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Libeitad y Orden

JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA
Secciéon Segunda
Carrera 57 N© 43-91 — Sede de Despachos Judiciales - CAN
Jueza, CATALINA DIAZ VARGAS

Bogota, D.C., 20 de junio de 2018, hora: 3:00 p.m.

ACTA DE AUDIENCIA INICIAL CON FALLO
(Articulo 183 Ley 1437 de 2011)

Expediente: 11001-33-35-016-2016-00555-00
Demandante: RUBEN ELIECER ARIZA MENDOZA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Tema: Reajuste prima de antigiiedad en un 38.5% subsidio familiar
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter Laboral

1.- ASISTENTES Numerales 2 y 4, Articulo 180 Ley 1437 de 2011

1. Parte demandante: Abogado ALVARO RUEDA CELIS identificado con C.C. N°
79.110.245y T. P. N° 170.560 del C. S. de la J., quien funge como apoderado principal
de la parte demandante y se encuentra reconocido como tal a folio 46 vuelto del
plenario.

1.2. Entidad demandada Naci6n- Ministerio de Defensa Nacional: Abogado LUISA
XIMENA HERNANDEZ PARRA identificada con C.C. N° 52.386.018 y T. P. N°

139.800 del C. S. de la J., como apoderada de la parte demandada. No se ha hecho
presente.

1.3. Ministerio Publico: Procurador 79-1 para Asuntos Administrativos MARIA
CRISTINA MUNGZ ARBOLEDA identificada con C.C. N° 52.276.705.

Esta decisién queda notificada en estrado. Sin recurso.

2. SANEAMIENTO DEL PROCESO Numeral 5, Articulo 180 Ley 1437 de 2011

El Despacho indagé a los apoderados de las partes si hasta este momento procesal
advierten algan vicio del proceso que deba ser saneado.

El apoderado de la parte demandante no encontré vicios en el procedimiento.
La apoderada de la parte demandada no se ha hecho presente.
El Ministerio Pablico. No encontré vicios que invaliden lo actuado.

Una vez revisadas las actuaciones hasta este momento surtidas en el proceso, el
Despacho tampoco encontr6 vicios que impidan su continuacion.

Esta decisién quedd notificada en estrado. Sin recursos.

3. EXCEPCIONES PREVIAS Numeral 6, Articulo 180 Ley 1437 de 2011
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Procedi6 el Despacho a resolver las excepciones propuestas por la entidad
demandada, verificando previamente que de ellas se haya dado traslado conforme al
paragrafo 2°, articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, como en efecto ocurri6 (f1.90) se
observa que no hay pronunciamiento del apoderado de la parte demandante.

El apoderado de la entidad demandada propuso como excepciones las siguientes: i)
Caducidad y ii) Prescripcién, tal como se observa a folios 79 del expediente.

Resolucién de las excepciones:

Respecto de la excepcion de caducidad la basa la entidad en que la parte actora debi6
demandar en su momento la resolucién a través del cual le fue reconocida la pensién
de invalidez, lo cual no realizo, por consiguiente, considera que ocurrié el fenémeno
juridico de caducidad.

Para resolver la excepcién propuesta el Despacho considera que, contrario a lo
expresado por la entidad, en el presente caso se pretende el reajuste de la pensién de
invalidez con la inclusién del porcentaje correspondiente de la prima de antigiiedad y
el subsidio familiar, es decir que se pretende el reajuste de una prestacién periédica
como es el caso de la pensiéon la cual no se encuentra sometida al término de
caducidad del medio de control contenido en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
Razén por la cual dicha excepcién no esta llamada a prosperar.

La excepcion de prescripcion, al tratarse de una excepcién mixta, sera resuelta con el
fondo del asunto, una vez sea establecido si al accionante le asiste 0 no derecho al
reajuste solicitado.

Esta decisién quedo notificada en estrado. Sin recursos.

4. FIJACION DEL LITIGIO — Articulo 180-7 Ley 1437 de 2011

Una vez resueltos los puntos anteriores, el Despacho de manera previa enuncia los
hechos en que estan de acuerdo las partes y posteriormente procede a fijar el objeto
del litigio, asi:

Hechos en que estan de acuerdo las partes:

Los hechos en los que estdn de acuerdo las partes se encuentran demostrados con
documentos aportados por la parte demandante, expedidos por la entidad
demandada y no fueron tachados de falsos:

1. Al sefior RUBEN ELIECER ARIZA MENDOQOZA, Soldado Profesional ®, le fue
reconocida pensiéon de invalidez desde el 20 de agosto de 2013, mediante
Resolucién N°4545 del 26 de noviembre de 2013 expedida por el MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL, en cuantia del 95% del salario mensual (Decreto 1794
de 200 y 4433 de 2004), adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad
(copia simple reposa a folios 17-18 del expediente).

