TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
PROCESO: 70-001-33-33-001-2016-00161-01
DEMANDANTE: FANOR ENRIQUE CHICA PETRO

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia proferida el 11 de mayo de 2017 por el
Juzgado Primero Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre, por la cual accedi6

a las suplicas de la demanda.
1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA?,

El sefior FANOR ENRIQUE CHICA PETRO, por conducto de apoderada judicial
y en ejercicio del medio de control de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, presenté demanda, solicitando, que se declare la nulidad de los
oficios No. 0014180 de marzo 7 de 2016, en virtud del cual se negd el
reajuste de la asignacién de retiro, y No. 0024980 de abril 19 de 2016,
mediante el cual se resolvié de forma negativa el recurso de reposicidén

interpuesto.

Como restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada,

reliquidar la asignacion de retiro tomando como base para la liquidacion la

! Folios 28-37 cuaderno de primera instancia.
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asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto
1794 de 2000; se condene igualmente a la reliquidacidon de la asignacién de
retiro de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, con el 70% de la asignacidon basica mas el 38.5 de la prima de

antigliedad.

Igualmente pretende, se inaplique por inconstitucional el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, ya que viola en el caso particular el
principio fundamental a la igualdad, al no incluirse el subsidio familiar como

partida computable de la liquidacion de la asignacién de retiro.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que, el actor ingresé a la
Armada Nacional en calidad de soldado voluntario el 21 de septiembre de
1995, teniendo tal condicién en el mes de diciembre del 2000, por lo que la
vinculacion en ese periodo estuvo gobernada por los pardmetros de la Ley
131 de 1985.

Por decision de la Armada Nacional, el sefior FANOR ENRIQUE CHICA PETRO
al igual que todos los soldados voluntarios, pasaron a ser soldados
profesionales a partir del 14 de agosto de 2003, fecha a partir de la cual
estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000, y posteriormente por
el Decreto 4433 de 2004. Estuvo vinculado a la Armada Nacional durante
mas de 20 anos, lo que le otorgd el derecho a disfrutar de una asignacion de
retiro a cargo de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en adelante
CREMIL, la que le fue reconocida mediante Resolucién No. 5361 de julio 2 de
2015.

La asignacién de retiro reconocida se encuentra indebidamente liquidada,
pues no tiene en cuenta lo previsto en el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, segun el cual la asignacién de retiro de los miembros
de las Fuerzas Militares debe ser equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual y a lo anterior, se debe adicionar un 38.5% de la prima de

antigliedad, segun lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

En el mismo sentido, la liquidacion de la asignacion de retiro en comento

desatendio lo estipulado en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
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2000, pues, debid liquidarse con base al salario basico incrementado en un

60% y no en un 40% tal como lo hizo la entidad accionada.

Y por ultimo, CREMIL no incluyé como partida computable para establecer el
monto de la asignacién de retiro, el subsidio familiar devengado por el actor
en aplicacion al articulo 23 del Decreto 4433 de 2004. Para tal fin, sostuvo
gue se debe aplicar la excepcidon de inconstitucionalidad del numeral 13.2 del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por ser abiertamente contraria a los
articulos 13y 53 de la C. P., ya que los soldados profesionales se encuentran
en desigualdad de condiciones con respecto de los Oficiales y Suboficiales de
la Armada Nacional y demas miembros de la Fuerzas Militares y Ministerio de
Defensa, pues para ellos se incluyen como partida computable para la

asignacion de retiro el subsidio familiar.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA?2,

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, presentd la contestaciéon de la
demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones aludidas por
la parte actora, aceptando lo hechos relacionados con el reconocimiento de
la asignacién de retiro, y negando los restantes. Propuso las siguientes

excepciones:

i) Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares - correcta aplicacion de las
disposiciones legales vigentes. Argumenta que las normas que
regulan y organiza la carrera de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, gozan de presuncidon de legalidad por lo que
siendo los actos en que se fundamenta la decision demandada,
también esta revistada de legalidad.

i) No configuracion de causal de nulidad. Dice que no se configura
ninguna de las causales de nulidad de los actos administrativos
proferidos, por el contrario, sostiene que las actuaciones realizadas
por CREMIL se ajustan a las normas vigentes aplicables a los
miembros de las Fuerzas Militares.

iii) No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de

la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Afirma que la entidad

2 Folios 52-57 cuaderno de primera instancia.
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ha actuado con apego al ordenamiento juridico motivo suficiente
para que se infiera que el acto acusado estd desprovisto de

cualquier motivacién ajena a la realidad legal.

