TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, diez (10) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

SALA TERCERA DE DECISION

1 ” ” ”
Magistrado Pone'ite: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: MULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

PROCESO: 70-001-33-33-007-2015-00125-01

DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO CARD®NA ARANGO

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
CREMIL

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia prof:ida 3 de junio de 201¢€ por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral de Siucelejo - Sucre, accediendo a las suplicas de la
demanda.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA.

El sefior CESAR AULUSTO CARDONA ARENGO, por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra de la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, con las siguientes
PRETENSIONES:

Que se declare la nulidac del Oficio No. 72338 de tacha 17 de septiembre de
2014 del oficio 75536 de .~cha 29 de septiembre de 2014, por medio de los
cuales se le negd el reajuste de su asigi:acion de retiro. Como
restablecimiento del dere :n0, se ordene a la entidad demandada, reliquidar
la asignacion de retiro to:yxando como base para {a liquidacion la asignacion
bésica establecida en el inciso segundo (2) del articulo 1 del Decreto 1794



¥
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de 2000; se condene iguagvlmente a la reliquidacion. de la asignacion de retiro
de conformidad con lo establecido en el articulo 16-del Decreto 4433 de 2004,

con el 70% de la asignacion basica mas el 60% de la prima de antigledad.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que el sefior CESAR
AUGUSTO CARDONA ARANGO, el 1 de Octubre de 1991, ingreso a la
Armada Nacional como Soldado Voluntario, condic 6n que ostentaba para el
mes de diciembre del afio 2000. Su vinculacién estuvo regida por la ley 131
de 1985; sin embargo, a partir del 14 de agosté‘; de 2003, su vinculacion
estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2600, y el Decreto 4433 de
2004. i
Sefiala que por haber prestado sus servicios por mas de veinte (20) afos, la
Caja de Retiro de Fuerzas Militares “CREMIL", a tFe;vés de la Resolucion No
4020 del 30 agosto de 2011 reconocié la asignaciéﬁ de retiro al sefior CESAR
AUGUSTO CARDONA KRANGO, tomando como sueldo activo mensual la
suma de un (1) S.M.M.L.V., mas un 40% sobre el mismo. No obstante el
articulo 1 del decreto 1794 de 2000, establece para los soldados que al 31
de diciembre de 2000 o';;tentaban la calidad de '\'/oluntarios, la asignacion
salarial mensual se debe iiquidar con base en un (i‘) S.M.M.L.V., adicional a
un 60% sobre el minimo, de manera que la asignacion del demandante

¢

debe aumentarse en un 20% mas. Y

La asignacion de retiro reconocida al de’rijandante se encuentra
indebidamente liquidada, puesto que no tienen e|.1 cuenta lo previsto en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, segun la cual la asignacion de retiro
para los miembros de las fuerzas militares debe ser equivalente al setenta
por ciento 70% del salario mensual indicado. En la liquidacion de la

asignacion de retiro del demandante no se incluyé el subsidio familiar.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

i
}

La Caja de Retiro de las F’uerzas Militares contesté la demanda oponiéndose
a las pretensiones de la demanda, y aceptando todp"s los hechos que motivan

you
la misma, relacionados con el reconocimiento de ¢ signacion al demandante.
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En su defensa la parte demandada CREMIL, sustenta con base al Articulo
16 del Decreto 4433 de }’;.004, segun el cual, los sbldados profesionales con
veinte (20) afios de servicio activo, tendran derecho a que se les pague una
asignaciéon mensual de retiro, equivalente a setenta por ciento 70% del
salario mensual indicado 13.2.1 adicionado con ur treinta y ocho por ciento
(38.5 %) de la prima de antigliedad. a su vez el salario sefialado en los
numerales 13.2.1. ibidem, es el previsto en el.inciso 1 del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, (-Ssto es (1) salario mensual equivalente al salario

mensual vigente, increme ntando en un 40% del mismo salario.

Considerando de esta manera que la asignacion de retiro reconocida al
demandante se liquidé conforme a los establecido en las normas antes
transcritas, por la cual se encuentran conforme a derecho, formulando como
excepciones: La legalidad:de las actuaciones efectuvadas por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares - correcta aplicacion de‘las disposiciones legales,
Carencia de fundamento juridico para solicitar inclusion del subsidio
familiar, No configuracién de violacién al derecho a.la igualdad y Prescripcién

del derecho.
1.3. FIJACION DEL LITIGIO EN AUDIENCIA INICIAL!

En desarrollo de la audier.cia inicial celebrada el 31 de mayo de 2016 se fij6
el litigio en los siguientes rérminos: determinar si el sefior CESAR AUGUSTO
CARDONA ARANGO tien¢* derecho a la reliquidaciéon de su asignacién de
retiro, teniendo en cue:-'nta el 70% de su asignacion salarial mensual,
consistente en 1 SMLM\?i;adicional a un 60% sokre el mismo conforme lo
dispuesto en el inciso seéfUndo del articulo 1° del [ﬁecreto 1794 de 2000 por
venir vinculado antes del 31 de diciembre de 2000 como soldado regular. De
la misma manera, se planteé como elemento secundario, la necesidad de
determinar la procedencia de la inclusién del subsidio familiar como factor de

liquidacidn de la asignacién de retiro del demandante.

