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Cartagena de Indias D.T.y C., vem’re (20) de nowembre de dos mil dleCIOChO

(2018).
|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado -1 13001-33-33-012-2013-00106-01

Demandante RAFAEL DARIO NAVARRO BALDOVINO
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema: ) REAJUSTE DEL 60% DE SOLDADO PROFESIONAL
Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién' Q pronunciarse respéc’ro delrecurso de dpelocic’)n

interpuesto porla parte demandante, contra la senfencia de fecha dieciocho

(18) de diciembre de dos mil trece (2013), proferida por el Juzgado Décimo

" Segundo Administrativo  del Circuito de Cartagena, que . concedid
_parcialmente las pretensiones de la demanda. ' -

| | IIl. ANTECEDENTES
1. La Demanda ‘

1.1 Pretensiones.

"1. Que se declare la NULIDAD de los Actos Administrativos conformados por los Oficios
Nos. 12594 de fecha 15 de marzo de 2012, en virtud del cual se negé el reajuste de la
asignacién de retiro devengada por el demandante; y No. 16277 de fecha 12 de abiril
de 2012, mediante el cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra de
la decisién inicial, quedando debidamente agotada la via gubermnativa.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de restablecimiento
del Derecho, se condene a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, al
reconocimiento y pago a favor del DEMANDANTE, del reajuste de la asignacién de
refiro a que tiene derecho con fundamento en las siguientes causales:

2.1. REAJUSTE POR INDEBIDA APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 16 DEL
DECRETO 4433 DEL 31.DE DICIEMBRE DE 2004, EN CONCORDANCIA CON LO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 13.2.1. DE LA MISMA NORMA Y EN EL INCISO SEGUNDO
DEL ARTICULO 1° DEL DECRETO 1794 DE 2000, TODA VEZ QUE SE INCURRE EN ERROR AL
EFECTUAR EL CALCULO DEL VALOR DE LA ASIGNACION POR RETIRO, AL TOMAR
EQUIVOCADAMENTE LOS FACTORES Y PORCENTAJES A LIQUIDAR AFECTANDO
DOBLEMENTE LA PRIMA DE ANTIGUEDAD.

2.2. REAJUSTE POR FALTA DE APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN EL PARAGRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 1° DEL DECRETO 1794 DEL 14 DE SEPTIEMBRE DE 2000, YA QUE
SE ESTA TOMANDO EL SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE INCREMENTADO SOLO EN UN
40%, CUANDO LA NORMA ESTABLECE QUE PARA LOS SOLDADOS QUE A 31 DE DICIEMBRE
DE 2000 OSTENTABAN LA CALIDAD DE VOLUNTARIOS COMO ES EL-CASO DEL
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DEMANDANTE. LA ASIGNACION SALARIAL MENSUAL SE DEBE LIQUIDAR CON BASE EN EL
SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE INCREMENTADO EN UN 60%.

2.3. REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR DE
INCLUIR EL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE PARA LA ASIGNACION DE
RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES, ENTRE ELLOS EL DEMANDANTE, CUANDO A
TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL ASf COMO DE
LAS FUERZAS MILITARES, TANTO CIVILES COMO MILITARES Y DE POLICIA, SE LES TIENE EN
CUENTA COMO FACTOR EN LA LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO
RESPECTIVA.

3. Que se disponga el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacién de retiro y hasta su inclusién en némina de pagos.

4, Que se disponga el pago de la indexacidn sobre todos los valores adeudados a mi
representado.

5. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores adeudados
a mirepresentado. ’

6. Que se condene en COSTAS a la entidad demandada.”
1.2 Hechos

Se resumen asi:

- El sefor Rafael Dario Navarro Baldovino, ingresdé a la Armada Nacional
el 1° de abril de 1988 e condicion de soldado regular. |

- Que al terminar el servicio militar obligatorio el demandante fue
aceptado como infante voluntario de la Armada Nacional @ partir del
1° de julio de 1991 y para el mes de diciembre del ario 2000 ostentaba
dicha condicién.

- Que la vinculacién del demandante a la Armada. Nacional estuvo
regida por los pardmetros establecidos en la ley 131 de 1985.

