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

26 MAY 2018

Tunja,

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JULIO VICENTE REYES LOPEZ

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL-
EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2015-0085

Agotados los ritos propios del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
profiere el Despacho sentencia de primera instancia.

CX. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda:

El sefior JULIO VICENTE REYES L()PEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
79'616.195 de Bogota D.C., por medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de
control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., demanda a la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL", con el objeto de que se hagan las siguientes:

1.2. Declaraciones y Condenas
La parte demandante solicita lo siguiente:

1.2.1. Que se declare la Nulidad del Acto Administrativo 2014-8311 del 06 de febrero de
2014, expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL), mediante el cual
nego el reconocimiento y pago de la partida de Subsidio Familiar a que legalmente tiene
derecho la parte actora.

1.2.2, Que a titulo de Restablecimiento del Derecho se ordene a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, reajustar la asignacion de retiro de la parte actora con la inclusién de la
partida de Subsidio familiar en la misma proporcidn que venfa percibiendo en actividad,
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esto es 62.5%., a partir de marzo de 2014

1.2.3. Que 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.

1.2.4. Que se Ordene el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes
del reconocimiento dejados de pagar desde el mismo instante en el que se generé el
derecho de la asignacidn de retiro, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en
la forma y términos sefialados en los articulos 192 y 195 CPACA (Sentencia C- 188/99,
expediente 2191 del 24 de marzo de 1999).

1.2.5. Que se Ordene a la Entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi

como las agencias en Derecho.

1.2.6. Que se ordene a la entidad Demandada el cumplimiento a la sentencia que ponga
fin a la presente accidn en la forma y términos senalados en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

1.2. Fundamentos Facticos

Como sustento de las pretensiones el apoderado de la accionante narra los siguientes

hechos:

v Que el Soldado Profesional JULIO VICENTE REYES LOPEZ, prestd sus servicios

profesionales en el Ejército Nacional por espacio de 20 afios.

v Que durante el tiempo que el accionante, estuvo en servicio activo como Soldado
profesional en el Ejército, en razén a su matrimonio le fue reconocida y pagada una
partida de Subsidio familiar que al momento del retiro correspondia al 62,5% de la

asignacion basica.

v Que la partida del 62,5% reconocida como Subsidio familiar que percibié en servicio

activo le fue reconocida, liquidada y pagada en la liquidacidn del auxilio de cesantias.

v" Que previo el cumplimiento de los requisitos exigidos en la ley 923 de 2004 y del
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Decreto Reglamentario 4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le
reconocid asignacion de retiro al accionante, mediante Resolucion No. 2320 del 14 de

marzo de 2014.

v" Que en la liquidacion de la asignacién de retiro del accionante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, no le esta computando la partida de subsidio familiar, prestacion
que tenia reconocida en un porcentaje del 62,5%, al momento de su retiro del

Ejército Nacional.

v" Que el accionante presento derecho de peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares solicitando la inclusién como partida subsidio familiar en la liquidacion de la
asignacion de retiro, en el porcentaje que tenia reconocido al momento del retiro del
Ejército Nacional, radicado N° 20140005675 del 23 de enero de 2014.

v" Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, dio respuesta al derecho de peticion
negando la inclusién de la partida subsidio familiar en la liquidacién de la asignacion
de retiro del accionante mediante acto administrativo No. 2014-8311 del 06 de
febrero de 2014.

1.2. Normas Violadas y Concepto de Violacion

En la demanda se invoca la violacién de las siguientes normas:

> De caracter Constitucional: Preambulo, Articulos 1, 4, 13, 42 y 53 de la Carta Politica.
> De caracter legal: Articulos 2 y 2.7 de la Ley 923 de 2004, articulos 2 y 5 del Decreto
4433 de 2004.

Como concepto de violacion el apoderado de la parte actora arguye que la entidad
accionada da un tratamiento desigual en el momento en que liquida las asignaciones de
retiro, pues incluye la partida de subsidio familiar para oficiales, suboficiales, agentes de
policia y personal civil que labora en el Ministerio de Defensa y lo niega para los soldados
profesionales, que al igual que los anteriores tenian reconocida esta prestacion al
momento de su retiro, esta desigualdad la sustentan en la aplicacién de las disposiciones
consignadas en la Ley 923 de 2004 y el Decreto Reglamentario 4433 de 2004 que rigen el
ordenamiento pensional para los integrantes de la Fuerza Pdblica, normatividad que no
contempla la partida de subsidio familiar en la liquidacion de la asignacidn de retiro de los
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soldados profesionales; sin embargo desconoce la entidad que al dar aplicacion a esta
norma se esta en abierta contradiccién con los preceptos constitucionales, por lo que
§olicita al Despacho se ordene a la demandada inaplicar el articulo 16 del Decreto 4433 en
razon a que su aplicacion conlleva la violacién de derechos fundamentales como el de la

igualdad y el de proteccién integral del nicleo familiar.
II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia 07 de mayo de 2015 ante la Oficina de Apoyo a los
Juzgados Administrativos y repartida a éste Despacho (fls. 1 y 25)

Posteriormente fue admitida mediante auto del veinticuatro (24) de junio de dos mil
quince (2015) (fls. 45-46), ordenandose la notificacidn personal de la entidad demandada,
actuacion que se llevé conforme a la Ley, segin se acredita a folios 51 a 56 del
expediente.

Efectuado lo anterior, se corrid traslado de la demanda en los términos prescritos por el
inciso 5° del articulo 199 del CPACA -modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de
i012- y el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 57). Posteriormente se corrid traslado
de excepciones de conformidad con el articulo 175 paragrafo 2 del C.P.A.C.A (FL. 87). Asi,
transcurrido tal término, mediante auto del quince (15) de diciembre de dos mil quince
(2015) se fijo la fecha para la realizacion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del citado estatuto de lo contencioso administrativo (fls. 89-90).