2. El 2 de octubre de 2015, el demandante formulé una peticién radicada bajo el
consecutivo N°76767 en el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL en la que
solicito el reajuste de la pension de invalidez incluyendo la correcta liquidacién de
la prima de antigiiedad conforme a lo establecido en los articulos 13 y 16 del
Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 y la inclusién del subsidio familiar en el
porcentaje devengado en actividad (fotocopia informal reposa a folios 5-9 del
expediente).
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3. El Ministerio de Defensa Nacional resolvié desfavorablemente la peticién del
actor mediante Oficio N° OFI15-81875 MDNSGDAGPSAP del 13 de octubre de
2015 -acto acusado— manifestando que no resulta procedente reliquidar la prima
de antigiiedad reconocida en la pensién de invalidez, pues la misma fue liquidada
de manera correcta pues correspondié al 38.5% del valor de la prima de
antigiiedad devengado en actividad, tal como se encuentra contemplado en el
articulo 18 del Decreto 4433 de 2004. Le indic6 que no resulta procedente incluir
el subsidio familiar como partida computable de la pensién de invalidez por
cuanto el mismo no se encuentra incluido dentro de las partidas contenidas en el
literal 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 (fls. 11-12).

4. De la hoja de servicios N° 3-2768102 expedida por la Direccién de Personal del
Ejército Nacional el 2 de septiembre de 2013 que reposa a folio 15 del expediente
se observa que el demandante RUBEN ELIECER ARIZA MENDOZA, ingres6
como soldado regular el 17 de junio de 1997 al 30 de diciembre de 1998; paso a
soldado voluntario el 8 de enero de 1999 hasta el 31 de octubre de 2003;
posteriormente paso a Soldado Profesional el 1° de noviembre de 2003 al 20 de
agosto de 2013; finalmente se le reconocieron los tres meses de alta desde el 21 de
agosto de 2013 al 21 de noviembre de 2013 para un tiempo total de servicios de 16

anos, 3 meses y 21 dias; en la némina del mes de julio de 2013 devengd: sueldo
basico, subsidio familiar, prima de antigliedad y bonificacién de orden publico
(fotocopia reposa a folio 15 del expediente).

5. De la Resolucién N°4545 del 26 de noviembre de 2013, a través de la cual la
entidad demandada le reconocié al accionante la pensién de invalidez en su
calidad de soldado profesional ®, se extrae que tal prestacién social fue liquidada
tomando en cuenta el 95% del salario mensual mas el 38.50% de la prima de
antigliedad devengada en actividad (fls. 17-18).

6. Se tienen en cuenta las demés pruebas aportadas con la demanda.

Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes para que manifiesten si
estan de acuerdo con los hechos y las pruebas que se relacionaron.

El apoderado de la parte demandante manifiesta que esta de acuerdo con las pruebas y
lo expuesto por el Juzgado.

La apoderada de la entidad demandada. No se ha hecho presente.
El MinisteriolPﬁb]ioo. Se encuentra de acuerdo con lo enunciado por el Juzgado.
Esta decisién qued6 notificada en estrado. Sin recursos.

Fijacién del litigio

Acordado lo anterior, el litigio se concreta en establecer si el sefior RUBEN ELIECER
ARIZA MENDOZA, en su calidad de Soldado Profesional ® tiene derecho a que su
pensién de invalidez se liquide con el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal como lo
dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 e incluyendo el subsidio familiar en la
misma proporcién que percibia cuando se encontraba activo, pese a que el articulo 13
del Decreto 4433 del 2004 no incluyé el mencionado subsidio como partida para
liquidar la pensién de los soldados.

Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes para que
manifiesten si estan de acuerdo con la fijacién del litigio.

Los apoderados de las partes manifiestan que estan de acuerdo con la fijacién del
litigio expuesta por el Juzgado.

T
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El Ministerio Pablico. Esta de acuerdo con la fijacion del litigio.