- Que por decision de la Armada Nacional, todos los infantes voluntarios,
pasaron aser infantes profesionales a partir del 1° de noviembre de 2003,
fecha a partir de la cual su vinculacién estuvo regida por los Decretos
1793 y 1794 del 2000 y posteriormente, por el Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004. |

-  Que el demandante estuvo vinculado a la Armada Nacional, por mds
‘de 20 afios, motivo por el cual le fue reconocida una asignacién de
retiro, a través de Resolucion No. 4030 de 30 de ogos‘ro de 2011, porparte
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

La demandante sefiala como normas violadas las siguientes:
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o Constitucion Politica, Arts. 13, 25, 29, 53 y 58.
e Ley 49 de 1992, Art. 10.
-« Decreto 4433 de 2004.
e Decreto 1793y 1794 de 2000.

e - Decreto 4433 de 2004.

« CPACA.

En sintesis, quierTe la parte demandante que el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, establece que la asignacién de retiro para los soldados profesionales,
~equivale al 70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
en un 38.5% de Ia prima de actividad v, que revisada la asignacién de retiro
reconocida al demandante, la misma no contiene la formula de la norma en
~ cita, pues a la prima de antigledad se le aplica un doble porcentoje con lo
cucl se advierte una aplicaciéon indebida de la ley. '

De igual manera, sefiala que no se liquida correctamente su asignacion de
retiro, al no aplicar la demandada el inciso segundo del orhculo 1° del Decreto |
1794 de 2000, ya que se estd tomando el salario minimo legal vigente

“incrementado en un 40%, cuando la norma establece claramente que para los
soldados que a 31 de diciembre de 2000, ostentaban la calidad de voluntarios,
la asignacién salarial mensual se debe liquidar con base en el salario minimo
legal vigente incrementado en un 60%.

Que mediante el Decreto 1793 de 2000, se cred el Régimen'de Carrera y
Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
disponiéndose en el articulo 38 que el Gobiemo Nacional expedird los
regimenes salarial y présfocional del soldado profesional, con base en lo
dispuesto en la Ley 4° de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.

Que el demandante ostenté Ia condiciéon de infante voluntario de conformidad
con lo establecido en la Ley 131 de 1985 y a 31 de diciembre de 2000 se -
desempefnaba bajo esa condicion, resaliGndose que el demandante adquirié
el derecho a devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Finalmente, aduce la violacion del derecho fundamental a la ‘igUoldo'd .
consagrado en el arficulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, al dejar
de incluir el subsidio familiar como partida computable pdrd la asignacién de
retiro'de los soldados profesionales, cuando a los demds miembros de las Fuerzas
Militares, se les fiene en cuenta como factor en la liquidacion respectiva.
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2. Sentencia de Primera Instancia (fs.156 a 168)

En la sentencia de fecha 18 de diciembre de 2013, objeto de apelacidn, el Juez
Doce Administrativo de Cartagena, procedidé a conceder parcialmente las
pretensiones de la demanda, senalando pdro el efecto que, la entidad
demandada para calcular la asignacion de retiro no obedece a los pardmetros
establecidos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, puesto que se tomael
38.5% de la prima de antigledad y se adiciona el 100% del sueldo bdsico y al
total se le saca el 70%, constituyendo lo anterior un doble descuento de la prima
de antigledad, concluyendo que la e_n’ridod accionada calcula errdneamente
la asignaciéon de retiro-del demandante; motivo por el cual declara la nulidad
parcial del Oficio No. 12594 de 15 de marzo de 2012 y ordena la reliquidacién
de la asignacién de retiro teniendo en cuenta la férmula de cdlculo establecida
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, 70% de la C:S|gno<:|on bdsica,
adicionado con un 38.5% de la prima de Gnhguedod

En cuanto a la reliquidacion de la asignacidon-de re’riro con base en el 60% del
salario minimo mensual, adujo el A quo, que el Decreto 1211 de 1990, en sus |
articulos 234 y 235 dispone que la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, es el
establecimiento encargado de reconocery pagar las asignaciones de retiro de |
los militares, la cual deberd hacerse de conformidad con la hoja de servicios
adoptada por el Ministerio de Defensa y a los procedimientos y requisitos que
establezca la citada Caja. Asi mismo, aduce la normatividad citada que la hoja
de servicios serd elaborada de acuerdo con el reglamento del Ministerio de
Defensa Nacional, expedida por el Jefe de Personal, con la aprobacion del
respectivo Comandante de Fuerza.

