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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciocho (18) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-008-2017-00185-01

DEMANDANTE: ALFONSO JAVIER CONTRERAS
PORTILLO

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES - CREMIL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMINTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia adiada 22 de agosto de 2018, proferida
por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedid a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El senor ALFONSO JAVIER CONTRERAS PORTILLO, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL”, para que se declare la nulidad del acto administrativo
No. 2016-58377 del 30 de agosto de 2016, mediante el cual, se negd el
reqgjuste del porcentaje de la partida de subsidio familiar que se viene

liguidando en la asignacion de retiro.

1 Folios 9 - 10 del cuaderno de primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-008-2017-00185-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

A ftitulo de restablecimiento, solicita el actor se ordene a la entidad
demandada a que le reajuste su asignacion de retiro, con la inclusion de la
partida del subsidio familiar en la misma proporciéon que venia percibiendo

en actividad, esto es, 62,5%.

Igualmente, solicita el accionante se ordene el pago efectivo e indexado
de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte del reqgjuste

solicitado; asi como el pago de los respectivos intereses moratorios.

1.2.- Hechos de la demanda?2:

Manifestd el demandante Alfonso Javier Conftreras Portillo, que prestd sus

servicios profesionales en el Ejército Nacional por espacio de 20 anos.

Senald, que de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del
Decreto 1794, le fue reconocida y pagada una partida de subsidio familiar,

gue al momento del retiro correspondia al 62,5% de la asignacion bdsica.

Indicd, que mediante Resolucion No. 4940 del 19 de julio de 2016, le fue
reconocida la asignacion de retiro y en su liquidacion, le fue computada la
partida de subsidio familiar en un porcentaje del 18.75% de la asignacion
bdsica, correspondiendo a un 30% de lo que tenia reconocido al momento

del retiro, que era del 62.5%.

Refirid, que presentd peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
solicitando el incremento del porcentaje de la partida del subsidio familiar
gue se venia computando en la liquidacion de la asignacion de retiro, del

18.75% al 62,5% de la asignacion bdsica.

Anotd, que dicha peticidon fue negada por la entidad mediante acto
administrativo No. 2016-58377 del 30 de agosto de 2016.

2 Folio 10 del cuaderno de primera instancia.
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Como normas violadas3, adujo |as siguientes: articulos 1, 4, 13, 42 y 53 de la
Constitucion Politica; articulos 2 y 2.7 de la Ley 923 de 2004; articulos 2, 5 y
13 del Decreto 4433 de 2004.

El marco de violaciéon?4, manifestd que la entidad demandada liquidaba las
asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales, incluyendo la partida
de subsidio familiar en el 100% de lo reconocido al momento del refiro
(62.5% de la asignacion bdsica), y a los Soldados Profesionales solo les
computaba el 30%, lo que evidenciaba un frato desigual y discriminatorio

entre aquellos y estos.

Afirmo, que no incluir la partida del subsidio familiar en la liquidacion de las
asignaciones de retiro de los Soldado Profesionales en el porcentaje que
tenian reconocido al momento del retiro del servicio activo, afectaba de

forma directa el minimo vital con el cual debia mantener su familia.

1.3. Contestacion de la demandas.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL", a fravés de
apoderada judicial, ejerce su derecho de contfradiccion oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, asi como a la condena en costas y agencias

en derecho.

Senala, que solo acepta los hechos relacionados con el reconocimiento
de la asignacion de reftiro y la conclusion del procedimiento administrativo.

Respecto de los demds, presentd oposicion.

Propuso las siguientes excepciones: i) legalidad de las actuaciones
efectuadas por CREMIL - correcta aplicacion de las disposiciones legales
vigentes; i) existencia del reconocimiento e inclusion del subsidio familiar
como partida computable de la asignacion de retiro; i) No configuracion

de violacion al derecho a la igualdad; iv) No configuracion de causal de

3 Folio 11 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 11 - 25 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 68 - 71 del cuaderno de primera instancia.
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nulidad; v) No configuraciéon de falsa motivacion en las actuaciones de la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Todas estas excepciones, apuntan a acreditar que la entfidad aplicd la
normatividad referente a la inclusion del subsidio familiar en la pension de
los soldados profesionales, sin que se hubiese producido un frato
desequilibrado entre éstos y los demds miembros de la Fuerzas Militares,

como Oficiales y Suboficiales.

1.4.- Sentencia impugnadaé.

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 22 de agosto de 2018, declard no probadas, las excepciones
propuestas por la entidad demandada; e inaplicd por inconstitucional el
articulo 1° del Decreto 1162 de 2014.

A su vez, declard la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
No. 2016-58377 del 30 de agosto de 2016, por medio del cual, se negd el

reajuste de la asignacion de retiro del actor.