Esta decisi6én queda notificada en estrados.

| 5. CONCILIACION - Articulo 180-8 Ley 1437 de 2011 |

Se le pregunta a la apoderada de la entidad demandada si tiene férmulas de arreglo o
conciliacion respecto del presente litigio.

En vista que no se ha hecho presente la apoderada de la parte demandada, se declara
fallido el intento de conciliacién y se continta con el curso de la audiencia en la etapa
siguiente

Esta decisién quedé notificada en estrado. Sin recursos.

6. Pruebas — Articulo 181 Ley 1437 de 2011 |

Pruebas solicitadas por la parte demandante (fl. 41): Con el valor probatorio que .
corresponde otorgarles se tienen como pruebas las aportadas en la demanda y se
encuentran incorporadas al expediente a folios 4-19, se observa que la parte
demandante no solicit6 el decreto y practica de pruebas adicionales.

Pruebas solicitadas por la entidad demandada (fl. 68): No aport6 pruebas con la
contestacién de la demanda. No se decretan las pruebas solicitadas en la contestacién
de la demanda por cuanto las mismas pueden ser aportadas por la entidad que es la
que realiza las certificaciones solicitadas, adicionalmente con las pruebas arrimadas
se puede tomar una decision de fondo.

El Despacho considera que no es necesario decretar mas pruebas de oficio, pues las
obran en el expediente, son suficientes para proferir sentencia de fondo.

Esta decisién quedé notificada en estrado. Sin recursos.

| 7. Alegatos de Conclusién — Inciso final, Articulo 179 Ley 1437 de 2011 |

Como el asunto es de puro derecho y como se enuncié no es necesario practicar mas

pruebas de las que obran en el expediente, el Despacho procede a escuchar a la parte
demandante en alegatos de conclusién.

Alegatos de conclusién de la parte demandante: Se ratifica en lo consignado en el
escrito de demanda. Solicita que se acceda a las pretensiones de la demanda. Alegatos
de conclusion quedan consignados en el C.D. que contiene el audio y video de la
audiencia.

Alegatos de conclusion de la entidad demandada: Se ratifica en los argumentos
consignados en la contestacion de la demanda, solicita que no se condene en costas.
Alegatos de conclusion quedan consignados en el C.D. que contiene el audio y video
de la audiencia.

Alegatos de conclusién del Ministerio Pdblico: Se ratifica en los argumentos
consignados en la contestacion de la demanda, solicita que no se condene en costas.
Alegatos de conclusién quedan consignados en el C.D. que contiene el audio y video
de la audiencia.

8. Sentencia — Inciso final, Articulo 179 de la Ley 1437 de 2011 |
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Escuchados los alegatos de conclusion presentados por la parte demandante,
teniendo en cuenta las pruebas, los argumentos de las partes y el precedente
jurisprudencial, el Despacho dict6 la siguiente:

“SENTENCIA N° 091 de 2018

De conformidad con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011, el JUZGADO 16
ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
procede a dictar sentencia conforme la siguiente motivacion:

1- PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

El sefior RUBEN ELIECER ARIZA MENDOZA, Soldado Profesional ® del Ejército
Nacional, solicita a esta Jurisdiccién que declare la nulidad del Oficio N° OFl15-
81875 del 13 de octubre de 2015, mediante el cual el MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL le nego el reajuste de la pension de invalidez.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene al MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL a que le reajuste la pension de invalidez teniendo en cuenta el
38.5% de la prima de antigiiedad, como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004; que le reajuste tal prestacion social con la inclusién del subsidio familiar en la
misma proporcion que venia percibiendo en actividad; que se ordene el pago de la
indexacién sobre los valores adeudados; el pago de los intereses moratorios de las
sumas a pagar a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia; que se ordene a la
Entidad demandada el pago de costas procesales (fl. 20-21).

Se plantean en la sentencia los hechos que ya quedaron relacionados en el capitulo de
la fijaci6n del litigio y que fueron aceptados por las partes.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante invoca como normas violadas de rango constitucional los
articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58 y de orden legal las Leyes 131 de 1985, 42 de
1992, 923 de 2004 y Decretos 1793, 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

Sostiene que la Caja demandada liquida las asignaciones de retiro, incluyendo la
partida de subsidio familiar para Oficiales, Suboficiales, Agentes de Policia y personal
civil que trabaja en el Ministerio de Defensa y no lo hace para los Soldados
Profesionales, que al igual que los anteriores tenia reconocida esta prestacién al
momento de su retiro.

