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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL-

EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2017-00216-00

ACTA No. 204 de 2018
AUDIENCIA INICIAL ART. 180 C.P.A.C.A.

En la ciudad de Tunja, a los siete (07) dias del mes de diciembre de 2018, siendo las
nueve de la manana (09:00 a.m.), dia y hora fijados en la providencia del 15 de
noviembre del presente aho, se constituye el Juez Sexto Administrativo de Oralidad del
Circuito de Tunja, para llevar a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del
CPACA, dentro del proceso contencioso administrativo en donde se utiliza como medio de
control el de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO No. 15001-3333-
006-2017-00221-00, promovido por JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS, en
contra de CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-

Se informa a los asistentes que el orden de la audiencia de acuerdo con lo establecido en
el articulo 180 del C.P.A.C.A., sera el siguiente:

. Verificacién de asistentes a la diligencia.

. Saneamiento del proceso.

. Resolucion de excepciones previas y mixtas.

. Fijacién del litigio.

. Conciliacion.

. Medidas cautelares

. Decreto de Pruebas.

. Sentencia de Primera Instancia, si se dan los respectivos presupuestos.

NV A WN -~

Se advierte a las partes que sus actuaciones procesales deben acatar lo establecido en el
articulo 78 del C.G.P., ya que de no observarse sus deberes, se dara aplicaciéon a lo
previsto en los articulos 79, 80, 81 y 366 del C.G.P. en concordancia con el articulo 188
del C.P.A.C.A, en caso de que llegasen a proponer excepciones previas, incidentes,
recursos o nulidades con mala fe, injustificadamente o de forma temeraria. Lo anterior,
conforme a la remisién expresa consagrada en el articulo 306 del C.P.A.C.A.

1. ASISTENTES
En este estado de la diligencia el Despacho concede el uso de la palabra a los asistentes
para que indiquen en forma fuerte y clara, su nombre, nimero de documento de

identificacion, tarjeta profesional si es el caso y a quien o que entidad representan.

1.1. PARTE DEMANDANTE
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N y R. N° 15001-3333-006-2017-00216-00
Demandante: Jorge Enrique Moreno Bastidas
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-

e Apoderado: ALVARO RUEDA CELIS, identificado con cédula de ciudadania No.
79.110.245, y portador de la tarjeta profesional No. 170.560 del C.S. de la J.
sustituye poder a LAURA MARCELA HENAO JAIMES identificada con cédula de
ciudadania No. 1032459103, y portador de la tarjeta profesional No. 283051 del
C.S. de la J. la cual por reunir los requisitos de que tratan los articulos 74 y 75 del
CGP, se le reconocera personeria para actuar en los términos y para los efectos
del memorial poder.

1.2.- CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-

e Se allegd poder a YULIETH ADRIANA ORTIZ SOLANO identificada con cedula
de ciudadania No. 52375896, y portador de la tarjeta profesional No. 102156 del
C.S. de la J. la cual por reunir los requisitos de que tratan los articulos 74 y 75 del
CGP, se le reconocerd personeria para actuar en los términos vy para los efectos
del memorial poder.

1.3. MINISTERIO PUBLICO

e PAOLA ROCIO PEREZ SANCHEZ, en calidad de Procurador 67 Judicial I Para
Asuntos Administrativos.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

INASISTENCIAS Y EXCUSAS

Se deja constancia de la inasistencia del representante de la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado. No obstante lo anterior, se continla con el orden de la
audiencia, pues su inasistencia no impide la realizacién de la misma, segun lo establecido
en el inciso 29 del numeral 2° del articulo 180 C.P.A.C.A.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

2. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Se pone en conocimiento de las partes como del Ministerio Publico que revisado
nuevamente el expediente se advierte que éste despacho es competente para conocer del
presente asunto (nim. 2° 155 del C.P.A.C.A.), las partes son capaces (art. 159 idem y 54
C.G.P.) estan debidamente representadas (art. 75 C.G.P.) y la demanda se notificé en
debida forma (arts. 171 y 199 C.P.A.C.A., modificado por el 612 del C.G.P), ademas que
se cumplen con los demas presupuestos procesales de la accion. No obstante, se concede
el uso de la palabra a las partes para que se manifiesten si advierten vicio o irregularidad
alguna que afecte lo actuado hasta esta etapa procesal:

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision
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3. DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS

La entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-al
contestar la demanda presentd como excepciones las que tituld6 “EXISTENCIA DEL
RECONOCIMIENTO E INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DE RETIRO”, “NO CONFIGURACION A LA
VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD”, "“LEGALIDAD DE LAS
ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES”, "NO CONFIGURACION DE CAUSAL DE NULIDAD” Y “NO
PROCEDENCIA DE LA CAUSAL DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES
DE -CREMIL-” (fl. 42 vto., y ss), de las cuales se corrid traslado de conformidad con el
articulo 175 del C.P.A.C.A, (fl.82); ahora, después de observarlas en su contenido se
advierte que no se enmarcan dentro de ninguna de las que deben resolverse en este
estadio procesal, que son las previstas en el articulo 180 No. 60 del C.P.A.C.A..- cosa
Juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva.- y las previas enlistadas en el articulo 100 del C.G.P., norma
aplicable en virtud de la remision normativa del articulo 306" del C.P.A.C.A., por lo que se
absolveran con el fondo del asunto.