A fitulo de restablecimiento del derecho, condend a CREMIL a reliquidar la
asignacion de retiro del senor ALFONSO JAVIER CONTRERAS PORTILLO, con
la inclusion del subsidio familiar como partida computable, en la cuantia

devengada al momento de su retiro.

Asi mismo, condend a la entidad demandada al pago de las diferencias
resultantes del reaqjuste de la asignacion, a partir de la fecha en que

adquirid el derecho.

Fundamentd el A-quo, que en aplicaciéon del principio a la igualdad, era
procedente reconocerles a los Soldados e Infantes de Marina Profesionales
la inclusion del subsidio familiar como partida computable en su asignacion

de retiro, en cuantia igual a la percibida al momento del retiro.

6 Folios 110 - 118 del cuaderno de primera instancia.
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Indicd, que en el presente caso, en aplicacion del articulo 1° del Decreto
1162 de 2014, al actor se le computd el subsidio familiar en su asignacion
de retiro en un porcentaje del 30% de lo devengado en actividad,
violdndosele con ello su derecho fundamental a la igualdad con relacion a
los Oficiales y Suboficiales, a quienes se les incluia en cuantia del 100%,
maxime, si se tenia presente que el demandante conformdé un nucleo

familiar donde habian tres menores, conforme lo probado en el proceso.

1.5.- El recurso’.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL), a través de apoderado
judicial, interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se revoque la
sentencia de primera instancia y en su lugar, se nieguen las sUplicas de la

demanda.

Argumentd, que al Militar mediante Resolucion No. 4940 del 19 de julio de
2016, se le reconocio el subsidio familiar como partida computable para
liguidar la asignacion de retiro, de conformidad con lo senalado en el
Decreto 1162 de 2014.

Por otro lado, solicitd se le exonerara de la condena en costas, toda vez,
qgue la enfidad no habia readlizado actos dilatorios, ni temerarios, ni
encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar

actos propios a la defensa judicial.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 19 de diciembre de 2018, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandadas.

7 Folios 123 - 126 del cuaderno de primera instancia.
8 Folio 10, cuaderno de segunda instancia.
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- En proveido de 12 de abril de 2019, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio Publico, para emitir concepto de

fondo?.

- La parte demandante’?, luego de hacer un andlisis normativo, dedujo que
le era mas favorable la aplicacion del articulo 5° del Decreto 1161 de 2014
para determinar cudl era el porcentaje que se le debia reconocer de la
partida de subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retfiro,
norma que era concordante con el articulo 13.1.7 del Decreto 4433 de
2004, en cuanto a que se debia tener en cuenta el porcentaje que se tenia

reconocido de esta prestacion al momento del retiro.

Asi mismo, hizo alusion a los principios de favorabilidad y progresividad,
para reclamar la liquidaciéon de tal partida en el porcentaje del 62.5% de la

asignacion bdsica devengada al momento del refiro.

- La parte demandada'!, reiteré su inconformidad con la sentencia de

primer grado, reiterando lo expuesto en el escrito de apelacion.

- el Agente del Ministerio PUblico, no emitic concepto de fondo, en esta

oportunidad

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente para conocer en segunda instancia
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

? Folio 8, cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 18 — 27, cuaderno de segunda instancia.
11 Folios 51 - 55, cuaderno de segunda instancia.
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2.2. Problema Juridico.

De los extremos de la litis, el problema juridico a desatar en el presente
asunto consiste en determinar: 3Es procedente computar en la base de
liuidacion de la asignacion de refiro, el porcentaje devengado en

actividad por concepto de subsidio familiare

2.3. Andilisis de la Sala.

2.3.1. El subsidio familiar y su naturaleza como factor liquidatorio, a la hora
de ser reconocida la asignacion de retiro de los Infantes de Marina
profesional. Aplicacion de la sentencia de unificacion del Honorable

Consejo de Estado2.

Dado el contenido y fratamiento que del tema se hace en la citada
sentencia de unificacidon, se transcribe a continuacidn su contenido, in

extenso:

kb

. i) Las partidas computables que deben tenerse en cuenta
para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales

60. En relacion con esta materia, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado informd que se han presentado
diferencias con los siguientes temas:

i)Subsidio familiar y
i) Duodécima parte de la prima de navidad

61. En lo que respecta al subsidio familiar se ha discutido si debe
0 no ser tenido en cuenta para la liquidacion de la asignacion de
retiro de los soldados profesionales. Ello, por cuanto este personal
ha reclamado la inclusion de tal emolumento como partida
computable para la liquidacion de su asignacion de retiro, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto 1161 de

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia
de unificacion SUJ-015-CE-S2-2019. C. P.: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Medio de control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Radicacién: 85001-33-33-002-2013-00237-01
(1701-2016). Demandante: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA. Demandado: CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES.
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201413 y el Decreto 1162 de 20144, los cuales establecieron que a
partir de julio de 2014, debia tenerse en cuenta el subsidio familiar
como partida computable, en cuantia del 30%.