1.4. LA SENTENCIA DF PRIMERA INSTANCIA?
El Juzgado Séptimo Adm mistrativo Oral de Sincelfajo en sentencia del 3 de

junio de 2016 declaro 'Ia Nulidad de los actos demandados y dispuso la

1 Folios 95-100 CD grabaci6n au.'iencia.
2 Folios 138-149 v
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inaplicacion del articulo 13 del Decreto 433 de 2004 por inconstitucional. A
titulo de restablecimiento del derecho dispuso el reajuste de la asignacion de
retiro del demandante ajustando su valor al 70% del salario mensual
dispuesto en el inciso segundo del articulo 12 del Decreto 1794 de 200, esto
es1 SMLMV mas un 60% sobre el mismo y adldlonando con 38.5% de la
prima de antiguedad, desde el 30 de septlembre ‘Jn 2011, fecha desde que

adquirié el derecho.

Igualmente se ordend a la entidad demandaua reconocer y pagar al
demandante las diferencias causadas entre los - alores que le habian sido
reconocidos y pagados, y fo que dejé de percibir por no liquidar su asignacion
de retiro en un 70% del ‘SMMLV més un 60%, cémo lo ordenaba la ley, y

tampoco incluir el subsidio familiar (sic)

En fundamento de su decisién expreso que estaba demostrado en el extracto
de hoja de vida de servicios que el actor venia vinculado a la Armada Nacional
desde el 2 de mayo de 1989 como soldado regular luego a partir del 1 de
noviembre de 1991 paso a ser infante de marma profesional, prestando

servicios sin solucién de continuidad hasta el 30 de junio de 2011.

A

Que en razdén de su vinculacién para el 31 de iciembre de 200° le era
aplicable la prerrogativa del inciso 2 del articulq 1 del DECRETO 1794 DE
2000, por tanto debia devengar un salario mini\‘f':‘xo legal mensual vigente
incrementado en un 60°/of,\’del mismo y sobre dichg "suma debid liquidarse su

asignacion de retiro.

Asimismo, expresd que le asiste derecho al actor a que se incluyera el
subsidio familiar como partida computable en la liquidacién de su asignacion
de retiro, implicando el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

Por Gltimo, condend en costas a la entidad demancada.

‘

1.4 EL RECURSO DE APELAC16N3

]
i

La parte accionada presenté recurso de apelacién solicitando que se revoque

la sentencia de primera instancia, sefialando para el efecto que:

N

3 Folios 162-169.
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i

Considero en cuanto al ir;:.:remento del 40% al 60% en la liquidacion , segun
el referente normativo apfycable para este caso concreto, se puede evidenciar
claramente que para el I aconocimiento y pago de;‘!a asignacion de retiro, se
debe tener en cuenta Ionispuesto en el inciso primero del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, el cual menciona el incremento del salario en un 40%
pues debe hacerse una interpretacion integra de la normatividad, ya que
indudablemente a una expediciéon del Decreto 1794 de 2000, se mejoraron
las condiciones salariales y prestacionales de los soldados profesionales, por
lo que no puede indicarse_: como lo dice la parte deimandante ,qQue existe una

:

disminucién salarial por el 20%.

5

Sefiald que la Caja de Retiro de las Fuerzas MiIitéres, tiene como objeto el
reconocimiento de las ~'e'.'f:-;ignac:iones de retiro del personal de Oficiales,
suboficiales y soldados .p"é?ofesionales; para lo cual aplica las disposiciones
especiales vigentes para .'{:éda uno de ellos y a partir de la expedicion de una
hoja de servicios, en do.-‘ﬁde consta toda la infortfﬁacién relacionada con el
tiempo de servicio y el salario devengado, para fines prestacionales;
documento que se constituye en la pieza idonea para el reconocimiento de
la asignacién de retiro por parte de la Entidad en los términos del articulo

234 y 235 del Decreto ley 1211 de 1990.

\
13

Agregd que la hoja de‘%ervicios militares exper::lida por el Ministerio de
Defensa es el documento}’l'idéneo e indispensable para el reconocimiento de
la asignacion de retiro pori‘soarte de la Caja; porlo tanto la Entidad esta sujeta
a la expedicién y aporte ':-'_je dicho documento para el reconocimiento de la
correspondiente asignag*fén de retiro, por lo que en caso de que el
demandante presentara .;,.-"inconformidad frente altfincremento conforme al
paragrafo segundo dteArticqu 1 del Decretc% 1794 de 2000, debid
manifestarlo asi a la correspondiente fuerza, y no’a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, pues como ya se indicd, esta ehtidad esta sujeta para el
reconocimiento de las asignaciones a la aplicacién Qe la normatividad vigente

y a lo sefialado en la Hoja de servicios.

