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DECISION: CONFIRMA PARCIALMENTE SENTENCIA DE PRIMERA
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Subseccion E de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las partes, en
contra del fallo de primera instancia proferido en audiencia el 27 de septiembre de
2016, mediante el cual el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de
Girardot accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
consagra el articulo 138 del C.P.A.C.A, el sefior Whilton José Oquendo Pacheco
formulé demanda para que previos los tramites de un proceso ordinario y con
citacion del Ministerio Publico, en sentencia de fondo que haga transito a cosa
juzgada, se accedan a las pretensiones y condenas que se transcriben in extenso:

“1°. Que se declare la nulidad del OF 38829 del 2015-10-27, donde la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, negd: 1) El incremento o reajuste del 20%
en la asignacion de retiro; 2) La re liquidacién de la asignacién de retiro sin afectar o
tomar dos veces porcentaje a la partida de antigiiedad; 3) La inclusion del subsidio
familiar en el 70%; 4) La inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad
liquidada con los udltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro; al Soldado
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Profesional (r) WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, en la
asignacion de retiro.

2°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene
a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento
del derecho, a reajustar y reliquidar la asignacion de retiro para el Soldado Profesional
(r) WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, teniendo en cuenta un
20% adicional, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion
en la mesada pensional.

3°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene
a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento
del derecho, a reliquidar la asignacion de retiro para el Soldado Profesional (r) LUIS
WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, con la correcta aplicacién
del célculo del valor de las partidas y porcentajes, sin liquidar o tomar dos
porcentajes a la prima de antigledad, desde la fecha en que le fue reconocido el
derecho hasta la inclusion en la mesada pensional, conforme al Art. 16 del Decreto
4433 de 2004.

4° Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene
a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento
del derecho, por via de excepcion de inconstitucionalidad, a reconocer el subsidio
familiar en un 70%, en asignacién de retiro para el Soldado Profesional (r) LUIS
WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, desde la fecha en que le fue
reconocido el derecho hasta la inclusién en la mesada pensional.

5°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene
a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento
del derecho, por via de excepcidn de inconstitucionalidad, a tener en cuenta la
duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los ualtimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro, en asignacion de retiro para el Soldado
Profesional (r) WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, desde la fecha
en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional.

6°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos, que
se condene ala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, al reconocimiento
y pago, hasta que se haga efectivo en la asignacion de retiro, a favor del Soldado
Profesional (r) WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC 15.613.302, el valor sobre
las sumas pedidas, los intereses moratorios causados sobre las sumas a deber y la
indexacion de todos los valores conforme al IPC al momento del pago, liquidadas mes
a mes.

7°. Que se condene ala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar
las agencias en derecho, costas procesales y los honorarios del Abogado que
representa al Soldado Profesional (r) WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO CC
15.613.302.”

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

- Sefal6 la demanda que el sefior Whilton José Oquendo Pachecho ingreso al
Ejército Nacional en calidad de Soldado Voluntario antes del 31 de diciembre de
2000, devengando el salario, primas y prestaciones sociales con base en un
salario minimo aumentado en un 60%.
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- Manifesto que el 20 de octubre de 2003, mediante Orden Administrativa 1175 se
realiz6 el cambio de denominacion de Soldados Voluntarios a Soldados
Profesionales, ostentando el demandante tal calidad a partir del 1° de noviembre
de 2003, sin embargo su sueldo basico fue disminuido a un salario minimo
aumentado en un 40%.

- Adujo que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio asignacion de
retiro al actor mediante Resolucion No. 228 de 17 de marzo de 2015, liquidando
la misma, teniendo en cuenta el sueldo basico equivalente a un salario minimo
aumentado en un 40%, afectando las partidas del subsidio familiar y la prima de
antigiiedad, esta ultima que a su vez fue estimada en un 70% del 38,5% que
debia reconocerse.

- Indicdé que la entidad demandada reconocio el subsidio familiar en un 30% del
valor reconocido en actividad.

- Expres6 que mediante peticion radicada ante la entidad demandada el 21 de
mayo de 2015, el demandante solicitd la inclusion del 20% adicional del sueldo
basico, con incidencia en la asignacion de retiro, la no afectacioén de la prima de
antigiiedad con el 70% y la inclusibn como partidas computables del subsidio
familiar en un 70% y la 1/12 parte de la prima de navidad.

- Indic6 que la entidad demandada en Oficio No. 38829 de 10 de junio de 2015,
nego la peticion radicada el 21 de mayo de 2015.

1.3. CONCEPTO DE VIOLACION

Endilgé que en virtud de lo dispuesto en la Ley 131 de 1985 el demandante se
incorporé como soldado voluntario, en donde percibia una bonificacién equivalente
a un salario minimo legal mensual vigente aumentado en un 60% y otras
prestaciones como la prima de navidad, sin embargo para el afio 2000 el Ejecutivo
investido de facultades extraordinarias para expedir normas relacionadas con las
fuerzas militares, expidio el Decreto 1793 de 2000, en donde cre¢ el régimen de
carrera de los Soldados Profesionales, dejando claro el respeto por los derechos
adquiridos a quienes se hubieran vinculado con anterioridad a dicha disposicion y
manifestaran su deseo de pertenecer a ese nuevo personal.

Asevero, que a su vez se expidio el Decreto 1794 de 2000 en donde su articulo 1°
consagro lo atinente a la asignacion basica, estimandola en un salario minimo
aumentado en un 40% pero en su inciso segundo precisé que “sin perjuicio de lo
dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre de 2000
se encontraba como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)”.

Sin embargo, al ser vinculado el demandante como Soldado Profesional, de forma

unilateral, para el mes de noviembre de 2003 su asignacién basica se vio disminuida
3
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en un 20%, pues le fue cancelada su mensualidad en monto equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente aumentado en un 40%, vulnerando asi sus derechos
adquiridos y desmejorando las prestaciones sociales.

Para reforzar su argumento, citdé pronunciamientos emitidos por el Consejo de
Estado y Tribunales Administrativos.

De igual forma manifestd, que al momento del reconocimiento de la asignacion de
retiro se liquidd dicha prestacion sin tener en cuenta en su integridad lo dispuesto
en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, pues se estimé la asignacion basica en
un salario minimo aumentado en un 40% y ademas, se afect6é con el 70% la prima
de antigiiedad.

Finalmente expresd que en la asignacion de retiro no se tuvo en cuenta que el
subsidio familiar debié reconocerse en un 70% del monto que venia devengando en
actividad y adicionalmente incluir como partida computable la 1/12 parte de la prima
de navidad, la cual fue pagada de forma peridédica conforme al Decreto 1794 de
2000, razoén por la cual, solicita se inaplique el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
y en consecuencia sea incluida, pues no se justifica dicho trata discriminatorio.

2. CONTESTACION
2.1. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

En escrito que obra a folio 49 — 54 del plenario, la entidad demandada contesto la
demanda en el sentido de sefalar que la asignacién de retiro fue reconocida
conforme las normas legales contenidas en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
y teniendo en cuenta lo sefialado en la hoja de servicios.

Sefal6 que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004 las partidas que se deben incluir en la asignacion de retiro son el salario
mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de
2000, asi como también la prima de antigiedad en un 38,5% que de acuerdo con el
articulo 16 se estima en un 70% de la suma entre estos dos emolumentos.

A continuacion afirmé que en atencién a lo previsto en las normas que regulan la
asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, se deben incluir solamente las
estimadas en ella, pues no se puede desconocer el tenor literal del paragrafo del
articulo 13, que prohibe la inclusiébn de prestaciones o primas que no sefiale el
legislador como partidas computables.