Asi mismo, el Despacho no encontrd excepcion de aquellas citadas en precedencia que
deba declarar en este momento. Lo anterior, sin perjuicio de que en la sentencia se decida
sobre cualquier excepcién que resulte probada de conformidad con lo previsto en el
articulo 187 del CPACA.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

4. FIJACION DEL LITIGIO

Para fijar el litigio objeto de pronunciamiento futuro de este despacho, es menester
recordar a las partes que el apoderado judicial del sefior JORGE ENRIQUE MORENO
BASTIDAS en el libelo introductorio solicitdé como pretensiones: (i) que se declare la
nulidad del acto administrativo No. 2017-1733 del 24 de enero del 2017 de CREMIL, que
nego el reajuste del porcentaje de la partida de subsidio familiar que se viene liquidando
en la asignacion de retiro del demandante. 4 titulo de restablecimiento solicito (ii) se
ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -Cremil-, reajustar el porcentaje de la
partida de subsidio familiar que se le esta computando en la asignacién de retiro al
demandante del 18, 75% al 62,5% de la asignacién basica que tenia reconocido al
momento del retiro del servicio; (iii) se ordene el pago efectivo e indexado de los dineros
correspondientes a la diferencia que resulte entre el reajuste solicitado y las sumas
canceladas por concepto de asignacion de retiro hasta la fecha en que sea reconocido el
derecho precitado; (iv) se ordene el pago de /los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento dejados de pagar desde el instante en que se generd el
derecho de la asignacion de retiro, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en
la forma y términos seialados en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.; (V) Ordenar a la
entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi como agencias en derecho;

1 Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cddigo se seguira el Codigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N y R. N° 15001-3333-006-2017-00216-00
Demandante: Jorge Enrique Moreno Bastidas
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL.-

y (vi) Ordenar a la entidad demandada el cumplimiento de la sentencia que ponga fin al
proceso en los términos del articulo 192 y 195 del CPACA.

Se indaga a las partes si estan de acuerdo con la sintesis efectuada por el Despacho.

e Apoderado de la parte actora: Conforme.
e Apoderado de la parte demandada: Conforme.
¢ Ministerio Publico: Conforme.

Ahora bien en relacién con los hechos en los que la parte demandante sustenta sus
pretensiones de conformidad con lo previsto en el numeral 7° del articulo 180 del CPACA
se indaga a las partes en relacién con los mismos, aclarando que tal pronunciamiento no
es una nueva oportunidad para contestar la demanda sino para lograr consensos.

e Apoderada de la parte actora: Se ratifica en todos los supuestos facticos y juridicos
sefialados en la demanda.

e Apoderado de la parte demandada: Se ratificé lo dicho en la contestacién de la
demanda. Hace una aclaracién frente al hecho 4, indicando que la asignacién basica
que fue del 30%.

e Ministerio Publico: Conforme.

Escuchadas las partes y teniendo en cuenta las respuestas dadas a la demanda por parte
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, se tienen como
hechos sobre los que no existe controversia los siguientes:

1. Que la entidad demandada reconoci6 la asignacién de retiro del sefior JORGE
ENRIQUE MORENO BASTIDAS mediante resolucion No. 7626 del 11 de
septiembre de 2015 (fl. 3y 42).

2. Y en general los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacion
administrativa (fl. 42).

Ahora, donde existe diferencia de criterio entre las partes, es en lo que tiene que ver con Si
se liquidd en debida forma la asignacion de retiro del demandante y si hay lugar a incluir
el concepto de subsidio familiar en el porcentaje que devengaba al momento del retiro.

Teniendo en cuenta lo anterior y los aspectos en los que hay diferencias el Despacho
pretende resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ¢Establecer si la entidad accionada efectud de forma erronea el célculo del valor de
la asignacion de retiro del accionante, al tomar equivocadamente los factores y
porcentajes base de liquidacion?

2. ¢Determinar si el sefior JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS en calidad de
soldado profesional, tiene derecho al reajuste de su asignacion de retiro por parte
de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-
incluyendo como partida el 100% del subsidio familiar que venia percibiendo en
servicio activo en fgualdad de condiciones que el demds personal de las fuerzas
militares y no sdlo e/ 30 % que se tuvo en cuenta’
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3. ¢&Si tal reconocimiento implica el ajuste previsto en el inciso 4 del articulo 187 del
C.P.A.C.A. (indexacion)?

4. ¢igualmente, si es menester ordenar el reconocimiento y pago de intereses de
mora sobre las sumas de dinero reconocidas, conforme al articulo 192 del
C.P.ACA?

Atendiendo los problemas juridicos esbozados el litigio que debe desatar el Despacho
estriba en determinar si la parte demandada reconocié al sefior JORGE ENRIQUE
MORENO BASTIDAS en debida forma su asignacion de retiro. En caso de ser negativa la
respuesta, debe establecer si hay lugar a ordenar su reliquidacion y disponer el reajuste.
Asi mismo, si la demandada debe cancelar, la actualizacion prevista en el articulo 187 de
la Ley 1437 de 2011, el pago de intereses moratorios conforme al articulo 192 del
C.P.A.C.A. y las costas procesales.

Se concede el uso de la palabra a las partes para que se pronuncien sobre la fijacion del

litigio expuesta por el Despacho: Las partes manifiestan estar conformes.

Las partes y Ministerio Piblico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

5. CONCILIACION:

A continuacion, se le concede el uso de la palabra a las partes, para que manifiesten si les
asiste dnimo conciliatorio, para solucionar sus diferencias en el presente proceso y si el
caso fue sometido al Comité de Conciliacién de cada una de las entidades.

e Apoderado de la parte demandada -CREMIL- El comité de la entidad
determind no conciliar. Minuto:00:00:00

e Apoderado de la parte actora: solicita se declare fracasada la etapa
conciliatoria.

e Ministerio Publico: solicita se declare fracasada la etapa conciliatoria, y a

consecuencia se continle con el tramite de la audiencia.

Una vez escuchadas las partes, el Despacho declara fracasada esta fase de la audiencia, y
en consecuencia se ordena sequir con el tramite establecido para esta audiencia.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

6. MEDIDAS CAUTELARES.

En la presentacion de la demanda no se solicitaron medidas cautelares y tampoco durante
el tramite de la audiencia, por lo cual no existen medidas por resolver.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

1ol
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N y R. N°® 15001-3333-006-2017-00216-00
Demandante: Jorge Enrique Moreno Bastidas
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-

7. DECRETO DE PRUEBAS:

7.1. PARTE DEMANDANTE

7.1.1. DOCUMENTALES APORTADAS:

Con el valor probatorio que les confiere la Ley, téngase como pruebas documentales las
aportadas con la demanda, relacionadas en el acapite de pruebas y que obran a folios del

21 a 30.
7.2. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-

7.2.1, DOCUMENTALES:

Con el valor probatorio que les confiere la Ley, téngase como pruebas documentales las
aportadas con la contestacion de la demanda, relacionadas en el acapite de pruebas y que
obran a folios del 49 a 81.

