JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE
AUDIENCIA INICIAL
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS CONTRA LA CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
RADICACION 2015 - 00332

En Ibagué, siendo las tres y veintiséis de la tarde (03:26 p.m.), de hoy primero (01) de |
diciembre de dos mil dieciséis (2016), el Juez Sexto Administrative Oral de [bagué, |
CESAR AUGUSTO DELGADC RAMOS, se constituye en audiencia publica, en la fecha |
indicada en auto del diecisiete (17) de noviembre de 2016, dentro del proceso sefialado |
en el encabezamiento, para llevar acabo la audiencia establecida en el articulo 180 del |
CPACA. Se hacen presentes Ias mgwentes personas

Parte demandante:

JAIME ARIAS LIZCANO, quien se encuentra debidamente identificado y reconocido como |
apoderado de la parte demandante. A la audiencia comparece la Dra. GUISELL PAULINE
MENGUAL HERNANDEZ identificada con la C.C. No. 1.110.512.516 y T.P. No. 253.664
" del C. S. de la J. a quien se le reconoce personeria juridica para actuar como apoderada
de la parte actora en los términos y para los efectos del poder de sustitucién - i

. Parte demandada:

LILIANA FONSECA SALAMANCA identificada con la cédula de ciudadania No.
33.379.667 expedida en Tunja y Tarjeta profesional No. 189.246 expedida por el Consejo
~ Superior de la Judicatura, quien contesto la demanda y a quien se le reconoce personeria
para actuar como apoderada CREMIL conforme el poder cbrante a folio 56 del
expediente. ANDREA DEL PILAR MARTINEZ CORREA, identificada con la cédula de |
ciudadania No. 1.110.486.433 expedida en |bagué y Tarjeta profesional No. 227.015
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, a quien se le reconoce personeria para |
actuar como apoderada CREMIL conforme el poder obrante a folio 96 del expediente. '

_ Ministerio Publico:

Dr. YEISON RENE SANCHEZ BONILLA Procurador 105 Judicial en lo Administrativo.
SANEAMIENTO

Revisado el expediente, el Despacho no encuentra gue en las actuaciones surtidas se |
haya cenfigurado vicio alguno que de origen a una nulidad. Teniendo en cuenta lo
_anterior, y como quiera que no existen irregularidades gque puedan dar origen a una |
nulidad se declara precla.uda esta 'etapa. La decision se notifica en estrados. SIN
RECURSO. 5

EXCEPCIONES PREVIAS

‘La parte demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, en |
. su escrito de contestacion, visible a folios 54 a 58 propuso las siguientes excepciones:

e legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuen‘:as'_
Mititares. Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes
e Carencia de fundamento juridico para soficitar fa inclusién del subsidio familiar
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El numeral 6° del articulo 180 del C.P.A.C.A, ordena resolver en la audiencia inicial las

excepciones previas, y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de |

Legitimacion en la Causa, y prescripcion extintiva; asi las cosas y como quiera que las
excepciones propuestas atacan el fondo del asunto, las mismas se estudiaran en la
sentencia. Esta decision se notifica en estrados. SIN RECURSOS.

FIJACION DEL LITIGIO
Sobre este aspecto en particular, resulta procedente sefnalar que el demandante pretende

se declare la nulidad del oficio CREMIL 132405 del 08 de enero de 2015 suscrito por el
Jefe de la Oficina Asesora Juridica de CREMIL por medio del cual se niega el reajuste de

la asignacién de retiro del demandante con la inclusién de la partida de subsidio familiar, y |
a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reliquidar y pagar la asignaciéon de |

retiro incluyendo como partida computable el subsidio familiar en el porcentaje que venia
percibiendc al momento del retiro del servicio activo; que las diferencias dejadas de pagar

sean indexadas con base en el articulo 187 del CPACA; y que se condene en costas. En |

‘cuanto a las pretensiones, la parte demandada, manifiesta que se opone a todas|y cada
una de las pretensiones planteadas. Dice que son ciertos los hechos relacionados con el

reconocimiento de la prestacion en cabeza del demandante, con la peticién efectuada |

respecto de la entidad y con la respuesta dada por la entldad afirma que se opone
respecto de los demas hechos.