Tal diligencia se llevd a cabo el dia once (11) de febrero de dos mil dieciséis (2016), segun
consta en el acta que reposa de folios 92 a 99 del expediente, y de la cual puede
destacarse que hubo necesidad de decretar medios de prueba para el esclarecimiento de

los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia seis (06) de abril de dos mil dieciséis (2016), se llevo a cabo la
audiencia de que trata el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de
prueba decretados en la audiencia inicial (Fls. 129-133), en la cual se dio por finalizada la
etapa probatoria y se ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion, al
considerar que en el presente asunto era innecesario llevar a cabo la Audiencia de

Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.
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2.1. Contestacion de la demanda.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por intermedio de apoderado manifiesta
oponerse a todas las condenas solicitadas, toda vez que al accionante se le reconocio la
asignacion de retiro de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004 y de acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios militares
del actor, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Decreto Ley 1211

de 1990. Asi mismo, propone como excepciones las siguientes:

v’ Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes: Afirma que la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un ente de caracter publico de orden
nacional, encargado de reconocer y para las asignaciones de retiro y pension de
beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho, con sujecion a la

normatividad aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.

v' Inexistencia de fundamento juridico para la inclusion del subsidio familiar como
partida computable: Indica que a partir de la expedicién de la Ley 923 de 2004 y
su Decreto Reglamentario 4433 del mismo afio se dio la oportunidad a los soldados
profesionales de acceder a una asignacién de retiro, normatividad que para efectos
del reconocimiento consagra los parametros, condiciones y porcentajes que deben
ser tenidos en cuenta para efectos del reconocimiento, asi mismo establece de
manera expresa la forma de reconocer la asignacién de retiro sin entrar a
contemplar ni siquiera la posibilidad de factores adicionales, por tanto la entidad
para el respectivo reconocimiento se ajusta estrictamente a las partidas sefialadas,
en la cuales no esta consagrada expresamente el subsidio familiar como partida
computable dentro de la asignacién de retiro para los soldados profesionales.

v No configuracion a la violacidn del derecho a la igualdad: Arguye que el principio
de igualdad se predica solo entre iguales, por lo que en el presente caso no se ha
vulnerado el derecho a la igualdad en el presente caso, por cuanto fue el legislador
quien establecid los pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion
de retiro a través del Decreto 4433 de 2004, por tanto en el evento en que el actor
presente algln tipo de inconformidad frente a las normas que sirvieron de
fundamento para el reconocimiento debe acusar las mismas, por cuanto a la
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entidad le estda vedado efectuar interpretaciones de las mismas o hacerlas
extensivas a personal para el cual no fueron establecidas.

2.2. Pruebas:

)
0.0

R/
Lod

Oficio No. 320 204-8311 del 06 de febrero de 2014, mediante el cual se da

respuesta negativa al derecho de peticién radicado por el accionante. (fl. 31)

Copia de la hoja de servicios No. 3-79616195, en donde se evidencia que devengo
en actividad el subsidio familiar en un porcentaje del 4%. (fl. 33)

Copia auténtica de la resolucién No 2320 por la cual se ordena el reconocimiento y
pago de la asignacién de retiro al sefior Soldado Profesional ® del Ejército Julio

Vicente Reyes Lopez. (fls. 34-37)

Certificacion de partidas computables del accionante. (fl. 38)

Copia de la Orden Administrativa del Comando del Ejército No. 2683 de fecha 03
de enero de 2014, mediante la cual se retira del servicio activo al sefior Soldado

Profesional Julio Vicente Reyes Lopez. (fls. 39-41)

Respuesta a derecho de peticion con radicado No. 20145560130071: MDN-CGFM-
CE-JEDEH-DIPER-SBD (fl. 42)

Copia autentica del expediente administrativo del accionante (fls. 71-86, 112-124,
136-160)

2.3. Alegatos de conclusion

Durante el término concedido para presentar sus alegatos de conclusién las partes

guardaron silencio.
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III. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decisién que

merezca la litis.
3.1. Cuestiones previas.-
3.1.1. Pruebas obrantes en copias simples dentro del sub Jite.-

Sobre este particular, manifiesta el Despacho que a las mismas se les dara pleno valor
probatorio, por cuanto éstas fueron debidamente incorporadas al expediente, sin que las
mismas fueran en momento alguno controvertidas o tachadas por la respectiva parte

contraria.

La anterior aclaracion se efectia dado que, de conformidad con el inciso uno del articulo
215 del CPACA, se debia presumir salvo prueba en contrario, que las copias simples tendrian
el mismo valor de la original cuando no hubiesen sido tachadas de falsas, no obstante, !é
partir de la promulgacion de la Ley 1564 de 2012 (Cddigo general del Proceso), es decir el

dia 12 de julio del afio 2012, el inciso primero del mencionado articulo 215 fue derogado!.
3.2. Problemas Juridicos.

Corresponde al despacho determinar la legalidad del acto administrativo demandado y
establecer si es procedente reajustar la asignacion de retiro del demandante quien fungi6
como soldado profesional del Ejército Nacional, incluyendo como partida computable el

Subsidio Familiar.
Por lo anterior se debera establecer:
¢Si la diferencia de tratamiento respecto a la inclusion del subsidio familiar como partida

computable en la Asignacion de Retiro en el personal de oficiales, sub oficiales y soldados
de las Fuerzas Armadas, quebranta el principio de igualdad?

L Ver el articulo 626
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3.2.1. Argumentos y Sub argumentos que resuelven el problema juridico

planteado.

Para resolver los problemés juridicos planteados el despacho resolvera los siguientes items: i)
i) Partida de Subsidio Familiar para los Soldados Profesionales; ii) Naturaleza Juridica del
Subsidio Familiar; iii) vulneracion del principio de igualdad de los soldados profesionales en
materia prestacional iv) de los descuentos para los aportes al Sistema de Seguridad Social

en Pensiones y; v) Caso Concreto
3.2.2. Partida de Subsidio Familiar para los Soldados Profesionales.

El Subsidio Familiar para los soldados profesionales se cred con el Decreto 1794 de 2000,
sin embargo no se hizo la precision de si éste reconocimiento se efectuaria para los
soldados profesionales en servicio activo, o para los retirados del servicio, asi lo vemos en

el articulo 11 que dispone:

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, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salatio bdsico mensual mids Ia prima
de antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberd reportar el cambio de estado civil a
partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente."(Negrillas
fuera de texto)

El anterior articulo posteriormente fue derogado por el Decreto 3770 del 25 de septiembre
de 2009, haciendo la precision que se tendria beneficio al subsidio familiar sélo en servicio

activo, el mencionado articulo establecid lo siguiente:

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

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales ¢ 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 ¢l derogado articulo 11 del decreto 1794 de 2000, continuarin
devengdndolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Adarase que el valor del subsidio Jamiliar a que se refiere el articulo
11 del Decreto 1794 de 200 es el resultado de aplicar la sigutente formula: 4% Salario Bdsico Mensual
+ 100% Prima de Antigiedad Mensual”. (Negrilla y subrayas del Despacho)
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De conformidad con lo anterior, el beneficio de percibir el Subsidio familiar Unicamente
tendria vigencia hasta el momento del retiro, es decir que se terminaba esta partida al

momento del reconocimiento de la asignacién de retiro.