Asi las cosas, concluyd el A quo, que el legitimado en la causa por pasiva es la
Nacién ~Ministerio de Defensa Nacional, debiéndose en consecuencia agotar
la via gubernativa ante dicho ente, pues es dicho Ministerio a traves del Grupo
de Personal de la Armada Nacional, quien emite las hojas de servicios donde se
relacionan los factores salariales devengados por los miembros activos de las
Fuerzas Militares, no pudiéndose en consecuencia trasladar tal responsabilidad
a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Finalmente,. sefialé que no existe violacién al derecho a la igualdad por no
haberse incluido el subsidio familiar para liquidar la asignacion de retiro del
demandante, ya que este ingresé a la Armada Nacional, como Soldado
Regular desde el 1° de abril de 1988, como Soldado Voluntario a partir del afo
1991y como Infante de Marina Profesional desde el 1° de noviembre de 2003,
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por lo que a la fecha de vigencia del Decreto 4433 de 2004, no se le habia
consumado su derecho pensional, contaba con 14 anos de servicios, y solo
tenia una mera expectativa del mismo, por lo que se encuentra amparado por
dicha normativa, que no es’ripulo‘lo partida del subsidio familiar como computo
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales.

'Del mismo modo, sefialé el A quo, que lo anterior no constituia violacion al
derecho fundamental a la igualdad, puesto qUe el Gobierno Nacional al proferir |
el Decreto 4433 de 2004, no incluyé dentfro de la liquidacion de la asignacion
~ de refiro el subsidio familiar para los soldados profesionales, como si lo hizo para
- otros miembros de las Fuerzas Militares, respondiendo dichas diferencias a que
las partidas sobre las cuales se fijé el aporte para la asignacion de refiro es
diferente fanto para los oficiales como para los suboficiales. -

| Adicionalmente, advirtié que los aportes que redlizan Ios soldados profesionales
para su asignaciéon de retiro son solamente el sueldo mensual y la prima de
anfigledad, siendo claro que no se contempla el subsidio familiar y otras
percibidas en sus ingresos mensuales, y que con .ello se desvirtuaba la
vulneracion al derecho fundamental a la iguc:ldqd, pues dicho principio
preceptua laidentidad enfre iguales y la diferencia entre desiguales, siendo que
tales categorias como lo son el soldado profesional y los oficiales y suboficiales
realizan los aportes para su asignacion ’de retiro sobre partidas diferentes, y que
la asignacion de retiro solo debe responder a las partidas sobre las cuales aportd
el beneficiario. ‘

4. Recurso de Apelaciéh (Fs. 259-262)

La parte demandante, presentd recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, solicitando que se revoque parcialmente, en cuanto resulta
desfavorable al demandante, esto es, en cuanto negé el regjuste establecido
en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, asi como también,
la inclusidn del subsidio familiar dentro de la osigndc_ién de retiro, a efecto de
que sean concedidas las pretensiones de la demanda. ‘

En cuanto al reajuste por falta de aplicacién de lo estoblecido en el pardgrafo
segundo de articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, aduce que el demandante se
encontraba vinculado a la Armada Nacional con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, dejando ser denominado soldado voluntario, cargo que
desempenaba bajo el amparo dela Ley 131 de 1985, para ser nominddo como
soldado profesional a partir del 1° de noviembre de 2003, fecha a partir de la
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cual su vinculacion estuvo regida por lo establecido en los Decre’fos !793 y 194
de 2000.

Que a pesar del cambio de denominacién, el demandante continud
cumpliendo exactamente las mismas funciones que desempefnaba como
soldado voluntario.

Manifiesta que el arficulo 38 del Decreto 1793 de 2000, establece que el
Gobierno Nacional expedird los regimenes salarial y prestacional del soldado
profesional, con base en lo dispuesto’ por la Ley 49 de 1992, sin desmejoror Ios
derechos CldQUIrIdOS

Que el Decreto 1794 de 2000, es claro en sefialar que quienes al 31 de diciembre
del afo 2000 se encontraban como soldados profesionales de acuerdo con la

Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal v1gen’re incrementado en
un sesenta por ciento.

Que el demondon’re ostentd la condicion de soldado voluntario de
conformidad con lo establecido en la Ley 131 de 1985 y a 31 de diciembre de
2000, se desempeiaba bajo esa condicidn, con lo cual adquirid el derecho a
devengdr un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

No obstante lo anterior, resalta que a partir de la fecha en que se denomind
soldado profesional, se disminuyé su asignacion mensuval en un 20%
contrariando las normas y principios constitucionales.