62. Es de anotar que, con anterioridad a dicha normativa, los
soldados profesionales en actividad devengaban, con
fundamento en el Decreto 1794 de 2000, un subsidio familiar que
equivalia al 4% de su salario bdsico mensual mas la prima de
antigGedad. Tal disposicion fue derogada por el Decreto 3770 de
200975 el cual, pese a eliminar el subsidio familiar, precisé que este
se mantendria para los soldados que venian devengandolo
hasta la fecha de su retiro, con la aclaracion de que el valor del
subsidio familiar consagrado en el Decreto 1794 de 2000, era el
resultado de aplicar la siguiente formula: 4% del salario basico
mensual +100% de la prima de antigiedad mensual.

63. Por su parte, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que
contempla cudles son las partidas computables para efectos de
liquidar la asignacion de retiro del personal de las Fuerzas
Militares, no prevé para los soldados profesionales el subsidio
familiar. El texto del articulo en cita es del siguiente tenor:

“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 bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigUedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el
articulo 6o del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o
de Insignia.

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 1o del Decreto-ley 1794 de 2000.

13 “Por el cual se crea el subsidio familiar para soldados profesionales e infantes de marina
profesionales y se dictan otras disposiciones”.

14 “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”.

15 El cual por su parte, fue declarado nulo por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado.
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13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

PARAGRAFO. En adicidén a las partidas especificamente
senaladas en este articulo, ninguna de las demds primas,
subsidios, bonificaciones, quxilios y compensaciones, serdn
computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales”.

64. Se observa entonces que la norma transcrifa consagra como
partidas computables para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales el salario mensual y la prima de
antfiguedad, sin embargo, para los oficiales y suboficiales se
incluyen ofros factores, dentro de ellos, el subsidio familiar. Esta
situacion ha llevado a los primeros a reclamar la inclusion del
emolumento en mencion para efectos de calcular su mesada,
asunto que ha sido objeto de estudio por parte del Consejo de
Estado en sus secciones, pero respecto del cual tampoco se ha
proferido una sentencia de unificacion. En este contexto, se
advierte que algunos ftribunales administrativos se ajustaron al
criterio literal y taxativo de la norma que definia los factores
computables para la asignacion de retiro, mientras que oftros
sostenian que el subsidio familiar si debia tenerse en cuenta para
la liquidacion de la prestacion.

65. Lo anterior generd la interposicion de mdultiples acciones de
futela ante esta Corporacion, que dieron lugar a la expedicion
de la sentencia del 17 de octubre de 2013'¢, en la cuadl, la
Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
considero que la exclusion del subsidio familiar en la liquidacion
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales atentaba
contra el derecho a la igualdad, con base en el siguiente
razonamiento:

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 incluyd en los
Soldados Profesionales, sin que se vislumbre justificacion
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
consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y en
consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha
partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un
rango salarial mds alto que los Soldados Profesionales.

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 17 de octubre de
2013, radicacién: 110010315000201301821 01 (AC), actor: José Narcés Lopez BermuUdez.
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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 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.

66. Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la
igualdad y la finalidad del subsidio familiar han sido el punto de
partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de
futela instauradas confra las sentencias proferidas por los
fribunales administrativos del pais, y se ha asumido como el
argumento central para restarle validez al criterio de la
taxatividad en relacion con los factores que se deben incluir en la
liquidacion de la prestacion objeto de estudio’’, el cual, a su vez,
se vio reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un
proceso de restablecimiento del derecho del 27 de octubre de
201618, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion
en la materia (...)

5. Subsidio familiar como partida computable en la asignacién de
retiro de los soldados profesionales

151. Antes de definir lo relativo a este punto, la Sala estima
necesario hacer unas consideraciones en relacion con: i) la
competencia para establecer el regimen pensional de la Fuerza
Publica; ii) ejercicio de la potestad reglamentaria; iii) principios
laborales como mandatos de optimizacion y como limites de la
competencia para regular el regimen de los miembros de la
Fuerza Publica; iv) subsidio familiar como partida computable.

(...)

17 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicidon expuesta se pueden ver las
siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccién Cuarta, sentencia del 29 de abril
de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba Morales;
Seccidén Segunda, Subseccidn A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera,
sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor:
Eduar Chica Zea; Seccidén Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacién:
11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Ddvila Bueno; Seccidn Primera, sentencia
del 23 de junio de 2017, radicacién: 110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing
Guerrero Galvis; Seccién Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccién Primera,
sentencia del 8 de noviembre de 2017, radicacién: 110010315000201701527 00 (AC), actor:
José Alirio Camargo Pérez.