Argumenta que el tratamiento que la Caja viene realizando en la liquidacién de la
asignacién de retiro lo sustenta en la aplicacién de la Ley 923 de 2004 y el Decreto
4433 del mismo afio, que rigen las disposiciones pensionales para los integrantes de
la Fuerza Publica, desconociendo que la aplicacién de las normas viola los derechos
fundamentales.

Considera el apoderado que el Decreto mediante el cual se fijan las partidas que
deben computar en la liquidacién de la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionales van en contravia del principio constitucional de igualdad por cuanto
conlleva tratamiento discriminatorio, porque el subsidio familiar es una prestacién
que en actividad ganan todos los miembros de la Fuerza Publica
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Aduce que la entidad accionada realiz6 una doble afectacién a la prima de
antigiiedad, pues considera que al liquidar la misma la entidad debié aplicar el 50% a
la asignacion basica y al valor resultante se le debe adicionar el 38,5% de la prima de
antigliedad y no doble descuento como lo hizo la entidad.

Estima que el caso concreto se configuro falsa motivacién de acto recurrido, en razén
a que para negar las pretensiones del actor el Ministerio demandado hizo una
incorrecta interpretacién y aplicacién del Decreto 4433 de 2004, provocando la
nulidad del acto demandado por falsa motivacién, por mutacién de la verdad e
incorrecta interpretacién normativa.

Por lo expuesto considera que la entidad demandada ha vulnerado las normas
constitucionales y legales, anteriormente transcritas, lo cual se intensifica si se tiene
en cuenta que el demandante es un disminuido fisico que requiere de una proteccién
reforzada por parte de las entidades estatales, (fls. 22-39).

Oposicién a la demanda por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

La entidad contest6 de forma oportuna la demanda mediante memorial visible a folios
de 72-80 del expediente. Se opone a las pretensiones de la demanda por cuanto
considera que la pensién de invalidez del actor fue liquidada con base en lo establecido
en el Decreto 4433 de 2004, norma aplicable para el caso del actor.

Problema juridico:

Acordado lo anterior, el problema juridico se concreta en establecer si el sefior RUBEN
ELIECER ARIZA MENDQZA, en su calidad de Soldado Profesional ® tiene derecho a
que su pension de invalidez reconocida como Soldado Profesional ® se liquide con el
38.5% de la prima de antigiiedad, tal como lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, incluyendo el subsidio familiar en la misma proporcién que percibia cuando se
encontraba activo.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas,
lo que al respecto ha sefialado el precedente jurisprudencial y las alegaciones
expuestas en la presente audiencia.

NORMAS APLICABLES Y EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

2.1 De la Prima de Antigiiedad para liquidar la pensién de invalidez

El articulo 30! del Decreto 4433 de 2004, regula el reconocimiento y liquidacién de la
pension de invalidez, entre otros, de los Soldados Profesionales, en el que indica que
el porcentaje de la pensién de invalidez se liquida conforme al porcentaje de la

1 “Articulo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez. Cuando mediante Junta Médico Laboral o Tribunal
Meédico Laboral de Revisidén Militar y de Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal
vinculado para la prestacién del servicio militar obligatorio de lus Fuerzas Militares, y de Oficiales, Suboficiales, miembros
del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal vinculado para la prestacién del servicio militar obligatorio de la Policia Nacional se
les determine una disminucion de la capacidad laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio
activo, tendrdn derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta cuando se compute como
tiempo de servicio, mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Piblico les pague una pensién mensual, que seré
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la Direccién General de la Policia Nacional, segun el caso, liguidada de
conformidad con los porcentajes que a continuacién se seialan, con fundamento en las partidas computables que
correspondan segiin lo previsto en el presente decreto:

(...) 30.3 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la disminucién de la capacidad laboral sea igual o
superior al noventa y cinco por ciento (95%).”
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disminucién de la capacidad laboral que padezca el pensionado y este porcentaje se
aplica a las partidas computables aplicables para cada caso.

En cuanto a las partidas computables para la pensién de invalidez, el articulo 182 del
Decreto 4433 de 2004 establece que para los soldados profesionales se debera tener
en cuenta el salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000 y la prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 de dicho decreto. Para los soldados profesionales que tuvieran méas de
once (11) afios de servicio, el citado articulo 183 establecié que el porcentaje de esa
prima sera del 38.5%.