Las partes y Ministerio Pablico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decisién

8. PRESCINDIR DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS.

Advierte el Despacho que no existen pruebas por practicar, y las obrantes en el expediente
son suficientes para proferir decision de fondo, en consecuencia se dara aplicacién al inciso
final del articulo 179 del C.P.A.C.A., para lo cual se prescinde de la audiencia de pruebas,
se procede a escuchar los alegatos de conclusion de las partes asistentes y seguidamente
se dictara la sentencia que en derecho corresponda.

Las partes y Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

9. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Se concede el uso de la palabra a la parte demandante para que presente sus alegatos de
conclusion:

-Apoderada de la parte actora: Hace uso de la palabra y solicita que se acceda a lo
pretendido en la demanda. Minuto: 00:30:00.

-Apoderado de la parte demandada: Solicita negar las pretensiones de la demanda en
el Minuto: 00:31:00

-Ministerio Puablico: Expone su concepto en el Minuto: 00:34:11 y a consecuencia
sefiala que en el presente asunto de acuerdo a la normatividad se debe acceder a lo
pretendido en la demanda.

Seguidamente el Despacho hace un receso de cinco minutos para precisar un punto del
asunto debatido. Luego de vencido se reanuda la diligencia.
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Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Ny R. N° 15001-3333-006-2017-00216-00
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10. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Escuchados los alegatos presentados por la partes, de conformidad con el articulo 179 y
187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar sentencia conforme la siguiente
motivacién.

10.1. Presentacion del caso y planteamiento de los problemas a resolver

Conforme se expuso en la fijacion del litigio los problemas juridicos que deben resolverse
son los siguientes:

1. ¢Establecer sila entidad accionada efectud de forma errénea el calculo del valor de
la asignacion de retiro del accionante, al tomar equivocadamente los factores y
porcentajes base de liquidacion?

2. ¢Determinar si el sefior JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS en calidad de
soldado profesional, tiene derecho al reajuste de su asignacion de retiro por parte
de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-
incluyendo como partida el 100% del subsidio familiar que venia percibiendo en
servicio activo en igualdad de condiciones que el demas personal de las fuerzas
militares y no solo el 30 % que se tuvo en cuenta?

3. ¢Si tal reconocimiento implica el ajuste previsto en el inciso 4 del articulo 187 del
C.P.A.C.A. (indexacion)?

4. (igualmente, si es menester ordenar el reconocimiento y pago de intereses de
mora sobre las sumas de dinero reconocidas, conforme al articulo 192 del
C.P.ACA>?

Para resolver los problemas juridicos planteados por el Despacho se analizaran los
siguientes items: i) Régimen juridico aplicable a soldados profesionales; ii) Derecho a la
Igualdad; iii) Marco juridico del Subsidio Familiar para Soldados Profesionales; wv)
Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad; y iv) Caso Concreto.

10.1.1. Régimen normativo del reconocimiento de la Asignacion de Retiro a los

Soldados Profesionales, y los Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional.

El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, regula lo correspondiente a las partidas
computables para la liquidacion de la asignacién de retiro, incluyendo expresamente e/
subsidio familiar y la Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro, para el caso de los Oficiales y Suboficiales del
Ejército Nacional, pero no lo menciond para los Soldados Profesionales®. Ahora, los articulos

2 YARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liguidardn segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi
13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo baésico.
13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigiiedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.
13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en €l articulo 6° del presente Decreto.
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los iltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soldados Profesionales:
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15 y 16 del Decreto 4433, establecieron el derecho a la asignacion de retiro para los oficiales
y suboficiales y para los soldados profesionales respectivamente, determinando el régimen
que les seria aplicable de acuerdo al tiempo de servicio y el porcentaje equivalente sobre el
salario, para lograr la liquidacion exacta del beneficio prestacional de retiro, fijando en
comln que dicha prestacion se concedera tras 20 afos de servicio, pero para aquellos se
decretd una serie de porcentajes sobre las partidas computables, mientras que para los
soldados profesionales se sefialaron tres criterios i) un inico monto del 70%, ii)
aplicable sobre el salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del articulo 13 y
ili) adicionado con un treinta 38.5% de la prima de antigiiedad’. Es decir,
evidentemente el decreto nombrado establecio diferencias en el régimen
pensional aplicable a los soldados profesionales frente a los oficiales y
suboficiales del ejército Nacional. Y posteriormente en el afio 2014 se expidio el Decreto
1162, el cual, consignd en favor de los soldados profesionales la inclusion del subsidio
familiar como partida computable para liquidar la asignacion de retiro y pension
de invalidez en un porcentaje del treinta por ciento (30%) del valor que este
devengado en servicio.

10.1.2. Derecho a la Igualdad

El articulo 13 Constitucional consagra la garantia de Igualdad®, tanto formal como material,
frente a la proteccion y el trato de las autoridades; la mencionada disposicion no solo
establece una garantia, también impone la obligaciéon al Estado de proteger a las personas
que por sus condiciones econdmicas, fisicas 0 mentales puedan ser objeto de algin tipo de
discriminacion.

Asi las cosas, para que el Estado cumpla con su obligacion, no solo es valido sino necesario
que en algunos casos se dé un trato diferencial y positivo a las personas que se encuentren

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.

PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.(Negrillas fuera de
fexto)
3 "Articulo 15. Asignacion de retiro para €l personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto
y que sean retirados después de veinte (20) arios de servidio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional,
sequn el caso, o0 por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) affos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

15.1 Setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 13 del presente
Decreto, por los veinte (20) prime

ros afios de servicio

15.2 Fl porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento (4%) por cada ano que

exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro (24) arios, sin sobrepasar e/ ochenta y cinco por ciento (85%,).