1.3 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS,

El Juzgado Primero Administrativo Oral de Sincelejo, culminada la realizacién
de la audiencia inicial efectuada el 11 de mayo del 2017, profirié sentencia
de fondo en la que declard la nulidad de los actos demandados; ademas,
como restablecimiento del derecho, ordend a la entidad demandada, a
reliquidar la asignacién de retiro del Infante de Marina Profesional ® sefor
FANOR ENRIQUE CHICA PETRO, ajustando su valor a la suma equivalente a:
70% del valor resultante de la asignacion mensual del inciso 2° del articulo
10 del Decreto 1794 de 2000 (sumatoria del 60%), adiciondndose a su vez
el 38.5% de la prima de antigledad de manera separada, desde el 1° de
agosto de 2015.

Afirmd el A quo, luego de hacer un recuento normativo de las premisas que
regulan el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerzas
Militares, como también el analisis juridico realizado en torno al derecho a la
igualdad de los soldados profesionales con respecto a los oficiales y
suboficiales de las filas castrenses, estimé que como quiera que el
demandante ingres6 al servicio militar obligatorio el 15 de noviembre de
1993, pasando luego a convertirse en soldado voluntario de las Fuerzas
Armadas (Infante de Marina desde el 21 de septiembre de 1995),
posteriormente adquiriendo la condicion de infante profesional a partir del 14
de agosto de 2003, se tiene que de conformidad con el inciso 2° del articulo
10 del Decreto 1794 de 2000, tiene derecho a que se liquide su asignacién

de retiro bajo la egida del 60%.

De igual manera, se logré probar por parte del juez de primera instancia, que
en la liquidacion de la asignacién de retiro del actor se aplico un doble
porcentaje a la prima de antigliedad, pues en primer lugar se efectia el 70%
de la asignacidon basica y posteriormente se suma al mismo para con el

38.5% de la prima de antigledad.

3 Fols. 117-127
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Y en cuanto al subsidio familiar, se dijo que mediante Resolucién No. 5361
de 2 de julio de 2015, se ordend el reconocimiento y pago de la asignacion
de retiro al demandante, evidenciandose que durante el servicio activo el
accionante percibié aquel emolumento, por lo que no se advierte violacion al
principio de igualdad toda vez que se le esta reconociendo como partida
computable en la asignacion de retiro, el subsidio familiar de acuerdo con la
normatividad dispuesta para ello. Asimismo, el demandante no aportd
prueba alguna de la cual se pueda desprender que dicha partida se le esta
cancelando en una cuantia inferior a la devengada por los demdas miembros

de las fuerzas militares.

1.4 EL RECURSO DE APELACION4

La parte accionada presentd recurso de apelacion dentro del término
correspondiente y como argumentos principales del mismo expresd que de
acuerdo con las normas que regula la liquidacion de la asignacién de retiro
de soldados profesionales, se tiene que el acto acusado estd investido de
legalidad en tanto que las partidas computadas, como el porcentaje de
liguidacion y el salario base de liquidacion se ajustan a los parametros

disefiados por el ordenamiento juridico para estos tipos de servidores.

1.5 ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

En esta instancia procesal, Unicamente la parte accionante presentd sus
alegaciones de segunda instancia, ratificando los argumentos expuestos en
la demanda como también por el A quo en el fallo apelado, soportando sus
pretensiones a través de las sub reglas que en controversia similar trazo el
H. Consejo de Estado en sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016,
radicado CE-SUJ2 85001222200220130006001, segun la cual los soldados
profesionales que antes del ano 2003 tenian la condicion de soldados
voluntarios, deben liquidarse la asignacién de retiro con base en el salario

minimo incrementado en un 60%.