Lo anterior, también influyd de manera absoluta en el reconocimiento de la
asighaciéon de retiro, toda vez que, el articulo 16 del Decrefo 4433 de 2004, al
establecer los factores a computar para determinar el monto de la asignacion
de retiro, se remite a lo establecido al arficulo 13.2.1., que sehala que na
asignacion de retiro se determinard en los términos del inciso primero del
Decreto Ley 1794 de 2000, sin embargo dicha normativa solo resulta aplicable
“a los soldados profesionales que se incorporen con posterioridad al afio 2000,
esto es, a la enfrada en vigencia de los Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Del mismo modo, resalta que el inciso 2° del arficulo 1° del Decreto 1794 de 2000,

se debe aplicar en consonancia con los principios constitucionales, el derecho

a la igualdad, remuneracion -minima, v'i’r»ol y movil y los derechos adquiridos
- consagrados en los articulos 13, 53 y 58 de la Constitucién Politica.
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De ofro lado, deer’re que el demandante ’nene derecho a devengar en
actividad un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, por lo que
es esta la suma que se debe tener en cuenta para la’ liquidacion de la
asignacion de retiro, aduciendo.que no existe razén para que se le descuente
un 20% y posteriormente, se le oplique el 70% establecido en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, lo que le ocasionaria un descuento del S0% de su
asignacioéon bdsica.

Finalmente, en cuanto a este tépico advierte que para-establecer el monto de

la asignacién de retiro, ls‘e debe tomar en consideracion -el salario. minimo
incrementado en un 60% vy sobre dicho valor, se tomard elly porcentaje 70%
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, adicionado con el 38.5%
de la prima de antigledad. |

En cuanto al reqjuste por violacién del derecho ala igualdad consagrado en €l
arficulo 13 de la Constitucion Politica, al dejar de incluir el subsidio familiar como
partida computable para la osighocién de retiro de los soldados profesionales,
cuando a todos los demds miembros de las fuerzas militares, tanto civiles como
militares y de pOIICIO se les ’nene en cuen’ro como factor en la IIQUldOCIOl’]
respectiva. ' '

Con fundamento en el articulo 13 constitucional y 13 del Decreto 4433 de 2004,
aduce que los oficiales de insighia denominados Oficiales Generales, devengan
los salarios mas altos en las Fuerzas Militares y se les reconoce subsidio familiar
“dentro de su asignacién de retiro; sin embargo los soldados profesionales que
devengan los mds bajos salarios de las Fuerzas Militares, no se les reconoce
dicho emolumento, aduciéndose gue se pone en péligro el sistema financiero
del Estado. |

Advierte que se debe dplicdr la excepcidn de inconsﬁtucic)noliddd conrelacion
al numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, pOr ser una norma
confraria a lo establecido en los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica.

Asl las cosas, sefala quese‘enc‘uen"rro el demandante en desigualdad con los
demds miembros de las Fuerzas Militares e incluso el personal civil del Ministerio
de Defensa Nacionadl, se'incluye como pdr’ridd computable para la asignacion
de reftiro el subsidio familiar, siendo los soldados pfofesionoles los Unicos que no
devengan dicha prestacion, siendo que son estos Ultimos los que tienen que
enfrentar la guerra 'y todos sus vejdmenes.
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Finalmente, sefala que los soldados profesionales tienen derecho al reajuste
solicitado, en el mismo porcentaje que lo percibian mientras estuvieron en
actividad, lo cual debe suceder en el menor tiempo posible para evitar que se
les cause un perjuicio iremediable.

5. Trdmite procesal de segunda instancia

Mediante providencia de fecha veintidds (22) de febrero de dos mil dieciséis

(2016) (f. 41), se admitié el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte

demandada y, posteriormente, por auto del doce (12) de mayo de dos mil
 dieciséis (2016) (f. 44), se ordend correr traslado para alegar de conclusiéon y
| para que el Ministerio Publico rindiera concepTo

6. Alegaciones
6.1. De la parte demandante (fs. 46-50)

La parte demandante, presentd alegatos de conclusion, en el cual solicitd que
se revocara la sentencia de primera instancia en lo desfavorable, reiterando los
argumentos expuestos en el recurso de apelacidn, los cuales por economia
procesal no se hard anotacion alguna. |

6.2. De la parte demandada (fs. 76-80)

La parte demandada, presentd alegatos de conclusion sehalando que el
arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004 estipula que a los soldados profesionales
gque consoliden el derecho se les pagard una asignacion de retiro equivoleh’re
al 70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del arficulo 13 del
mentado decreto; estipulando que el salario mensual de los soldodos
profesionales se establece de Ocuerdo a los términos del inciso pnmero del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000. ‘

De igual manera dispuso que de acuerdo con el articulo 13 del Decrefo 4433,
citado, las partidas computables para los soldados profesionales corresponden
al salario mensual en los términos del inciso 1° del Decreto Ley 1794 de 2000 vy la
prima de antigledad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del Decreto
4433 de 2004.