Finalmente, en cuanto a 'l'jé vulneracién del derech¢ a la igualdad, sefialé que
fue el legislador quier, establecié los parametros para efectos del

reconocimiento de la asignacioén de retiro, a través ;del decreto 4433 de 2004,

~
i
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Decreto que actualmente se encuentra vigente y el.cual no ha sido objeto de
demandas de legalidad que afecten su vigencia; por lo tanto en el evento en
que el actor presente algun tipo de inconformidac’ frente a las normas que
sirvieron de fundamento para el reconocimiento debe acusar las mismas, por
cuanto a esta Caja le esta vedado efectuar interprataciones de las mismas o

hacerlas extensivas a personal para el cual no fue 'on establecidas.

En cuanto al fenémeno de la prescripcion, anoté,éye las pretensiones de la
presente demanda no pcdran reconocérsele en su totalidad por cuanto el
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 establece la prescripcidon de las
mesadas en tres anos, contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles, por lo tanto y en el caso de marras, se debe declarar la prescripcion
del derecho, respecto de todas aquellas partidasf‘ii obligaciones a favor del
demandante, que hayan sido cobijadas con la figura de la prescripcion.

i

It h
Respecto de la condena en costas, manifestd que «:n el presente proceso las
pretensiones del demandante prosperaron de marera parcial, es legalmente
vélido exonerar a la entidad de la condena en costas de conformidad con lo

~.

expuesto en precedencia.
1.5 ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

1.5.1 PARTE DEMANDADA?: La entidad demandada alegé de conclusién
en segunda instancia, reiterando lo expuesto en ‘el recurso de apelacién.
Indicé ademas, que para efectos del reconocimiéento de la asignacidon de
retiro, y la inclusién de la partida del subsidio familiar, dentro de su
asignacion, reitero la parte demandada que no comparte la decision de
primera instancia por cu-;into se desconocieron no-mas especiales vigentes
aplicables a la materia. )a

1.5.2 PARTE DEMANDANTE: La parte actora nq{};{alegé en esta instancia.

1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO POBLIC.('): El representante del
Ministerio PUblico ante esta Corporacién no emitid f;oncepto de fondo en esta

oportunidad.

4 Folio 16 a 20 C-2. n

Pagina 6 de 20




M. DE CONTROL: NUUbAD,Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70001-33-33-007-2015-00125-01

2. COl: SIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 La COMPETENCIA "~

3 !
Esta Sala es competente para conocer de la apelacidn interpuesta en el

presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo
establecido en el articulo 153 del CPACA, en segunda instancia.

2.2 PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los argumentos del recurso de apelacion se debe
determinar si hay Iugar;a revocar o confirmar -la sentencia de primera
instancia, debe el Tribuna{ en sede de alzada, establecer si ¢Conforme a las
normas que regulan la l’-;__:ateria, cual es la formula que se debe tener en
cuenta para la liquidar l&# asignacion de retiro dé un ex Infante de Marina

Profesional de las Fuerzaéf Militares?

; j
Asimismo, si ¢Es procedente computar en la liquidacion de la asignacion de

retiro el porcentaje reconocido por concepto de subsidio familiar?

.

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordard los

siguientes temas: i) Del Régimen salarial y prestacional de los Infantes de

Marina Voluntarios que pusteriormente se convirtie;fon en Infantes de Marina

Profesionales, ii) La asig“nacién de retiro, su re::onocimiento y forma de

liquidacién; iii) El subsidio familiar en las Fuerzas Militares; y iv) El caso
o i

concreto.

}‘,_‘ '
2.2.1. REGIMEN SAL.ARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS INFANTES DE
MARINA VO?L‘UNTARIOS QUE F:’OSTERIORMENTE SE

CONVIRTIERON EN INFANTES DE MA;RINA PROFESIONALES.

En primer lugar, téngase en cuenta que, actualmente, bajo la normatividad
que rige a las Fuerzas Militares, la figura del Soldado Voluntario desaparecio
bajo la denominacién unificada de Soldado Profesibnal; no obstante, el caso
en cuestion exige que se analice las diferencias que en su momento
existieron al respecto. P‘f_"ara ello, nada mejor qué citar lo dicho por el H.
Consejo de Estado en se.%tencia del 11 de junio de 2009, Exp. No. 2311-08,

M.P. Dr. Gerardo Arenas iMonsalve, donde se consideré:

¥

Pagina 7 de 20

.8
5



M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70001-33-33-007-2015-00125-01

“Soldado Voluntario: mediante la Ley 131 de 1985, se establecié el servicio militar
voluntario, para quienes habiendo prestado el servicio militar obligatorio manifieste
el deseo de prestar el s:2rvicio militar voluntario. ‘.

Soldado Profesional: de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 1793 de
2000, los soldados profésionales son “los varones ertrenados y capacitados con la
finalidad principal de actuar en las unidades de cors ‘bate y apoyo de combate de
las Fuerzas M/l/tares, en la ejecucion de opc;raaones militares, para la
conservacion, restablecimiento del orden publico y demds misiones que le sean
asignadas”.

Como bien puede aprecirse los dos conceptos anterires son diferentes, el soldado
voluntario surge del deseo de este de continuar ei: el servicio, luego de haber
prestado el servicio militar obligatorio. En cambio el soldado profesional, es el
entrenado y capacitado para actuar en las unidades de combate
independientemente de haber prestado o no el servicio militar obligatorio.”