Conforme a las normas transcritas, la pension de invalidez del demandante debié ser
liquidada teniendo en cuenta el salario mensual mas el 38.5% de la prima de
antigiiedad, a cuyo resultado se le debié aplicar el 95% que fue el porcentaje de
disminucién de capacidad laboral.

Asi las cosas, se evidencia que la entidad demandada liquidé la pensién de invalidez
del actor, conforme a lo contemplado en los articulos 13, 18 y 30 del Decreto 4433 de
2004, toda vez que tomo el sueldo bésico mas el 38,5% de la prima de antigiiedad y al
resultado le aplicd el 95%, como se verifica en la Resoluciéon No.4545 del 26 de
noviembre de 2013 que reposa a folios 17-18 del expediente.

El apoderado de la parte demandante considera que la prima de antigiiedad se
encuentra mal liquidada por cuanto a la misma le fueron realizados dos descuentos y
en su parecer debi6 ser liquidada asi:

Sueldo bésico: $ 965.236
50% del sueldo béasico: $ 564.663
38.5% prima de antigliedad: $ 217.395
Subtotal $17182.631
Valor de la pensién: $17123.499 (fl.25)

De la anterior liquidacién, observa el Despacho que el apoderado del actor incurre en
los siguientes errores:

1. Tomé como sueldo basico la suma de $965.236, valor que no corresponde al
sueldo basico devengado por el actor, pues conforme a la hoja de servicios el
sueldo basico del actor correspondia a la suma de $825.300 (fls.15).

2 Articulo 13. Partidas computables para ef personal de lus Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension de invalider. vde
sobrevivencia, se liguidarén segiin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(...) 13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primera del articulo 17 del Decreto-lev 1794 de 2000,

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

3 Articulo 18. Aportes de soldados profestonales de las Fuerzas Militares. Los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, aportaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensua), como aporte de afiliacién.

18.2 El monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez (10) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.
18.3 Sobre el salario mensual v la prima de antigiiedad, un aporte mensual del cuatro punto cinco por cento (4.5%) hasta ¢l 31
de diciembre de 2004, porcentaje que se incrementara en cero punto veinticineo por ciento {(0.25%) a partir del 19 de enero de
2005 ¥, adicionalmente, otro cero punto veinticineo por ciento (0.25%) a partir del 1% de enero de 2006. para quedar a partir de
dicha fecha en el cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de antigiiedad fijado en ¢l presente numeral se liguidard sobre los porcentajes que se sehalun
continuacion de acuerdo con ¢l tiempo de servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cineo (5) afios.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante ¢l sexto (6) afio.

18.3.3 Sesenta ¥ nueve punto uno por ciento (69.1%), durante cl séptimo (7) ano.

18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8) afio.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por clento (49.3%) durante el noveno (9) afio.

18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10) ano.

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del ano once {11) de servicio v, en adelante
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2. Tuvo en cuenta el 50% del sueldo bésico y la pensién del actor fue reconocida
en un 95%, de acuerdo al porcentaje de la disminucion de la capacidad laboral.

3. La pension del actor debi6 ser liquidada teniendo en cuenta el salario mensual
maés el 38.5% de la prima de antigiiedad, a cuyo resultado se le debi6 aplicar el
95% que fue el porcentaje de disminucién de capacidad laboral, sin embargo,
el demandante al 50% del salario mensual le adicioné el 38.5% de la prima de
antigiiedad.

4. Realiz6 la liquidacion conforme a lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, el cual no es aplicable al presente caso, pues el mismo regula la
asignacién de retiro de los soldados profesionales y el actor es beneficiario de
pension de invalidez.

En este orden de ideas, se denegar4 la pretensién relacionada con la prima de
antigiiedad.

2.2 De la reliquidacién del subsidio familiar reconocido en la asignacién de retiro

Respecto de las partidas computables para reconocer la pensién de retiro de los
Oficiales y Suboficiales, en el numeral 13.1, del articulo 13 del Decreto 4433 de 2003,
sefial6 que la asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia para el personal
Oficial y Suboficial de las Fuerzas Militares, se liquidardn con las partidas que alli se
enuncian, entre otras partidas, “13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre
reconocido a la fecha de retiro”.