Finalmente, en cuanto a la liquidacién de la asignacidon de retiro advierte que,
la misma es equivalente al 70% del salario mensual indicado en el numeral
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13.2.1., OdICIOﬂCIdO en un 38.5% de Ia prima de c:nhguedcd ’rcl Y como Io preve |
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

7. Concepto del Minisierio Publico (fs. 89-94) |

El sefor agente del Ministerio PUblico, en el concepto rendido senala que se -
debe revocar parcialmente la sentencia del 18 de diciembre de 2013, foda vez
gue se debe ordenar la reliquidacion de la asignacién de retiro, inc‘_luyendo; '

" como partidas la asignacién bdsica por la suma de 1 smimv mds un 60% de la
prima de antfigiedad vy el subsidio familiar, pues si bien este Ullimo no fue
contemplado por la ley, jurisprudencialmente se ha establecido que dicha _
norma es violatoria del principio de igualdad y en consecuencia es proCédén’re '
que se ordene a Cremil la reliquidacién de la asignacion de retiro del actor.

 'IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas procesales
de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas — articulo 207
CPACA -. Porello y como en estd instancia no se observan vicios que dcdrreeh
la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a resol'ver'_la '
alzada. -

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia ‘ :

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal -

es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida. ’

- 2. Problema juridico

Teniendo en cuenta el objeto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, la Sala deberd resolver los siguientes problemas juridicos:

i) Si gLe. asiste derecho a la parte demandante a que su asignacion de
retiro le sea réliquidc:da’ teniendo como base lo previsto en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es tomando como
base de liquidacién un salono minimo legal mensual vigente adlc:onodo
en un 60%2
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i) -Si ch:y !ugc:r a la rehqwdc:c::on de la asignacion de rehro del
demandante con la inclusién del subsidio familiar como partida
compufdble de dicha asignacion, o por el contrario, no debe accederse
a dicha pretensién, porque, este concepto no estd sefialado como
partida computable en el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, como lo establece el A qu09

3. Tesis

‘Esta Sala de Decision, confirmard la FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR |
L »PAVSVIVA de la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, en adelante CREMIL,
'respet‘:’ro a la reliquidaciéon de la asignaciéon de retiro del actor oplicdndo el
“inciso final del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, fomando como base
una asignacion mensual equivalente a un salaric minimo  legal vigente - -
incrementado en un 60%, atendiendo a que "rqlpédikhen’ro debia invocarse al
ente nominador -Nacién -Ministerio de Defensa -Armada Nacional— y no ala
. Caija de Retiro de las Fuerzas Militares, puesto que eS‘ro entidad no tiene den'rroi |
v'de sus funciones la facultad de disponer el reconocnmlen’ro y pogo de d|cho L
emolumento que en si constituye salario. :

" Sin emborgo modmcora el ordmdl sexto de la parte resoluhvo de lc senfencm |
"apeladd el cual dispuso negar las suplicas de la demanda, para en su lugar ‘
declarar de oficio la excepcion de Falta de Leghmocnon enla Causa por Pasiva ~
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Mlh’rares respecto de dlChCi pre’renmon

- Enlo que respecta con el segundo proble‘m‘o juridico plon‘reddo la Sala:
‘revocoro la decision del A Quo en cuanto declard la prosperidad de las ‘
excepciones propuestas por CREMIL de i) Legolldod de las oc’ruaaones y u)
Carencia de fundomen‘ro juridico para solicitar la inclusion del subsidio familiar; - ‘
y en su lugar, ordenard la reliquidacion de la asighacién de retfiro del

demandante, con la inclusién del subsidio familiar en aplicacion de la
excepcuon de mconsh‘rucnonolldcd fijada por el precedem‘e del Consejo de
Estado.