Finalmente afirm6 que no existe ninguna causal de nulidad configurada y solicito la
no condena en costas.

2.2.  NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
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En virtud de la vinculacién por parte del juzgado de primera instancia, el Ministerio de
Defensa Nacional en escrito que obra a folio 71 — 75, propuso la excepcion de falta
de legitimacion en la causa por pasiva por considerar que lo solicitado en el presente
asunto era la reliquidacion de la asignacion de retiro reconocida por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, establecimiento con personeria juridica que se encarga de
tales actuaciones.

3. AUDIENCIA INICIAL Y FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia inicial realizada el 27 de septiembre de 2016 el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito Judicial de Girardot, agoto todas las etapas descritas en
el articulo 180 del C.P.A.C.A, en la cual se destaca la declaratoria de la excepcién
de falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por la Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional y la prescindencia de la etapa probatoria, dando lugar a los
apoderados de las partes para que alegaran de conclusion. Agotado lo anterior, el
a quo procedio a dictar fallo en donde accedio parcialmente a las pretensiones de
la demanda, bajo los siguientes argumentos (CD, fl. 115A):

Respecto del reajuste de la asignacion basica en la asignacion de retiro, estimé que
si bien el Decreto 1794 de 2000 en el primer inciso del articulo 1° previé dicha
prestacion en un salario minimo aumentado en un 40%, a renglon seguido precisa
que quienes a 31 de diciembre de 2000, tuvieran la calidad de soldado voluntario
devengaria mensualmente la suma equivalente a un salario minimo aumentado en
un 60%, y en esas condiciones, se debid aplicar ese régimen de transicién que la
entidad demandada ignoro.

En cuanto a la liquidacion del subsidio familiar en cuantia del 70%, manifesté que
en estricto cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 1162 de 2014 la cuantia de tal
prestacion en la asignacién de retiro corresponde al 30% del valor que venia
devengando en actividad, razén por la cual deneg0 tal pretension.

Respecto a la inclusion como partida computable de la prima de navidad, adujo que
existe una discriminacion negativa en relacion con los soldados profesionales que
resulta injustificable, debido a que no se entiende como los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares tienen tal prestaciébn como partida computable y se excluye
a los que tienen menor jerarquia, agravando su situacion, que vale sefalar, es la
mas débil dentro de la estructura piramidal este cuerpo uniformado.

En consecuencia, concluyé que al demandante le asistia derecho a que la
asignacion de retiro le fuera liquidada con el 70% de la asignacion basica, que debia
estar determinada en un salario minimo legal mensual vigente aumentado en un
60%, y que realizado lo anterior, le fuera incluida la prima de antigiedad en un
38,5%, y la prima de navidad en una 1/12 parte. Por lo anterior, ordendé el pago de
las diferencias a partir del 15 de mayo de 2015, declar6 no probada la excepcion de
prescripcién y condend en costas a la entidad demandada.
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4. RECURSO DE APELACION
4.1. PARTE ACTORA

En escrito que obra a folios 116 — 118 present6 apelacion parcial de la decision de
primera instancia, pues consideré que el subsidio familiar debe estimarse en un 70%
en atencion a que no se justifica que en el Decreto 1162 de 2014 se determine que
para el demandante tal prestacion debe estar estimada en un 30% y en el Decreto
1161 de 2014 se reconozca el mismo en un 70%, cuando en ambos casos se habla
de soldados profesionales.

4.2. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Oportunamente la entidad demandada interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida el 29 de junio de 2016 por el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito Judicial de Girardot, teniendo en cuenta los argumentos que a
continuacion se sintetizan (fls. 119 — 127):

En relacion con el incremento del sueldo mensual en un 20% y su consecuente
liquidacion en la asignacion de retiro, indicé que el numeral 13.2.1 del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, es claro en sefalar que dicha partida se tiene en cuenta
conforme el inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, que no es otro
que un salario minimo aumentado en un 40%.

Adicionalmente insisti6 en que la entidad que representa no esta facultada para
apartarse del tenor literal de la norma vigente aplicable que no es otro que liquidar la
asignacion de retiro con el 70% de la asignacion béasica y la prima de antigiedad
equivalente en un 38,5%.

Finalmente manifesto que no existe fundamento para incluir como partida computable
la prima de navidad, como quiera que el articulo 13 de la disposicion precitada es
clara en indicar que no se pueden tener en cuenta otras partidas que el legislador no
prevea, asi como también que no se condenara en costas.

Il. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
1. TRAMITE
Al recurso se le dio el tramite del articulo 247 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi: a través de auto de 6 de

marzo de 2017 el Tribunal admitié el recurso de apelacion (fl. 143) y posteriormente,
mediante providencia de 29 del mismo mes y afio, ordend correr traslado a las
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partes para alegar de conclusién por el término de 10 dias, y vencido este, al
Ministerio Publico para efectos de emitir el respectivo concepto (fl. 146).

Previo a resolver el fondo del asunto, la Sala mediante auto de 8 de septiembre de
2017 (fl. 155 vto.), requirié a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para que
allegara certificacion en la cual se indicara la formula de liquidacion de la asignacion
de retiro del sefior Whilton José Oquendo Pacheco, a efectos de verificar si su
monto fue estimado en debida forma.

La documental solicitada fue aportada el 30 de octubre de 2017, tal como dan cuenta
los folios 159 — 160 y en consecuencia, en aras de salvaguardar el debido proceso,
en auto de 13 de diciembre de 2017 (fl. 1162) se ordend correr traslado a la parte
actora, para que en un término de 3 dias se pronunciara al respecto, sin embargo,
precluido dicho periodo, no hubo pronunciamiento alguno.

2. ALEGATOS Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
2.1. ALEGATOS PARTE ACTORA

En escrito que obra a folios 148 — 153 respecto del reajuste del 20% del sueldo
basico para efectos de liquidar su asignacién de retiro, adujo que la entidad
demandada desistio de ese recurso, razon por la cual no habria lugar a pronunciarse
respecto de tal tema.

Seguidamente, frente a la prima de antigiiedad manifesté que dicha prestacién fue
afectada dos veces por la entidad demandada en la medida que al 38,5% que
devengaba en actividad, se le aplicé el 70% que solamente hace referencia a la
asignacion basica, contrariando lo sefialado por el Alto Tribunal de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa en sede de tutela en contra de providencia judiciales.

Respecto a la liquidacion del subsidio familiar, expres6 que la decision del juez de
primera instancia de negar tal pretension trasgrede el principio de igualdad pues el
articulo 5 del Decreto 1161 de 2014 consagro que para los Soldados Profesionales
gue tengan reconocido tal prestacion a partir del julio de 2014, se les tiene en cuenta
como partida computable en un porcentaje del 70%, discriminando al demandante,
toda vez que su inclusién tuvo lugar en un 30%.

En relacién con la inclusiéon de la prima de navidad como partida computable,
manifestd que la decision del juzgado de primera instancia se encontraba conforme
a derecho, en la medida que dicha prestacion es tenida en cuenta para efectos
prestacionales a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, pero excluida
a los Soldados Profesionales que también la devengan, razén por la cual atendiendo
al principio de igualdad afirmo que por via de inconstitucionalidad se debe inaplicar
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.
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Adicionalmente indicé que tal emolumento constituye salario y en esa condicion
debe tenerse en cuenta para liquidar la asignacion de retiro. Sustent6é su argumento
en sentencias emitidas por la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en las Subsecciones “D” y “E”, proferidas el 21 de abril y 24 de
noviembre de 2016, respectivamente.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA.
1. COMPETENCIA.

De conformidad a lo establecido en los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer del recurso de alzada interpuesto dentro
del proceso de referencia, por ser el superior jerarquico del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito Judicial de Girardot, por lo que procede a resolver de
fondo.