Por su parte, en el numeral 13.2 del mismo articulé indicé que la asignacién de retiro
de los Soldados Profesionales se liquidara sobre las siguientes partidas:

“.. 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. Paragrafo: En adicién a las partidas
especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demas primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de
asignacién de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

El Consejo de Estado4 al decidir una accién de tutela frente al subsidio familiar de los
Soldados Profesionales, sostuvo que el trato diferenciado que establece el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, al incluir el subsidio familiar en la liquidacién de la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales pero excluirlo para los Soldados
Profesionales, no se encuentra justificado a la luz de la Carta Politica y a los
postulados del Estado Social de Derecho, pues dicho decreto dejé por fuera de
percibir tal beneficio a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a
quienes mds lo necesitan, los Soldados Profesionales, razén por la cual consideré
que dicha norma resulta inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad.

4 Consejo de Estado- Seccién Segunda Subseccién “B” — C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicacién AC 11001-03-15-000-
2013-01821-00 del 17 de octubre de 2013.

“(...) En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 establece un trato diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la
liquidacién de los Oficiales y Suboficiales, empero, no la incluyé para los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre
Justificacién razonable para tal exclusién.

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

Asi pues, a la 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 la Fuerza Piblica que tiene una mejor
categorfa — los Oficiales y Suboficiales- dejando por fuera, a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes
mds lo necesitan, los Soldados Profesionales.

(...) en el sub-lite resulta inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir de un beneficio prestacional a los
Soldados Profesionales, que son el nivel mds inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares,
siendo el sector que en realidad lo necesita” .
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Pese a que el Decreto 4433 de 2004 numeral 13.2 no contempla el subsidio familiar
como partida computable para los soldados profesionales, por via de jurisprudencia
del Consejo de Estado en sentencia de tutela del 17 de octubre de 2013, dentro del
expediente 2013 - 1821, demandante: José Marces Lopez Bermudez, ordené tener en
cuenta el subsidio familiar como partida computable, sobre todo para este grupo de
servidores publicos, por violaciéon al principio Constitucional de la igualdad. En
consecuencia, se inaplica por inconstitucional el pardgrafo Gnico del articulo 13.2.2
del Decreto 4433 de 2004 por violar el principio de la igualdad del articulo 13
superior, en cuanto prohibié incluir como partidas computables a la asignacién de
retiro las primas, auxilios, etc.

Concretamente el Decreto 1794 de 20005, en su articulo 116 establecié a favor de los
soldados profesionales casados o con uni6én marital de hecho vigente, el
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%)
de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Sin embargo, dicha preceptiva nada dijo acerca de su inclusién en la asignacién
mensual de retiro del personal que devengara tal emolumento.

El Presidente de la Republica en desarrollo de la ley 42 de 1992 expidi6 el Decreto
3770 del 30 de septiembre de 20097 “Por el cual se deroga el articulo 11 del decreto
1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”. Posteriormente, el Presidente de la
Republica, con base en las atribuciones establecidas en la ley 4 de 1992 y 923 de
2004, expidié los Decretos 1161 del 24 de junio de 2014 y 1162 del 24 de junio de
2014, a través de los cuales regul6 el subsidio familiar para los Soldados Profesionales
en servicio activo y retirados, respectivamente y ordend tenerla en cuenta como
partida computable para liquidar las pensiones de los soldados.

En cuanto a la forma de calcular las pensiones de los Oficiales y Suboficiales de la
Fuerza Publica, el articulo 15 del Decreto 4433 de 20048, establecié que la misma
debe corresponder al setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables
a que se refiere el articulo 13 de dicho decreto, por los veinte (20) primeros afios de
serviclo, tal como sucede en el presente caso.

5 “Por el cual se establece el régimen salarial y prestaciones para el personal de soldados profesionales de la Fuerzas Militares”

¢ “ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas
Militares casado o con unién marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al
Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.”

7 “ARTICULO 1. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la
Jecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, continuardn devengdndolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarese que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del decreto 1 794 de 2000 es
el resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Béasico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual.

ARTICULO 2°: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000.” (Subraya el Juzgado).

& Articulo 15. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, que ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto y
que sean retirados después de veinte (20) afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segin
el caso, 0 por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucién 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) afios 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} primeros afios de servicio.