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de
2016, radicaciéon: 250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.
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5.4. Subsidio familiar como partida computable en la asignacion
de retiro de los soldados profesionales

176. En primer lugar, es importante senalar que, en términos de la
Corte Constitucional'®, el subsidio familiar se puede definir como
«una prestacion social legal de cardacter laboral?? y, desde el
punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le
impone. De tal manera que ha buscado beneficiar a los sectores
mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro de un
criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del
grupo familiar.

177. Por su parte, la Ley 21 de 198221 concibio el subsidio familiar
como una prestacion social que tendria la finalidad de aliviar las
cargas del sostenimiento de la familia, pagadera en dinero,
especie y servicios para aquellos trabajadores de medianos y
menores ingresos, su pago seria proporcional al numero de
personas a cargo y su finalidad (articulo 1), pero no constituiria
salario ni se tendria como factor del mismo para ningun efecto
(articulo 2).

178. En lo que respecta a su pago, el articulo 5 ejusdem reguld las
diferentes modalidades asi:

-En_dinero: se dariac como una cuota monetaria por cada
persona a cargo que le diera derecho a la prestacion.

-En_especie: se reconoceria en alimentos, vestido, becas de
estudio, textos escolares, medicamentos u otfros bienes distintos al
dinero.

- En _servicios: es aquel beneficio que se otorgaria mediante la
utilizacion de las obras y programas sociales organizados por las
cajas de compensacion familiar.

179. Ahora, en el articulo 13 de la Ley 21 de 1982 se preciso que el
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, entre otras entidades, contfinuarian pagando el
subsidio familiar de acuerdo con las normas especiales que las
regian. Asi, para las Fuerzas Militares, el Decreto 1211 de 1990

19 Corte Constitucional, sentencia C-508 de 1997.

20 En la providencia en mencion, se citdé: «La Corte Suprema de Justicia, ha establecido
que las prestaciones sociales son todo aquello que debe el empleador al frabajador en
dinero, especie, servicios u ofros beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse
pactado en convenciones colectivas, pactos colectivos, contrato de frabajo, reglamento
inferno de trabagjo, fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador, para
cubrir riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacién de trabajo
o con motivo de la misma. Sobre el particular ver las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral del 9 de septiembre de 1982, 18 de julio de 1985y 12 de
febrero de 1993.».

21 Por la cual se modifica el régimen del Subsidio familiar y se dictan otras disposicionesy.
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reguld el derecho para los oficiales y suboficiales, en los articulos
79 vy siguientes, y para los soldados solo se concibid hasta la
expedicion del Decreto 1794 de 2000, que le confirio a los
soldados que se incorporaran como profesionales, la posibilidad
de devengarlo durante el servicio, en los siguientes terminos:

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

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

180. Mas adelante y en desarrollo de las normas generales
senaladas en la Ley 4 de 1992, el presidente de la Republica
expidio el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 200922 por
medio del cual se derogd la anterior disposicion. Sin embargo, la
dejo a salvo para aquellos que ya la venian devengando, en los
siguientes términos:

«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, continuardn
devengdndolo hasta su retiro del servicio.

181. Por su parte, el pardagrafo segundo de esta norma aclard
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.

182. Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de
2009 fue declarado nulo por la Seccion Segunda, Subseccion B,
en providencia del 8 de junio de 201723, con lo cual revivio el
articulo 11 del Decreto 1194 de 2000 que consagraba el derecho
al subsidio familiar para los soldados profesionales casados o en
union libre.

183. Ahora bien, en desarrollo de las Leyes 4 de 1992 y 923 de
2004, el presidente de la Republica expidio el Decreto 1161 del 24

2 «Por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan oftras
disposicionesy

23 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subsecciodn B, sentencia del 8 de junio de 2017,
radicacion:  110010325000201000065 00(0686-2010), actor: Fundacion Colombiana
Sentimiento Patrio de los soldados e infantes de Marina Profesionales «SEDESOLy.
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de junio de 201424, por medio del cual creé nuevamente el
subsidio familiar para los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales, a partir del 1 de julio de 20142,
Adicionalmente, en el articulo 5, se incluyd el subsidio familiar
como partida computable para liquidar la asignacion de retiro y
la pension de invalidez, en valor del 70% de lo que se devengue
por dicho concepto en servicio activo, en los siguientes términos:

“Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendrd en cuenta
como partida computable para liquidar la asignacién de
retiro y pension 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 serd sumado en forma directa, al valor que
corresponda por concepto de asignacion de retiro o
pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones

24 «Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales y se dictan otras disposicionesy.

25 (ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina
profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados profesionales e
infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un
subsidio familiar que se liquidard y reconocerd mensualmente sobre su asignacion badsica,
asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con union
marital de hecho vigente, tendrdn derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por
ciento (20%) de la asignacion bdsica por la conyuge o companera permanente, mds los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. de este
articulo.

b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos siempre y
cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de
la unién marital de hecho, tendrdn derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por
ciento (20%) de la asignaciéon bdsica mds los porcentajes a que se pueda tener derecho
por los hijos conforme al literal c. del presente articulo.