Ahora, en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Carta Politica, el
constituyente atribuyo al Congreso la facultad,ge establecer el régimen
salarial y prestacional de :a Fuerza Publica, razén por lo que se expidid la Ley
43 de 1992, que en su articulo 1° dispuso la competencia del Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y presteccional de los empleados
publicos, reiterando asi lo dispuesto por el articulc- 189, numeral 11 superior
-facultad reglamentaria general-. Cabe destacar, ‘que en el articulo 2° de la
Ley 42 de 1992, el legislador impuso una Iimitant= al Gobierno Nacional en
su labor reglamentaria, relacionada con los derechos adquiridos y el
desmejoramiento de salarlos y prestaciones. Esta ultima norma es del

siguiente tenor:

“a) El respeto a los derecho adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se podran

desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.”

. ( ' -
Por otro lado, en lo que respecta a los soldados vciuntarios, mediante la Ley
131 de 1985 se expidieron normas relacionadas cc_fi.l la prestacion del servicio
militar obligatorio. En el articulo 4° de dicha normaz se dispuso lo relacionado

con la remuneracion perc’bida por los Soldados Vuiuntarios, asi:

“El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incremer, fada en un sesenta por ciento
(60%) del mismo salario, el cual no podré sobrepasar los haberes correspondientes
a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.”
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Esta norma, ademas de vihcular a un tipo de soldados, también le establecié
una remuneracion, por lo gue no puede desconocﬁerse el derecho adquirido
que frente a dicha prestiicion periddica habian &dquirido, mas cuando la
misma es reiterada con pésterioridad, ya con la naturaleza salarial, mediante
el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, que éiispuso la vinculacion de

)

Soldados Profesionales. La norma sefiala:

“Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un
(1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del art‘l.’culo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como sc..’dados de acuerdo con la Ley
131 de 1985, devengé-én un salario minimo Iega/'.vigente incrementado en un
sesenta por ciento (609%:)”,

De acuerdo con lo antericf%, si bien en la Ley 131 dé 1985 se dispuso para los
Soldados Voluntarios una"?'Boniﬁcacién, no es menos cierto que mediante el
Decreto 1794 de 2000, a crearse el Régimen Saleirial y Prestacional para el
personal de Soldados Prcfesionales de las Fuerzas::-Militares, se le confirié la
denominacion de salario, garantizando con ello un derecho adquirido de los
Soldados Voluntarios, condicionado unicamente a que al 31 de diciembre de
2000 ostentara dicha calidad. !

Asi pues, en cabeza de los antes denominados Soidados Voluntarios, existia
y hoy existe aun, el de‘rltia‘cho que se configuré bajo el imperio de una ley
vigente -lLey 131 de. '1985-, y posteriormente, mediante Decreto
Reglamentario, se reiteré‘,é}‘u naturaleza salarial - Decreto 1794 de 2000-; de
modo que, el hecho qué;ilos Soldados Voluntarios hayan hecho transito a
Soldados Profesionales; .-’:-;ea voluntariamente o no, no los excluye ni los
exceptua del derecho de;",;'ver incrementado su sakario en un porcentaje del
60% de conformidad cor_iflo sefalado en el articul:;b 10 del Decreto 1794 de
2000.

Los derechos adquiridos en materia laboral, deben: interpretarse en armonia
con los principios de favorabilidad, condicién mas beneficiosa e interpretacion
mas ventajosa o benéfica para el servidor publico que opera no sélo cuando

existe conflicto entre do,;' normas de distinta fuente formal, o entre dos
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normas de idéntica fuerte, sino también cuand: existe una norma que
admite varias interpretaciones, de ahi que se "’a’:’;)lique en la solucién de
conflictos normativos, en la hermenéutica de pr'eceptos dudosos y en la
solucién de situaciones no reguladas, en beneficn.-de la parte débil de la
relacién laboral, lo cual implica que se aplique el prfincipio de no regresividad

en materia de derechos laborales.

De modo que, una interpietacion correcta de la ndrma, acoge la posicidén de
que el salario mensual del Soldado Profesional, que inicialmente tuvo el
caracter de Soldado Voluntario, esto es, para el 31 de diciembre de 2000,
equivale al salario minimo legal mensual vigente para cada afio,
incrementado en un 60%, pues asi se deduce del andlisis de lo dispuesto en
el articulo 49 de la Ley 131 de 1985, articulo 1° y paragrafo del articulo 20
del Decreto 1794 de 200(:.

.): V'
En aras de unificar jurisprudencia en el asunto en <uestién, el H. Consejo de
Estado reitero el criterio antes mencionado en seriencia del 25 de agosto de

2016, M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en d3nde se considero:

“En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unifica.Jor, que el Gobierno Nacional,
al fijar el régimen salarial de los soldados pfofesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,° en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de
1985,6 cuyo articulo 49 establecia, que estos ultimos tenian derecho a recibir como
sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 60%".