"4/ MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1 Salario y asignhacién de Rétiro del Infante De Marina y‘ soldado Profesional

~ De conformidad con Decreto 1794 de 2000, los Soldados Profesionales de las
- Fuerzas Militares, reciben como' salario o confraprestacién por sus servicios
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prestados, un salario minimo mensual legal vigente incrementado en un
cuarenta por ciento (40%). Por su parfe, aquellos qUe al 31 de diciembre de
2000, se encontraban como soldados voluntarios de acuerdo con la Ley 131 de.
1985, devéngcrdh un salario minimo legal vigente incrementado enun sesenta
por ciento (60%). '

Por su parte, la asignacion de retiro es la prestaciéon econdmica mensual que
reciben los infantes de marina y soldados profesmnoles después de sU refiro,
cuando Cumple determinados requisitos.

En cuanfo a la ncTuroIezo'juridica de la asighacion de retiro, la H. Corte
Constitucional en sentencia C-432 de 2004 determind. que la asignacion de
retiro es de naturaleza prestacional y se asimila, pero no esidéntica, ala pension
de vejez que reciben los no militares, su objetivo primordialmente es beneficiar
alos integrantes de la Fuerza PUblica, con un fratamiento diferencial gue mejore
sus condiciones econdmicas por la ejecucién de una funcion publica que
envuelve un riesgo inminente pdra sus vidas y las de sus familiares.

En el desarrollo de la Ley 923 de 2004, se sefialaron normas, objéﬁvos y criterios
gue deberd observar el Gobierno Nacional” para la fijacidn del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza plblica, por lo
que se expide el Decreto 4433 de 2004, fijando el régimen pensional de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, personol
ejecoﬁvo, agente de la Policia Nacional y los Soldados de las Fuerzos Militares?,
haciendo referencia a que el subsidio familiar no tuvo modificacion.

Para el caso hoy debatido, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, reguld la
asignacioén de retiro, con relccuon a los Soldados de Ias Fuerzas M|I|‘rores en los

‘ VSIgwen’res Termmos ' '

“Asignacion de refiro para soldados profesionolés._ Los soldados profesionales
que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de
servicio, tendrdn 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
asignaciéon mensual de refiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un freinta ocho punto
cinco_por_ciento: (38.5%2‘ de la prima _de anfigiedad. En fodo caso, la
asignacion mensual de refiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

I"Articulo 1° del Decreto 4433 de 2004.
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Ahora bien, entre los elementos minimos a tener en cuenta para el régimen de
asighaciéon de retiro es que el "aporte para la asignacion de retiro a cargo de
los miembros de la Fuerza Pdblica serd fijado sobre las partidas computables
para dicha asignacion”. Asi pues, las partidas computables denfro de esta
asignacién de retiro se encuentran sefialadas en el articulo 13 numeral 13.2 del
decreto arriba descrito: | ‘

“13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del arliculo 1° del
Decrefo-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto”.

lgualmente, en el articulo 18 del mismo decreto se senalan los aportes que
deben redlizar los soldados profesionales a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, los cuales son unos porcentajes sobre el salario mensual y la prirho de
anfigledad. ’

4.2 El Subsidio Familiar como partida computable para la asignacién de retiro

El subsidio familiar es un factor salarial establecido para los soldados de las
Fuerzas Militares en el Decreto 1211 de 1990, equivalente al 4 por ciento del
salario bdasico y de la prima antigbedad. Igualmente, mediante el Decreto 1794
de 2000, se reconocid a los soldados profesionales de las Fuerzas Armadas, el
derecho a devengar una asignacion mensual correspondiente a un salario
minimo mensual incrementado en un 40% o 60% segun su fecha de vinculacion,
prima de antigledad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de
navidad, subsidio familiar, entre otros, sefialando en su arficulo 11 que los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares casado o con unidn marital de
hecho vigente, tendrian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mds
la prima de antfigledad.

Ha sido reconocido por la Corte Constitucional, como una prestacién social
derivada del derecho fundamental a la seguridad social que, en Colombia, ha
buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacién, estableciendo
un sistema de compensacion entre fos salarios mds bajos y los mds altos, dentro .
de un criterio que mira a la satisfacciéon de las necesidades bdsicas del grupo
familiar. '
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En. cuanto a su |nclu5|on como partida. compumble poro |c1 hqwdocnon de la
asignacion de retiro de los soldados profesmnoles de 'las Fuerzas Militares, el
Consejo de Estado en Sentencia del 17 de octubre de 20132 fuo el precedem‘e
jUdlCIOl que hoy es ophcado y reiterado enla JurlsprudenC|o de eso Corporocnon
segun el cual no resulta ajustados al articulo 13 cons’n’fucnonal que mientras
dicho concepto sea incluido en la liquidacién de la omgnooon de retiro de los
Oficiales y Suboficiales, no ocurra lo mismo con los Soldados Profesionales:

“{...) Con base enlo expuesto, la Sala verificard sila exclusidon del subsidio familiar como
partida computable para efectos de la liguidacién de la asignacion de.retiro de los
Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente vdlida yjustificada, pues al
revisar el articulo .13 del Decreto 4433 de 2004, se observa qué el “subsidio familiar" es
una partida computable para los Oficiales y Suboficiales “(...) en el porcentaje que se
encuenfre reconocido a la fecha de retiro.”, es decir, que silo prev:o paro otros
beneficiarios de la mencionada asignacion.