1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

4 Fls. 146-148
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El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacién no emitio

concepto de fondo en esta oportunidad.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 LA COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el
presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar

lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto

2.2 PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en los planteamientos expuestos en el recurso de apelacién
presentado por CREMIL, entra el Tribunal a dilucidar el siguiente problema

juridico:

¢Conforme a las normas que regulan la materia, cudl es la formula que se
debe tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de un ex Infante

de Marina Profesional de las Fuerzas Militares?

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 posteriormente se convirtieron en Infantes de Marina
Profesionales, ii) La asignacidon de retiro, su reconocimiento y forma de

liquidacidn; vy iii) El caso concreto.

2.3 ANALISIS DEL TRIBUNAL Y RESOLUCION DEL CASO CONCRETO.

2.3.1. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS INFANTES DE
MARINA VOLUNTARIOS QUE POSTERIORMENTE SE
CONVIRTIERON EN INFANTES DE MARINA PROFESIONALES.

En primer lugar, téngase en cuenta que, actualmente, bajo la normatividad

gue rige a las Fuerzas Militares, la figura del Soldado Voluntario desaparecié
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bajo la denominacién unificada de Soldado Profesional; no obstante, el caso
en cuestidon exige que se analice las diferencias que en su momento
existieron al respecto. Para ello, nada mejor que citar lo dicho por el H.
Consejo de Estado en sentencia del 11 de junio de 2009, Exp. No. 2311-08,
M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, donde se consideré:
“Soldado Voluntario: mediante la Ley 131 de 1985, se establecid el servicio militar
voluntario, para quienes habiendo prestado el servicio militar obligatorio manifieste el deseo
de prestar el servicio militar voluntario.
Soldado Profesional: de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 1793 de 2000, los
soldados profesionales son “los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal
de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico
y demas misiones que le sean asignadas”.
Como bien puede apreciarse los dos conceptos anteriores son diferentes, el soldado
voluntario surge del deseo de este de continuar en 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 atribuyé al Congreso la facultad de establecer el régimen
salarial y prestacional de la Fuerza Publica, razén por lo que se expidio la Ley
42 de 1992, que en su articulo 1° dispuso la competencia del Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, reiterando asi lo dispuesto por el articulo 189, numeral 11 superior
-facultad reglamentaria general-. Cabe destacar, que en el articulo 2° de la
Ley 42 de 1992, el legislador impuso una limitante al Gobierno Nacional en
su labor reglamentaria, relacionada con los derechos adquiridos y el
desmejoramiento de salarios 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 ningln caso se podran desmejorar sus
salarios y prestaciones sociales.”

Por otro lado, en lo que respecta a los soldados voluntarios, mediante la Ley
131 de 1985 se expidieron normas relacionadas con la prestacion del servicio
militar obligatorio. En el articulo 4° de dicha norma se dispuso lo relacionado
con la remuneracion percibida por los Soldados Voluntarios, asi:
“El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacidn mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo

salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.”
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Esta norma, ademas de vincular a un tipo de soldados, también le establecid
una remuneracion, por lo que no puede desconocerse el derecho adquirido
gue frente a dicha prestacidon periddica habian adquirido, mas cuando la
misma es reiterada con posterioridad, ya con la naturaleza salarial, mediante
el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, que dispuso la vinculacién de
Soldados Profesionales. La norma sefala:

“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 articulo siguiente, quienes al 31 de

diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985,
devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)”".

De acuerdo con lo anterior, si bien en la Ley 131 de 1985 se dispuso para los
Soldados Voluntarios una Bonificaciéon, no es menos cierto que mediante el
Decreto 1794 de 2000, al crearse el Régimen Salarial y Prestacional para el
personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, se le confirid 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 Soldados Voluntarios, existia
y hoy existe aun, el derecho que se configuré bajo el imperio de una ley
vigente -lLey 131 de 1985-, y posteriormente, mediante Decreto
Reglamentario, se reiterd su naturaleza salarial - Decreto 1794 de 2000-; de
modo que, el hecho que los Soldados Voluntarios hayan hecho transito a
Soldados Profesionales, sea voluntariamente o no, no los excluye ni los
exceptla del derecho de ver incrementado su salario en un porcentaje del
60% de conformidad con lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1794 de
2000.