Surtidas a cabalidad las etapas procesales de esta instancia y al establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, resulta procedente dirimir
la misma y proferir decision de fondo.

2. CUESTION PREVIA

Previo a resolver el fondo del asunto, la Sala considera pertinente precisar sobre el
objeto de estudio que convoca a esta Colegiatura.

Para ello se indica que en el presente asunto el demandante solicito la reliquidacion
de la asignacién de retiro teniendo en cuenta i) la asignacién basica en un salario
minimo aumentado en un 60%, ii) la correcta liquidacion de la prima de antigiedad
en dicha prestacion, esto es, sin ninguna deduccion, iii) la liquidacion del subsidio
familiar en un monto del 70% y iv) la inclusibn como partida computable de la 1/12
parte de la prima de navidad.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Girardot, accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, pues negd solamente lo relacionado
al monto del subsidio familiar.

La entidad demandada por su parte interpuso recurso de apelacién en relacién con
la reliquidacion de la asignacion de retiro teniendo en cuenta el sueldo basico en un
salario minimo aumentado en un 60%, la correcta liquidacion de la prima de
antigiiedad en dicha prestacion y la inclusion de la prima de navidad como partida
computable y el demandante hizo lo propio respecto del subsidio familiar.

Sin embargo, en la audiencia de conciliacion de que trata el inciso 4 del articulo 192
del C.P.A.C.A, el apoderado de la entidad demandada desistid6 del recurso de

8
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apelacion en lo atinente al sueldo basico estimado en la asignacion de retiro un
salario minimo aumentado en un 60%, razén por la cual el objeto de estudio en esta
oportunidad se circunscribira al reajuste de la asignacion de retiro teniendo en cuenta
i) la prima de antigiedad en un 38,5%, esto es, sin ninguna deduccién, ii) la
liquidacién del subsidio familiar en un monto del 70% vy iii) la inclusion como partida
computable de la 1/12 parte de la prima de navidad.

3. PROBLEMA JURIDICO

Precisado lo anterior, en el caso de autos se procederd a determinar si al
demandante en su calidad de Soldado Profesional ® del Ejército Nacional le
asiste derecho a que la asignacion de retiro sea reajustada teniendo en cuenta los
valores de las partidas contenidos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto
es, la asignacion basica en un 70% y la prima de antigiiedad en un 38,5%, sin lugar
a ninguna deduccion para esta ultima.

De igual forma, se debe analizara si para efectos de liquidar dicha prestacion, el
subsidio familiar debe incluirse en un monto del 70% del total que venia devengando
en actividad.

Asi mismo se analizara, si por via de excepcion de inconstitucionalidad resulta
procedente inaplicar el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 e incluir como partida
computable de la asignacion de retiro la prima de navidad en un 1/12 parte.

4. TESIS DE LA SALA

La Sala considera que teniendo en cuenta el principio de favorabilidad y el espiritu
del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la liquidacion de la asignacion de retiro
para el personal de Soldados o Infantes de Marina Profesionales, la prima de
antigiiedad se debe adicionar al 70% de la asignacion basica y no afectarla con ese
porcentaje, en la medida que una interpretacion contraria, resulta gravosa para los
derechos laborales del actor.

Sin embargo, en cuanto a la liquidacion del subsidio familiar en un monto del 70%
en el presente asunto no resulta procedente, en la medida que el reconocimiento de
la asignacion de retiro tuvo lugar después del julio de 2014, razén por la cual de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014 dicha
partida computable se calcula en un 30%, del valor que venia devengando en
actividad en virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009.

Asi mismo, en relacion con la inclusion de la prima de navidad como partida
computable debe sefalarse que no resulta procedente en la medida que dentro de
la libertad de configuracién que tiene el legislador, podia incluir prestaciones y
excluir otras, sin que esa situacion implique una trasgresion al derecho a la igualdad,
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en atencion a que los Soldados Profesionales no se encuentran en la misma
situacioén factica de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica.

En esas condiciones, se confirmara parcialmente la sentencia de primera instancia
que accedio a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

5. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTA LA TESIS
5.1. LIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO SOLDADOS PROFESIONALES

Con la expedicion del Decreto No. 1793 de 2000 “por el cual se expide el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares”, se dispuso, ademas de las reglas de incorporacién a ese personal, el
régimen pensional previsto en el articulo 39, que en su paragrafo 1° indicé que ‘el
salario base de cotizacién, esta integrado por la asignacion basica mensual
adicionada con la prima de antigiiedad™.

La anterior disposicion fue derogada por el Decreto 4433 de 20042, que fij6 el
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
y en consecuencia, en su articulo 13 dispuso como partidas computables en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales las siguientes:

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

(...)

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 antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.”

De igual forma, el articulo 16 del estatuto en mencion sefialé el monto de dicha
prestacion en un 70% del salario mensual en un salario minimo aumentado en un

L “ARTICULO 39. La pensién de vejez, invalidez y sobrevivencia de los soldados profesionales de que trata el presente
decreto se regira por el sistema de capitalizacion previsto en la Ley 100 de 1993.
El aporte mensual para conformar la pension sera del dieciséis por ciento (16%) del salario base de cotizacién, porcentaje
del cual le correspondera aportar al afiliado el cuatro por ciento (4%) y a la Nacién el doce por ciento (12%) restante.
Adicionalmente, durante el primer trimestre de cada afio a partir del afio 2002 la Nacion aportara el equivalente a un salario
mensual base de cotizacién por cada afiliado que se encuentre en servicio activo al 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior.
Los soldados a que se refiere este decreto, que asciendan a rango de suboficiales, continuaran sujetandose al régimen de
pensiones previsto en el presente articulo.
PARAGRAFO 1. Para efectos de lo previsto en el presente articulo, se entendera que el salario base de cotizacion, esta
integrado por la asignacién basica mensual adicionada con la prima de antigiiedad.
PARAGRAFO 2. Cuando haya lugar al reconocimiento de la pension por invalidez o muerte, cualquiera que sea el origen, la
administradora de fondos de pensiones iniciard los pagos mensuales de la respectiva pension, utilizando para el efecto, en
primera instancia, la cuenta de ahorro individual. En caso de que los recursos de dicha cuenta resulten insuficientes, la Nacién
pagard mensualmente el faltante con cargo al Presupuesto General de la Naciéon. Por consiguiente, no habra lugar a la
cotizacién por accidentes de trabajo y enfermedad profesional para pensiones ni a la contratacion de un seguro de invalidez
o muerte.” (Resaltado fuera de texto)
2 Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, deroga las deméas
disposiciones que le sean contrarias y, en especial, los articulos 193 del Decreto-ley 1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212
de 1990, 125 del Decreto 1213 de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793 de 2000.
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40% “adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigliedad™

En virtud de lo anterior, el articulo 18 previo los aportes que deben realizar los
soldados profesionales a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sobre las
partidas computables de asignacion basica y prima de antigiedad, indicando en
atencion a esta ultima el porcentaje de liquidacion en estos términos:

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

El aporte sobre la prima de antigliedad fijado en el presente numeral se liquidara
sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con el tiempo
de servicio asi:

(...)

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del afio once (11)
de servicio y, en adelante.” (Resaltado fuera de texto)

Como se observa, los soldados profesionales retirados en vigencia del Decreto 4433
de 2004 tienen derecho a que le sea reconocida asignacion de retiro en un
porcentaje del 70% de la asignacion basica y a ese monto adicionarle la prima de
antigiiedad que se liquida en un 38,5%, maxime si se tiene en cuenta que sobre
dicho emolumento realiza sus respectivos aportes.