En efecto, el articulo 13 del Detrefo 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al .
incluir el subsidio familiar en la liquidacién de los Oficiales y Suboficiales, empero, no la
incluyd en los Soldados Profesionales, sm que se vislumbre justificacion razoncble para
tal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado subsidio es
la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se encuentran a su
cargo en consideracién a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que
se encuentran un rango salarial mds alfo que los Soldados Profesioniales.

Asipues, 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 Piblica que tienen una mejor
categoria = los Ofxc:oles y Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan un
salario inferior 'y .en -consecuencia, “a quienes mds lo necesitan, los Soldados
Profesionales. :

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo del
Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y
asignacién de refiro de los miembros de la Fuerza Pdblica; fambién lo es que, en el sub- .
lite resulta inaplicable por ser violatoria del principio de fgualdad, al excluir de un
beneficio presfoc;onol a los Soldados Profesionales, que son el nivel mas inferior en
jerarquia, grado'y salario de |a estructura de las Fuerzos Militares, siendo el sector que .
en realidad lo neces:fo

En consecuencia, se tutelard el derecho fundamental a la rguoidacl y en
consecuencia, se dejard sin efectos la sentencia de 18 de abril de 2013 proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por:el sefior José Narces Lépez Bermudez contrala Caja de
Refiro de las Fuerzas Militares, Expediente No. 2011-00245-01.

En sulugar, se ordenard al Tribunal Administrativo del Tolima que dentro del término de
cuarenta (40) dias profiera una-nueva sentencia, teniendo en cuentd lo expuesto en la

2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia de 17 de
octubre de 2013. Exp. 11001-03-15-000-2013-01821-00 C.P. Bertha Lucia Ramirez De Pdez. Precedente reiterado en la
siguiente providencia: CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Bogotd,
- D. C., once {11) de diciembre de dos mil catorce {2014).-CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA-ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ -Ref.: Expediente nim. 2014-02292 01-ACCION DE TUTELA Actor: OMAR ENRIQUE ORTEGA FLOREZ.
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parte motiva del presente prove:do es decir, inaplicando por inconstitucional en esfe
caso, la disposicion que excluye como partida computable en la hquxdoc:on de la .

asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, el subsidio familiar.” (Negrillas
fuera del texto). -

Ahora bien, frente al desconocimiento del anterior precedente el mismo.
Consejo de Estado, indicd en providencia del 29 de abril de 20152

“(...) Sila finalidad del subsidio familiar es contribuir al sostenimiento de fas personas que
se encuentran a cargo del trabajador, resulta violatorio del derecho a la igualdad que
tal beneficio prestacional no se incluya en la liquidacion de la asignacion de retiro de
los soldados profesionales y si en la de los oficiales y suboficiales. ‘

Por lo tanto, es acertado indplicar por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, a fin de permitir que el subsidio familiar se incluya en las asignaciones de retiro
de los soldados profesionales.

El Tribunal Administrativo de Anﬁoquia desatendid la anterior regla jurisprudencial, pues
negd la inclusién del subsidio familiar en la asignacién de retiro, con el argumento de

que la “experiencia, preparacién y responsabilidades” exigidas para desempenarse

como soldado profesional son dlshnfas a las de los oficiales y subof:c:oles de las fuerzas
militares.

A juicio de la Sala, esa razén desconoce que el objeto de ese beneficio no es ofro
distinto que servir de auxilio econémico para el mantenimiento del nucleo familiar del
frabajador y priva a los soldados profesionales del mismo, a pesar de son los servidores
que mas lo necesita, por tener menor jerarquia, grado y salario en la estructura del
Ejército Nacional.