15.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se adicionard en un dos por

ciento (2%) por cada afio, sin que €l total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas

computables...”
"ARTICULO 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se retiren o
sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta/ que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en e/
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En
todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes. “(Negrillas fuera de texto)”

* "ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e jguales ante la ley, recibirén la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razofies de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica. El Estado promovera las condiciones para que 1a
igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd
especialmente a aguellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”
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en condiciones de debilidad manifiesta, por lo que se entiende que no estd proscrita la
posibilidad de que el legislador introduzca regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferenciacion se ajuste a los preceptos constitucionales. Al respecto, la Corte Constitucional
ha sefialado:

"..es posible afirmar gue formalmente todas las personas son iguales ante la ley pero

para que esta igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas
de accion positivas que beneficien a las personas que se encuentren en espedales
condiciones de vulnerabilidad y de esta manera, lograr que lleguen al mismo punto
de partida del resto de la sociedad.

Adlicionalmente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a personas que
inicialmente estan en condiciones de igualdad, si los mismos persiguen un fin
constitucionalmente valido y no son arbitrarios. Para verificar esto, la Corte suele
utilizar un test de proporcionalidad, en el que se estudian algunos temas especificos,
tales como la idoneidad de la mediaa, la validez del objetivo perseguido y la posible
afectacion a otros derechos fundamentales, de manera que al final puede tenerse
certeza sobre la afectacion o no del principio de igualdad.”

En el entendido de los argumentos antes citados, se tiene que los tratos diferenciados
dispuestos por el legislador sdlo pueden ser admisibles si persiguen un fin
constitucionaimente valido y no son arbitrarios, siendo que para determinar su validez debe
verificarse la idoneidad, la necesidad o validez y la posible afectacion de otros derechos
fundamentales que se deriven del trato diferenciado.

Planteamientos que comparte en su integridad el Despacho y que seran tenidos en cuenta
al momento de resolver el presente asunto.

10.1.3. Marco juridico y jurisprudencial del Subsidio Familiar para Soldados
Profesionales

El Subsidio Familiar es una prestacion social instituida en favor de los trabajadores de
medianos y menores ingresos, con la finalidad de morigerar las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia. Constituyendo un pago en dinero, especie y
Servicio.

En lo que tiene que ver con la naturaleza del subsidio familiar, la Corte Constitucional
entre otras, en la Sentencia T- 712 de 2003, la sefiald:

"El subsidio familiar es considerado como una especie del género de la seguridad
social regido, por lo tanto, por los principios de eficiendia, universalidad y solidaridad
incorporados en el articulo 49 de la Carta Politica. Constituye, por ende, una valiosa
herramienta para la consecucion de los objetivos de la politica social y laboral del
Gobierno.

-Es una prestacion sodial cuya finalidad es la de aliviar las cargas economicas que
representa el sostenimiento de la familia como nucleo basico de la sociedad. Su
objetivo no es entonces retribuir directamente €l trabajo, como si lo hace el salaric®”

Ahora bien, el subsidio familiar para los soldados profesionales se estableci6, a través
del Decreto No 1794 de 2000 el cual sefiala en su articulo 11 lo siguiente:

5 Corte Constitucional. Sentencia T — 141 de 2013
& Corte Constitucional, Sentencia T-712 de 15 de agosto de 2003; M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio
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"ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marital de hecho
vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente
al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mds la prima de antigiiedad.,
Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberé reportar el
cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad
con la reglamentacion vigente.”

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 fue derogado por el articulo 1 del Decreto 3770
del 2009, manteniendo el beneficio en favor de los militares que a la entrada en vigencia
de dicha norma se encontraran percibiéndolo, disponiendo lo siguiente:

"ARTICULO 1. Derdgase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.
PARAGRAFO PRIMERO: Llos Soldados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, continuarén devengandolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el valor del subsidio familiar a gue se refiere
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula.
4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual”

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, que se refiere al régimen pensional y de asignacién
de retiro de la Fuerza Publica, en su articulo 13° consagra la forma de liquidacion de esta
prestacion para los soldados profesionales, de la siguiente manera:

“Articulo 13. Partidas computables para €l personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun
corresponda en cada caso, sobre las sigufentes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre
reconocido a la fecha de retiro.

rzrl

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual_en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000,

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Se resalta de las normas citadas que, a los soldados profesionales no se les incluyo el
subsidio familiar como partida computable para liquidar la asignacidn de retiro; mientras
que si se contempld para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Sobre el problema juridico planteado el Consejo de Estado’ se ha pronunciado, sefialando
que la medida establecida por el Gobierno Nacional en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, reglamentario de la Ley 923 de 2004, no persigue un objetivo constitucional que
resulte legitimo, importante e imperioso, por lo que mas bien representa un trato
discriminatorio no justificado constitucionalmente frente a los soldados profesionales, al no
incluir el subsidio familiar como una partida computable en sus asignaciones de retiro,

7 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera. Expediente ndm. 2014-02292-01. Accién de
tutela del 11 de diciembre de 2014, Consejera ponente: doctora Marfa Elizabeth Garcia Gonzalez.
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como si lo hizo para el caso de las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares.

Asi lo sefialdé la Subseccion “B” de Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de tutela del 17 de octubre de 2013 proferida dentro del
proceso radicado AC-11001-03-15-000-2013-01821-00%, cuando decidié tutelar el derecho
a la igualdad de un soldado profesional a quien le fue negada la inclusion del subsidio
familiar como partida computable en su asignacion de retiro, ordenando al Tribunal
accionado inaplicar por inconstitucional la disposicion contenida en el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 y en consecuencia conceder las pretensiones de la demanda. En
esta providencia la Sala sefial6 lo siguiente:

"..En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyo en los Soldados Profesionales, sin que se
vislumbre justificacion razonable para tal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que /a finalidad del plurimencionado subsidio
es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas gue se encuentran a
Su cargo en consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y en
consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para /os Oficiales
y Suboficiales que se encuentran un rango salarial mas alto que los Soldados
Profesionales.

Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social de Derecho,
resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio familiar
como partida computable para los miembros de las Fuerza Publica que tienen una
mejor categoria — los Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a los que
devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes mds lo necesitan, l0s
Soldados Profesionales. ...”