Posteriormente se expidio el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, por el cual se crea el
subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales, en el

cual se dispone en el articulo 1° que:

“(...) Créase el Subsidio a partir del 1° de julio de 2014, para los soldados profesionales
e infantes de marina profesionales de las fuerzas Militares en servicio activo, que
no perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, un subsidio familiar que se liguidard y reconocerd mensualmente sobre su asignacion bdsica, (...)

(Negrilla fuera de texto)

En el referido Decreto en el articulo 5° se dispuso que '(...) a partir de julio de 2014 se
tendrd en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion retiro y pension de
invalidez de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares”, de tal suerte que si bien este decreto reglamenta lo pertinente a la Partida de
Subsidio Familiar, lo hace a partir del 1° de julio de 2014 y dejando por fuera de esta
regulacion a los soldados profesionales que percibieron el subsidio Familiar de
conformidad con los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009.

3.2.3. Naturaleza Juridica del Subsidio Familiar.

El H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda -
Subseccion "A" - Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN - Bogota,
D.C., doce (12) de febrero de dos mil nueve (2009) - Radicacién ndmero: 25000-23-25-
000-2004-09478-02(2504-07) - Actor: Luis Alberto Rincdn Ochoa - Demandado: Ministerio
de Defensa - Fuerza Aérea Colombiana, hace la precision acerca de la Naturaleza dgl

Subsidio Familiar en los siguientes términos:

“SUBSIDIO FAMILIAR - Naturaleza jutidica y normatividad / SUBSIDIO
FAMILIAR - Definicion. Finalidad

(-..). De conformidad con lo dispuesto en los articnlos 1° y 2° de la Ley 21 de 1982, el subsidio
Jamiliar se define de la siguiente manera:  “ARTICULO 1o. EI subsidio Familiar es una
prestacion social pagada en dinero, especie y servicio a los trabajadores de
mediano y menores ingresos, en proporcion al mimero de personas a cargo, y su
objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que
representa_el sostenimiento de la familia como micleo bisico de la_sociedad.
Pardgrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para el cumplimiento de esta Ley se tendrd
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en’ cuenta la presente definicion de subsidio familiar.”. “ARTICULO 2o0. E/ subsidio  familiar
no s salario, ni se computa como factor del mismo en ningdin caso”. Se tiene entonces, que el
referido subsidio fue concebido por Ia Ley, como una prestacion social, que
beneficia a Ias personas de bajos ingresos, con destino a quienes dependen de
ellas y con el fin de proteger Ia familia. En este sentido debe tenerse en cuenta lo gue sobre el
subsidio familiar, ha considerado Ia Corte Constitucional, quien sostiene que ostenta
una triple condicion: Ia de prestacion legal de cardcter Iaboral, Ia de mecanismo
de redistribucion del ingreso v la de funcién publica desde Ia Jptica de Ia
prestacion del servicio. Es claro entonces, que se trata de ana prestacion social cuya finalidad, es
Solventar las cargas econdmicas del irabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de
manera integral a la familia como nicleo bisico de la sociedad. El subsidio familiar puede otorgarse en
dinero, es decir, en una cuola monetaria que se paga por cada persona a cargo, por la cnal el beneficiario
tiene derecho a la prestacion; en especie, como reconocimiento de alimentos, vestido, becas de estudio, textos
escolarés, medicamentos y demis frutos o géneros diferentes al dinero que defermine la Ley; y en servicios,
gue se reconoce @ través de las obras y programas sociales que organizan las Cajas de Compensacion
Familiar dentro del orden de prioridades contemplado en la Ley. (Negrilla y Subrayas del
Despacho)

Es claro que el subsidio familiar fue creado con la finalidad de establecer un soporte
monetario a aquellas personas que devengaban salarios bajos, con el fin de garantizar el
|

sostenimiento de la familia como nacleo fundamental de la sociedad.

3.2.4. Vuineracion del derecho de iguaidad de los soldados profesionales en

materia prestacional

La parte demandante plantea un desconocimiento al principio de igualdad, el cual se
vislumbra entre tres grupos de personas, oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, en lo referente a la inclusion del subsidio familiar como partida para
la liquidacion de la asignacion de retiro; al respecto es del caso hacer las siguientes

precisiones.

Es reiterada y abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de
precisar que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe
ni elimina la posibilidad de que el legisiador 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. Asi, en diferentes

oportunidades, abordando distintos tipos de cuestiones, la Honorable Corporacion ha dicho

que:

“(...) se considera que un trato diferente no implica automdticamente una violacion de la ignaldad,
siempre y cuando el Estado persiga objetivos constitncionales legitimos, y la diferencia de trato constitnya
un medio adecuado, proporcionado y razonable para la consecucion de tal objetivo. Pero si dicho trato
diferente no estd justificado, tal actuacion contraviene ¢l ordenamiento superior |y que “no foda diferencia
en el trato que se otorga a un gripo de empleados frente a otro constituye discriminacion; si la diferencia en
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cuanto a la remuneracion obedece a distinta cantidad de trabajo, a las condiciones en gue nno y otro gripo
labora, 0 a calificaciones y situaciones personales diversas, la diferencia salarial no puede calificarse como
discriminatoria, pues tiene como base una o mds diferencias objetivas y relevantes entre los miembros de
wno y otro de los grupos de trabajadores comparados. También ha dicho que “Es comveniente anotar
gre no toda diferencia de trato conduce inevitablemente a la vuineracion del derecho a la ignaldad,
haciéndose indispensable entonces, distinguir en cada caso concreto, sujeto a la consideracion de los jueces
de tutela, entre las diferencias que se hallan ragonables y objetivamente fundadas y la discriminacion que
caresea de la aludida justificacion, la cnal se traduce en una conducta arbitraria ¢ injusia que contradice
la dignidad humana y obviamente la igualdad y que “El trato diferenciado en dos sitnaciones de hecho
distintas se justifica. La doctrina y la jurisprudencia, han planteado que un trato diferenciado no
constitnye una discriminacion, siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los
hechos sean distintos; segundo, que la decision de tratarlos de manera diferente esté fundada en un fin
aceptado constitucionalmente; y Tercero, que la consecucion de dicho fin por los medios propuestos sea
posible y ademds adecuada’®.