En relacion con el tema objeto de analisis, la Subseccion “A” de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en sentencia de 9 de marzo de 2017, expediente No. 66001-
23-33-000-2013-00079-01(2898-14), Consejero Ponente: William Hernandez Gomez,
luego de analizar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, considero:

“En ese orden de ideas, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para
efectos de liquidar la asignacion de retiro de la cual resultan ser beneficiarios los soldados
profesionales retirados del servicio, no supone confusién alguna, en la medida en que se
sefiala que debe tenerse en consideracién el setenta por ciento (70%) del salario mensual
(salario minimo legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad, porcentaje éste Ultimo que, en
todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

Empero, debe aclararse que, la prima de antigiiedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula teniendo en consideracién la asignacion salarial
mensual basica que devengara el soldado profesional en el momento de adquirir el
derecho a obtener laasignacion de retiro, de alli que, el 38.5% que debe incluirse en
ella, se obtiene aplicando la regla descrita y no partiendo del valor de la prima que
certifique la entidad como devengada por el beneficiario de la prestacion, en el afio
de causacion del derecho, pues de hacerlo asi, se estaria otorgando un menor valor
por este concepto.

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

En esa medida, al comparar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
con laformacomo la entidad demandada efectué la liquidacion de la asignacion de
retiro del demandante, observa la Subseccion una indebida aplicacion de las
normas que gobiernan las asignaciones de retiro del personal de soldados
profesionales del Ejército Nacional que se retiran o son retirados del servicio.

Lo anterior, si_se tiene en cuenta que la entidad demandada realiza una doble
afectaciéon de la prima de antigiiedad al sumar el salario basico (smimv + 60%) con
la prima _de antigiledad (38.5%) y a este resultado deducirle el 70% para la
liguidacién. Lo gue va en perjuicio de su derecho, sin tener en cuenta gue el
porcentaje de la prima de antigiedad debe calcularse a partir del valor del ciento
por ciento del salario mensual.

En conclusién: En el presente caso es procedente el reajuste de la prima de antigliedad
en la asignacion de retiro del demandante toda vez que la entidad demandada aplicé un
doble porcentaje a la misma con la siguiente formula: el 70% del salario minimo legal
mensual vigente +60% +38.5% de la prima de antigliedad, cuando la forma correcta
con base en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 es el 70% del salario mensual
(salario minimo legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta
y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad.” (Resaltado y
subrayado fuera de texto)

En esas condiciones, la Sala colige que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 es
claro en sefialar que la liquidacion de la asignacién de retiro se determina en un
70% de la asignacion basica (que se entiende en un salario minimo aumentado en
un 60%), mas la prima de antigiiedad estimada en un 38,5%, que en todo caso no
debe estar sometida a ninguna deduccion.

5.2. DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE

Como antecedentes normativos, conviene mencionar que la Ley 22 de 19 de febrero
de 19454, establecid en su articulo 73 una prestacion denominada “prima mensual de
alojamiento”, la cual se reconocio a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares,
que estuvieran casados 0 viudos y que a su vez tuvieran hijos que dependieran
econdémicamente de ellos. Posteriormente, a través de los Decretos Nos. 3220 de 9
de diciembre de 1953° y 501 de 1° de marzo de 1955° dicha prestacién fue reconocida
también a los miembros retirados — oficiales y suboficiales — y a partir del Decreto 325
de 1959 fue denominado “subsidio familiar”.

La Ley 21 de 19827, en el articulo 1° definié dicha prestacién, en los siguientes
términos:

4 “Por la cual se reorganiza la carrera de Oficiales del Ejército, se sefialan las prestaciones sociales para los empleados civiles
del ramo de Guerra y se dictan otras disposiciones sobre prestaciones sociales a los individuos de tropa”. Publicada en el
Diario Oficial No. 25.772, de veintiuno (21) de febrero de mil novecientos cuarenta y cinco (1945).
5 “Por el cual se organiza la carrera de los oficiales de las Fuerzas Militares”
6 “Por medio del cual se reorganiza la carrera profesional de Suboficiales de las Fuerzas Militares y Marineria de la Armada
Nacional”
" “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones"
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“Articulo 1°. El subsidio familiar es una prestacion social pagadera en dinero, especie
y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcién al
numero de personas a cargo, Y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las
cargas econdémicas gue representa el sostenimiento de la familia, como nucleo basico
de la sociedad.

Paragrafo. Para la reglamentaron, interpretacion y, en general, para el cumplimiento
de esta ley se tendra en cuenta la presente definicién del subsidio familiar.” (Resaltado
y subrayado fuera de texto)

Ahora bien, en relacion con los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el
Decreto No. 1794 de 2000 “por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, en el articulo
11 estimo:

‘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, tendr4 derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de
antigledad. 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.”

Lo anterior significa, que el subsidio familiar se reconoce siempre y cuando ese
personal se encuentre casado o con unién marital de hecho vigente, en un
porcentaje del 4% de la asignacion basica, mas la prima de antigledad estimada
hasta en un 58,5%, pues respecto este Ultimo emolumento, el articulo 2° en su tenor
literal dispone:

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de
antigliedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial
mensual basica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocera un seis punto cinco
por ciento (6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento
(58.5%).”

De acuerdo a lo hasta aqui sefialado, considera la Sala que el subsidio familiar es
una prestacion que esta destinada a brindar apoyo a las cargas econdémicas que
representa el sostenimiento de la familia, que para el caso de los Soldados
Profesionales en servicio activo, esta determinado hasta en un 62,5%, como se dijo
en precedencia.

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 fue derogado por el Decreto 3770 de 30 de
septiembre de 20098, sin embargo, en su paragrafo primero precisé6 que “os
Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
gue a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el
subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio”.

8 “Por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”
13
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Posteriormente, mediante el Decreto 1161 de 24 de junio de 2014° — publicado en
el Diario Oficial No. 49.193 de 25 de junio de 2014 — dicha prestacién fue reconocida
a los Soldados e Infantes de Marina en servicio activo “‘Que no perciben el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009”, determinando
Su monto maximo en un 26%, distribuido asi (articulo 1°):

- Un 20% para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales,
casados, con unién marital de hecho o viudos que tengan a su cargos hijos, y

- Un 3% adicional por el primer hijo, un 2% mas por el segundo hijo y un (1%) mas
por el tercer hijo.

Adicionalmente, en el articulo 5° determin6 que los Soldados que se retiren a partir
del 1° julio de 2014 tienen derecho a que en su asignacion de retiro se incluya como
partida computable el subsidio familiar en un porcentaje del 70% del que venian
devengando, veamos:

“Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendrd en cuenta como partida computable
para liquidar la asignacion de retiro y pensién de invalidez del personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, el setenta
por ciento (70%) del valor que se devengue en actividad por concepto de subsidio
familiar, establecido en el articulo primero del presente decreto; el cual sera sumado
en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o
pensién de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en
el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”
(Resaltado y subrayado fuera de texto)

De igual forma, a través del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014 “Por el cual se
dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez
para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares™0, se incluy6 como partida computable el subsidio familiar percibido por
los Soldados Profesionales que tuvieran reconocido dicha prestacion en los
términos de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 200911, determinando su monto
en un 30% del total que venia devengando en actividad, tal como se observa en el
articulo 1° que establecio:

“Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro
estén devengando el subsidio familiar, requlado en los Decretos 1794 de 2000y 3770
de 2009, se tendra en cuentacomo partida computable para liquidar la asignacion
de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual
serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de
retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y deméas normas que lo modifiquen, adicionen
o sustituyan.” (Resaltado y subrayado fuera de texto)

® “Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras
disposiciones”
10 Publicado Diario Oficial No. 49.193 de 25 de junio de 2014
11 “Articulo 1. Derdgase 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
fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio,
PARAGRAFO SEGUNDO. Aclérase que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000
es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiedad Mensual”
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De lo hasta aqui expuesto, entiende la Sala que a partir del 1° de julio de 2014 el
subsidio familiar es considerado como partida computable de la asignacion de
retiro, y su liquidacion se determina en 30% o 70%, dependiendo de las siguientes
circunstancias:

- Enun 30% de lo devengado en actividad — sobre el 62,5% — para quienes les fue
reconocido el subsidio familiar conforme los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009.