La anterior tesis fue reiterada por El Consejo de Estado; entre otras, en sentencia del 27
de octubre de 2016 de la Sala de lo Contencioso Administrativo -Secciéon Segunda-
Subseccion A-Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicaciéon numero:
25000-23-42-000-2013-00143-01(3663-14). Actor: Armando Guarin Cujaban. Demandado:
Ministerio de Defensa Nacional — Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Ahora, igual consideracion ha merecido el tema para el Tribunal Administrativo de Boyaca,
Corporacion que ha sefialado que existe un trato desigual por la falta de inclusion del
subsidio familiar para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales. En efecto, el Tribunal ha dicho:

“no efectiviza los principios y derechos constitucionales referenciados, como
tampoco existe proporcionalidad entre el trato diferente, las circunstancias de
hecho y la finalidad, porque el alcance Constitucional que se le ha dado al
subsidio famifiar, es el de una prestacion social legal de cardcter laboral, que
beneficia a las personas de bajos ingresos con €l fin de proteger la familia, sin
importar a que familia pertenezca, - Si a la del Soldado o al del Oficial o
Suboficial-;  por lo que pretende desconocer la institucion de la familia, los
derechos de los nifios y la condicion economica del Soldado, se configura una

8 M: P. Berta Ramirez.
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flagrante violacion a los principios de igualdad, solidaridad, y universalidad y
consecuente desnaturalizacion de la razon del ser del subsidio familiar”-

Mas recientemente sobre el tema dijo:

"..Sin embargo, en lo que respecta especificamente al articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, el cual establece un trato diferencial entre los soldados profesionales y los
suboficiales, al prohibir a los primeros la inclusion del subsidio familiar, para
efectos de liquidar la asignacion de retiro, mientras que para los segundos lo
establecio como permitido, encuentra la Sala una flagrante violacion al derecho a
la iqualdad, toda vez que al analizar la norma y el espiritu de esta prestacion, no se
encontro _fundamento_racional v _objetivo que permita colocar en un plano de
mayor proteccion a las familias de los oficiales y suboficiales frente a las familias de
los soldados profesionales, ello_teniendo en cuenta, que como ya se estudio, 1a
esencia del subsidio familiar consiste en aliviar a los trabajadores de medianos v
menores ingresos las cargas economicas derivadas del sostenimiento de sus seres
qgueridos, lo gue en otras palabras significa brindar una proteccion especial a las
familias qgue por sus bajos ingresos se _encuentran _en un _mayor estado de
vulnerabilidad. *° (Subrayado fuera de texto).

Sumado a lo anterior, no se puede perder de vista que el Gobierno Nacional en el afio
2014 expidié el Decreto 1162, el cual, consignd en favor de los soldados profesionales el
subsidio familiar en los siguientes términos:

.. Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares que al momento del retiro estén devengando el
subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar
la asignacion de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento
(30%) de dicho valor; e/ cual seré sumado en forma directa, al valor que
corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez,
liguidado conforme a /as disposiciones normativas contenidas en el Decreto

4433 de 2004 y demds normas que lo modifiguen, adicionen o sustituyan...”
(Negrilla fuera del texto)

10.1.4. Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad

La figura de la «excepcion de ilegalidad» se circunscribe a la posibilidad que tiene el juez
de lo contencioso administrativo de inaplicar, de oficio o a solicitud de parte, dentro del
tramite de una accion o medio de control sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior.

Esta potestad del juez de lo contencioso se deriva del articulo 148 de la Ley 1437 de
2011, cuyo tenor es el siguiente:

«Articulo 148. Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante la

9 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de decision N° 1. Sentencia de 28 de abril de 2014. Exp.
15001333301220120013301, M.P. Fabio Ivan Afanador

10 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de decision NO 5. Sentencia de 29 de septiembre de 2016. Exp.
15001333301220140024601, M.P. Félix Alberto Rodriguez Riveros.



3

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Citcuito Judicial de Tunja
Ny R. N° 15001-3333-006-2017-00216-00
Demandante: Jorge Enrique Moreno Bastidas
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a peticion
ae parte, Inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constitucion Politica o la ley. La decision consistente en inaplicar un
acto administrativo sdlo producira efectos en relacion con el proceso dentro del
cual se adopte. ».

Segln lo sefialado por el Consejo de Estado en reciente sentencia del 18 de julio del
20181:
“La figura de la «excepcion de ilegalidad» es connatural a la decision del
Constituyente de poner en manos de una jurisdiccion especializada la facultad de
decidir sobre la legalidad del actuar de la Administracion Publica, y constituye una
clara materializacion de los principios de jerarquia normativa, sequridad juridica y
unidad, coherencia y armonia del sistema juridico.

En efecto, la existencia de una jurisdiccion especializada en la preservacion del
principio de legalidad en la actuacion administrativa es de rango constitucional:
sobre el particular, los articulos 236 a 238 atribuyen a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo dicha funcion”.

El ordenamiento juridico en Colombia supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucion. En diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de
cierto rango de normas frente a otras. El articulo 4° de la Constitucion sefiala: “La
Constitucion es norma de normas. Fn todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones constitucionales”. De la
propia Carta se desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la drbita de
competencias que le asigna la Constitucion, ocupan una posicién prevalente en la escala
normativa frente al resto del ordenamiento juridico. A esta conclusion se arriba de la
lectura de distintas disposiciones, entre otras, aquellas referentes a los deberes y
facultades que, segun el articulo 189 de la Constitucion, le corresponden al Presidente
frente a ley. En efecto, esta disposicion le impone ‘promulgar la leyes, obedecerias y
velar por su estricto cumplimiento” (numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de decretos, resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes” (numeral 11°).

El Consejo de Estado en la sentencia antes mencionada!? al referirse a la jerarquia de la
ley ensend:

"Asimismo, en virtud de los principios de unidad, coherencia y armonia del sistema

Juridico, la jerarguia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la
Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en
dicha escala jerdrquica. Por lo tanto, las de inferior categoria, deben resultar
acordes con las superiores, y desarrollarias en sus posibles aplicaciones de grado
mas particular, en aras de lograr la «coherencia interma» del sistema juridico”.

De la citada jerarquia normativa de nuestro sistema legal, necesariamente se desprende
la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias, de las cuales

1 Sentencia con radicacién 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de Julio de 2018 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
12 1hidem
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derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Es por tanto plausible
que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias normativas, sean
implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas; en ese sentido, la
jurisdiccién de lo contencioso ostenta la facultad de inaplicar las normas de inferior rango
que resulten contradictorias a las cuales por disposicion constitucional deben
subordinarse, de conformidad con el articulo 148 del CPACA ya citado.