De esta manera, se corstituyd para los soldados vc!untarios que posteriormente
fueron incorporados cor.10 profesionales, una suerte ;2 régimen de transicién tacito
en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicirseles integramente el nuevo
estatuto de personal de los soldados profesiinales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo bésico que les e determinado por el articulo
40 de la Ley 131 de 1 985 7 es decir, un salario mi~mo legal vigente aumentado
en un 60%. 5

'

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que
sobre el particular reahza la parte demandada, segur' !a cual, los referidos Soldados
profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo bésico
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado que a su juicio, al

5 Ib.
6 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
7 1b.
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vincularse a la p/anta de personal de las Fuerras Militares como soldados
profesionales, se les apuca integramente el régimen prop/o de estos ultimos.

(..) '

La Sala reitera entonces;, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la
correcta interpretacion ‘el articulo 19, inciso 29, del.‘, Decreto Reglamentario 1794
de 20008 alude a que lus soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho
a percibir una asignacich salarial mensual equivalente a un salario minimo legal
vigente incrementado én un 60%.

() : K

Reglas jurisprudenci: rles

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del
reajuste salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesiondies, y fija las siguientes reglas
jurisprudenciales para decidir las controversias jddiciales relacionadas con el
referido asunto:

(..)

Segundo. De conforiyidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 dt¢ 2000,° la asignacién salarial mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempenaban como soldados
voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,1% es de un salario minimo legal

mensual vigente increir- :ntado en un 60%."*! .
)

2.2.2. LA ASIGNACION DE RETIRO, SU RECONOCIMIENTO Y FORMA
DE LIQUIDAClDN

El Legislador, a través de la expedicion de la Ley 923 de 2004, sefald las
normas, objetivos y criterios que debera observar él Gobierno Nacional para
la fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros

de la Fuerza Publica.

Como desarrollo de la lev a que se viene haCIenoo referencia, el Gobierno
Nacional expidio el Decrwto 4433 de 2004 “por medlo del cual se fija el
régimen pensional y de aSIgnaCIon de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica”, cuyos destmataraos son los Oficiales y Subof ciales de las Fuerzas
Militares, Oficiales, Suboﬁ» iales, Personal del vae' Ejecutivo y Agentes de la
Policia Nacional, alumngg de las escuelas de fgrmaaon de las Fuerzas

Militares y de la Policia N'{acional y a los Soldados c.e las Fuerzas Militares.
¥ ‘y

8 pPor el cual se establece el régimen salarial y prestacuonal para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

9 Ib.

10 por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario. .

11 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, Exp. No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01 (3420-2015), M. P. Dra. Sandra L sset Ibarra Vélez.
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.-

Dentro del decreto en mericidn, especificamente er: 2l articulo 3, se replicaron
los principios orientadores que habian sido cdejados sentados por el

constituyente derivado eri la Ley 923 de 2004, ve: mos:

"Articulo 3°. Principios. El régimen especial de asign:icién de retiro y de pensiones
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, deo :ra responder a los principios
de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera,
intangibilidad y solidaricad”.
Asi entonces, es claro conforme los contenidos normativos en cita, que todas
las actuaciones que se stirtan con objeto de aplicar el régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, deben estar
imbuidas por los principios resefados ut supra, destacandose de los mismos,
los de igualdad e intangib‘iidad!?, y el criterio orientador de no discriminacion
entre los miembros de la Fuerza Publica por razér. de categoria, jerarquia o

cualquier otra condicion.

Ahora bien, en lo que respecta de manera puntual a la denominada

asignacion de retiro y sus partidas computables; el Decreto 4433 de 2004 en

o

sus articulos 13 y 16, estivpuléz ;

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antig(]c—.jdad.

13.1.4 Prima de estado mayor. ‘.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente

Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

12 para mayor ilustracion sobre r:| principio de intangibilidad, ver sentencia C-177 de 2005 de la
H. Corte Constitucional. '
; ;
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e e

kY

13.1.7 Subsidio familié;'-.f en el porcentaje que se ericuentre reconocido a la fecha
de retiro. .
13.1.8 Duodécima part;{ de la Prima de Navidad quu?'dada con los ultimos haberes

percibidos a la fecha fisc¢al de retiro. .

13.2 Soldados Profesionales:

?"
13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

. -
13.2.2 Prima de antigi:edad en los porcentajes pievistos en el articulo 18 del
presente decreto. :

Paragrafo. En adicion'a, las partidas especificamente sefialadas en este articulo,

ninguna de las de?pva’s primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
L‘ .

compensaciones, sera’_r.‘; computables para efectos de asignacion de retiro,

]

pensiones y sustituciongs pensionales. .
]

]

(..) ‘ j

Articulo 16. Asignacién 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 mensug| de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicécf; en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho

punto cinco por cientg. (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios

minimos legales mensz%ales vigentes”, (Negrilla y subrayado por fuera del texto
"' .-

X

original) Kt

2

Conforme las preceptivasrantecedentes, tenemos que para el caso especifico
- p - 3 3 -« r

de los soldados profesionales, las partidas computables para la asignacion de

retiro son: 1) Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo

1° del Decreto-ley 1794 de 2000, esto es, el conformado por un (1) salario

mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un

cuarenta por ciento (40%) del mismo salario; y 2) Prima de antigliedad en

los porcentajes previstos :2n el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004.

o -
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Asi entonces, vemos como para los miembros de las Fuerzas Militares que
ostentan la calidad de soldados profesionales, se les liquida la asignacién de
retiro con base en un saxarlo mensual mas el 40“’ del mismo, obviandose
con ello, lo consagrado en el inciso segundo del artlculo 1 del Decreto 1794
de 2000%3; aunado que a los mismos no se c.s incluye como partida
computable, el subsidio famlllar a contrario sens. de lo que acontece con

los oficiales y suboficiales pertenecientes a las mismas fuerzas del orden.
2.3. EL SUBSIDIO FAMILIAR EN LAS FUERZASMMILITARES.