- En un 70% de lo devengado en actividad — sobre el 26% — para quienes le fue
creado el subsidio familiar en los términos previstos en el Decreto 1161 de 2014.

Ahora bien, es del caso precisar que antes de la entrada en vigencia de los Decretos
1161y 1162 de 2014 — 25 de julio de 2014 —, para efectos de liquidar la asignacién
de retiro ese emolumento no fue tenido en cuenta por el Presidente de la Republica
como partida computable, toda vez que el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13,
numeral 13.2, determind como tales i) “el salario mensual en los términos del inciso
primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000”y ii) “la prima de antigliedad
en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto”, situacion que
dio lugar a que el Consejo de Estado en sede de tutela ordenara su inclusion en la
liquidacion de la prestacion de retiro, tal como ocurrié en providencias de la Seccién
Segunda-Subseccion “B” de fecha 17 de octubre de 2013, expediente No.
11001031500020130182100, Magistrada Ponente: Bertha Lucia Ramirez De Paez,
en donde concluyd que ‘“resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los oficiales y Suboficiales
gue se encuentran un rango salarial mas alto que los Soldados Profesionales”, cuya
tesis fue ratificada por la Subseccién “A” de la misma Seccidon en pronunciamiento
calendado el 27 de octubre de 2016, en donde al resolver un recurso de apelacion
considero:

“En este sentido, resulta oportuno traer a colacion lo sefialado por el Consejo de Estado
en sentencia del 17 de octubre de 2013 en relacion con la inclusién del subsidio familiar
en las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales, por aplicacién del principio
de igualdad. Sobre el particular, la Corporacién indicé:

‘El derecho alaigualdad:

(.)

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

Por el contrario, si 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 consideracién 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 mas alto que los
Soldados Profesionales.

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

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo
del Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica; también lo es que, 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 mas
inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo
el sector que en realidad lo necesita. (Negrillas de la Sala).’

Siguiendo los precedentes jurisprudenciales sentados por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, es evidente que, si bien el legislador sélo previé la inclusién del
subsidio familiar en la asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, y excluyé de la aplicacion de tal regla a los Soldados Profesionales, en
aplicacién del principio de igualdad, resulta igualmente procedente reconocerle dicho
emolumento a estos Ultimos, aunque ello signifigue la inaplicacién del precepto segin
el cual Unicamente se puede tener en cuenta tal partida para liquidar la asignacién de
retiro del personal Oficial y Subdficial. ??(Resaltado fuera de texto).

En virtud de lo anterior, esta Subseccion colige que para los retirados con
anterioridad a 1° de julio de 2014, el personal vinculado como Soldado Profesional
tiene derecho a que le sea reconocido la prestacion denominada “subsidio familiar”
en los términos previstos en el Decreto 1794 de 2000, no obstante, este solamente
se percibe mientras se encuentre en servicio activo, habida cuenta que una vez se
efectle su retiro, el monto de la asignacién de retiro se calcula teniendo en cuenta
Unicamente las partidas sefaladas en el articulo 13, numeral 13.2., del Decreto 4433
de 2004, las cuales corresponden, al salario mensual y la prima de antigiiedad.

Ante dicha situacion, esta Sala de Decision atendiendo el mandato previsto en el
articulo 4° de la Carta Politica, considera que no existe justificacion
constitucionalmente valida para que los Soldados Profesionales, que entre otras
cosas, perciben una asignacion menor en comparacion a los demas miembros de
las Fuerzas Militares, no le sea computada en su asignacion de retiro el subsidio
familiar, pues se vulnera el derecho a la igualdad respecto de los Oficiales y
Suboficiales quienes ademas tienen reconocido dicho factor.

Lo anterior, guarda relacion con la finalidad por la cual fue creado dicho
emolumento, toda vez que desde sus origenes tanto en el régimen especial como
en el general, lo han catalogado como una prestacion dirigida a menguar o ayudar
a los empleados con menos ingresos que deben solventar los gastos que genera el
mantenimiento de una familia como nucleo esencial de sociedad, y en esa medida,
no existe razon juridica suficiente para que los Soldados Profesionales, que se
encuentran categorizados en la base de la estructura militar, sean los Unicos
excluidos de ese beneficio prestacional en su asignacion de retiro, maxime, si de
acuerdo con el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, incluye esa prestacion como

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda-Subseccion “A”. Sentencia de veintisiete (27)
de octubre de dos mil dieciséis (2016). Expediente No. 250002342000201300143-01 (3663-2014). C.P.: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ.
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factor de liquidacién en la asignacion de retiro, para los deméas Suboficiales y
Oficiales de las Fuerzas Militares?3.

En consecuencia, a fin de garantizar la armonia de las normas con la Constitucion
Politica y garantizar el derecho a la igualdad, se inaplicard por excepcion de
inconstitucionalidad el paragrafo 1°, numeral 13.2 del articulo 13, asi como también
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en atencion a que no existe justificacion
vélida para que ningun soldado profesional tenga derecho a la imputacién de dicha
partida, méxime cuando el espiritu de la norma que cred el subsidio familiar, fue la
de proteger a los empleados de menores ingresos (Ley 21 de 1982).

5.3. DE LA PRIMA DE NAVIDAD COMO PARTIDA COMPUTABLE

En cuanto a la prima de naviad para los soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, el Decreto No. 1794 de 2000 “por el cual se establece el régimen salarial
y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”,
en el articulo 5 estimo:

“ARTICULO 5. PRIMA DE NAVIDAD. EIl soldado profesional de las Fuerzas Militares
en servicio activo, tendra derecho a percibir _anualmente una prima de navidad
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico devengado en el mes de
noviembre del respectivo afio mas la prima de antigiiedad, la cual sera cancelada
pagara en el mes de diciembre de cada afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo,
tendré derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una
doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en el dltimo
salario basico devengado més la prima de antigiiedad.” (Subrayado fuera de texto)

Ahora bien, el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica” en articulo 13,
numeral 13.2 dispuso como partidas computables: i) “el salario mensual en los
términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000” vy ii) “1a
prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto”, advirtiendo en su paragrafo lo siguiente:

“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 asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.”

Es del caso precisar que en virtud de lo dispuesto en los Decretos 1161 y 1162 de
2014 se incluyé como factor de liquidacion el subsidio familiar — articulos 5y 1

18 “articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pensién de
invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran seguin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

()

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.”
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respectivamente —, razon por la cual, para quienes se les reconozca asignacion de
retiro a partir del mes de julio de 2014, ademas de las partidas enunciadas
anteriormente, se debe tener en cuenta dicha prestacion.

De esta manera, tenemos que la prima de navidad la perciben los Soldados
Profesionales en servicio activo en un monto del 50% del sueldo basico mas la prima
de antigiiedad, que como se dijo anteriormente se estima maximo en un 38,5%, no
obstante, fue excluida como partida computable, tal como se observa del contenido
de las normas precitadas, quedando prohibida su inclusién para estos efectos, en
la medida que el paragrafo del articulo 13 es claro en sefialar que ademas de las
partidas descritas en el numeral 13.2 para este personal, no pueden incluirse otras.

6. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES

- Copia de la Hoja de Servicios del sefior Whilton José Oquendo Pacheco, en
donde se indica que prestd sus servicios en los siguientes grados y periodos
(folios 58 vto. — 59):

DENOMINACION DESDE HASTA TIEMPO
Servicio Militar 01/12/1993 24/06/1995 1 afio, 6 meses y 23
dias
Soldado Voluntario 15/04/1996 31/10/2003 7 afios, 6 meses y 16
dias
Soldado Profesional 01/11/2003 15/05/2015% 11 afios y 6 meses

En dicho documento se indica que al demandante le fue reconocido el subsidio
familiar a partir del 30 de julio de 2008.

- Copia de la Resolucion No. 2280 de 17 de marzo de 2015, por medio del cual
el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, le reconocio
asignacion de retiro al demandante, en cuantia del 70% del salario mensual en
los términos del primer inciso del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 — un
salario minimo aumentado en un 40% —, adicionado en un 38,5% por concepto
de prima de antigiiedad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 y el subsidio familiar estimado en un 30% del valor que
devengo6 en actividad, con efectividad a partir del 14 de mayo de 2015 (folios
63 — 64 vto.).

- Copia del derecho de peticion radicado por el sefior Whilton José Oquendo
Pacheco el 21 de mayo de 2015 ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
en donde solicita, el reajuste de la asignacion de retiro conforme a lo establecido
en los articulos 16 y 13.2.1. del Decreto 4433 de 2004, el reajuste de la
asignacion basica en un 20%, asi como también la inclusion como partidas
computables del subsidio familiar en un 70% de la asignacion basica y la 1/12
parte de la prima de navidad (folios 7 — 9).

14 Fecha en la cual culminaron los 3 meses de alta.
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- Copia del Oficio CREMIL 46255, consecutivo 2015-38829 de 10 de junio de
2015, a través del cual el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la entidad
demandada, negd6 la solicitud de reajuste de la asignacién de retiro, por
considerar que la asignacion de retiro fue liquidada conforme a lo establecido
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y ademas que las partidas
computables habian sido incluidas de conformidad con la normativa aplicable
(folio 10 vto.).

- Liquidacion de la asignacion de retiro suscrita por el Coordinador Grupo de
Nomina y Embargos de CREMIL, en el cual se indica que dicha prestacion fue
estimada de acuerdo a los siguientes porcentajes y partidas computables (folio
160):

DESCRIPCION % VALOR

SUELDO BASICO (SMLVx40%) ANO 2017 $1.032.804,00
%LIQUIDACION 70% $722.963,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD ($722.963*38,5%) 38,5% $278.341,00
SUBTOTAL $935.797,00
MAS SUBSIDIO FAMILIAR (D.1162/2014

(4%*1.032.804) + ($604.190)*30% $193.651,00
TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $1.194.955,00

7. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, tenemos que la parte actora ademas de la nulidad
del acto demandado, solicita la liquidacion de la asignacion de retiro teniendo en
cuenta el sueldo basico estimado en un salario minimo mensual legal vigente
aumentado en un 60%, asi como también el reajuste de la asignacion de retiro
teniendo en cuenta la prima de antigiiedad en un porcentaje del 38,5%, sin ninguna
afectacion, el subsidio familiar en un 70% y la inclusion como partida computable de
la prima de navidad.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Girardot accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, y ordend reajustar la asignacion de
retiro del actor teniendo en cuenta como sueldo basico un salario minimo legal
mensual vigente aumentado en un 60%, la prima de antigiiedad sin afectacion del
70%, ordenando la inclusion como partida computable de la prima de navidad en un
1/12 parte y negando la liquidacion del subsidio familiar en un 70%.

La decision anterior fue apelada por las partes, sin embargo tal como se indic6 en
la cuestidn previa de esta providencia, al desistir la entidad del recurso de apelacién
presentado en cuenta al reajuste del sueldo basico, la Sala advierte que el estudio
del presente se suscribira a verificar si al demandante le asiste derecho a que su
asignacion de retiro sea reliquidada teniendo en cuenta i) la prima de antigiiedad un
38,5%, sin ninguna deduccion, asi como también ii) si el monto del subsidio familiar
debe estimarse en un 70% del total que venia devengando en actividad vy iii) si
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resulta procedente la inclusion como partida computable de la 1/12 parte de la prima
de navidad.

1. Bajo estos presupuestos, se analizara en primer término si la asignacion de retiro
debe ser reajustada teniendo en cuenta la_prima de antigledad sin_ninguna
afectacion.

Para ello, se encuentra demostrado que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
reconocio dicha prestacion, mediante Resolucion No. 2280 de 17 de marzo de
2015, en la cual se precis6 que su cuantia se determinaba con el 70% del salario
mensual, adicionado con un 38,5% correspondiente a la prima de antigiiedad, empero,
se verifica que al momento de liquidar la prestacion en comento, la entidad demandada
determind la prima de antigiiedad con el 70% de la asignacion basica, pues asi se
evidencia de la liquidacién de la asignacion de retiro suscrita por el Coordinador Grupo
de Némina y Embargos de la entidad demandada (fl. 160).

En ese sentido, advierte la Sala que de acuerdo a lo sefialado en el marco normativo
citado lineas arriba, es claro que la disposicion que fija el monto de la asignacion de
retiro no se refiere como erradamente lo manifiesta la entidad demandada, a un 70%
del total de las partidas computables — asignacion basica y prima de antigledad —,
sino que dicho porcentaje se debe aplicar exclusivamente a la asignacion salarial
mensual, y no a la prima de antigiiedad dado que el verbo empleado por el legislador
en dicha disposicién — articulo 16 del Decreto No. 4433 de 2004 — es “adicionar” y en
esas condiciones, su intenciébn no es otra, que la de agregar su monto al primer
porcentaje — 70% de la asignacién basica —, tal como lo indicé el Director General de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el acto administrativo de reconocimiento
de la asignacioén de retiro del demandante.

La anterior tesis ha sido acogida por el Consejo de Estado en la sentencia de 9 de
marzo de 2017, en donde al analizar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, concluyé que “es procedente el reajuste de la prima de antigledad en la
asignacion de retiro del demandante toda vez que la entidad demandada aplicé un
doble porcentaje a la misma con la siguiente formula: el 70% del salario minimo legal
mensual vigente +60% +38.5% de la prima de antigtiedad, cuando la forma correcta
con base en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 es el 70% del salario mensual
(salario minimo legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad ™,

Asi las cosas, la decision del Juez de primera instancia en relacién con la liquidacién
de la prima de antigliedad en la asignacién de retiro, se encuentra acorde con la
intencion del legislador y el respeto por los derechos laborales del actor, de tal manera
gue también, se despachara de forma desfavorable el recurso de apelacion de la
entidad demandada en ese sentido.

5Consejo de Estado, Seccion Segunda-Subseccion “A”. Sentencia de 9 de marzo de 2017. Expediente No. 66001-23-33-000-
2013-00079-01(2898-14). Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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2. Por otra parte, respecto de la liguidacion del subsidio familiar se encuentra
demostrado que la entidad incluy6 dicha prestacion como partida computable en
cuantia del 30% del total que venia devengando en actividad, que se traduce en un
62,5%, pues de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, su monto
estaba determinado por la suma entre el 4% de la asignacion basica, mas la prima
de antigiiedad que ascendia hasta un 58,5%?%6.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en el marco juridico de esta providencia
entiende la Sala que a partir del 1° de julio de 2014 el subsidio familiar es
considerado como partida computable de la asignacion de retiro, y su liquidacion se
determina en 30% o 70%, dependiendo de las siguientes circunstancias:

- Enun 30% de lo devengado en actividad — sobre el 62,5% — para quienes les fue
reconocido el subsidio familiar conforme los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
20009.

