a que el Decreto 4433
factor en la liquidacién de la asignacién de retiro de los|

De esta decisién se le corre traslado a las parte
Conforme, CREMIL; CONFORME

CONCILIACION

En esta elapa, se le concede el uso de la palabra a la aj
acta del 20 de febrero de 2019, la decision del Co
conciliar, allegd acta en 2 folios” Teniendo en cu
conciliatorio, se da por agotada esta etapa procesal. Ds
en estrados. Sin recursos.

MEDIDAS CAUTELARES

No existe solicitud de medidas cautelares. Se declar
notifica esta decisidén en estrados, sin recursos.

PRUEBAS
Parte demandante

En su valor fegal se apreciaran los documentos aportad
folios 3 a 21 los cuales seran valorados en el momento

No saolicito la practica de pruebas
Parte demandada

CREMIL
No aporto, ni solicitd practica de pruebas.

Tengase por incorporado el  expediente admini
antecedentes del reconocimiento de la asignacién de
MONCALEANO CONDE obrante a folios 81 a 106
disposicion de las partes, a fin de hacer efectivo 6
contradiccién de la prueba, en la forma y términos disp

En virtud de 1o anterior, y como quiera gue no hay m
declarara cerrado el debate probatorio. Esta decision g
y se le corre el uso de la palabra a las partes asig
CONFORME, Parte demandada: SIN RECURSO

CONCLUSION

la demanda, como i ia

procedente o no el re.iju i@
dante, con la inclusior de: la
la venia percibiendo cliar lo
de 2004 no contempl:i €' '@
soldados profesionales”
s presentes: Demanu.':iiaf:. 2
voderada de CREMIL: ef |

mité de Conciliacion s |
A

enta que no asiste N0
BCision que queda notitict - la
a superada esta etapa. e
0s con la demanda, vistc: a
procesal oportuno.

strativo que  contient: s
retiro al sefior FERN/AN:. O
el cual ha permanec.d a
| principic de publicitiai 'y
Jestos en la Ley.

4s pruebas de practicw, e

ieda notificada en estrac:
tentes: Parte demancar’

AWy
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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Una vez evacuadas las etapas de que trata el articule 180 del CPA y de lo ¢ ,A:j;y
como quiera que se prescindié del término probatorio. En  ejercicio de la faul. id
contenida en el inciso final del articulo 179 del CPACA, y dada la naturale a:: el
asunto, se procedera a escuchar las alegaciones de las partes, adviértase, {ut:i Si
a bien tienen alegar de conclusion, deben abstenerse de repetir lo dicho er la
demanda y su contestacion, sinc que deben aportar nuevos elementos al dl bc:i e,
La anterior decisién se notifica por estrados, SIN RECURSOS. o

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: Inicia al minuto: 11.39 se ratifica en los hechos y preten*' ot :.;s
de la demanda, solicita se inaplique por inconstitucional los articulos 13 y 6.-:5_ el
Decreto 4433 de 2004... termina al minuto 13.26 . 5
Parte demandada; 13.32 se ratifica en los hechos y pretensiones de la dermr an:
manifestando que los actos administrativos devengados gozan de presunCE >ngf
legalidad... va hasta el minuto 13.45 N

Escuchadas las alegaciones de cierre de las partes el Despacho proflf re la
siguiente: :