Una vez, revisados los argumentos expuestos tanto en la demanda, como en su
contestacién, el litigio queda fijado en determinar “si es procedente 0 no el reajuste de la

asignacion de retiro de la que es titular el demandante, con la inclusién de la partida de’

subsidio familiar en la misma proporcion que la venia percibiendo cuando estaba en
servicio activo, pese a que el Decreto 4433 de 2004 no contempla este factor en la
liquidacién de la asignacién de retiro de los soldados profesionales®.

CONCILIACION

Se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte accionada quien manifiesta |

que el no fue posible someter el asunto al Comité de Conciliacién. Seguidamente, se le

concede 'el-uso de. la palabra a la apoderada de la parte accionada quien no realiza |

manifestacion alguna. El delegado del ministerio publico no realiza manifestacién alguna.

El Despacho declara superara la etapa de conciliacién. La decisién se’ notifica en |

estrados. SIN RECURSOS.
MEDIDAS CAUTELARES :

No existe solicitud de medidas cautelares. Se declara superada esta etapa. Se notifica |

esta decision en estrados, SIN RECURSOS.
PRUEBAS

Parte demandante

+ En su valor legal se apreciaran los documentos aportados con la demanda, vistos a folios

3-13 del expedlente

‘Parte demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL junto :
con la contestacion de la demanda se aporté el expediente administrativo del |
. demandante, visible a folios 59-95, el cual se tiene por incorporado al proceso, quedando |
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'a disposicion de las partes, a fin de garantizar el derecho de defensa y de hacer efectivo |
el principio de contradiccion de la prueba, en la forma y términos dispuestos en la Ley. No
habiendo mas pruebas se declara cerrada la etapa probatoria. La decision se notifica en
estrados. SIN RECURSOS. -

En firme esta decision, se tiene por superada esta etapa.
|
CONCLUSION

Una vez evacuadas las etapas de que trata el articulo 180 del CPA y de lo CA, y como
‘quiera que se prescindié del término probatorio. En ejercicio de la facultad contenida en |
el inciso final del articulo 179 del CPACA, vy dada la naturaleza del asunto se procederd a |
escuchar las alegaciones de las partes, advirtiéndose, que si a bien tienen por alegar de
conclusion, deben abstenerse de repetir lo dicho en la demanda y su contestacion, ‘sino |
que dehen aportar nuevos elementos al debate La anterior decision se notifica. por |
esirados SIN RECURSOS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: solicita se accedan a las pretenszones de la demanda y se ratifica en |
lo expresado en la demanda.

Parte demandada: Se ratifica en lo expresado en la’ contestacion de la demanda.

Ministerio Publico: su intervencién queda grabada en el smtema de audio y video al’
minuto siete 01 07 al minuto diez 01:10. ?

SENTENCIA ORAL.

Asi las cosas, para dictar sentencia es necesario relacionar los hechos se encuentran |
acreditados en el expediente: '

> Que el sefior JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS prest6 sus servicios |
al Ejército Nacional como soldado profesional, y mientras estuvo en servicio activo |
se le pagaba a mas de sueldo basico, prima de antigiiedad y subsidio familiar, -
conforme se ewdencna en el HOja de Servrcros No. 3 5989287 del 15 de febrero de
2014, folio 7-8. :
Q

CARDENAS asagnacwn de retiro en cuantia del 70% del 'salario mensual, mas el |
38.5% de la prima de antigliedad conforme lo sefiglado en' el articulo 16 del |
: Decreto 4433 de 2004, folio 9-12 y 85-86. -
» Que la sefiora RUTH YANETH CUBILLOS MORENO es la companera del sefior |
JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS, segin se dice en el Acto |
Administrativo de reconocimiento de Ia amgnacson de ret|ro y declaracion |
extraproceso, folic 9-11y79. '
» Que el sefior JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS es padre de los
menores LUIS MIGUEL RODRIGUEZ CUBILLOS, CAMILO ANDRES |
RODRIGUEZ CUBILLOS Y ESTEBAN SANTIAGO RODRIGUEZ CUBILLOS,
segun Registros Civiles de Nacimiento, folios 79-80. f
» Que el sefior JOSE BALDOLN 'RODRIGUEZ CARDENAS mediante peticion ' |
radicada el 30 deé 014 solicito la reliquidacion de su asignacion
6n de la partlda de subsidio familiar, folio 3-5.
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» Que la entidad accionada mediante oficio 132405 del 06 de enero de 2015 negd la |
solicitud presentada por el demandante, folio 3. :

> Que el demandante tiene como sueldo béasico el valor de $793.820 pesos fO|[O
74. ]

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicién de las partes durante el
curso de proceso, y su autenticidad y veracidad no han sido controvertida ni desvirfuada.