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos, tendrdn
derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacion
bdsica asi: Por el primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento
(2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el
infante de marina profesional por este concepto podrd percibir mds del seis por ciento
(6%) de su asignacion bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningin caso podrd
sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacidn bdsica de los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados profesionales e
infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014,
podrdan elevar al Comando de Fuerza. la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar
previsto en el presente decreto, y el reconocimiento tendrd efectos fiscales a partir de la
fecha de presentacion de la solicitud de que trata el presente pardagrafo, siempre y
cuando cumplan con los requisitos para su reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3.Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las
Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, no tendrdn derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el
presente decreton.
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normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas
que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”.

184. En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de
asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los soldados
profesionales y los infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares, a través del Decreto 1162 de 2014 el cual, en su articulo
I previo lo siguiente:

ARTICULO 1. A partir de julio del 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, regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, se tendrd@ en cuenta como 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, liuidado conforme a las
disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y
demdads normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

185. Las normas en comento llevan a concluir que se modifico el
articulo 13 del Decreto 4433 de 200426, para incluir el subsidio
familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro para los
soldados profesionales, de manera que, a partir de la entrada en
vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley
1794 de 2000, esto es,

- Prima de antigledad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto
por el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian
devengdndolo por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009%7, y en porcentaje del 70% para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida?s.

186. Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de
2000, los soldados profesionales tenian derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4%
de su salario bdsico mensual, fue tan solo hasta la expedicion de
los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagro
como computable para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no existia
disposicion legal que asi la contemplara.

26 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignaciéon de retiro de los miemlbros
de la Fuerza PUblica.

27 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

28 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.
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187. En conclusion, Los soldados profesionales que causen su
derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrdn
derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%29
para quienes al momento de su refiro estén devengado el
subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 200030 y, en
porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
que no percibia tal partida.

5.4.1. De la inclusion del subsidio familiar para la liquidacién de la
asignacion de soldados profesionales antes de la expedicion de
los Decretos 1161y 1162 de 2014

188. En capitulos precedentes se senald que en sentencia del 17
de octubre de 20133! la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, se considero que la exclusion del subsidio
familiar como partida computable para la asignacion de retiro
de los soldados profesionales atenta contra el derecho a la
igualdad, concluyd que existia un frato diferenciado sin una
justificacion razonable, al excluir un emolumento cuya finalidad
es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de quienes estdn a
SU cargo, con base en el siguiente razonamiento3z;

«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 incluyd en los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre
justificacion 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

29 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

30 E| articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del
Decreto 3770 de 2009.

31 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 17 de octubre de
2013, radicacion: 110010315000201301821 01 (AC), actor: José Narcés Lopez Bermudez.

32 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las
siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccion Cuarta, sentencia del 29 de abril
de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba Morales;
Seccidén Segunda, Subseccidn A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera,
sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor:
Eduar Chica Zea; Seccidén Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacién:
11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Ddvila Bueno; Seccidn Primera, sentencia
del 23 de junio de 2017, radicacién: 110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing
Guerrero Galvis; Seccidén Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacién:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccién Primera,
sentencia del 8 de noviembre de 2017, radicacién: 110010315000201701527 00 (AC), actor:
José Alirio Camargo Pérez, y en el proceso de nulidad vy restablecimiento del derecho
resuelto mediante providencia de la Subseccién A, sentencia del 27 de octubre de 2016,
radicacion: 250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.
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en consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y
en consecuencia, inconstifucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se
encuentran un rango salarial mads alto que los Soldados
Profesionales.

Asi pues, aluz de la Carta Politica y los postulados del Estado
Social de Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433
de 2004 haya previsto el subsidio familiar como partida
computable para los miembros de las Fuerza Publica que
fienen 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.n

189. Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la
igualdad y la finalidad del subsidio familiar han sido el punto de
partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de
futela instauradas confra las sentencias proferidas por los
fribunales administrativos del pais, y se ha asumido como el
argumento central para restarle validez al criterio de la
taxatividad en relacion con los factores que se deben incluir en la
liquidacion de la prestacion objeto de estudioss, el cual, a su vez,
se vio reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un
proceso de restablecimiento del derecho del 27 de octubre de
201634, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion
en la materia.

190. No obstante, es necesario verificar dicha hipdtesis, para lo
cual se acude al test de igualdad, que precisa que se siga el
siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 201435,

33 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las
siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccidén Cuarta, sentencia del 29 de akboril
de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba Morales;
Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera,
sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor:
Eduar Chica Zea; Seccioén Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacion:
11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Ddvila Bueno; Seccidn Primera, sentencia
del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing
Guerrero Galvis; Seccidén Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacién:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccidn Primera,
sentencia del 8 de noviembre de 2017, radicacion: 110010315000201701527 00 (AC), actor:
José Alirio Camargo Pérez.