P
i
¥ 1

SENTENCIA ORAL

Asf las cosas, se encuentra acreditado en el expediente los siguientes hecho |

» Que el sefior FERNANDO MONCALEANO CONDE presté sus servic o8 3l
Ejército Nacional como soldado profesional, y mientras estuvo en se wvij: 0
activo se le pagaba a mas de sueldo béasico, prima de antiglid:: i,
bonificacion orden publico soldado PF y subsidio familiar, conforrie ;e
evidencia en el Hoja de Servicios N°. 3-93130030 def 11 de febrerc de ?C_'_s:4
(folio 81 a 83, frente y vuelto).
Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Resoclucion N°.:.17:3
del 11 de marzo de 2014 le reconocio al ex soldado profesional FERNA N D
MONCALEANO CONDE, asignacién de retiro en cuantia del 70%, ¢}l
salario mensual, mas el 38.5% de la prima de antigiiedad conforiie o
senalado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, folio 9-12y 94 -¢7 | |
» Que, el sefior FERNANDO MONCALEANQ CONDE constituyd unidn marjl al
de hecho con KATHERINE XIMENA CANON SOSA segun se despren le:
ta declaracion de constitucion de union marital de hecho obrante a folitf 4
18, y seguin registros civiles de nacimiento que obra a folios 18, 19y 2D,
padre de JENNYFER LILIANA MONCALEANO TORRES, NI( Ol
FERNANDA y LUIS FELIPE MONCALEANQO CANON; k
> Que, el 25 de julio de 2016, radicardn en la entidad demandada soliciti d!.
reliquidacion de la asignacion mensual de retiro con la inclusion de la piirti :
de subsidio familiar, (fl. 3-6), v, la entidad mediante oficio 0063484 del ;- 2::
septiembre de 2016 negod lo solicitado, folio 7 frente y vuelto ol
» Que, la ultima unidad donde prestd sus servicios el actor fue ¢ n 3
“‘BATALLON DE INFANTERIA No. 17 GR DOMINGO CAIC =)
CHAPARRAL ~ TOLIMA (FL.21) P

v

T

e

e

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicidn de |las ;":jar:?g =s
durante el curso del proceso y su autenticidad no ha sido controvertida.
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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE

El demandante tiene derecho a que la asignacion de retirc se reliquide inclu er;
como partida computable el subsidio familiar, estoc en virtud a que si bie !

expresa disposicion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 e subsidio fami: ar
es partida computable para liquidar la asignacion de retiro, también lo es que - dc
lectura del articulo 5° idem es posible incluir la partida subsidio fam:llar er
liquidacion de asignacién de retiro de los soldades profesionales. :

TESIS DE LA PARTE DEMANDADA

Las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad, la e'itic
e e]

actlio conforme a derecho, para el reconocimiento de la asignacion de retio:

actor se aplico lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004 gue determina el réi in':;
pensional y de asignacion de retiro para los miembros de la fuerza publica, y s:3A:

gue el subsidic familiar no esta contemplado como partida de liquidacién de-
asignacion de retiro de los soldades profesionales.

lo
Sor
0
la
Ia

id

la
la

TESIS DEL DESPACHO: : |

El demandante tiene derecho a que dentro de su asignacion de retiro se incl 1yz
‘al

subsidio familiar, toda vez que las normas que sirvieron de base para no inchiré
prestacion dentro de su asignacion son violatorias entre ofros, de los principi>s

igualdad, solidaridad y universalidad, por tanto es necesario inaplicar lo disg ue:
en el articulo 13.2 y su paragrafo asi como lo dispuesto en el articulo 16 del Deicr:
4433 de 2004, a fin de incluir dicha prestacion como base para la liquidacion: je :

asignacion de retiro.

MARCO NORMATIVO

De la asignacion de retiro de los soidados profesiohafes:

Sea lo primero sefialar que, el régimen salarial y prestacional de las Fu =r4
‘e
1971, Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 1211 de 1990, D¢ cri-

Militares se encuentra consagrado en los Decretos 3071 de 1968, Decreto 23 37.
2070 de 2003, Ley 923 de 2004 y Decretec reglamentario 4433 de 2004,