Los derechos adquiridos en materia laboral, deben interpretarse en armonia
con los principios de favorabilidad, condicidn mas beneficiosa e interpretacion
mas ventajosa o benéfica para el servidor publico que opera no sélo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una norma que
admite varias interpretaciones, de ahi que se aplique en la solucién de
conflictos normativos, en la hermenéutica de preceptos dudosos y en la

solucion de situaciones no reguladas, en beneficio de la parte débil de la
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relacion laboral, lo cual implica que se aplique el principio de no regresividad

en materia de derechos laborales.

De modo que, una interpretacidén correcta de la norma, acoge la posicion 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 afo,
incrementado en un 60%, pues asi se deduce del analisis de lo dispuesto en
el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, articulo 1° y paragrafo del articulo 2°
del Decreto 1794 de 2000.

En aras de unificar jurisprudencia en el asunto en cuestién, el H. Consejo de
Estado reiterd el criterio antes mencionado en sentencia del 25 de agosto de

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

“En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional, al fijar
el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de
2000,° en aplicacidn 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,° cuyo articulo 4° 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 constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tacito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal
de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico
que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,7 es decir, un salario
minimo legal vigente aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que sobre el
particular realiza la parte demandada, segun la cual, los referidos Soldados profesionales,
antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo basico equivalente a un salario
minimo incrementado en un 60%, dado que a su juicio, al vincularse a la planta de personal
de las Fuerzas Militares como soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen
propio de estos ultimos.

(...)

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

Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccién 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 profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir
las controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

(...)

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000,° la asignacioén salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre

> Ib.

6 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

7 1b.

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

2 Ib.
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de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de
1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%."1

2.3.2 LA ASIGNACION DE RETIRO, SU RECONOCIMIENTO Y FORMA
DE LIQUIDACION.

El Legislador, a través de la expedicidon de la Ley 923 de 2004, seiald las
normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros

de la Fuerza Publica.

Es asi como en el articulo 2° de la referida disposicion, se consigné lo

siguiente:

“Articulo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional tendréd en cuenta ademas
de los principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera,
intangibilidad y solidaridad los siguientes objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y respetaran todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones
anteriores a la fecha de entrada de las normas que se expidan en desarrollo de la misma.

2.2. La sujecion al marco general de la politica macroeconémica vy fiscal.

2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros de la Fuerza Publica
aplicando el principio de redistribucion de acuerdo con la antigliedad, grados, cuerpo, arma
y/o especialidad, la naturaleza de las funciones, y sus responsabilidades.

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las pensiones
legalmente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes que se hagan para la asignacion de retiro en
la Fuerza Publica y sus rendimientos se destinaran en forma exclusiva al pago de
asignaciones de retiro y sustituciones pensionales.

2.6. El manejo, inversion y control de los aportes estaran sometidos a las disposiciones que
rigen para las entidades administradoras del régimen de prima media con prestacion
definida y a la inspeccion y vigilancia del Estado.

2.7. No podra discriminarse por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra
condicién a los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el tramite
administrativo del reconocimiento de una asignaciéon de retiro o pension o
sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacidn de retiro sera establecido
en igualdad de condiciones para el personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes y Miembros
del Nivel Ejecutivo que ingresen a partir de la fecha de entrada en vigencia de la presente

ley.

2.8. No podra en ningln caso desconocerse el reconocimiento y pago de la asignacién de
retiro al miembro de la Fuerza Publica que hubiere adquirido el derecho a su disfrute por
llamamiento a calificar servicios, por retiro por solicitud propia, o por haber sido retirado del
servicio por cualquier causal”. (Resalta la Sala)

10 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, Exp. No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01 (3420-2015), M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Como desarrollo de la ley a que se viene haciendo referencia, el Gobierno
Nacional expidid el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Pablica”, cuyos destinatarios son los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la
Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacién de las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares.