34 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidon A, sentencia del 27 de octubre de
2016, radicaciéon: 250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.
35 El test se aplica en nivel de intfensidad leve, conforme o sostenido por la misma Corte
Constitucional en la sentencia C- 015 de 2014, al senalar: «[...]La regla es la de que al
ejercer el control de constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es el ordinario.
Este test se limita a establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Ultimo
adecuado para lograr el primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no estdn
constitucionalmente prohibidos vy si el segundo es iddneo o adecuado para conseguir el
primero. Esta regla se formula a partir de dos importantes consideraciones: el principio
democrdtico, en el que se funda el ejercicio de las competencias del legislador, y la
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mencionado previamente. Para lo cual, la Sala determinard si los
soldados profesionales se encuentran en un plano de igualdad
factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que Ia
providencia del 17 de octubre 2003, considero suficiente el
hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y
suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para
ubicarlos en un plano de igualdad factica.

191. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera undnime3¢ que el principio
de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no
proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple
regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un
mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando
esa diferencia se qjuste a los preceptos constitucionales.

192. En ese sentido, la Corte ha sehalado que el articulo 13
Superior no debe entenderse «como un mandato que establece
una igualdad mecdnica o automdadticand’, por lo que ha
diferenciado enfre aquellas medidas que implican un frato
discriminatorio y aquellas que aunque oforgan un trato desigual,
se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se
ajustan a la Constitucion, resaltando que para la adopcion de
estas ultimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: «(i) que
las personas sujetos del trato desigual se encuenfren
efectivamente en distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato
fenga una finalidad que consulte los valores y principios
constitucionales; (i) que la diferencia de situacion, la finalidad
que se persigue y el trato desigual que se otorga fengan una
racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre
estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de
hecho vy la finalidad»38, por lo cual ha concluido que «a
diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la
vulneracion del derecho a la igualdadh.

193. En relacion con este punto, se reiteran las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia C-057 de
2010, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados del

“presuncion de constitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas”. El test leve
busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es decir, decisiones que no
tengan un minimo de racionalidad.

El test leve ha sido aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias
econdmicas, tributarias o de politica internacional, o en aquellos en que estd de por
medio una competencia especifica definida por la Constitucién en cabeza de un érgano
constitucional, o en los cuales se trata de analizar una normatividad anterior a la vigencia
de la Carta de 1991 derogada pero que surte efectos en el presente, o cuando, a partir
del contexto normativo del precepto demandado, no se aprecie prima facie una
amenaza para el derecho en cuestiéon.[...]»

3¢ T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001.

37 1-587 de 2006.

38 |bidem.
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articulo 24 del Decreto Ley 353 de 19943° y del articulo 14 de la
Ley 973 de 200540, y a las que se hizo referencia in extenso en
acdpites anteriores, en la que concluyd que la diferencia entre
oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba
justificada.

194. A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el Unico
principio que debe atenderse para la interpretacion de la
disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una
situacion previa en la que los soldados profesionales no tenian el
mismo grado de proteccion del derecho a la seguridad social de
los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del
Decreto 4433 de 2004 que se consagro la asignacion de retfiro,
con lo cual se observd un avance en materia de garantias para
los soldados profesionales.

195. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de
consagrar una asignacion de retiro para un sector de las fuerzas
militares que antes no lo tenia, es una expresion del principio de
progresividad, lo cual, admite que se implemente con cierta
gradualidad, hacia la plena readlizacion de los derechos en el
diseno y ejecucion de politicas publicas en materia del derecho
a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva
encaminada a lograr la igualdad en la proteccion de todos los
miembros de las fuerzas militares durante el retiro, aspecto para el
cual se deben tener en cuenta factores tales como los recursos
de los que se disponga#4!, de manera que se asegure la viabilidad
de las decisiones que se adopten en tal sentido, ello permite
entender que mas adelante, se amplié el radio de esta garantia
con los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron
expresamente este emolumento, como partida computable en
la liquidacion de la prestacion bajo estudio.

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad
de los soldados profesionales frente a los oficiales y suboficiales,
frente  a la inclusion del subsidio familiar como partida
computable para la asignacion de retiro, surge un interrogante
de similares connotaciones, enfre aquellos soldados profesionales
que adquirieron la asignacion de retiro con antelacion a la
expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes
consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que implica la
inclusion del emolumento bajo estudio.

197. Tal situacion, supone la confrontacion de las situaciones
ambos grupos de personal, que ameritan un nuevo andlisis del

3% Por el cual se modifica la caja de vivienda militar y se dictan ofras disposiciones.