Ahora bien, mediante escrito obrante a folics 3 a 8 del cuadernc princif: al:
apoderado del accionante en su condicion de soldado profesional solicit¢: a

entidad demandada, el reajuste de la asignacion de retiro, con la inclusic¢a i
subsidio familiar que venia devengando en actividad pero no le fue tenido en ¢ Jef i
al momente en que se predujo el retiro de |a entidad, la que solicita se le cor ce:-:
en el misme percentaje que devengaba en actividad, esto es, el equivalente il 1!_
del salario basico mensual més el 100% de la prima de antiglledad vy ¢

fundamento en el articulo 5° del Decreto 4433 de 2004 y ley 923 de 2004,

En cuanto al marco normativo se encuentra que, el articulo 1° del Decreto 1?3f )3' d
20007 sefald que “Los soldados profesionales son los varones entrenar'oé
110

capacitados con fa finalidad principal de actuar en las unidades de combate y pc

Militares.”

el

le
:to
to

1S

lo

2 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las ™+ ue. ;

as
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de combate de las Fuerzas Militares, en la gjecucion de operaciones militares - p,-a;-
fa conservacion, restablecimiento def orden pablico y demas misiones gue fe sez'-

asignadas.

El articulo 38 fdem, dispuso que: “El Gobierno Nacional expediria los regin: er
salariales y prestacionales del soldado profesional, con base en lo dispuesto ern

Ley 4% de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 de 2000 constituyé el régimen salarial y prestar-'ioi

Sobre el particular, el articulo 11 decreto 1794 de 2000, establecio:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del pre'_';ejf I
decreto, el soidado profesional de las Fuerzas Militares casado o con .ini.
marital de hecho vigente, tendré derecho al reconocimiento mensual ile!:
subsidic familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario b:3s;:
mensual mas la prima de antigliedad. Para los efectos previstos eﬁ-]e‘f :
articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado «ivi’

partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad o Inl
reglamentacion vigente.

ra
'in

al
del soldado profesional donde establecid que tales servidores tendrian dere *h¢:
percibir a mas de la asignacion basica y ofras prestaciones, el subsidio fan ;u.s.

Posteriormente, el derogado decreto 3770 de 2009, disponia:

“ARTICULO 1°. Derogase ef articulo 11 del decreto 1794 de 2000. ,

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e infantes de I at |
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vic:an: i

del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto: sn

derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengc 0

hasta su refiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el valor del subsidio fammar. q.:.
se refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de a' m( |
fa siguiente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prim:

Antigiedad Mensual.”

Nétese que dicha disposicion le otorgaba el derecho a percibir subsidio fam ia
guienes a la entrada en vigencia - 30 de septiembre de 2009 - estuv-ern:
devengado subsidio familiar y hasta el retiro del servicio. No obstante, lic:
disposicion fue declarada en su totalidad nula, con efectos ex tunc, a travis .
sentencia de la Seccion Segunda, de fecha ocho (8) de junio de dos mil diec si¢:
(2017), MP: CESAR PALOMINO CORTES, Radicado: 11001-03-25-000-; 0

00065-00, Numero interno: 0686-2010.

En lo gue tiene gue ver con el régimen pensional y de asignacion de retiro ¢2 [
soldados profesionales, tenemos que el Gobierno Nacional expidié el Decreto 44
de 2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, el cual establecié en su artict o}
que, “Cuando haya lugar a la inclusién de la partida de subsidic familiar p:ra
liquidacion de fa asignacién de retiro, pension de invalidez y de sobrevivenc a,

monto de la misma no sufrird variacién alguna por hechos ocurridos . o
posterioridad al retiro del personal de que frata este decreto”.

B e e

P
1
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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO .
Ahora bien, como partidas computables para liguidar la asignacion de ret 0 et
articulo 13 de la citada norma, dispone el subsidio familiar como partida comp: e’ le
de la asignacion de retiro para los oficiales y suboficiales, pero no para los sol ac )5
profesionales, sin embargo en el paragrafo de la citada norma se dispone:

“Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas .n
este articulo, ninguna de fas demdas primas, subsidics,'
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables pa. 'a’
efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustitucion. -s
pensionales.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 estal’ !eirfb
que los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio «.ctis 0
con veinte (20) afios de servicio, tendrén derecho a partir de la fecha er: g. e
terminen los tres (3) meses de alta a que se les pague una asignacion mensL.al i
retiro, equivalente al 70% del salario mensual indicado en el numeral 1 2 L
adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad. En todo caso, la 351gn lC[ n
mensual de retiro no sera inferior a 1.2. salarios minimos legales mens’ Jal s
vigentes. B

No cbstante, a partar de la expedicién de los Decretos 1161 y 1162° del 24 de |ur 0
de 2014, se zanjo dicha discusion, en cuanto le reconocid a los solc ad 5
profesionales e infantes de marina de las Fuerzas Militares en servicio activc q e
no perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de 2000y 37:0!" e
2009, un subsidio familiar y, establecié que a partir de julio de 2014, los solc ad S
profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro estén deveng: an o
el subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 20C), f._

tendra en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de reti o.f -

EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LOS REGIMENES ESPECIALES

La Corte Constitucional en sentencia C-229 de 30 de marzo de 2011, se pror'”.mi i6
respecto al derecho a la igualdad y la aplicacion de los regimenes especualec de la
siguiente manera: .

*...El derecho a /a igualdad, consagrado en el articulo 13 de la:
Constitucion, se fraduce en la identidad de trato que debe darse a
aqueflas personas que se encuentren en una misma situacion de igualdad . |
y en la divergencia de trato respecto de Jas que presenten caracteristicas. |
diferentes. Ef legislador debe tratar con identidad a las personas que se . | |
encuentren en una misma situacion factica y dar un trato divergente a ' .
quienes se encuentren en sifuaciones diversas....” @ i ]

De conformidad con lo sefialado en la citada providencia, para determmar G 1a
norma es o no violatoria del principio de igualdad y si por tal motivo st
discriminatoria y en consecuencia debe ser retirada del ordenamiento juridicc, | |y
que establecer si la norma regula ¢ no situaciones distintas para |Je o]
determinar si esa diferencia de trato es o no razonable. Es preciso comg ol ar
si existe una razon suficiente que justifique el trato desigual. ;

3 *Por el cual se dictan disposiciones en materia de asignacién de retiro y pensiones de invalidez para los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares”
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Frente a los regimenes especiales, dice que éstos responden a la necesid: |d| le
garantizar los derechos de cierto grupo de personas que por sus espe idi s
condiciones merecen un trato diferente al de los demas beneficiarios de la seguri¢ . id
social y su objetivo reside en la “profeccion de los derechos adquiridos p. :r'é.ﬁ
grupos de trabajadores allf sefialados”. Para el caso.de las Fuerzas Milita es
Constituyente previé expresamente que el legislador determinara su ré i iy
prestacional especial (arts. 150, numeral 19, literal €) y 217 C.P.) ; ' '

. o . , =
Dice la Corte, que la jurisprudencia ha aceptado que es posible entrar a com oz ar
las eventuales diferencias de trato que se establecen en su interior entre dos g up: s
de personas: los oficiales y suboficiales miembros de las Fuerzas Militares. | |

Ha justificado esta posibilidad en varias consideraciones: (i) Se trata de grupc s ¢l
si bien no son idénticos si se encuentran en la misma situacién de hecho; (i) |}
razones que justifican excluir a los oficiales del régimen prestacional generz , ¢in
las mismas que justifican excluir a los suboficiales; (i) Las especiales condic of
laborales, de entrenamiento, de disciplina, y demas, en gue se encuentrin i)s
miembros de las Fuerzas Militares es lo que lleva a la Constitucion (articulo £ 17 'y
a la ley (articulo 279 de la Ley 100 de 1993) a ordenar al legislador expe: hrr:in
régimen prestacional especial para ellos, sin distinguir entre oficiales o subofic. |a{51 8
(iv) la regulacion se efectud mediante un solo decreto, el Decreto Ley 1211 de I9'i;_ D
en el cual se contemplan varias normas que los cobijan a ambos grupos, en le 3 cis' ie
se establecen {as mismas reglas y consecuencias juridicas para oficie. ed-' 'y
suboficiales. :