En aplicacién del referente jurisprudencial, el Despacho evidencia que los tres grupos de
personas, oficiales, suboficiales y soldados profesionales, hacen parte de las fuerzas
militares, y si bien los tres pueden ser diferentes juridicamente, en cuanto rango,
jerarquia, funciones, valor de asignacion basica y porcentajes en algunas partidas, etc.; no
por ello, merecen un trato diferenciador en lo que atafie a los beneficios y alivios creados
en torno a la familia como ntcleo fundamental de la sociedad; pues, respecto de éste
tépico no hay diferencia alguna que pueda ser aplicada, maxime cuando se reconoce tal
connotacion a todos por igual en servicio activo, sin importar el porcentaje, precisamente
por encontrarse estructurado el imperativo de la necesidad cuando existe la familia, la que
no desaparece por el hecho de adquirir el status de retirado; por lo tanto, no es aceptable
desde el punto de vista constitucional, que el subsidio familiar sea devengado‘por los
soldados profesionales solamente hasta su retiro, mientras que oficiales y suboficiales si

pueden seguir percibiéndolo.

Al respecto el H. Tribunal Administrativo de Boyaca en un caso de iguales pretensiones
dijo:

“(...) de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se extrae que los preceptos que
comprenden la viabilidad de nn trato disimil son los siguientes: (i) que las personas sujetas al
trato designal se encuentren efectivamente en distinta sitmacion de becho; (ii) que dicho trato
tenga una finalidad, que consulte los valores y principios constitucionales; (iii) que la
diferencia de situacion, la finalidad que persigne y el trato designal que se otorga rfenga
racionalidad interna y, (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato
diferente las circunstancias de hecho y la finalidad.

En efecto, al observar la distincion planteada por e/ Decreto 4433 de 2004, entre los
miembros de las Fuergas Militares, concluye la Sala que los presupuestos que posibilita |
la aplicacidn de esta praxis diferencial, no se llevan a cabo en el sub examine, toda veg que
en relacidn al subsidio fami/iar, este es devengado en servicio acvtivo tanto por los oficiales y

!

27-587/06
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sub oficiales, asi como por los soldados profesionales quienes en conjunto cumplen con la
mision dispuesta en el articulo 217 constitucional.

De igual forma, no se advierte que ¢l trato planteado distintamente a los miembros de la
Fuerzas Militares, consulte valores y princibios constitucionales, maxime cuando basta este
momento se avista contrariedad con estos.

En relacion con el item de racionalidad interna, se concluye la discordancia existente entre el
objetivo y finalidad del subsidio familiar y la forma de aplicacion en el caso de los miembros de
las Fuerzas Militares, por cuanto la naturalega de este subsidio se enfoca en la asistencia a los
empleados de medianos y menores ingresos, con el objetivo fundamental de aliviar las cargas
econdmicas que conlleva el sostén de la familia, como nicleo bisico de la sociedad. Es asi como
su  proyeccion  se enfocaria en  los  empleados de  menores  ingresos; sin  embargo,
contradictoriamente esto no sucede en el caso de las Fuersas Militares.

Por consigniente, resulta absurdo que los soldados profesionales perciban Ia
prestacion social en comento, como parte de sus derechos laborales, pero a
Ia hora de Ia liguidacion de su asignacion de retiro equiparable a Ia pension
en el caso de los otros empleados piiblicos, ésta no les sea tenida en
cuenta., cuando a los oficiales y suboficiales que devengan un mejor salario
y mejores prestaciones si se les incluye; sitnacidn que ademds a fodas luces se exhibe
como contrapuesia al principio de proporcionalidad.

Asi las cosas, determina esta Sala que ¢l trato diferencial delineado respecto al subsidio familiar
por los miembros de las Fuerzas Militares, esto es oficiales, suboficiales y soldados profesionales,
resulta contrario del principio constitucional a la ignaldad

Abhara bien, en el sub lite, el actor devengd corno haberes en la siltima némina los siguientes conceplos:
sueldo bdsico, subszdza Jamiliar, prima de antighiedad, bonificacion orden piblico y el seguro de vida

(7.31)

En mn&ecuma’a, adpertido como esta el pago del subsidio familiar del demandante y la
acreditacion de su calidad de esposo y padre de un menor, segin consta en la hoja de liquidacién
obrante a folios 31 a 32 del expediente, este Tribunal considera acertado que en virtud de la
excepeion de inconstitncionalidad consagrada en el articulo 4° de la Constitucion Politica, y al
articulo 148 del C.P.A.C.A., s¢ ordene inaplicar el pardgrafo del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, que impide sea computable otro subsidio al dispuesto para los miembros de las
Fuersas Militares, de conformidad con las ragones expuestas en precedencia, por lo que en este
aspecto se confirmard la sentencia apelada.’”

En igual sentido el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca, en providencia del 9

de marzo de 2016, Magistrada Ponente: Ana Yasmin Torres Torres se indica que:

(...) a pesar de que Ia norma que regula el régimen de pensiones y asignaciones
de retiro del personal de la Fuerzas Publica, excluyo el subsidio familiar como
partida computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, tal
determinacion normativa resulta violatoria del derecho de igualdad, con respecto
de los suboficiales a quienes se les permite Ia inclusién de dicho concepto dentro
de su asignacion de retiro, ademds de que va en contravia de Ila especial
proteccion que merece la familia y de los postulados del Estado Social de
Derecho. (Negrilla fuera de texto)

* Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién N° 6, Sentencia del 09 de marzo de 2016, M.P. Dra. Ana Yasmin Torres Torres, Expediente:
15238-33-33-752-2014-00185-01
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En consecuencia, atendiendo al articulo 4° de la Constitucion Politica que impone que en el caso de
incompatibilidad entre la constituiion y la Ley u otra norma juridica se aplicaran de preferencia las
disposiciones de contentdo constitucional, se declarard por via de excepcion la inaplicabilidad del numeral
13.2 y el pardgrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 por inconstitucionales’