Seguidamente, el sefior Juez anuncia el sentido del falle, indicando que las pretensicnes |
tienen vocacién de prosperidad, para lo cual tendrd en cuenta las siguientes |
consideraciones:

Tesis de la parte demandante: Afirma que tiene derecho a que se le incluya dentro de
" su asignacién de retiro el subsidio familiar que percibia cuando estaba en servicio activo, ;
en atencién a la interpretacidn que realiza del articulo 5° del Decreto 4433 de 2004, donde
infiere que del contenido de tal norma se otorga la posibilidad de conceder citado derecho
por cuanto la misma. establece que: “cuando haya lugar a la inclusién de la parfida de |
' subsidio familiar para la liqidacion de fa asignacion de retiro...” y que de las palabras alli |
sefaladas se puede asumir que tal factor si puede ser incluido dentro de la asignacién de
retiro, asi no se encuentre sefalado como partida computable. ' '

Tesis de la parte demandada: Alega que deben negarse las pretensiones de la
demanda, en atencién a que al demandante se le debe aplicar lo dispuesto en 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, respecto del cual el subsidio familiar no esta |
contemplado como partida de liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados |
profesionales.

Tesis del Despacho: El demandante tiene derechc a que dentro de 'su asignacion de |
retiro se incluya el subsidio familiar, per cuanto las normas que sirvieron de base para no |
incluir tal prestacién dentro de su asignacién son violatorias entre otros, de los principios |
de igualdad, solidaridad y universalidad, por tanto es necesario inaplicar lo dispuesto en el |
articulo 13.2 y su paragrafo asi como lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de |
2004, a fin de incluir dicha prestacién como base para la liquidacion de su asrgnamon de
retiro.

Fundamentos Normativos:

El subsidio familiar conforme a lo previsto en el articulo 1° de la Ley 21 de 1982: “es una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos |
y menores ingresos, en- proporcion al numero de personas a.cargo, y su objetivo |
fundamental consiste en ef alivio de las cargas econdmicas que representa ef
sostenimiento de fa familia, como nucfeo basico de la sociedad.” |

Para el caso de los soldados profesionales, el Decreto. 1793 de 2000, Régimen de .
Carrera y Estatuto de Perscnal de tales servidores, establecio en su articulo 38 que “E/
Gobierno Nacional expediria los regimenes salariales y prestacionales del soldado |
profesional, con base en lo dispuesto en la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos
adquiridos”, y en virtud a ello, por medio del Decreto 1794 de 2000 se constituyd el |
régimen salarial y prestacional del soldado profesicnal, donde se establecié el derecho de |
tales servidores a perc:|b|r a mas de la asignacion baswa y otras prestaciones, el subsidio
familiar.



JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

En lo que tiene que ver con el régimen pensional y de asignacion de retiro |de los |
soldados profesionales, tenemos que el Gobiemo Nacional expidié el Decreto 4433 de |
2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, el cual establecié en su articulo 5 que, |
“Cuandc haya lugar a la inclusion de la partida de subsidio familiar para la liquidacion de |
fa asignacion de retiro, pensién de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la misma no |
. sufrira variacion alguna por hechos ocurridos con posterioridad al retiro del personal de |
que frata este decreto”,

Ahora bien, como partidas compuytables para liquidar la asignacion de retiro, el articulo 13 |
de la citada norma, dispone el subsidio familiar como partida computable de la asignacién |
de retiro para los oficiales y suboficiales, pero no para los soldados profesionales, sin |
embargo en el paragrafo de |a citada norma se dispone:

Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de [las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn compuiables para efecfos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

En concordancia con lo anterior, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establecio que |
los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicic activo con veinte [
(20) afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) |
meses de alta a que se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al 70% |
del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un 38.5% de la prima |
de antrguedad En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior'a 1.2

salarios minimos legales mensuales vigentes. -

Por otra parte, la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 30 de marzo de 2011, se |
pronuncié respecto al dereche a la |gualdad y la aphcaclon de los regimenes espec:[ales '
- de Ia S|gu|ente manera:

-*...El derecho a fa iqualdad, consagrado en el arficulo 13 de la Constifucion, se fraduce
en la identidad de frato que debe darse a aquelfas personas que se encuentren en una
misma situacién de igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten
caracteristicas diferentes. El legisiador debe tratar con identidad a las personas que se
encuentren en una misma situacion faca‘.ica y dar un irafo divergenfe a quienes se
encuentren en situaciones diversas...