40 Por la cual se modifica el Decreto-ley 353 del 11 de febrero de 1994 y se dictan otras
disposiciones.

41 Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales.
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derecho a la igualdad, bagjo el mismo esquema planteado
anteriormente, test de igualdad, asi:

198. i) Patron de igualdad: En el escenario planteado se
evidencia con facilidad que se trata de sujetos de la misma
naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la
expedicion de los Decretos 1161y 1162 de 2014.

199. i) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede
afirmar, sin hesitacion alguna, que con la expedicion de los
mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se imparte un trato
diferenciado frente a la inclusion del subsidio familiar como
partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro
de los soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el
derecho previamente, segun se definio en lineas anteriores, no les
asiste derecho a su computo.

200. i) La diferencia de trato estad constitucionalmente
justificada: En este punto, es igualmente relevante remitirse al
ambito de aplicacion del principio de progresividad, el cual
admite la adopcion de medidas que amplien el catdlogo de
derechos, se presente de manera gradual. Asilas cosas, el hecho
de que el derecho a la asignacidon de retiro no abarque desde su
nacimiento a la vida juridica absolutamente todas las partidas
que se espera que lleguen a conformarla, no vulnera por si mismo
el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que es
constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de
manera escalonada, o que de suyo implica que los sujetos que
logren consolidar el derecho mas adelante podran gozar
I6gicamente de mejores condiciones.

201. De esta manera, se observa que existe una razon suficiente
para un trato juridico desigual dada por el principio de la
progresividad#? a lo que se agrega el principio formal de la
libertad de configuracion del legislador o en este caso el
ejecutivo para regular la materia, tal y como antes se analizd, de
manera que el trato en el plano juridico de la asignacion de retiro
que se otforga a los soldados profesionales antes de la enfrada en
vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 no resulta arbitrario
ni injustificado.

202. Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que
existe un trato juridico distinto entre sujetos que se encuentran en
un plano de igualdad factica, lo cierto es que tal situacion esta
justificada en principios de raigambre constitucional, de manera
que no se configura la vulneracién del derecho a la igualdad.

42 R. Alexy destaca «El principio de igualdad de hecho es, por lo tanto, una razén
suficiente para un derecho subjetivo definitivo a un trato juridico desigual que sirve para la
creacién de la igualdad de hecho, sdlo si desplaza a todos los ofros principios
contrapuestos que estén en juego.n. Teoria de los Derechos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2da edicién, Madrid 2017, p. 373.
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203. En conclusién: Para quienes causaron su derecho a la
asignacién de retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el
subsidio familiar no es partida computable para la liquidacion de
esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal (...).

6. Reglas de unificacion

253. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de
unificacion de la jurisprudencia en el tema puesto a
consideracion: (...)

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la
asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a
que se incluya el subsidio familiar como partida computable en
dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%43 para quienes al
momento de su refiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 200044 y, en porcentaje del 70%,
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal
partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro
con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es
partida computable para la liquidacion de esa prestacion, toda
vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal. |(...)

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos
previstos por el Decreto 991 de 2015 para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las
reclamaciones que se hagan con fundamento en ella quedardn
sujetas a las reglas de prescripcion.

(...)

12. Efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion.
Precedente y su vinculatoriedad (...)

(...)
12.Efectos en el tiempo de las reglas de unificacion (...)
287. Ahora bien, en el sub examine, es importante anotar que la

tesis aqui expuesta no implica un cambio de jurisprudencia. Por el
contrario, se trata de materias sobre las cuales se estd sentando

43 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
44 E| articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivid con la declaratoria de nulidad del
Decreto 3770 de 2009.
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jurisprudencia y, adicionalmente, no se observa que con las
reglas acd establecidas se esté restringiendo el acceso a la
administracion de justicia, o se configure alguna de las hipotesis
referidas anteriormente, por lo que no se advierte la necesidad
de dar efectos prospectivos al precedente que constituye esta
decision.

288. Por lo anterior, se considera que las reglas de unificacion
contenidas en esta sentencia deben aplicarse de manera
retroactiva a todos los casos pendientes de discusion tanto en via
administrativa como en via judicial.

289. De igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de
los cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables. Asi mismo, como
esta sentencia no es constitutiva de derecho, las reclamaciones
que se hagan con fundamento en ella quedardn sujetas a las
reglas de prescripcion...”

2.3.2. Caso concreto

2.3.2.1. Inclusion subsidio familiar

Abordando el sub examine, se evidencia, que mediante Resolucidén No.

4940 del 19 de julio de 20164 la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“"CREMIL", le reconociod al senor ALFONSO JAVIER CONTRERAS PORTILLO una

asignacion de retiro efectiva a partir del 29 de junio de 2016, en cuantia del
70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, en los términos del
inciso 1°, arficulo 1° del Decreto 1794 de 2000, adicionando un 38.5% de la

prima de antigledad.