Lo anterior tiene pleno respaldo en la jurisprudencia emanada desde el H. Consejo de
Estado, en la que se ha analizado esta misma situacion a la luz del principio de igualdad,

veamos:

"No es desconocido para la Corporacidn el tema bajo andlisis, en atencion a que en varias oportunidades
se ha sentado pronunciamiento frente a la clara vulneracion del derecho a la ignaldad, consignado en el
articulo 13 de la C.P., frente al reconocimiento de subsidio familiar a aguellos oficiales y suboficiales que
devengan asignaciones superiores a los soldados profesionales, situacion que de por si desdibuja la
Sinalidad del auxilio, que fue concebido como un apoyo para el sostenimiento de las personas a cargo en
consideracidn a los ingresos percibidos, asi queds definido en el articulo 1 de la Ley 21 de 1982... En
este orden de ideas, el subsidio familiar hace parte del ingreso base de liquidacion
de Ia asignacion de retiro para los Oficiales y Suboficiales, pero no para los
Soldados Profesionales, cuyas partidas computables son el salario mensual y Ia
prima de antigiiedad; preceptiva legal que al tenor de Io expresado en el articulo
13 de Ia C.P., se comporta inconstitucional al amparar el goce del auxilio frente a
quienes devengan asignaciones superiores, lo que desdibuja la finalidad con Ia
que se concibio el subsidio familiar, como medio de redistribucion de los ingresos
con beneficio a las personas cuya capacidad salarial no cubre las contingencias de
su micleo familiar...En suma... al quedar evidenciado que la decision probijada por las
autoridades judiciales accionadas si bien fueron acertadas en cuento a los referentes legales que rigen el
tema de la asignacion de retiro de los miembros de las Fuersas Militares, si incurrieron en error al no
aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad por violacion del derecho a la igualdad, al desconocer el
Decreto 4433 de 2004 como factor de liguidacion de retiro de los soldados profesionales, el subsidio
Jamiliar, cuando conserva la prerrogativa frente a ofiiales y suboficiales, circunstancia que desconoce la
Jinalidad del anxilio en los términos expresados. En vista de lo anterior, se tutelard el derecho
Jundamental a la ignaldad del actor. .. inaplicando por inconstitucional en este caso, la disposicion gue
excluye el subsidio familiar como partida computable en la liguidacion de la asignacion de retiro de los
Soldados Profesionales.?” (Negtilla fuera de texto)

Asi las cosas, establecer un beneficio en favor de quienes devengan asignaciones
superiores desdibuja la finalidad con la que se concibid el subsidio familiar y no constituye
un tratamiento diferenciado, proporcionado, razonable y adecuado a la luz de la

jurisprudencia constitucional.

Aunado a ello, es palmario que en tratandose de los beneficiarios del subsid'id familiar, se
pone en juego el derecho a la seguridad social, derecho que adquiere el caracter de
fundamental y prevalente, circunstancias frente a las cuales- es de bulto el
desconocimiento de los derechos constitucionales de la familia fundamentalmente de los
nifios, los cuales gozan de una proteccion especial, que no puede ser desconocida tras el

acaecimiento de un status, para el caso, retirado — pensionado.

4 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp. N© AC-11001-03-15-000-2013-01821-00,
Consejero Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez
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3.2.5. De los descuentos para aportes al sistema de Seguridad Social en

Pensiones:

El H. Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca, en sentencia del 19 de febrero de
2016, Sala de ‘Deciéiéh'No. 3, con ponéncia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
Exp.: 2014-096-01," realiz6 un analisis en torno al criterio sustentado por el Consejo de
estado frente al temé de los descuentos a los aportes del Sistema de Seguridad Social, en
el cual concluyd que la naturaleza juridica de las cotizaciones de los afiliados al Sistema de
Seguridad Social, se constata que estas constituyen una obligacion de caracter parafiscal,
en tanto que son producto de la soberania fiscal de Estado y tienen destinacion especifica,
cuyo pago es de caracter obligatorio e ineludible’.

Refiere el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca que se debe tener presente
la:Sentencia C-711 de 2001 de la Corte Constitucional, con ponencia del Dr. Jaime Araujo

Renteria, en la cual se expone |o siguiente:

“(...) Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la parafiscalidad, y en el otro los aporte para
Salud y pensiones, se tiene: 1) los mencionados aportes son de observancia obligatoria para
empleadotes y empleados, teniendo al efecto el Estado poder coercitivo para
garantizar su cumplimiento; 2) dichos aportes afectan, en cuento sujetos pasivos a,
empleados y empleadores, que a su turno conforman un especifico grupo socio-
econdmico; 3) el monto de los citados aportes se revierte en beneficio exclusivo del
sector integrado por empleadores y empleados. Consecuentemente ha de
reconocerse que los aportes a salud y pensiones son de naturaleza parafiscal” (Negrillas
Jfuera de texto)

Al respecto, el referido articulo 54 de la Ley 383 de 1997, “Por /a cual se expiden normas
tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando, y se dictan otras
disposiciones” dispuso que las normas de procedimiento, sanciones, determinacion,
discusion y cobro contenidas en el Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional, son
aplicables a la administracion y control de las contribuciones y aportes inherentes a
némina del sector privado asi como el publico. Alli, se incluyen o ubican los aportes
destinados al Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Ahora bien, en el articulo 817 del
estatuto referido, estan contendidas las disposiciones sobre la extincion de la obligacion,

en la cual se establece que la accidon de cobro prescribe en el término de cinco (5) afos.

5 Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ANA BEATRIZ SUELTA FIGUEROA, Demandado: Servicio Nacional de
Aprendizaje -SENA-; Expediente: 15238-3331703-2014-00096-01
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Agreg6 que en virtud del articulo 817 que la accion de cobro de las obligaciones fiscales,
prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a partir de la fecha en que se hicieron
legalmente exigibles, por lo que concluyd que, transcurridos cinco (5) afios a partir de la
fecha en que se generd la obligacion de realizar las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones, esta prescribia y su pago, no podia ser exigido, advirtiendo a la naturaleza

parafiscales de estas ultimas.