Sobre el tema del subsidio familiar de los miembros de las Fuerzas Militares,
el H. Consejo de Estado-se ha pronunciado en djversos proveidos, de los
cuales la Sala destaca los siguientes:

3

En sentencia calendada 22 de febrero de 2007, esbozo:

"Segun definicién dada por el legislador (articulo 1%'de la ley 21 de 1982), y que
ahora adopta esta Sala, el “Subsidio Familiar es una-prestacién social pagadera en
dinero, especie y servicios a los trabajadores de medvianos y menores ingresos, en
proporcion al numero de personas a cargo y su obj jitivo fundamental consiste en
el alivio de las cargas eéconémicas que representa ! sostenimiento de la familia,
como nucleo basico de la sociedad”.

Se trata entonces de una prestacion o partida cuya finalidad es la de ayudar a la
cabeza del nucleo familiar al sostenimiento de las pei<onas - conyuge o compafera
(o) e hijos - que se enc./entran a su cargo, y en cosideracion a los ingresos del
primero.

En el caso de los miembros de las Fuerzas Militares, el Subsidio Familiar viene
siendo regulado de tiempo atras por el legisladori4[1], como una forma de
subvencidn, de ayuda o de auxilio generado a favor de los Oficiales y Suboficiales
en servicio activo, casados o viudos con hijos, en donde se les asigna, por cada
uno de estos miembros familiares, un determinado porcentaje sobre su asignacién
basica.

Al respecto, el Decreto [211 de junio 8 de 1990, por'el cual se reforma el estatuto
del personal de Oficialei y Suboficiales de las Fuerzc s Militares, en su articulo 79,
dispone:

“Art. 79. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la viger"i‘ia del presente Decreto, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en sevicio activo, tendran derecho
al pago de un subsidio fam/l/ar que se liquidara mensualmente sobre su sueldo
basico, asi:

13 “Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articu'o siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados «.e acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengaran un salarié minimo legal vigente mcrementado en un sesenta por
ciento (60%)".

14(1] Obsérvense entre otros, los Decretos 3220 de 1953, 501 de 1955, 0325 de 1959,
la Ley 126 de 1959 y los Dec:etos 23337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984 y 095 de
1989.
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a. Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a que se tenga
derecho conforme al literal c. de este articulo.

b.  Viudos, con hijos f:abidos dentro del matrimonio por los que exista el derecho
a devengarlo, el treinta por ciento (30%), mds los porcentajes de que trata el
literal c. del presente articulo.

C. Por el primer hij! el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por
cada uno de los demés, sin que se sobrepase por eote concepto del diecisiete por
ciento (17%). i .

PARAGRAFO 1. El limite establecido en el literal c. Je este articulo no afectard a
los Oficiales y Suboficiales que por razén de hijos nacidos con anterioridad al 31
de octubre de 1969, estuviesen disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar,
de porcentajes superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales
porcentajes fueron congelados sin modificacion.

PARAGRAFO 2. La solicitud de reconocimiento o aumento del subsidio familiar,
debe hacerse dentro de los noventa (90) dias siguientes al hecho que la motive;
las que se eleven con rosterioridad al plazo antes fiiado, tendran efectos fiscales
a partir de la fecha de su presentacion.”. ;

Como puede observarsie,— el reconocimiento y pago del subsidio familiar, en los
precisos términos concebidos en las disposiciones anteriores, no se hallaba
supeditado a que los ni'»mbros de las Fuerzas Militares estuviesen clasificados o
escalafonados en un gr~do determinado, esto es, como Oficial o Suboficial, pues
el legislador no hace - 1-or lo menos hasta ese momento - distincién alguna entre
su personal para tales cfectos, como tampoco estadlece un limite en el quantum
salarial - sueldo basico - para proceder a su liquidacion mensual*>”.

]
‘

Posteriormente en fallo d:2| 3 de diciembre de 200?5, se erigiod:

"De conformidad con lo d/spuesto en los articulos 1°y 2° de la Ley 21 de 1982, el
subsidio familiar se define de la siguiente manera:

"ARTICULO 1lo. El subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero,
especie y servicio a los trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion
al numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de
las cargas econdmicas nue representa el sosten/m/ento de la familia como nucleo
béasico de la sociedad.

Paragrafo. Para la rvalamentacién interpretacion y en general para el
cump/tm/ento de esta Ley se tendra en cuenta la p"esente definicion de subsidio
familiar.”