- En un 70% de lo devengado en actividad — sobre el 26% — para quienes le fue
creado el subsidio familiar en los términos previstos en el Decreto 1161 de 2014.

En razon a lo anterior, se encuentra demostrado que al actor le fue pagado el
subsidio familiar en un 62,5%, a partir del 3 de junio de 2008, pues asi se evidencia
del contenido de la Hoja de Servicios — suma entre 4% de la asignacion basica y el
58,5% de la prima de antigledad —, y en tal sentido, como quiera que el
reconocimiento de la pensién tuvo lugar a partir del 15 de mayo de 2015 -
Resolucion No. 2280 de 17 de marzo de 2015 —, esto es, en vigencia el Decreto
1162 de 2014, la liquidacion en la prestacion de retiro correspondia a un 30% de lo
devengado en actividad, tal como lo realiz6 la entidad demandada, pues el 70%
solamente se aplica para aquellos Soldados que les fue cancelado tal emolumento
en los términos del Decreto 1161 de 2014 — Art. 1°, par. 1 —, es decir, en un monto
maximo de 26%, que vale decir no es el caso del actor.

Asi las cosas, no le asiste razén en los argumentos expuestos por el demandante y
en consecuencia habra de confirmarse la decision de primera instancia que nego la
reliquidacion de dicha partida en un 70%.

3. En cuanto a la inclusion de la prima de navidad como partida computable, habra
de sefalar que la Sala en oportunidades anteriores se ha pronunciado al respecto
exponiendo los siguientes argumentos:

En sentencia de 27 de julio de 2017, dentro del proceso radicado bajo el No.
1100133350212015-00657-01%, se indic6é que el paragrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, prohibe de forma expresa tener en cuenta emolumentos que
tal disposicién no determine, pues asi se deduce de su tenor literal el cual sefiala
que “En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna
de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran

16 Segun valores descritos en la hoja de servicio que obra a folio 81 vto.
17 Magistrado Ponente: Jaime Alberto Galeano Garzon
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computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales”

Adicionalmente, al margen de la discusion de si la prima de navidad es una
prestacion periddica y por tanto constituye salario, se debe precisar que dicha
condicion no es suficiente para ordenar su inclusion en la base de liquidacion de la
asignacion de retiro del actor, pues como bien lo ha sefialado el Consejo de Estado,
Seccion Segunda-Subseccion “A” en sentencia de 30 de marzo de 2006, expediente
No. 25000-2325-000-2002-11159-01 (3373-04), con ponencia de la Dra. Ana
Margarita Olaya Forero “Ello no significa que la unidad de medida para liquidar todos
los derechos laborales de orden prestacional o indemnizatorio deba ser el salario.
Bien puede una norma juridica expedida por autoridad competente, definir una
unidad de medida diferente al salario para tasar tales derechos, lo que ocurre
cuando la norma define los factores que se deben computar para liquidar un
determinado derecho laboral.”

Luego entonces, para la Sala resulta claro que el legislador dentro de su amplio
margen de competencia podia excluir dicha prestacién como partida computable y
en consecuencia, dicha consideracion bastaria para negar las pretensiones de la
demanda en este sentido.

Empero, el sefior Oquendo Pacheco solicita la inaplicacion de la norma enunciada
en precedencia, en razon al principio de igualdad pues afirma que no existe
justificacion valida para que otros miembros de las Fuerzas Militares, como los
Oficiales y Suboficiales, tengan la prima de navidad como partida computable, y se
excluya para los mismos efectos a los Soldados Profesional.

Para el efecto, se transcriben las consideraciones que la sentencia de 27 de julio de
2017, ya referida, adujo en relacion con esa argumentacion, veamos:

“Las etapas del juicio integrado de igualdad pretenden establecer si los sujetos de
derecho y supuesto de hecho son comparables, circunstancia que no se presenta en
el sub iudice, pues si bien tanto soldados profesionales, como oficiales y
suboficiales pertenecen a las Fuerzas Militares, entre ellos existen evidentes
elementos diferenciadores, entre los que se destaca las tareas,
responsabilidades y deberes propios de su cargo.

Es competencia de los soldados profesionales actuar en las unidades de
combate y apoyo de las Fuerzas y ejecutar las operaciones militares en aras de
conservar y restablecer el orden publico.

De otro lado, los suboficiales son un mando medio con funciones de apoyo a los
oficiales, quienes ejercen el mando y conduccion de la tropa, los equipos de
combate, operaciones y unidades, lo que permite establecer que no hay
equivalencia entre las funciones ejercidas por unos y otros.

Sumado a lo anterior, es del caso precisar que los oficiales y suboficiales tienen
un sistema de ingreso y ascenso diferente, evidentemente mucho mas estricto,
puesto que desempefian funciones de confianza, direccion y manejo que exige una
mayor experiencia, capacidad y responsabilidad, circunstancias que a su vez se ven
reflejadas en un asignacion basica, primas y demas prestaciones devengadas.
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Es decir, estamos ante un trato desigual entre desiguales, por lo que mal podria
considerarse que existe un factor caprichosamente diferenciador, pues las
circunstancias de hecho que han sido puestas de presente, obligan a que sea de
esamanera, al no tratarse de funcionarios equiparables.” (Resaltado fuera de texto)

Asi mismo en decisibn de 28 de marzo de 2017, expediente No.
2530733330012015-00025-01*® esta Colegiatura en relaciéon con el principio de
igualdad, estimo:

“De otra parte, debe decirse que el trato desigual en situaciones facticas distintas no
es violatorio del derecho a la igualdad, pues para establecer tal situacion, deben confluir
ciertas circunstancias que efectivamente denoten la discriminacién impartida entre
iguales como (i) “que las personas sujetos del ftrato desigual se encuentren
efectivamente en distinta situacion de hecho”, (ii) “que dicho trato tenga una finalidad
que consulte los valores y principios constitucionales”, (iii) “que la diferencia de
situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga tengan una
racionalidad interna” y (iv) “que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir,
el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad”.

Sobre el primero de los enunciados, se afirma que en efecto, los soldados profesionales
e infantes profesionales, los Suboficiales y Oficiales, si bien pertenecen a un mismo
grupo —La Fuerza Publica-, al interior de ellos es dable hacer la diferenciacion,
como quiera que a cada uno se le endilgan tareas, responsabilidades y deberes
diferentes, ya que los primeros, sélo ejecutan las decisiones de sus superiores,
mientras que, por su parte, a los segundos les corresponde las funciones de
apoyo alos Oficiales, y éstos asu vez, ejercen el mando y conduccioén de latropa,
de los equipos de combate, de las operaciones y de las unidades, todo lo cual
demuestra que la distincion predicada entre los soldados profesionales, infantes
profesionales y los Oficiales y Suboficiales, no obedece a arbitrariedad, ni
capricho alguno, resultando completamente valida.