De acuerdo a lo Sefialados los articulos 20, 22, 161 y 204 de la Ley 100 de 1993, el
empleador esta obligado a efectuar sus aportes y los de sus trabajadores. Si no lo hace,
la entidad administradora del sistema puede cobrarlos a través del procedimiento
administrativo de cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley
383 de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En el mismo sentido el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca en sentencia del

nueve (09) de marzo de dos mil dieciséis (2016) al referirse en los siguientes términos:

“(...) De todo lo anterior, determina la Sala que a pesar de que la pension surge como consecuencia del
ahorre mediante los aportes, no lo es menos que 5i se incumplid la obligacion de realizarlos respecto de
algunos factores salariales, {esta prescribe. Entonces, el deber de cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones corvelativo al derecho de percibir la pensidn, debe interpretarse de forma
Sistemdtica con las normas que regulan el pago, la exigibilidad y la extincidn de las obligaciones
parafiscales.  Sobre este particular, se destaca que no hay obligaciones imprescriptibles, lo que atentaria
contra los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, ordenar su cumplimiento, cuando por el
simple paso del tiempo se exctinguieron.

Bajo esta dptica, conciuye la Sala que si bien la obligacion de realizar aportes al Sistema General de
Seguridad Social en pensiones, permanece durante toda la bien labora, ésta —la obligacion- es susceptible
del fendmeno de la preseripion, y no puede ser cobrada cnando se dgja de pagar respecto de algunos
Jactores salariales. Otra serd la discusion si no se realiz6 ninguna clase de aportes, en tanto, el derecho
surge por el cumplimiento de ciertas obligaciones minimas. ‘

Por tanto, en este caso, se ordenard realizar los descuentos sobre el retroactivo durante los Altimos cinco
(05) afios laborados, por prescripeion extintiva de la obligacion”.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, este despacho acogera las nuevas
disposiciones adoptadas por el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Boyaca y en
consecuencia, se ordenara realizar los descuentos sobre el retroactivo durante los Gltimos

cinco afos de vida laboral, por prescripcion extintiva de la obligacion.
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33 Caso Concfetb

E‘I“apoderado de la 'parte actora manifiesta que el accionante tiene derecho a que la Caja
d‘:evRetir‘o de las Fuerzas Militares al momento de liquidar la asignacion de retiro del
ég@ionante le tenga” en cuenta la partida de subsidio familiar. Refiere que no se entiende
bdfque la éntidad accionada no ha dado estricto cumplimiento a esta obligacién, en
ébjerta contradiccién con la Constitucion de 1991, toda vez que la inobservancia por parte
de;1 un funcionario pUblico de las obligaciones constitucionales y legales que le
corresponden al Estado esta poniendo en entredicho el Estado Social de Derecho, pilar de

la actual normatividad.

Por su parte, la entidad demandada, manifiesta que el demandante no tiene derecho a
la inclusion de la partida de subsidio familiar en la asignacion de retiro, toda vez que dicho
reconoc.i‘miento se éfectué de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el
Decreto 4433 de 2004 y de acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios militares del
actor, de conformidad con lo establecido en los articulo 234 y 235 del Decreto Ley 1211
de 1990; normatividad que establece de manera expresa la forma de reconocer la
asignacion de retiré de los soldados profesionales sin entrar a contemplar ni siquiera la
posibilidad de factores adicionales, por tanto la entidad para el respectivo reconocimiento
se ajusta estrictamente a las partidas sefaladas, en la cuales no esta consagrada
expresamente el sqbsidio familiar como partida computable dentro de la asignacién de

retiro para los soldados profesionales.
Dentro del proceso se encuentran acreditados los siguientes hechos:

& Que mediante Resolucion N° 2320 del 14 de marzo de 2014, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, ordena el reconocimiento de la asignacion de retiro del sefior
JULIO VICENTE REYES L(')PEZ, Soldado Profesional ® del Ejército Nacional,
efectiva a partir del 15 de abril de 2014. (fis. 34-37)

€ Que la parte actora el dia 23 de enero de 2014 solicité a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares la inclusion de la partida de subsidio Familiar en su asignacion de
retiro. (fls. 28-30).

4 Que la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante oficio N© 2014-
8311 del 6 de febrero de 2014, niega la solicitud del accionante. (fl. 31)
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€ Que la parte actora en servicio activo percibid el subsidio familiar en un porcentaje

del 4%, tal y como se observa a folio 32, 73, 114y 139 del expediente.

4 Que en el Radicado No. 20165330262001: MDN-CGFM-CE-DIPSO-JUR-1.5, se
indica que el porcentaje de subsidio de familia devengado por el actor correspondio
a 4%. (fl. 125)

& Que de conformidad a lo probado en el expediente se observa que el demandante
se encuentra casado con la sefiora MARIA ELENA SUAREZ MOTIVA, con quien
tiene dos hijas menores de edad y un hijo de 18 afios cumplidos el 05 de abril del
afo en curso, segin consta en la Resolucion No 2320 del 14 de marzo de 2014.

De lo anterior se logra establecer, que se reconocié 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, en cuantia de:

o 70% del salario mensual (Decreto 5053 de 2009), indicado en el numeral 13.2.1.

(salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000), y

e 38.5% de la prima de antigiiedad.

Ahora bien, de conformidad con el acervo probatorio obrante en éI expédiente y las
normas vigentes, se encuentra plenamente acreditado que el sefior JULIO VICENTE
REYES LOPEZ, devengd en servicio activo la partida de Subsidio familiar, la cual
generaba sustento para su familia, y que al momento de recibir su asignacion de retiro,
dicho factor salarial no fue incluido, vulnerandose asi la igualdad, y sobre todo la
proteccion econdémica que le genera sustento a su nucleo familiar, 'fal como ya quedé

argumentado en |los apartes que anteceden.

Se concluye entonces, que la parte demandante tiene derecho a la inclusion de la partida
de subsidio familiar en su asignacién de retiro. Asi, de conformidad con la hoja de
servicios No. 3-79616195 que obra a folios 32, 73, 114 y 139 del expediente, el
accionante percibié en servicio activo el subsidio familiar en un porcentaje del 4%,

por ende éste debe ser tenido en cuenta para reajustar su asignacién de Retiro; pues de
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acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle su asignacién de retiro sélo se tuvo en
cuenta el 70% del salario mensual (Decreto 3068 de diciembre 30 de 2013),
indicado en el numeral 13.2.1. (Salario mensual en los términos del inciso
primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000), y el 38.5% de la prima de

antigiiedad.