El decreto en mencién, especificamente en el articulo 3, se replicaron los
principios orientadores que habian sido dejados sentados por el constituyente

derivado en la Ley 923 de 2004, veamos:

“Articulo 3°. Principios. El régimen especial de asignacion de retiro y de pensiones de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, debera responder a los principios de eficiencia,

universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad”.
Asi entonces, es claro conforme los contenidos normativos en cita, que todas
las actuaciones que se surtan 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 resefiados ut supra, destacandose de los mismos,
los de igualdad e intangibilidad12, y el criterio orientador de no discriminacién
entre los miembros de la Fuerza Publica por razén 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

sus articulos 13 y 16, estipulo:

“Articulo 13. Partidas computables 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 antigliedad.

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 representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

12 para mayor ilustracion sobre el principio de intangibilidad, ver sentencia C-177 de 2005 de la
H. Corte Constitucional.
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13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Ultimos haberes percibidos
a la fecha fiscal 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 antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.

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

(.)

Articulo 16. Asignacidn de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales
gue 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 asignacion mensual de retiro, equivalente
al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiedad. En todo
caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original)

Conforme las preceptivas antecedentes, tenemos que para el caso especifico
de los soldados profesionales, las partidas computables para la asignacién 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 antigledad en

los porcentajes previstos en el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004.

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 salario mensual mas el 40% del mismo, obviandose
con ello, lo consagrado en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794
de 200013; aunado que a los mismos no se les incluye como partida
computable, el subsidio familiar, a contrario sensu, de lo que acontece con

los oficiales y suboficiales pertenecientes a las mismas fuerzas del orden.

Teniendo en cuenta el analisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa

esta Corporacion a estudiar:

2.3.2. CASO EN CONCRETO.

13 “Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre
del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)".
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Al unisono con el acopio probatorio recabado en el expediente, la Sala

encuentra demostrados los siguientes hechos:

De acuerdo con la Hoja de Servicios No. 4-78754831 (Folio 94) y el
certificado de fecha 23 de octubre de 2014 suscrito por el Director de
Personal de la Armada Nacional (folio 24), se acreditd que el sefor
FANOR ENRIQUE CHICA PETRO ingresé a las Fuerzas Militares -
Armada Nacional, con ocasion de la prestaciéon del servicio militar
obligatorio el 15 de noviembre de 1993 al 15 de mayo de 1994
(Soldado Regular); luego, continué prestando sus servicios en la
misma fuerza en calidad de Soldado Voluntario del 21 de septiembre
de 1995 al 13 de agosto de 2003; posteriormente, en calidad de
Infante Profesional del 14 de agosto de 2003 al 1 de mayo de 2015;
luego gozd de tres meses de alta desde el 1° de mayo de 2015 hasta

el 1 de agosto de 2015, fecha en la que se retird del servicio.

Mediante Resolucién No. 5361 del 2 de julio de 2015, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares reconocid asignacion de retiro al sefior FANOR
ENRIQUE CHICA PETRO, en cuantia del 70% del salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1, en los términos del inciso 19, articulo
10 del Decreto 1794 de 2000, adicionando un 38.5% de la prima de

antigledad, efectiva desde el 30 de septiembre de 2011.14

En documento expedido por CREMIL visible a folio 25 del C. 1., se
indicd que al sefior FANOR ENRIQUE CHICA PETRO le figura liquidada

la asignacion de retiro asi:

Sueldo $965.237
Porcentaje de Liquidacion 40%
Subtotal: $675.666
Prima de antigledad 38.5% $260.131
Subsidio familiar $180.0982

Total asignacion de retiro $1.116.779

Conforme lo anterior, advierte la Sala que, en efecto, la asignacién de retiro

del demandante fue liquidada teniendo en cuenta como asignacién basica el

monto de un (1) salario minimo legal mensual incrementado en un 40%.