Asi las cosas, encuentra la Sala que si bien es cierto todos pertenecen a la fuerza
publica no lo estan bajo las mismas condiciones, toda vez que, no es justificable el
solo hecho de que por pertenecer a un mismo grupo, se les deba tratar por igual, ya
que la igualdad solo se predica entre iguales, lo cual en este caso se vislumbra que no
seria procedente, ya que en primer lugar la forma de vinculacion al ejército y las
distintas etapas que tuvieron que pasar para ingresar son diferentes, las
funciones que realizan no son equivalentes, ademds la misma ley contempla el
trato que se le debe dar a cada uno dependiendo el grado que ostente, y adicional
a ello la prima de navidad es una prestacion que si bien se hizo extensiva a los soldados
profesionales, se hizo en pro de compensarlos por el servicio prestado, y es evidente
gue cuando pasan a percibir la asignacion de retiro ya no estarian prestando ningun
servicio, lo que estarian es recibiendo una prestacion a la cual tiene derecho por el
retiro del servicio activo cuando cumplan con las condiciones dispuestas para ello en
la ley, equipardndose a la pension de vejez.” (Resaltado fuera de texto)

Bajo las anteriores aseveraciones, se debe concluir que si bien tanto soldado
profesionales como oficiales y suboficiales hacen parte de las Fuerzas Militares, tal
situacion no tiene la entidad suficiente para considerarlos sujetos equiparables, en
la medida que entre ellos existen elementos diferenciadores, habida cuenta que en
tratandose de funciones, los primeros cuya condicion ostentd el demandante,

18 Magistrado Ponente: Ramiro Ignacio Duefias Rugnon
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actuan en las unidades de combate ejecutando las operaciones militares que dirigen
los segundos, que vale sefalar ejercen actividades de mando.

Adicionalmente, el sistema de ingreso de los Soldados Profesionales es menos
estricto que el dispuesto para los Oficiales y Suboficiales que al tener funciones de
confianza, direccion y manejo se exige una mayor experiencia, capacidad y
responsabilidad.

Asi las cosas, es claro que el demandante no se encuentra en las mismas
condiciones ni desarrollan iguales funciones que las asignadas a los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, y en consecuencia se encuentra justificada la
remuneracion de cada uno de ellos, en razon al criterio descrito en el literal j) del
articulo 2° de la Ley 42 de 1992, que dispone:

“Articulo 2°.- Para la fijaciéon del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendr4& en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

j- El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades
y las calidades exigidas para su desempefio

Es del caso resaltar que este mismo analisis, fue expuesto en sentencia de 27 de
marzo de 2014, expediente No. 11001-03-25-000-2009-00029-00, con ponencia del
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, en donde si bien se analizé otro asunto, como lo fue
la legalidad del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, al realizar el estudio de
igualdad de los Agentes de la Policia — la base de la jerarquia en la Policia Nacional
— frente a los Oficiales y Suboficiales de la misma institucién, concluy6'®:

“En efecto el actor estima que la Constitucion Politica al establecer en el articulo 216
que la fuerza publica esta integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
establece un criterio de paridad entre quienes las integran, esto es, que todos los
integrantes de la fuerza publica deben tener la misma remuneracidon por su
trabajo. Esta interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente el
articulo 53 de la Constitucién, segun el cual “la remuneracién minima es vital y mavil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”; asi al tratarse de un cuerpo
jerarquizado, donde hay diferentes funciones y responsabilidades, el mandato
constitucional impone que la retribucion por el trabajo sea proporcional a las
funciones.

Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren en las
mismas condiciones y gue desempeien las mismas funciones, supuestos
necesarios para gue se predigue la violaciéon del derecho alaigualdad.”

En consecuencia, atendiendo los criterios sefialados en precedencia concluye esta
Sala de Decision que la exclusion de la prima de navidad en la liquidacion de la
asignacion de retiro no comporta trasgresion al derecho a la igualdad, razén por la
cual, habra de revocarse la decision de primera instancia que accedié a esta
pretension y en su lugar, se negara, advirtiendo de paso que no puede
fundamentarse la procedencia del derecho, como lo hizo el a quo, acudiendo a la

19 Tesis ratificada en sentencia de la Seccion Segunda del Consejo Estado de fecha 23 de febrero de 2017, expediente No.
11001-03-25-000-2010-00186-00(1316-10). Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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misma tesis esgrimida para la inclusion como partida computable del subsidio
familiar, pues como lo sefal6 la sentencia de 28 de marzo de 2017 “su naturaleza
es diferente a la de la prima de navidad”, pues dicho emolumento esta destinado al
auxilio de la familia del cual hace parte el empleado con menores ingreso, que no
corresponde al mismo objeto de la prima en mencion.

Vale resaltar, que las consideraciones expuestas tanto en la forma de liquidacion
del subsidio familiar como en la negativa de la inclusion de la prima de navidad como
partida computable de la asignacion de retiro, constituye la postura actual de la Sala,
y en tal sentido, se rectifica la adoptada en las decisiones calendadas el 24 de
noviembre de 20162°, en donde se indicé lo contrario.

Luego entonces, le asiste razén al a quo en el sentido de ordenar la reliquidacion
de la asignacion de retiro del actor teniendo en cuenta el salario basico en un 70%,
mas el 38.5% de la prima de antigiiedad, como lo establece el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, asi como también negar la liquidacion del subsidio familiar
en un 70% de lo devengado en actividad, no asi en relacion con la inclusion como
partida computable de la 1/12 prima de navidad, razén por la cual, se revocara la
decision en ese sentido.

En consecuencia, se confirmara parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Girardot el 27 de septiembre de 2016,
pues se modificard el ordinal 2° en el sentido de ordenar la reliquidacion de la
asignacion de retiro teniendo en cuenta a) la asignacion basica que sera la
equivalente a un salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%; y que b)
Liquidado el salario basico se le aplicara el 70% vy, a este se le sumara el 38.5% de
la prima de antigiiedad, como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
con efectividad a partir del 15 de mayo de 2015.

De igual forma se adicionara un inciso a dicho ordinal, ordenando los descuentos
de forma indexada sobre los valores reconocidos en virtud de la reliquidacién en la
asignacion de retiro que se ordena.

8. COSTAS PROCESALES

Ahora bien, en relacion con la condena en costas en segunda instancia, es del caso
precisar que teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A el
cual sefiala que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, se tiene que de conformidad con
el articulo 361 del C.G.P, estas se componen de la totalidad de i) las expensas y
gastos sufragados durante el curso del proceso y ii) por las agencias en derecho.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que el recurso de apelacion interpuesto por la
entidad demandada prospero parcialmente pues se revocara la decision de primera

20 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda-Subseccion “E”. Expediente No. 2530733330012014-00624-
01. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda-Subseccion “E” Expediente No. 25307333350012015-00449-
01.
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instancia en cuanto a la inclusién de la prima de navidad, la Sala se abstendra de
condenarla en costas en esta instancia.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION E, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE Ila sentencia proferida el 27 de
septiembre de 2016 por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de
Girardot, como quiera que se modificard y adicionara el ordinal 2° de su parte
resolutiva, asi:

“SEGUNDO: ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL, a Religuidar la asignacion de retiro del Soldado Profesional ® del Ejército
Nacional, WHILTON JOSE OQUENDO PACHECO, teniendo en cuenta lo siguiente:
a) la asignacion basica sera la equivalente a un salario minimo legal vigente,
incrementado en un 60%; b) Liquidado el salario bésico se le aplicara el 70% vy, a
este se le sumara el 38.5% de la prima de antigiedad, como lo establece el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con efectividad a partir del 15 de mayo de
2015.

La entidad demandada debera descontar de forma indexada el valor de los

aportes que el demandante no haya cubierto respecto al reajuste reconocido en
esta sentencia.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin lugar a condena en costas en esta instancia, conforme a los
argumentos expuestos en esta providencia.

CUARTO: Notificada la presente sentencia, devuélvase el expediente al Despacho
de origen, previo registro en el Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial
“Justicia Siglo XXI”.

Fallo discutido y aprobado en sesién de Sala de la misma fecha.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE

PATRICIA VICTORIA MANJARRES BRAVO
MAGISTRADA

RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON JAIME ALBERTO GALEANO GARZON
MAGISTRADO MAGISTRADO
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