En conclusién, sefiala el despacho que se declararda la nulidad del Acto
Administrativo No. 2014-8311 del 06 de febrero de 2014, expedido por la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL" junto con la inaplicacion, para el

caso concreto del paragrafo del articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 y como
restablecimiento del derecho se ordenara que se reliquide la asignacion de
retiro del sefior JULIO VICENTE REYES LOPEZ, a partir del 14 de marzo de 2014
incluyendo como partida computable lo percibido en actividad por concepto de

subsidio familiar.

Es de resaltar, que:—como se expuso en acapites anteriores-, la declaratoria nulidad que
se ‘resolvera, tiene soporte jurisprudencial en la Corte Constitucional, entre otras, en la
Sentencia - C-122 de 2011, siendo Ponente el Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ,

Corporacién que, respecto a la Excepcion de Inconstitucionalidad, expresé:

" “...2.1 La exvepcidn de inconstitncionalidad o el control de constitucionalidad por via de excepeion, se

 fundamenta en la actnalidad en el articulo 4° de la Constitucién, que establece gue ‘La Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constituciin y la ley # otra norma juridica,
se aplicardn las disposiciones constitucionales...’s. Esta norma bace gue nuestro sistema de control de
constitucionalidad sea calificado por la doctrina como un sistema mixto’ ya que combina un control
concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y nn control difuso de constitucionalidad en donde
chalguier auloridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la
Constitucion®.

2.2 De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo puede realizar cualgnier
Juez, antoridad administrativa ¢ incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un

¢ Los antecedentes de la excepcion de Inconstitucionalidad se remontan & articulo 40 del Acto Legisiativo No 3 de 1910, en donde se disponia que
en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley debian aplicarse preferentemente las disposiciones constitucionales. También debe
tenerse en cuenta el articulo 215 de la Constitucion de 1886 en donde se establedid que, “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
1a ley, se aplicardn de preferendia las disposiciones constitucionales”. Posteriormente en €l articulo 5 de Ia Ley 57 de 1887 se establecid que,
“Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una norma legaj, prefenird aquella”. Ver sobre el tema el libro de Alexei Julio
FEstrada, Las ramas ejecutiva y judicial del poder piblico en la Constitucion colombiana de 1991, Bogots, Universidad Externado de Colombia, 1991,
pp. 283 — 288. Igualmente el libro de Natalia Bernal Cano titulado, La excepcion de inconstitudonalidad y su aplicacion en Colombia, Bogold,
Gustavo Ibdfiez, 2002. También el articulo de Gilberto Augusto Blanco Zifiga titulado “Comentarios a la excepcion de inconstitudonalidad y Ia
excepcion de ilegafidad en Colombia’, en: Revista de Derecho de Ia Universidad del Norte, No 16, V. 1 2001, pp. 268 — 279.

7 Por ejemplo Allan R. Brewer — Canas, en el "Sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela”, Bogots,
Universidad Externado de Colombia, Temas de Derecho Publico, No 39, 1995.

8 Es decir que combina 1a idea de Kelsen de control de constitudonalidad concentrado en una instandia juntica especializada — Corte Constitucional
-y un sistema propio del common law de control difuso en donde cualquier autoridad judicial puede en un caso concreto dejar de aplicar una
norma. Kelsen propuso el control de constitucionalidad concentrado en su obra éQuién debe ser el guardian de la Constitucion? También se debe
tener en cuenta el control de los actos normativos no legales que se establece en cabeza del Consejo de Estado en Colombia de conformidad con
el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion, que establece que corresponde a dicha Corporadon conocer de las acciones de
inconstitudonalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competenda no corresponda a la Corte Constitucional, atribuyendo a
esta entidad ef control de los decretos reglamentarios expedidos por el Gobierno Nacional.
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caso concreto’. Este tipo de control se realiqa a solicitud de parte en un proceso judicial o ex oficio 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 baya sido
exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema juridico 'y continda siendo vilida ya que los
efectos del control por via de excepeion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en
Jorma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion.

2.3 Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualguier antoridad judicial, administrativa
0 por un particular cuando tenga que aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte
Constitucional que ejercerd el control de constitucionalidad y decidird en forma definitiva, de manera
abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma exceptuada es constitucional o no.

2.4 Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Corte que las excepciones de inconstitucionalidad gue
profieren las antoridades judiciales, administrativas o los particulares cuandp tengan que aplicar una ley,
no elimina la posibilidad que tiene la corporacion de realizar el control de constitucionalidad de
determinado precepto...”

De la manera como la Corte Constitucional lo refiere en precedencia, asi debera
entenderse la parte resolutiva de esta providencia, especialmente, en cuanto a la

inaplicacion del paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.
3.4. De la prescripcion:

La normatividad (articulo 174'° del Decreto Ley 1211 de 1990) determina que quedan
prescritos los derechos ciertos anteriores a cuatro (4) anos atras de la solicitud relevante.
En el presente caso, se considera que la peticién relevante corresponde al veintitrés (23)
de enero de dos mil catorce (2014) (fls. 28-29), de tal forma que no operd la prescripcion
respecto de las mesadas causadas con antelacién, teniendo en cuenta que la asignacion
de retiro del demandante fue reconocida a partir del catorce (14) de marzo de dos mil
catorce (2014). |

Las diferencias a pagar: De conformidad a los criterios trazados por el H. Tribunal
Contencioso Administrativo de Boyaca se ordenara que la condena que resulte y sobre la
partida denominada Subsidio Familiar a tener en cuenta para el reajuste de la asignacion

de retiro del actor, se realicen los respectivos descuentos que no se efectuaron al

7 Desde las sentendas de los aifos sesenta de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se empieza a tener en cuenta esta tesis. Se dice que
los fundionarios competentes para aplicar dicha norma son los que tienen jurisdiccion. Al respecto djjo la Sentencia del 2 de marzo de 1961 (M.P.
Julio Roncallo Acosta), que, "El articulo 215 de /a Constitucidn simplemente autoriza oponer, en un case concrelo, /a excepcion de
inconstitucionalidad. El fallo que decide sobre la accion de inexequibilidad solo puede ser pronunciado por Ia Corte en pleno y tiene efectos erga
omnes; en cambio, para decidir sobre la excepcion referida es competente cualquier funcionario con jurisdiccion, gue deba aplicar I3 ley, y
solo tiene efectos en relacion con el caso concreto en donde ¢l conflicto surge” (Negrillas fuera del texto). También hay que tener en cuenta los
fallos de la Sala de Casacidn Penal de 14 de marzo de 1961, en donde se convalida por vez primera la via de excepdion y se declara inaplicable una
ley en un caso concreto, y la sentencia del 26 de abril del mismo afio, en donde se definen los alcances generales de Ia excepcion y se establece
que cualguier funcionario con jurisdicaon es competente para inaplicar una ley contraria a la Constitucion (Sobre el particular ver el libro de Julio
Estrada, Alexe, Op. dit, p. 284).