Asi las cosas, si bien el citado decreto 4433 reglamenta los objetivos, fi. ;el |
principios consagrados en la Ley 923 de 2004, donde se establecié que el Gol:iel |o
Nacional para fijar el régimen salarial y asignacion de retiro de los miembros. de-;la
Fuerza Publica debia tener en cuenta entre otros, el derecho a laigualdad, |0 ,|(-:-;': lo
es que tal principio se ve vulnerado con ¢l trato normativo desigual establem jo'i n
el citado Decreto 4433, pues no se tiene en cuenta el séntido y objetivo del susi: io
familiar, desconociendo que los soldados profesionales son los que menos ing e{)s
perciben dentro de la escala salarial de los miembros de las Fuerzas Militére;i iy
pasando por alto |a razon de ser del subsidio familiar, favoreciendo a qu.er:is
reciben una asignacion de retiro mucho mas alta y perjudicando a quienes re ik in
menos y tienen menos recurses para atender de una manera digna las necesii-ag: is
de su familia, precisamente por una partida que pretendia exactamente lo con raj’ 5.
PR 51
Tal viclacién al derecho a la igualdad es tan evidente, que no se entiende pe:r ¢ ié
los oficiales y suboficiales que gozan de un nivel salarial superior tienen dere'f_:h va
percibir la prestacion aqui reclamada, cuando los soldados profesionales: ¢:le
ostentan ingrescs mas bajos, no tienen derecho a recibirlo dentro de la asigr ac::in
de retiro, desconociendo que la esencia de tal prestacion es beneficiar a liis
personas de bajos y medianos ingresos con el fin de proteger la famili. 1, ]::QJr
tanto no existe justificacion en el trato diferencial y se contrapone a los fines de--la
Constitucién Politica, por tanto se configura una flagrante violacidn a los prin.ip
de igualdad, equidad, solidaridad, universalidad, y como consecuencia de il L:E ia
total desnaturalizacion de la razén de ser del subsidio familiar, desprotegiendc:a. '5 Is
Soldados Profesionales quienes son lo que perciben menos salario en el gru:; >0 : Ie
las Fuerzas Militares. w b
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Caso concreto

Se encuentra acreditado que al ex soldado profesional FERN/N|
MONCALEANO CONDE, se le reccnocié asignacion de retiro mediante resc:ug:
Ne°. 1783 de fecha 11 de marzo de 2014, con efectos fiscales a partir del 15 d;: &
de 2014, la cual fue liquidada con fundamento en lo dispuesto en el articulo 6

Decreto 4433 de 2004, teniendo en cuenta comao partidas computables el 7C %,

salario mensual, (Decreto 3068 de diciembre 30 de 2013), adicionado con un i e|-'

y ocho punte cinco (38.5%) de la prima de antigiedad.

Que, segun la hoja de servicios obrante a folio 82 vuelto, en el mes de dicieml: r(e,!"-r

2013 (previo a su retiro) devengaba los siguientes emolumentos salariales:

m
ril

el

ta

e

Descripcién Porc. M'Ezf

SUELDO BASICO 825.3(0.i:
SUBSIDIO FAMILIAR 4.00 515.8 12!
PRIMA DE ANTIG. SP 58.50 . 482.8.0;:
SEGURO DE VIDA SUBSIDIADO .00 10.938:

BONIFICACION ORDEN PUBLICO 25.00 206.3 25,

Que, ante la no inclusién del subsidio familiar como partida computable eli
asignacion de retiro, el 22 de septiembre de 20186, el actor solicitd a CREMIL it_-\cli_._.:
en la asignacion de retiro, conforme o venia devengado en actividad por coniid:: !

que a voces del articulo 5° del Decreto 4433 de 2004, le asiste el derecho & jue:
le incluya dicho concepto salarial, peticion que fue resuelta en forma negatw: pd
entidad demandada a través del acto administrativo demandado.