14 Folios 10-11 Y 84-85 cuaderno de primera instancia.
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Ahora bien, de acuerdo a lo acreditado en el plenario, se evidencié que el
demandante tuvo la calidad de soldado voluntario para el 31 de diciembre
del 2000, razén por lo que adquirié el derecho a devengar una asignacion
basica equivalente a un (1) salario minimo legal mensual incrementado en
un 60%, conforme lo sefalado en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000, por lo que era ésta la asignacién basica que habia de tomarse para
la liquidacién de su asignacién de retiro, como puntualmente lo manifesté el

A quo.

En concordancia con lo senalado en los acapites normativos vy
jurisprudenciales, se reitera que, el paso de soldado voluntario a soldado
profesional no puede implicar un desmejoramiento salarial, como tampoco
se pueden vulnerar los derechos adquiridos, de modo que, al momento de
liquidar la asignacion de retiro, la entidad demandada ha debido tener en
cuenta la condicion salarial excepcional del demandante, 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 que la asignacidn basica a tener en cuenta
para la liquidacion de la asignacién de retiro del sefior FANOR ENRIQUE
CHICA PETRO equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
incrementado en un 60%, puesto que al tener la calidad de soldado
voluntario para el 31 de diciembre del 2000, le es aplicable lo sefialado en el
inciso 20 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Por otro lado, si bien CREMIL manifiesta que se atiene a lo sefialado en la
Hoja de Servicios, es del caso sefialar que dicha entidad tiene como objeto
fundamental reconocer y pagar las asignaciones de retiro al personal de las
Fuerzas Militares que consoliden tal derecho?®, razén por lo que es la llamada
a estudiar las peticiones de reconocimiento, liquidacion y pago de tal

prestacion.

Por su parte, cabe precisar que haciendo una lectura integral al articulo 16
del Decreto 4433 de 2011, dentro de un contexto que brinda el principio de
favorabilidad en materia prestacional, se infiere que CREMIL utiliza una
formula errada en la liquidacion de la asignacion de retiro, en la medida que

si bien el porcentaje del 70% se extrae del salario base de liquidacion

15 Articulo 5 del Acuerdo N° 008 de 2002.
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(asignacion mensual), el 38.5% por concepto de la prima de antigtedad lo
sustrae del subtotal obtenido de la liquidacion de aquel 70%, afectando con
ese porcentaje también aquella prima, desconociendo con esto la normativa
gue taxativamente prevé que el emolumento que se afecta exclusivamente
por este porcentaje es la asignacién basica, de manera que al efectuar la
liquidacidn como lo viene haciendo la entidad en comento se perturbaria otra

erogacion como es la prima de antigiedad.

En cuanto a la vulneracidon del derecho a la igualdad, el Tribunal se reserva
de hacer consideracion alguna dado que este punto no fue objeto de
apelacion, sin dejar de advertir que segun certificado CREMIL 26075 de 15
de abril de 2016, el subsidio familiar como factor salarial fue debidamente

computado como partida en la liquidacidn de la asignacion de retiro.

Asi las cosas, conforme lo argumentado y acreditado, la asignacion de retiro
de la que es beneficiario el demandante, debe efectuarse bajo la siguiente

metodologia:

Salario minimo mensual vigente + 60% * 70%

38,5% de la prima de antigliedad (obtenida del 100 de la Asignacion
Basica)

Subsidio familiar (30%)

Total = Asignacion de retiro.

En consecuencia sin ahondar en mayores disquisiciones, dispondra esta
Judicatura CONFIRMAR la sentencia objeto de alzada.

2.4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en
concordancia con los articulos 365 y 366 del CGP y por la no prosperidad del
recurso, se condenard en costas de segunda instancia a la entidad
demandada apelante, y a favor del demandante. En firme la presente
providencia, realicese por el A quo, la liquidacidon correspondiente, conforme

lo regulado en las normas ya citadas.
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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,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de mayo 11 de 2017 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre, por las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta 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 liguidacion correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y

aprobado por la Sala en sesidn de la fecha, segun consta en el acta N° 213.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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