“"ARTICULO 20. El SL JSldlo famlllar no es salar/o, ni se computa como
factor del mismo en nmgun caso”, -

"Se tiene entonces, qu;l : el referido subsidio fue concebido por la Ley, como una
prestacion social, que iseneficia a las personas de hajos ingresos, con destino a
quienes dependen de e'las y con el fin de proteger I familia.

En este sentido debe tenerse en cuenta lo que sobre el subsidio familiar, ha
considerado la Corte Constitucional, quien sostiene que ostenta una triple
condicion: la de prestaciéon legal de caracter laboral, la de mecanismo de

13> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO. ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION "A" ConseJero ponente: JAIME MORENO GARCIA sentencia del
22 de febrero de 2007. Radicacion numero: 25000-23- 25-000-2004-08031-01(1282-
06) Actor: LUIS CARLOS ORL:UZ RODRIGUEZ Demandado MINISTERIO DE DEFENSA -
ARMADA NACIONAL
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redistribucién del ingresio y la de funcién publica de' de la optica de la prestacion
del servicio. Al efecto, e:tlmo.

"En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo histérico puede
concluirse que el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores
mds pobres de la poblacion, estableciendo un siste:"a de compensacién entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las
necesidades béasicas del grupo familiar. Los medics para la consecucion de este
objetivo son bdasicamente el reconocimiento de imn subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salaric < bajos, subsidio que se paga
en atencién al numero de hijos; y también en el recc nocimiento de un subsidio en
servicios, a través de programas de salud, educacic.n, mercadeo y recreacién. El
sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del
ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al
trabajador en razon de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios,
que le impiden atender =n forma satisfactoria las necesidades mas apremiantes en
alimentacion, vestuario, educacién y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y
a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacion social legal, de
caracter laboral. Mirad:: desde el punto de vista del empleador, es una obligacién
que la ley le impone, derivada del contrato de trapajo. Asi mismo, el subsidio
familiar es conSIderadc como una prestacion prop a del régimen de seguridad
social. b

[l
Y desde el punto de vista de la prestaciéon misma de'-servicio, este es una funcién
publica, servida por el Estado a través de organ/sh"'os intermediarios manejados
por empresarios y trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion
se considera compromet/do el interés general de la sociedad, por los fines de
equidad que persigue.” Ne

Es claro entonces, que se trata de una prestacion soc'él cuya finalidad, es solventar
las cargas econdmicas c'el trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de
proteger de manera integral a la familia como niicleo bésico de la sociedad.

El subsidio familiar puede otorgarse en dinero, es decir, en una cuota monetaria
que se paga por cada persona a cargo, por la cual el beneficiario tiene derecho a
la prestacién; en especie, como reconocimiento de alimentos, vestido, becas de
estudio, textos escolares, medicamentos y demadas frutos o géneros diferentes al
dinero que determine la Ley; y en servicios, que se reconoce a través de las obras
y programas sociales que organizan las Cajas de Compensaaon Familiar dentro del
orden de prioridades co ’rtemp/ado en la Ley'®”,

Pues bien, de las citas jurisprudenciales anteceder,?es se logra magnificar la
importancia que reviste el subsidio famlllarg’,'como prestacion social
encaminada a mejorar las condiciones de vidf;\ de las familias de los
empleados que reciben ingresos clasificados en Iosgrangos medianos y bajos,
esto con el fin de proteger a la familia, institucion vital dentro del engranaje

social.

6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A” - Consejero ponente GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del
3 de diciembre de 2009 Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2005-01032-01(0468-09) Actor:
GABRIEL RAMON DiAZ ORTIZ Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL.
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Teniendo en cuenta el ana‘isis normativo y jurispruaencial realizado, pasa esta

Corporacion a estudiar:

2.4. EL CASO EN CONCRETO.

Al unisono con el acopiz probatorio recabado en el expediente, la Sala

encuentra demostrados Is siguientes hechos:

De acuerdo a la i'moja de servicios del s}eﬁor CESAR AUGUSTO
CARDONA ARANGO, que ingreso desde el 2 de mayo de 1989 como
soldado regular ; luego a partir del 1 de nowembre de 1991 paso a ser
infante voluntario , posteriormente a partlr del 14 de agosto de 2000
paso a ser lnfante de marina profesional , prestado Sus servicios sin

solucion de contlnu dad hasta el 30 de Junxo de 2011.

k]

Mediante Resolucién No. 4020 del 30 de agosto de 2011 se reconocié
al sefior CESAR AUGUSTO CARDONA ARANGO, la asignacion de
retiro, a partir del ’0 de septiembre de 2011, en cuantia del 70% del
salario mensual iﬁdicado en el numeral 13 2.1, en los términos del
inciso 19, articulo 1 del Decreto 1794 de 20° )0 adicionando un 38.5%
de la prima de antrguedad

En certificacion expedida por CREMIL, para el 19 DE SEPTIEMBRE DE
2014, (Folio 24), se indicé que el sefor CéSI,ﬁR AUGUSTO CARDONA
ARANGO, le figura de asignacién de retiro con los siguientes

parcentajes y partidas computables:

Sueldo $862.40017
Prima de antigiiedad 38.5% $332.024 ‘
Subtotal ; $1.194.424
Porcentaje de quuidiacién 70%

Total asignacion dé.retiro $836.097.