Sobre la excepcién de ilegalidad sefial6 la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de
2000:

"De la condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas
otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia
normativa. Asi, aunque la Constitucion no contemple expresamente la flamada
excepcion de ilegalidad, resulta obvio que las disposiciones superiores que
consagran rangos y jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la posibilidad de
inaplicar las normas de inferior rango que resuften contradictorias a aquellas otras
a las cuales por disposicion constitucional deben subordinarse, es decir, la
excepcion de legalidad, resulta acorde con la Constitucion.

As/ las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a
reiterar el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion
de las normas que irrespetaran tal orden, seria constitucional.”

De otro lado, cuando se inaplica una norma por ser inconstitucional, lo que se pretende
es evitar la produccién de sus efectos por contrariar la Constitucion Politica. Dicha figura
tiene soporte jurisprudencial en la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia C-122
de 2011, en la que se sefialo:

"la excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 40 de la Constitucion, que
establece que "la Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales..."(...) De otra parte hay que tener en cuenta que e/
control por via de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad
administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en
un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
Jjudicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar
una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe
subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y continda siendo vélida ya que
los efectos del control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para e/
caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a
la Constitucion.”

Ahora bien para efectuar dicha inaplicacion, debe realizarse en respuesta a una solicitud
del demandante o el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio, como se
realizara en el presente caso_de darse los presupuestos, para luego proceder a
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determinar si hay lugar a acceder a las pretensiones incoadas.

Asi las cosas, de la manera como la Corte Constitucional y el Consejo de Estado lo refieren
en precedencia, de darse los presupuestos, asi se dispondran en la parte resolutiva de
esta providencia, especialmente, en cuanto a la inaplicacion del paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 1162 del 2014.

11. Caso Concreto

EL sefior JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS a través de apoderado sefiala que
tiene Derecho a que se le incluya en su asignacion de retiro el porcentaje del 100% de la
partida de subsidio familiar (62.5 %) que percibié en servicio activo en aplicacion del
numeral 13.1.7 del articulo 13 del decreto 4433 del 2004 y no el 30% (18.75%) de dicho
concepto que le fue computado con fundamento en el Decreto 1162 del 2004, solicitando
que se aplique la norma mas favorable. Asi mismo, se pague la diferencia que resuite
entre el reajuste solicitado y las sumas canceladas por concepto de asignacion de retiro
hasta la fecha que se reconozca el derecho precitado; se paguen intereses moratorios
sobre los dineros dejados de pagar provenientes del reconocimiento, desde que se generd
el derecho de la asignacién de retiro, a partir de la ejecutoria de la sentencia en los
términos sefalados en El articulo 187 y 195 del C.P.A.C.A; y se condene en costas a la
demandada.

Por su parte, la entidad demandada se opone a las pretensiones de la demanda, en el
acapite de antecedentes facticos y normativos refiere lo siguiente; "..A/ respecto es
preciso sefialar que no le corresponde a esta Caja, efectuar interpretaciones, ni juicios de
valor, apartandose de lo establecido en la norma especial aplicable a cada uno de los
miembros de la fuerza publica, siendo del caso indicar que los Oficiales y Suboficiales de
las fuerzas militares tienen una disposicion especial, los miembros de la policia Nacional
cuentan con otras disposiciones, el personal civil tiene otras disposiciones y los soldados
profesionales también cuentan con su regulacion especial sobre la materia; debiendo la
Entidad reconocedora de la prestacion aplicar en su integridad tales disposiciones y de no
hacerlo, se estaria asumiendo una carga prestacional que no le corresponde; sin embargo
eés preciso sefialar que el derecho a la igualdad, solo se predica entre iguales...” (fl.45) por
lo cual, sefiala que dicha entidad actué conforme a derecho y el acto demandado goza de
la presuncion de legalidad.

Ahora bien, dentro del proceso se encuentran acreditados los siguientes aspectos:

¢ Que mediante Resolucién N° 7626 del 11 de septiembre del afio 2015, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, ordena el reconocimiento
de la asignacion de retiro del sefior JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS,
Soldado Profesional ® del Ejército Nacional, efectiva a partir del 10 de mayo de
2015. (fl. 28 y ss)

e Que la parte actora el dia 19 de enero de 2017 solicité a la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, la reliquidacion de su asignacion de retiro
para que se reajustara la partida de subsidio familiar de un 18.75% de la
asignacion basica a un 62.5% que tenia reconocido al momento del retiro. (fl. 21y
ss).
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e Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, mediante
oficio con consecutivo N° 2017-1733 del 24 de enero del 2017, niega la solicitud
del accionante. (fl. 24).

e Que la parte actora en servicio activo percibié el subsidio familiar en un
porcentaje del 4% del sueldo basico mas lo recibido por prima de antigliedad (fl.
27).

e Que el demandante se encuentra casado con la sefiora CLAUDIA MORENO GIL,
y tiene tres hijos menores de edad, segin consta en la Resolucion N° 7626 del
11 de septiembre del 2015 que reconocié su asignacion de retiro (fl. 28 y ss).

De lo anterior se logra establecer, que se reconocid a favor de la parte actora asignacion
de retiro de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, y el articulo 1° del Decreto 1162 del 2014 en cuantia de:

e Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000.
38.5% de la prima de antigliedad.
30 % del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado
en el Decreto 1162 del 2014. (fl. 28).

Con los anteriores elementos de juicio corresponde al Despacho entrar a resolver los
problemas juridicos expuestos en precedencia.

En ese sentido, de conformidad con el acervo probatorio obrante en el expediente y las
normas vigentes, se encuentra plenamente acreditado que el sefior JORGE ENRIQUE
MORENO BASTIDAS deveng6 en servicio activo la partida de Subsidio familiar en un
4% del sueldo basico mas lo percibido por prima de antigliedad (fl. 27 y 57), la cual
generaba sustento para su familia, y que al momento de recibir su asignacion de retiro,
dicho factor salarial sélo se incluyd en un 30% (fls. 28 y 68).