Ahora, como quiera que el demandante se retiro del servicio activo antes de 1°
julio de 2014 (fecha en que entrd en vigencia el Decreto 1162 de 2014), es clit;
que, en principio, es destinatario de las prewsmnes contenidas en el Decretoc 44
de 2004, que fij6 el régimen salarial y asignacién de retiro para los miembros’ dé--

Fuerza Publica, el cual consagra de manera taxativa las partidas computablei. -.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 13 y el articulo 6
Decreto 4433 de 2004, violan postulados de raigambre Constitucional, asi coriio!)
principios rectores consagrados en la Ley 923 de 2004, deberdn inaplicarse a ‘in:
poder incluir dentro de la asignacion de retiro del actor el subsidio familiar, er,
porcentaje que tuviese reconocido & la fecha de retiro, toda vez que se encn ent
acreditado gue el actor percibia dicha prestacidn cuando estaba en servicio lot"

por tener un grupo familiar, al cual permanece en la actualidad.

Asi las cosas, y de acuerdo a lo probado en el proceso y los fundamentos jur. :ht'::
relacionados, se establece que los actos administrativos acusados estan vic: ad;!_f
de nulidad por ser contrarios a la Constitucién Politica y la ley, por tanto, se ordni:
inaplicar el paragrafe del articulo 13 y lo dispuesto en el articulo 16 del Decretcféié;;ii ;
de 2004, por violar el derecho a la igualdad, asi como los principios rectores;dejfi
Ley 923 de 2004; lo anterior, con el fin de que se incluya dentro de la asignaciiin:

retiro del actor el subsidio familiar en el porcentsje que tuviese reconoc 1o

momento de su retiro, en aplicacion de lo previsto en el articulo 13.1.7. def Deen:
4433 de 2004, y no en los términos solicitados en la demanda*; a partir del moraiel: i

1 Fn fa scgunda prctcnsnon sC sohcnta cl reconocimicento de la suma equivalente al 4% del salario basico cn-:.

mis ef 100 de la prima de antigiiedad (fol. 25 vto. ¥ 26).

se
la



Rama Judicial
Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

del reconocimiento de la prestacidn en atencién a que no hay lugar a decle” “at -1a
prescripcion de pagos, en atencion a que el reconocimiento de la asignacin: :ie
efectud el 11 de marzo de 2014 con ocasion de la expedicion de la Resolucicn 50,
1783 acusada; y la peticidn de reconocimiento del subsidio familiar en la asigr ac in
de retiro se radicd el 25 de julio de 2016. En todo caso, la asignacion mensi al:.le
retiro del actor no podra inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos le ;afris
mensuales vigentes. "

Como quiera que han prosperado en forma parcial las pretensiones de la dem: ne a .
se declararan no probadas las excepciones de fondo propuestas por la el tlcf.z id
accionada de conformidad con las motivaciones expuestas con antelacion. -

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con el articuic 188 del Cédigo de Procedimiento Administrs;_iv{.:: y
de lo Contencioso Administrativo se condenara en costas a CREMIL y a favor d¢'ja
parte actora, en razdn a que dicha entidad ha sido vencida en el proceso, y di ie
despachada desfavorablemente la excepcidn previa denominada “Inepta den arila
por indebido agotamiento de procedimiento administrativo®, para tal efecto, fjé::
como agencias en derecho, la suma correspondiente al cinco por ciento (5%) ile ! is
pretensiones de la demanda. Lo anterior, atendiendo las pautas previstas |of |a
Sala Administrativa del Honorable Consejo Superior de la Judicatura en el Ac teltjo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016. Por secretaria, liquidense. -

En mérito de lo expuesto, el JUZGADQ SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL Q L

CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republrca ,.' o
autoridad de a ley, i