2 - “u - - 7
Conforme lo anterior, advierte la Sala que, ¢n efecto, la asignacion de

retiro del demandante fue liquidada teniendo en cuenta como
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asignacion basica el monto de 1 salario minimo legal mensual

incrementado en un 40%.

Ahora bien, de acuerdo a los acreditado en el pl_enério, se evidenci6 que el
sefior CESAR AUGUSTO CARDONA ARANGO, s: encontraba en el servicio
activo como infante volur.tario para el 31 de diciembre de 2000, razén por
lo que adquirié el derecho a devengar una asignacidn basica equivalente a 1
salario minimo legal mensual incrementado en un 60%, conforme lo sefialado
en el inciso 20 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, por lo que era esta
la asignacion basica que habia de tomarse para la liquidacién de su

asignacion de retiro, com» puntualmente lo manifesto el A quo.

En concordancia con lo sefialado en los acapites normativos y
jurisprudenciales, se reitera que, el paso de so!ﬁado voluntario a infante
profesional no puede implicar un desmejoramien"fd salarial, como tampoco
se pueden vulnerar los derechos adquiridos, de modo que, al momento de
liquidar la asignacion de'retiro, la entidad demar‘jjada ha debido tener en
cuenta la condicidon salarial excepcional del c’?;‘emandante, puesto que

corresponde a un derecho adquirido.

Entonces, para efectos de dar respuesta a los argumentos expuestos en el
escrito de apelacion, reitera la Sala de asignacidn basica a tener en cuenta
para la liquidacién de asignacion de retiro del sefior CESAR AUGUSTO
CARDONA ARANGO, ecuivalente a 1 salario “minimo legal mensual
incrementado en un 60%, puesto que al tener la calidad de infante
voluntario para el 31 de diciembre del 2000, le es faplicable lo sefalado en el
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 200G

Por otro lado, si bien CREMIL manifiesta que sesé:.;tiene a lo senalado en la
Hoja de Servicios, es del caso sefialar que dicha ¢ntidad tiene como objeto
fundamental reconocer y :pagar las asignaciones de retiro al personal de las
Fuerzas Militares que consoliden tal derecho!8, razén por lo que es la llamada
a estudiar las peticiones de reconocimiento, liquidacién y pago de tal

prestacion.

S aRT e
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En cuanto a la vulneracién del derecho a la igualdad, este argumento hace
relacién exclusivamente a la reliquidaciéon de la, asignacion de retiro con

inclusion del subsidio familiar.

Al respecto esta Sala con.‘r';uerda con el A quo en cuanto dicha prestacion es
computable para la quuicj-‘acién de la asignaciéon de retiro. Declarandose la
inaplicacion del parégrafo_'f del articulo13 del Decref:o 4433 de 2004, por violar
el principio constitucioné] de igualdad, asi comb, los principios rectores
consagrados en la Ley 923 de 2004, en el entendic¢o que con respectos a los
soldados e infantes de marina profesionales, que tengan como derecho
adquirido el subsidio famiiiar, este sera una partida computable para efectos
de calcular la asignacion de retiro tal como tienen cerecho los otros miembros

de las Fuerzas Militares.

Finalmente, en lo que haq{e relacién a la condena en costas decretada por el
A quo, si bien el numeral 5 del articulo 365 del CGP dispone que cuando la
demanda prospere parciéimente, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar con(,}ena parcial, lo cierto es que ello no implica una
imposicion o un deber ‘automatico, dado que la norma solo prevé la
posibilidad para que el';,‘,;Juez, bajo su arbitrio, :"disponga abstenerse de
condenar en costas o haerlo de forma parcial, cg;ﬁ_ando no prosperen todas
las pretensiones de la demanda. Por lo anterior, la Sala no encuentra

ajustado madificar la condena en costas impuesta por el A quo.

En consecuencia, se dispondra este Tribunal CONFIRMAR la sentencia objeto
de alzada y en conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, en concordancis con los articulos 365 y{366 del CGP, ante la no
prosperidad del recurso, ;s'e condenara en costas de segunda instancia a la
entidad demandada apela*?j‘te, y a favor del demancante. En firme la presente
providencia, realicese po?f'.el A quo, la liquidacién correspondiente, conforme

lo regulado en las norma':; ya citadas.
3. DECISION: !

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el > ‘e junio de 2016 proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de ‘.ncelejo - Sucre, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de ¢ ‘ta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la entidad
demandada apelante y a favor del demandante. En firme la presente
providencia, por el A quo, REALICESE la liquidacion correspondiente.

TERCERO: En firme es‘e fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicaci¢n, previa anotacién en | Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta prg;videncia fue discutido vy

aprobado por la Sala en ¢gsidon de la fecha, segur: consta en el acta N° 021

N¢:TIFIQUESE Y COMPLASE

Los magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ART: RO L ARGOTY

SILVIA ROSA O BARBOZA
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