15.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los
veinte (20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el 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 adicionar en un dos por ciento (2%) por
cada afio, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.
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Conforme se evidencia de las pruebas aportadas al expediente, al actor le fue
reconocida pensién de invalidez a través de la Resolucién N° 4545 del 26 de
noviembre de 2013 (fls. 17-18), con base en el Decreto 4433 de 2004, en un
porcentaje correspondiente al 95% del salario bésico y de la prima de antigiiedad,
partidas computables para los soldados profesionales previstas en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004.

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, resulta procedente inaplicar por
inconstitucional el paragrafo del articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto
viola el principio de igualdad, al no incluir como partida computable en las pensiones
de los Soldados Profesionales el subsidio familiar, pese a que si la incluye para los
Oficiales y Suboficiales.

El legislador para eliminar la injusticia existente entre las partidas computables para
las pensiones de los Soldados Profesionales y los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, expidi6 el Decreto 1162 de 2014, a través del cual reconocié el
subsidio familiar a favor de los Soldados Profesionales que devengaban tal prestacién
social en servicio activo, sin embargo, tal Decreto no puede ser aplicado en el
presente caso, pues al demandante le fue reconocida la pensiéon a partir del 20 de
agosto de 2013 (fl.18) y el citado Decreto entro en vigencia el 25 de junio de 2014, es
decir no se puede aplicar de manera retroactiva.

En consecuencia se debe incluir el subsidio familiar para liquidar la pensién de
invalidez al actor, en el porcentaje que se encontraba reconocido a la fecha de retiro, y
de acuerdo con el articulo 13.1 del Decreto 4433 de 2004 que contempla la partida de
subsidio familiar para otros miembros de la fuerza publica para y que es la norma
aplicable para la pension del actor por analogia, dada la fecha de efectividad de la
pension.

El demandante al retiro del servicio devengaba el subsidio familiar por $515.812,
como se verifica en la Hoja de Servicios visible a folio 15 del expediente, en
consecuencia, la entidad demandada debera incluir como partida computable en la
pensién de invalidez del accionante el subsidio familiar por $490.021, que
corresponde al 95% del subsidio familiar devengado en actividad ($515.812 x 95% =
$490.021), el cual debe ser sumado a la pensién reconocida al actor desde el afio
2013, con la incidencia respectiva en los afios subsiguientes.

No hay lugar a aplicar la prescripcion, por cuanto no transcurrieron més de 4 afios
desde el reconocimiento de la asignacién de retiro (20 de agosto de 2013, fls. 18),
hasta la peticion formulada ante la entidad (2 de octubre de 2015, fls. 5) ni desde esta
hasta la presentacion de la demanda (2 de diciembre de 2016, fl. 44).

La suma que deberd pagar el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL a la parte
demandante como reajuste salarial y prestacional se actualizar4 de acuerdo con la
formula utilizada por el Consejo de Estado, segin la cual el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE por el indice inicial. La
férmula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = RH X Indice Final
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Indice Inicial

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada reajuste salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacién de cada uno de ellos y el indice final es el vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia.

Costas y agencias en derecho

Ahora bien, en relaci6én con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 sostiene que la sentencia dispondrd sobre las mismas cuya liquidacién y
ejecucion se regiran de conformidad con las normas establecidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil, ahora Cédigo General del Proceso.

Este altimo cédigo en el numeral 1° del articulo 365 sostiene que la condena en costas
se aplicara a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso quien
result6 vencido fue la parte demandada quien estuvo debidamente representado.

Como quiera que las costas se componen de los gastos y las agencias en derecho, el
Acuerdo PSAA-16-10554 del 05 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por La
Juez al momento de fijarlas , en el articulo 5° del acuerdo (numeral 1, subnumeral 2,
literal a, subliteral 1) sefiala que las tarifas de las agencias en derecho cuando se trate
de procesos declarativos de menor cuantia, la tarifa se tasara entre el 4% y 10% del
valor de las pretensiones de la demanda.