19 Decreto 1211 de 1990

ARTICULO 174. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contardn desde la fecha en
que se hicieron exigibles. Ei reclamo esarito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcidn, pero sdlo por un
lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos presaribe en dos (2) afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto
administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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Sistema General de Seguridad Social durante los Ultimos 5 afios de vida laboral del
demandante, que comprende el tiempo transcurrido entre ef 13 de marzo de 2009 al 13
de marzo de 2014, en virtud de la prescripcion extintiva, sin que el valor a pagar supere la
qbndena atendiendo a la condicién de mayor adulto con la proteccion constitucional que
impone el derecho a la seguridad social.
.‘\ ) .
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 aplicacion a la siguiente férmula:

INDICE FINAL
R=RH X--—---
INDICE INICIAL

" H ; :
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es

I? dejgtjo qe_percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde
la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la fecha de
?jeéutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
précio‘s.al Eonsumidor 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 adeudadas. Es
daro 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.

Los intereses: Por (ltimo, 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.

E!l cumplimiento de la decisién judicial: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL”, en acto motivado, dara 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.
4. Costas.

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA

establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
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dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las

normas del Codigo General del Proceso.

De acuerdo con lo anterior, se impondra la correspondiente condena en costas a la
entidad demandada, como lo ordenan los articulos 365 a 366 del C.G.P., en la suma de
TREINTA Y OCHO MIL PESOS ($38.000), que corresponde a los gastos en los que incurrio
la parte actora en el proceso de la referencia y se acredité con la consignacion obrante a
folio 48 del expediente. Esto de conformidad con lo expuesto por el H. Consejo de Estado
— Seccién Segunda — Subseccion A, providencia del 7 de abril de 2016, en la que aclaro
el tema de las costas en el sentido de que "£/ concepto de las costas del proceso estd
relacionado con todos los gastos necesarios o dtiles dentro de una actuacion de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados en el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso’ y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y

secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias,
etc3”

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Replblica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

1 Consejo de estado — Subseccién A — Magistrado Ponente: William Herndndez Gomez — Expediente: 13001-23-33-000-2013-00022-01 — Radicado Interno:
1291-2014 - siete (7) de abril de dos mil dieciséis {2016).

12 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

13 Sobre el tema mas ampliamente expreso dicha Corporacién: :

a) “El legistador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” —
CPACA-.

b} Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente,
o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢} Sin embargo, se le califica de “valarativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura). ‘

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por io que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por
éstas. !

f} La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.
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FALLA

Primero.- Inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433

de 2004, de conformidad con lo expuesto en |a parte motiva de la presente providencia.

Segundo.- Declarar la nulidad del Acto Administrativo No. 2014-8311 del 06
dﬁe febrero de 2014, expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “"CREMIL",
por medio del cual se negé el reconocimiento y pago de la Partida de Subsidio Familiar en
la Asignacion de Rétiro del sefior JULIO VICENTE REYES LOPEZ, Soldado Profesional ®

del Ejército Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.-  Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL"” reajuste la
A:signacién de Retiro del senor JULIO VICENTE REYES LéPEZ, Soldado Profesional ®
del Ejército Nacional, a partir del 14 de marzo de 2014, para lo cual se tendra en cuenta,
la partida de subsidio familiar devengada en servicio activo, de conformidad con Io

indicado a lo largo de este proveido.

Cuarto.- De la condena y sobre el factor a tener en cuenta para efectos de reajustar
la asignacion de retiro del seiior JULIO VICENTE REYES LOPEZ, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL"” debera realizar los descuentos que no se hubieren
efectuado al Sistema General de Salud y Pensiones, durante los Gltimos cinco (5)
afios de la vida laboral del actor, por prescripcion extintiva en el porcentaje que

le corresponda.

En lo que respecta a los aportes a cargo de la entidad empleadora, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, puede cobrarlos a través de procedimiento administrativo de
cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en
concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

En el caso del demandante —entonces empleado- en cualquier caso el valor a pagar no
podrd superar la condena a la condicibn de mayor adulto en estado de debilidad

manifiesta y la proteccion constitucional que impone el derecho a la seguridad social.

Tales sumas deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro

devaluado.
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Quinto.- Condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL” a pagar la
indexacién 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 férmula de matematicas financieras acogida por el H. Consejo de
Estado:

Indice Final

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (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 inicial vigente a la

fecha en que debit hacerse el pago.

Sexto.- Condenar en costas a la Caja de retiro de las Fuerzas Mi!itares -CREMIL-,
como lo ordena el articulo 365 del C.G.P, en la suma de TREINTA Y OCHO MIL PESdS
($38.000), que corresponde a los gastos en los que incurrié la parte actora en el proces;b
de la referencia y se encuentra debidamente acreditado con la consignaciéon obrante a
folio 48 del expediente, por secretaria efectiiese la liquidacién conforme lo dispuesto por el
articulo 366 del C.G.P.

Séptimo.- Denegar las demas pretensiones de la demanda.

[t

Octavo.- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “"CREMIL"”, debe cur‘hp’lir‘ Ia

Pit o oo
presente sentencia dentro de los términos y previsiones de los articulos 189, 192 y 195 de
la Ley 1437 de 2011. |

Noveno.-  En firme esta providencia archivese el Expediente dejandose las constancias

de rigor, si existen remanentes devuélvanse a las partes.

Notifiquese y Camplase

%f,/ / —
MARTHA CECILIA CAMPUZANO PACHECO

Juez
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