En atencion a ello, para determinar si una norma es o no violatoria del principio de |
igualdad y si por tal motivo resulta discriminatoria y en consecuencia debe ser retirada del |
ordenamiento juridico, hay que "establecer si la norma regula o no situaciones |
distintas para luego determinar si esa diferencia de trato es o no razonable. Es |
preciso comprobar si existe una razén suficiente que justifique el trato desigual.

Ahora, frente a los regimenes especiales, dice que éstos responden a la necesidad de |
garantizar los derechos de cierte grupo de personas que por sus especiales €ondiciones |

merecen un trato diferente al de los demas beneficiarios de la seguridad social y su |

objetivo reside en la “proteccién de los 'derechos adquiridos por los grupos de
trabajadores alli sefialados”. Para el caso de las Fuerzas Militares el Constituyente previé |
expresamente que el legislador determinard su régimen prestacional especial (arts. 150, |
 numeral 19, literal e) y 217 C.P. y la Corte dice que la jurisprudencia ha aceptado que es |
posible entrar a comparar las eventuales diferencias de trato que se establecen en su |
interior entre dos grupos de personas: los oficiales y suboficiales miembros de las Fuerzas |
Militares.

h
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Ha justificado esta posibilidad en varias consideracicnes: (i) Se trata de grupos que si bien |
ne son idénticos si se encuentran en la misma situacion de hecho; (ii) Las razones que |
justifican excluir a los oficiales del régimen prestacional general, son las mismas que |
Jjustifican excluir a los suboficiales; . (i) Las especiales condiciones laborales, de|
entrenamiento, de disciplina, y demas, en que se encuentran los miembros de las Fuerzas |
Militares es lo que lleva a la Constitucién (articulo 217) y a la ley (articulo 279 de la Ley |
100 de 1983) a ordenar al legislador expedir un régimen prestacional especial para ellos, |
sin distinguir entre oficiales o suboficiales; (iv) la regulacion se efectué mediante un solo |
decreto, el Decreto Ley 1211 de 1990, en el cual se contemplan varias normas que los |
cobijan a ambos grupos, en las que se establecen Ias mismas reglas y conseclencias |
juridicas para oficiales y suboficiales. -

Asi las cosas, si bien el cVQado decreto 4433 reglamenta los objetivos, fines y princrpis
consagrados en la Ley 923 de 2004, donde se establecié que el Gobierno 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 la igualdad, lo cierto es que tal principio se ve |
vulnerado con el trato normative desigual establecido en el citado Decreto 4433, pues |
no se tiene en cuenta el sentido y objetivo del subsidio familiar, desconociendo que los |
soldados profesionales son los que menos ingresos perciben dentro de la escala salarial
de los miembros de las Fuerzas Militares y pasando por alto la razon de ser del subsidio
familiar, favoreciendo a quienes ‘reciben una asignacién de retiro mucho mas alta y |
perjudicando: a quienes reciben menos y tienen menos recursos para atender de una |
manera digna las necesidades de su familia, premsamente por una partida que pretendia
exactamente lo contrario.

Tal viclacién al derecho a la.igualdad es tan evidente, que no se entiende por qué los |
oficiales y suboficiales que gozan de un nivel salarial superior tienen derecho a percibir la |-
prestacion aqui reclamada, cuande los soldados profesionales que ostentan ingresos més |
bajos, no tienen derecho a recibirlo: dentro de la asignacion de retiro, desconociendo que |
la esencia de tal prestacion es beneficiar a las personas de bajos y medianos

“ingresos con el fin de proteger la familia, por tanto no existe justificacion en el ‘trato
diferencial y se contrapone a los fines de la Constitucion Politica, por lo que se configura
una flagrante viclacién a los principios de igualdad, equidad, solidaridad, universalidad, y |
como consecuencia de ello una total desnaturalizacién de la razéon de ser del subsidio |
familiar, desprotegiendo a los Soldados Profesionales quienes son lo que perc:[ben menos |
salario en el grupo de las Fuerzas Militares.

' Teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 13 y el articulo 16 del Decreto 4433 de
-2004, violan principios Constitucionales asi como los principios rectores consagrados en
la Ley 923 de 2004, deberan inaplicarse a fin de poder incluir dentro de la asignacion de |
retiro del actor el subsidio familiar, en el porcentaje que tuviese reconocido a la fecha de |
retiro; en atencién a que se encuentra acreditado que el actor percibia dicha prestacién |
cuando estaba en servicio activo por tener un grupo familiar, el cual permanece en la |
actualidad. i

Asi las cosas, y de acuerde a lo probado en el proceso y los fundamentos juridicos |
relacionados, se establece que el acto acusado esta viciado de nulidad por ser contrario a |
la Constitucion y la ley, por tanto se ordenara inaplicar el paragrafo del articulo 13 y lo |
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, por violar el derecho a la igualdad, |
asi ‘como los principios rectores de la Ley 923 de 2004, lo anterior con el fin de que se
incluya dentro de la asignacion de retiro del actor el subsidic familiar en el porcentaje que
tuviese reconocido al momento de su retiro y a partir del momento del reconocimiento de
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la prestacion en atencién a gue no hay lugar a declarar la prescripcion de pagos, por
" cuanto el réconocimiente de la asignacion se efectud el 13 de marzo de 2014 y la peticién |
de.reconocimiento del subsidio familiar se efectud el 30 de diciembre de 2014. |

Como quiera que han prosperado las pretensiones de la demanda, se declarard no|
probadas las excepciones de fondo propuestas por la accionada.

Finalmente de conformidad con el articulo 188 del CPACA se condenara en costas a la|
parte demandada y a favor de la parte demandante, para tal efecto fijese como agencias |
en derecho la suma de un salario minino legal mensual vigente. Lo anterior, atendiendo
las pautas previstas por la Sala Administrativa del Honorable Consejo Superior de la|
Judicatura en el numeral 3.1.2., del acuerdo 1887 de 2003. Por secretarfa liquidense.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL |
CIRCUITO, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

-PRIMERQ: INAPLICAR por inconstitucional para el caso concreto el paragrafo del articulo |
13 y el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, por desconocer principios Constitucionales, |
asi como, los principios rectores consagradocs en la Ley 923 de 2004, lo anterior con el fin|
de que se incluya dentro de la asignacion de retiro del actor el subsidio familiar en el |
porcentaje que tuviese reconacido al momento de su retiro, conforme lo expuesto enia|
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio 132405 del 08 de enero de 2015, emitido por a |
‘Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por medio de la cual negé el reconocimiento y |
pago del subsidio familiar respecto del demandante JOSE BALDOMERQ RODRIGUEZ |

CARDENAS C.C. No. 5.989.287.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, condenar a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares reajustar la- asignacién de retiro reconocida al - sefior| JOSE |
BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS C.C. No. 5.989.287 teniendo en cuenta el |
subsidio. familiar en el mismo porcentaje que devengaba al momento de su retiro y |
pagadera a partir del momento del reconommmnto de la asignacion de retiro, conforme lo |
expuestc en la parte motiva.

CUARTO: Las sumas reconocidas devengaran intereses en los términos previstos en el3
inciso tercero del art!culo 192 del CPACA =

-QUINTO: Condenar en costas a la Caja de Retiro de las Fuef'zas Militares y a favor de Ia: ]
parte demandante, para tal efecto fijese como agencias en derecho la suma de un salario
minino legal mensuar vigente. Por secretaria liquidense costas. 3

- SEXTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a las
partes, con las precisiones del numeral 2 del articulo 114 del Codigo General del Proceso.|
Las copias destinadas a la parte actora serdn entregadas a la apoderada judicial que hal
venido actuando. |

SEPTIMO: En firme esta providencia archivese los expediente previas las anotaciones a,
que hubiere lugar y.la devolucion de remanentes de gastos procesales si los hubiere all
actor, su apoderado o a quien esté debidamente autorizado., :
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La anterior decisién queda notificada en estrados, se advierte que disponen de 10 dias
para interponer recurso de conformidad con el articulo 247 del C.P.A. vy de lo CA.

Se termina la audiencia S|endo las 03:50 mmutos de la tarde La presente acta se suscnbe
por quienes intervinieron, de confermidad con lo dispuesto en el articulo 183 del Cédigo de‘
Procedmento Administrativo y de lo Contencaoso Admlmstratwo :

,/ ‘
ANDREA DELAR MARTINEZ CORREA
Apoderada CREMIL /'

-

YEISON RENE
Procurador 10

CHEZ BONILLA
n lo Administrativo

Prof_e_smnal Universitario