Y asi lo reitero nuestro érgano de cierre en la Subseccién A, Seccién Segunda del
Consejo de Estado, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifesté que acoge el
criterio objetivo de la condena en costas incluyendo las agencias en derecho, al incluir
que no se debe evaluar la conducta de las partes, lo que se tiene que tener en cuenta
para la causacién de costas son los aspectos objetivos tal y como lo contempla el
articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que deber4 condenarse en costas en
las que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la
parte demandada, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la
demanda. En ese sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de
$1°333.076 que deben ser liquidadas por Secretaria.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogotd, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de
la Repiiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del Oficio N° OFI15-81875 del 13 de
octubre de 2015, proferido por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, a través
del cual la entidad le negb a la parte demandante y la inclusion del subsidio familiar en
la liquidacién de su pensién de invalidez. Se inaplica por inconstitucional el parégrafo
tnico del articulo 13.2 del Decreto 4433 del 2004, en cuanto no permitié incluir la
partida del subsidio familiar como cémputo para liquidar la asignacién de retiro, por
las razones expuestas.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se CONDENA a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, a que reliquide y pague en forma indexada
la asignacién de retiro del Soldado Profesional ® RUBEN ELIECER ARIZA

co
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MENDOZA, identificado con C.C. 2.768.102, a partir del 20 de agosto de 2013, fecha de
efectividad de la pensi6n, incluyendo como partida computable en la asignacién de
retiro el subsidio familiar en la forma expuesta en los articulos 13.1 y 15 del Decreto
4433 de 2004 y debera pagarle en forma indexada la diferencia de las mesadas que
resulte entre el reajuste aqui ordenado y lo que se venia pagando, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la entidad a pagar a la parte demandante los valores
correspondientes a la reliquidacién de la asignacién de retiro, de que trata el numeral
anterior, actualizados de acuerdo con lo expresado en la parte motiva de esta
providencia, conforme con los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante
la aplicacion de la férmula indicada en la parte motiva de este fallo. Al tratarse de pagos
de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse mes por mes, para cada mesada
pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada una de las mesadas y el final el vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia.

CUARTO: Se niegan las demas pretensiones relacionadas con la prima de antigiiedad,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte demandada en un
4% del valor de las pretensiones de la demanda, fijese por concepto de agencias en
derecho la suma de un millén trescientos treinta y tres mil setenta y seis pesos
($17333.076), por Secretaria liquidese.

SEXTO: La entidad dard cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

SEPTIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretarfa del Juzgado COMUNI( JUESE a la
entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucién y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 inciso final de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la parte
demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria, en los
términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte
demandante.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase al
interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y
hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFiQUE%, c%M%NiQI%ﬂ WSE

CATALINA DIAZ VARG
Juez

Esta sentencia quedd notificada en estrado a las partes presentes y las ausentes, de
acuerdo con el articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.

RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA
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La Juez indaga a los apoderados de las partes si contra la sentencia que se acaba de
dictar interponen recurso de apelacion.

El apoderado de la parte demandante: Interpone recurso de apelacién, el cual lo
sustentara por escrito dentro de los 10 dias siguientes a la presente audiencia por
escrito.

La apoderada de la entidad demandada. No se hizo presente.

El Ministerio Ptiblico. Interpone recurso de apelacién, el cual lo sustentara por escrito
dentro de los 10 dias siguientes a la presente audiencia por escrito.

La Juez. Con fundamento en la anterior solicitud el expediente debera permanecer en
la Secretaria por el término de 10 dias siguientes a la presente audiencia, para los
efectos de lo dispuesto por el art. 247 de la Ley 1437 de 2011.

CONTROL DE LEGALIDAD - ARTICULO 207 LEY 1437/2011.

La Juez. Indaga a los apoderados de las partes para que manifiesten si hasta este
momento procesal encuentran algiin vicio o nulidad que invalide lo actuado.

La apoderada de la parte demandante. No encontré causales de nulidad que invaliden
lo actuado.

La apoderada de la entidad demandada. No encontré vicios que invaliden la
actuacién hasta este momento surtida.

El Despacho tampoco encuentra vicios o nulidades que invaliden lo actuado incluida
la sentencia.

Finalmente, el Despacho deja constancia que cada acto procesal surtido en esta
audiencia cumpli6 las formalidades esenciales. (Articulo 183-1-f de la Ley 1437 de
2011).

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada, siendo las

5:38 dela tardei se firma la presente acta por quienes en ella intervinieron:

ACELI

. 79.110.245
N°170.560 C.SdelaJ

Apoderado de la parte demandante

\ F/\/vw \ W )
A CRISTINA MUNOZ ARBOLEDA

¢ 52.276.705
Procyrador 79-1 para Asuntos Administrativos .

ANGIE ELIZABETH PEREZ RODRIGUEZ
Profesional Universitario del Juzgado 16 Administrativo de Oralidad.
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