FALLA

PRIMERQ: INAPLICAR por inconstitucional para el caso concreto, el paragra o |: sl
articulo 13 y el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, por desconocer principio.: iy
postulados Constitucionales, asi como los principios rectores consagrados en |3 Lty
923 de 2004; lo anterior con el fin de que se incluya dentro de la asignacion de eli o
del actor el subsidio familiar en el porcentaje que tuviese reconocido al momer: to ‘e
su retiro, de acuerdo con lo expuesto en parte considerativa de esta sentencii’. |

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion N°. 1783 del .*51 'e
marzo de 2014, en cuanto reconocio y ordend el pago a favor del sefior FERNﬂiNiZFD
MONCALEANO CONDE, de la asignacion de retiro de la cual es beneficiario' sir. a
inclusién del subsidio familiar; asi como la nulidad total del oficio N°. 0067 34%;?4
CREMIL 62613 del 22 de noviembre de 2016, por el cual se negd |a reliquid acle: n

e

b

de la aludida prestacién, sin tener en cuenta dicha partida computabli:, [t
confarmidad con las consideraciones plasmadas en parte motiva del presente faé 2.

TERCERQO: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimien 2 l.ff al
derecho, condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a reajus’ ar-fa
asignacion de retiro reconocida al sefior FERNANDQ MONCALEANO CO__\IZE{-;E,
teniendo en cuenta el subsidio familiar en el mismo porcentaje que devengéoa al
momento de su retire y pagadera a partir del momento del reconocimiento fiaf -4
mentada prestacidn vitalicia conforme a lo expuesto en la parte motiva. Er:tc:io
caso, la asignacion mensual de retiro no podra ser inferior a uno punto dos’ (1.3)
salarios minimos legales mensuales vigentes. © o

. il
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CUARTO: Las sumas reconacidas devengaran intereses en los términos pre 15 s
en el inciso tercera del articulo 182 del CPACA. -

QUINTO: Condenar en costas a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y ¢ f=.=_fror
de la parte demandante, para tal efecto, fijese como agencias en derecho lz _sng:: na
correspondiente al cinco por ciento (5%) de las pretensiones de la demand:. tlor
secretaria, liquidense. £t

SEXTO: Negar las demds pretensicnes de la demanda, acorde ccn .;.jos
planteamientos sefalados en parte motiva. : !

SEPTIMO: Para el cumplimiento de esta sentencia, expidanse copias con de. t|r5=_'> a
las partes, con las precisiones del numeral 2° del articulo 114 del Cadigo Gene ral el
Proceso. Las copias destinadas a |a parte actora seran entregadas al apcu er‘ za _do
judicial que ha venide actuando.

OCTAVO: En firme esta providencia archivese el expediente previas las anota: idg' bs
a que hubiere lugar y la devolucién de remanentes de gastos procesales sii 0s
hubiere al actor, su apoderado o a quien esté debidamente autorizado. b

La anterior decisién queda notificada en estrades, se advierte que las ;':ar::?
disponen de 10 dias para interponer recurso de conformidad con el articulo 2, 7]
CPA ydeloCA .

Se deja CONSTANCIA sobre el cumplimiento de las formalidades esencie es de
cada acto procesal surtido en esta audiencia. La presente audiencia - qusi do
debidamente grabada en sistema audiovisual, y hara parte del acta, obrandoe 10 /D
que se rotulara con el radicado y partes correspondientes a este proceso. b

De igual forma, se hace saber a las partes gue la informacion de los asisté331tosi'-1§ a
esta audiencia queda registrada en el formato de controi de asistencia, el cual fojina
parte integra e inseparable del acta de esta diligencia. ¢l

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por concluida sier ':Idifas
03:32 P.M. vy se firma por quienes en elia hemos intervenido, de conformidad *o."glo
dispuesto en el articulo 183 de |la Ley 1437 de 2011. ;
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! Radicacion 2017 —- 0045 T
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