De igual manera, se avizora en la hoja de servicios, que el actor, durante su

servicio activo, percibia el subsidio familiar4s.

Visto lo anterior, en estricta aplicacion de las novisimas reglas
jurisprudenciales, las cuales el Tribunal debe acoger pese a que con
anterioridad tenia una posicion distinta, en respeto del precedente y a que

los argumentos esbozados ya fueron analizados por dicha providencia, o

45 Folios 6 - 7 del cuaderno de primera instancia.
46 Folio 5, cuaderno de primera instancia.
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cual es permitido dado que el proceso judicial no ha hecho transito a cosa
juzgada vy ser el tema objeto estricto de apelacion, se estima que el senor
Alfonso Javier Confreras Porfillo, al haber causado su derecho a la
asignacion de retiro luego del mes de julio de 2014, tiene derecho a que se
incluya el subsidio familiar como partida computable en su asignacion de
retiro, en un porcentaje del 30%, de conformidad con el art. 1° del Decreto
1162 de 2014, en tanto, al momento de su retiro se hallaba devengando el

subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 200047,

Al efecto, se advierte que en la hoja de servicios se indica que el actor
percibia el porcentaje del 4% como subsidio familiar, que en realidad, por
la aplicaciéon de lo dispuesto en la norma antes mencionada, corresponde
al 4% de su salario bdsico mensual mds la prima de antigiedad, teniendo
en cuenta que el sueldo bdsico devengado es de $935.267.00, la prima de
anfigledad se tasa en $564.663.64 y lo reconocido por tal concepto

alcanza la suma de $603.273.1248,

De ahi que al haberse incluido el porcentaje del 30% del subsidio familiar
devengado en actividad (no hay discusion sobre este porcentaje y las
cuentas se ajustan al mismo), la Resolucion No. 4940 del 19 de julio de 2016,
“por medio de la cual se ordena el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al senor Infante de Marina Profesional (RA) de la
Armada ALFONSO JAVIER CONTRERAS PORTILLO” se ajuste al ordenamiento
juridico y por ende, el acto administrativo demandado,, sin que puedan ser
de recibo los argumentos del demandante, tal y como lo expuso la

sentencia de unificacion referenciada en el marco normativo.

En orden de lo expuesto, prosperan los reparos formulados por la parte
demandada frente al tema del porcentaje del subsidio familiar como
partida computable en la asignaciéon de retiro del demandante, por lo que
esta Sala revocard la sentencia objeto de alzada, negando las

pretensiones.

47 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivid con la declaratoria de nulidad del
Decreto 3770 de 2009.
48 Folio 5, cuaderno de primera instancia.
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2.3.2.2. De la condena en costas

Coe de su peso, que al haber prosperado el recurso a la parte
demandada no procede la condena en costas en su contra, en ninguna
de las instancias, procediendo por el contrario, aparentemente, la
condena en tal sentido a su contraparte; sin embargo, la Sala acoge los
argumentos que a confinuacion se esbozan, para negar en este caso en

concreto, tal condena.

Al efecto, la Sala acoge el criterio del Honorable Consejo de Estado
contenido en la sentencia del 18 de julio de 2018, C. P. Dr.: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, Radicacién numero: 68001-23-33-000-2013-00689-
01(3300-14), Actor: ISABEL VEGA BELTRAN, Demandado: MUNICIPIO DE
RIONEGRO (SANTANDER), Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del

Derecho, en la cual se dijo:

“Esta Subseccidn en providencia con ponencia del suscrito
ponente4? sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA; en aquella oportunidad se senald como conclusion,
lo siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivoy —-CCA- a
uno «objetivo valorativoy —-CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivon porque en toda sentencia
se «dispondrdy sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujetos

49 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria
del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.
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procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador,
el frabajador o el jubilado, estos Ultimos mds vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
fendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no
estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en
derecho), la hard el despacho de primera o Unica instancia, tal y
como lo indica el CGP*%, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en

segunda instancia”.
Por tanto y en ese hilo argumentativo, en el presente caso, al fratarse de
una persona que percibe asignacion de retiro, que fue vencido en juicio a
raiz de un cambio sustancial en la jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, respecto a la interpretacion sobre los factores que deben tenerse
en cuenta para liquidar su asignacion de retiro, que se presenta con
posterioridad a la radicacion de la demanda y en desarrollo del fradmite
procesal, aunado a que las actuaciones adelantadas por la accionante
son las que normalmente se esperan al interior de un proceso, la Sala se

abstendrd de imponer costas.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia datada 22 de agosto de 2018, proferida

en por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

50 (ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al
proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion
a las siguientes reglas: [...]»
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conforme lo expuesto; en consecuencia, NEGAR las pretensiones de la

demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte

demandante, conforme lo anotado.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0149/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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