En el caso bajo examen, encuentra el Juzgado que no es factible dar aplicacion al principio
de favorabilidad™® como lo solicita el demandante, pues no existen dos normas disimiles
que contemplen la inclusion del subsidio familiar en la base de liquidacién de la asignacion
de retiro de los soldados profesionales.

Por otra parte, de acuerdo a las normas citadas y los lineamientos jurisprudenciales
referidos en precedencia, se evidencia un quebrantamiento del principio constitucional de
la igualdad entre los miembros de la fuerza publica (oficiales y suboficiales, en relacion
con los soldados profesionales), que determina la viabilidad de incluir el 100 % del
subsidio familiar devengado por el soldado profesional antes de su retiro del servicio
como partida base para reconocer su asignacion, lineamiento plenamente acogido y
reiterado por el Consejo de Estado, entre otras, en la sentencia del 17 de mayo del
2018!* con ponencia del magistrado Rafael Francisco Suarez Vargas, y por el Tribunal

13 F| principio de favorabilidad en materia laboral consiste en el imperativo que tiene el operador juridico de
optar por la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho, es decir opera en los casos en (i) Que exista controversia respecto de la
aplicacién de dos normas, 6 en caso de (i) Que exista una sola norma que admite diversas interpretaciones.

14 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion A, del 17 de mayo de
2018 magistrado ponente Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacién nimero 15001-23-33-000-2014-00179-01(1849-17)
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Administrativo de Boyaca'> en providencia del 28 de junio del 2018 con ponencia de la
magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz

En ese orden de ideas, reitera el Despacho que la entidad demandada al omitir incluir el
100% del subsidio familiar como partida computable para la liquidacién de la
asignacion de retiro del demandante, infringié y desconocié el derecho a la igualdad. De
tal modo, que los postulados del articulo 1 del Decreto 1162 del 2014 imponen un trato
diferenciado entre los integrantes de las fuerzas militares, esto es; los soldados
profesionales frente a los oficiales y suboficiales, trato que no tiene justificacién alguna, en
tanto, son los soldados profesionales los destinatarios de la norma con mayor derecho,
producto del riesgo al que se ven abocados dia a dia, y de la baja remuneracién otorgada
por la prestacion de sus servicios.

En consecuencia siguiendo los lineamientos jurisprudenciales sefialados en precedencia y
en aplicacion al principio de igualdad, resulta procedente la inclusion del 100% del
subsidio familiar en la base de liquidacion del actor, razén por la cual de forma oficiosa se
inaplicaran en el caso en concreto el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y
la expresion “e/ treinta por ciento (30%,) de dicho valor” contenida en el articulo 1 del
Decreto 1162 de 2014.

De lo anterior se concluye entonces, que la parte demandante tiene derecho a la inclusidn
del 100% de la partida de subsidio familiar en su asignacidn de retiro. Asi, de conformidad
con las certificaciones que obran a folios 27 y 57 vto, el accionante percibid en servicio
activo el subsidio familiar en un porcentaje del 4% incrementado con el monto
de la prima de antigiiedad, por ende éste concepto debe ser tenido en cuenta en su
totalidad para reajustar su asignacién de Retiro; pues de acuerdo con lo probado en el
proceso, al liquidarle su asignacion de retiro sdlo se tuvo en cuenta el 70% del salario
mensual (Decreto 2552 de 2015), indicado en el numeral 13.2.1. (Salario
mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000), el 38.5% de la prima de antigiiedad y el 30% del subsidio familiar (fl.
28 y 67 vto).

En conclusion, sefiala el Despacho que se declarard la__nulidad del Acto
Administrativo No. 2017-1733 del 24 de enero del 2017, expedido por la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL” pues al sefior JORGE
ENRIQUE MORENO BASTIDAS le asiste el derecho a la inclusién del 100% de la
partida de subsidio familiar en su asignacién de retiro. Asi mismo, que se cancele la
diferencia que resulte de la reliquidacidn ordenada en los términos del articulo 192 y 195
del C.P.A.CAA.

De otro lado, y atendiendo las resultas del proceso el Despacho no realizara
pronunciamiento alguno frente a las excepciones propuestas por la entidad demandada,
las cuales se encontraban enfocadas a sefialar que se habia tenido en cuenta el concepto
de subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro del demandante y
que por tanto no se vulneraba el derecho a la igualdad, gozando de legalidad el acto
demandado, medios de defensa que no pueden prosperar por cuanto como se sefialé en
precedencia la normatividad que contempla el concepto de subsidio familiar en un 30%
como partida computable en la asignacion del demandante es contraria al ordenamiento
juridico, por establecer un trato que no tiene justificacion alguna, en tanto, son los
soldados profesionales los destinatarios del subsidio familiar con mayor derecho, producto

15 gentencia del 28 de junio del 2018 Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala de Decisién No. 3 Expediente:
150013333010201700006-01; M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz
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del riesgo al que se ven abocados dia a dia, y de la baja remuneracion otorgada por la
prestacion de sus servicios, por lo que resulta viable de forma oficiosa hacer uso de la
excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad para inaplicar en el presente asunto el
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, y la expresion “e/ treinta por ciento
(30%) de dicho valor” contenida en el articulo 1 del Decreto 1162 de 2014, en los
términos sefialados en este fallo, y acceder a las pretensiones propuestas

12. Prescripcion

Finalmente debe sefialarse, que el Despacho no encuentra que hubiere operado el
fendmeno juridico de la PRESCRIPCION en el presente asunto. Pues, los articulos 10 y
1747 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, regulan la prescripcion
estableciendo un_término cuatrienal. Asi las cosas, en este caso se observa que al
demandante se le reconocié la asignacion de retiro con efectos fiscales a partir del 10 de
mayo del 2015 y la solicitud de reajuste de la asignacion para que se le incluyera el
100% de la partida de subsidio Familiar. (fl. 21) fue presentada el 19 de enero de 2017,
por lo cual no ha operado el fenémeno juridico de la prescripcién. En razon a ello, se
ordenara el reajuste de la asignacion del accionante, con efectos fiscales a partir del 10
de mayo del 2015.

13. Aportes a Seguridad Social: Finalmente, es del caso resaltar que sobre la
reliquidacion ordenada se ordena realizar los descuentos respectivos por aportes a
seguridad social, siempre y cuando no se hayan efectuado dichas deducciones.?®

14. El ajuste al valor: La suma que resulte debera ser ajustada, en los términos del
inciso final del Art. 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacién a la siguiente formula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion de la asignacion
de retiro, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta
la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas

16 warticulo 10. El derecho a reclamar 1as prestadiones sociales consagradas en el Decreto, presaribe a los cuatro (4) afios.”

Y7 articulo 174, Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 arios, que se contardn desde la
fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, pero sdlo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 arnos contados a
partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

18 por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes

de las Fuerzas Militares
19 por e/ cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

20 gentencia del 26 de julio del 2018 Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala de Decisién No. 3 Expediente: 15238 3333 001
2017 00026-01; M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz
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adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

15. Los intereses: Por Ultimo, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“"CREMIL"” pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en cuanto se
cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el Art. 192 del C.P.A.C.A.

16. El cumplimiento de la decision judicial: La CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “"CREMIL”, en acto motivado, dard cumplimiento a la sentencia
que resuelve definitivamente la controversia. Dicho acto se notificara a la parte interesada
y sera susceptible de recursos en via gubernativa, para resolver en cuanto sea posible en
sede administrativa, las diferencias que puedan resultar.

17. Costas.

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcidn de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las
normas del Codigo General del Proceso.

En ese sentido, en consideracién a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda,— Subseccion “A” C.P: William
Hernandez Gémez. Fecha siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacion
numero: 13001-23-33-000-2013-00022-01 No. Interno 1291-2014.

El Despacho condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida, en la medida
que en el expediente se probd su causacion, toda vez que la parte actora sufragd los
gastos de notificacion (fl.35) y designd apoderado para obtener el reajuste de la
asignacion de retiro. Las costas seran liquidadas por Secretaria y para el efecto debe
seguirse el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

Como agencias en derecho se reconoce la suma $295.150 gue corresponde al 4% de la
estimacién de la cuantia indicada en la demanda ($7.378.766), de conformidad con el
numeral 3.1.2 del Acuerdo PSAA 16-10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior
de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Repulblica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.-DECLARAR no probadas las excepciones denominadas "EXISTENCIA DEL
RECONOCIMIENTO E INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DE RETIRO”, "NO CONFIGURACION A LA
VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD”, “LEGALIDAD DE LAS
ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES”, “"NO CONFIGURACION DE CAUSAL DE NULIDAD” Y “NO
PROCEDENCIA DE LA CAUSAL DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES
DE -CREMIL-", propuestas por el apoderado de la entidad demandada, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

10¢
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SEGUNDO.-Inaplicar por inconstitucional e ilegal el paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, y la expresion e/ treinta por ciento (30%) de dicho valor” contenida en el
articulo 1 del Decreto 1162 de 2014, por las razones expuestas en esta sentencia.

TERCERO.-Declarar la nulidad del Acto Administrativo No. 2017-1733 del 24 de
enero del 2017, expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL-por medio del cual, se negd el reajuste de la asignacion de retiro del
demandante, como se indicd en precedencia.

CUARTO.-Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento ORDENAR a
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- reajustar la asignacion
de retiro del sefior JORGE ENRIQUE MORENO BASTIDAS, identificado con C.C. N°
7.171.914, a parir del 10 de mayo del 2015, con efectos fiscales a partir de la misma
fecha, induyendo como partida computable ef total de lo percibido en actividad como
subsidio familiar, conforme a las motivaciones dispuestas en la parte considerativa de

esta providencia.

QUINTO.-Del valor total liquidado a favor del demandante, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- debera DESCONTAR, las sumas
correspondientes a aportes al Sistema de Seguridad Social.

SEXTO.-Condenar a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
a pagar la indexacion de las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del
inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A., a efectos de que ésta pague su valor
actualizado, para lo cual se tendra en cuenta la formula de matematicas financieras
acogida por el Consejo de Estado:

Indice Final

R = Rh
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacién, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice incial vigente a la
fecha en que debio hacerse el pago.

SEPTIMO.-Niéguese las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.-E| presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los articulos
189, 192 y 195 del C.P.A.CA.

NOVENO.-Condenar en costas a la parte vencida —demandada-, y a favor de la parte
demandante. Por Secretaria liquidarse. Incliyase como agencias en derecho la suma de
DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO CINCUENTA PESOS M/CTE
($295.150).

DECIMO.-En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse los
oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

UNDECIMO.-Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente sentencia expidase
copia auténtica con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandante.



24

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N y R. N° 15001-3333-006-2017-00216-00
Demandante: Jorge Enrique Moreno Bastidas
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-

DUODECIMO.-Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en
el Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web”. Si existe
excedente de gastos procesales devuélvase al interesado.

Las partes y el Ministerio Pablico son notificados en estrados.

e Apoderado de la parte demandada -CREMIL-, Interpone recurso de
apelacion.
Apoderada de la parte actora: Conforme con lo decidido.

e Ministerio Publico: Conforme con lo decidido.

El Despacho refiere que conforme al trdmite propuesto en el ARTICULO 247 el recurso
propuesto debe sustentarse dentro de los diez (10) dias siguientes a la presente decision.

Las partes y el Ministerio Publico son notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

18. Control de legalidad

En concordancia con el articulo 207 del C.P.A.C.A., el Despacho NO advierte la existencia
de alguna irregularidad o vicio que acarree nulidad de lo actuado hasta esta etapa
procesal. No obstante lo anterior se concede el uso de la palabra a las partes para que se
manifiesten al respecto.

Las partes y el Ministerio Publico son notificados en estrados.
Quienes informan que no advierten vicios o irregularidad que deba ser saneada.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, s§ da por terminada siendo las 10:35 y se
firma por quienes intervinieron en ella. ‘

Representante parte actora

YULIETH ADRIANA ORTIZ SOLANO
Representante parte demandada

Secretario Ad-Hoc

¥
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