Estan resuelfos, pues, los problemas juridicos planteados:
i) (-]
ii) En cuanto al reajuste de la as:gnacnon de retiro del acfor, con mclus:on del
' factor denominado subsidio familiar, la providencia atacada desconocié
el precedente fijado en la sentencia del 17 de octubre de 2013 por la
Seccién Segunda de esta Corporacion. '

{...) En consecuencia, le ordenara que, dentro del término de 30 dias siguienfes a !o
ejecutoria de esta sentencia, profiera una nueva decisién en la que inaplique por
inconstitucional la disposicién que excluye el subsidio familiar como parhda
computable en la liquidacién de la asignacién de retiro de los soldados profesionales.”

(Algunas negrillas nuesiras).

Finalmente, se encuentra que el Decreto 4433 de 2004, sefiala que cuando el
subsidio familiar deba ser incluido en la liquidacién de la asignaciéon de refiro,
no sufrird variaciéon por hechos ocurridos con posterioridad al retiro:

- "Articulo 50. Cémputo de Ia partida del subsidio familiar. Cuando haya lugar a la |
inclusién de la partida de subsidio familiar para la liquidacion de la asignacion de retiro,

s CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION CUARTA-
Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS-Bogotd, 29 de abril de 2015-REF.:-
Expediente N°. 11001-03-15- 000-2015-00380-00-Demandante: Jairo Jaraba Morales -
Demandado: Tribunal Administrativo de An‘noquu:t y ofro-Sentencia de tutela de primera
instancia.
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pension de invalidez y de sobrevivencia, el monfo de la misma no sufrird variacion
alguna por hechos ocurridos con posterioridad al retiro del personal de que trata este
decreto.

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusién, el aumento,
disminucion o extincién de la partida de subsidio familiar como factor de liquidacién
de la respectiva asignacién de retiro o pensién, cuando se compruebe que al Oficial,
Suboficial o Agente, se le venia considerando un: porcenfaje diferente al que
~legalmente le correspondia.” ‘

5. Del caso concreto
5.1 Hechosrelevantes probados.

5.1.1 De conformidad con la Hoja de Servicio No. 4-9143873 del 3 de agosto
' de 2011, el sefior Rafael Dario Navarro Baldovino, prestd sus servicios a
- las Fuerzas Armadas durante mds de 21 aios, ingresando al momento
de prestar su servicio militar desde el 1° de abril de 1988 hasta el 15 de
septiembre de 1989; posteriormente paséd o ser soldado regular desde 1°
de abril de 1988 a 30 de junio de 1 991; soldado voluntario desde el 1° de
julio de 1991 a 13 de agosto de 2003, y finalmente se desempeiié como
infante de Marina Profesional desde el 14 de agos’ro de 2003 hasta el 30

de junio de 2011, (F 112).

5.1.2 Mediante Resolucion No. 4030 del 30 de‘ogos‘ro' de 2011, la Caja de
| Refiro de las Fuerzas Militares, ordend el reconocimiento y pago de la
Asignhaciéon de Retiro a favor del sefior Infante De Marina Profesional
Rafael Dario Navarro Baldovino, a partir del 30 de septiembre de 2011
en cuantia del 70% del salario mensual, indicado en el numeral 13.2.1
(sdlorio mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000), adicionado con Un freinta 'y-ocho punto cinco
por ciento (38.5%) de la prima de on”rig()edad, de conformidad con el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (fs. 113y 115). '

5.1.3 SegUn la hoja de servicio del actor, para la Ijquriddcién de la asignacién
de refiro se tuvieron en cuenta las siguientes partidas computables:
sueldo bdsico en cuantia de $749.840 y, prima de antigledad soldado

~ voluntario en cuantia de $438.656 (f. 112).

5.1.4 Enla misma hoja de servicio, se constata que durante su Ultima nomina,

' percibid los siguientes conceptos: sueldo bdasico, subsidio familiar, primd

de on‘rigOedcd soldado profesiohol, seguro de vida  subsidiado,
bonificacién de orden publico y bonificacion de drcgoneon’re‘ (f. 112}).

Codigo: FCA- 002 Versién: 01  Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



% . Rama Judicial

%" | ConscioSuperiordelajudians  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR -SIGCMA
L/ RepibliadeCotombia SALA DE DECISION No. 001 B .
SENTENCIA No. 0120/2018

5.1.5 El 21 de febrero de 2012 el demandante elevd peticion ante CREMIL
solicitando el reajuste de su asignacion de retiro por indebida aplicacion
de la formula contenida en el articulo 16 del decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004, con inclusién del subsidio familiar y, el 20% sobre la
asignaciéon bdsica mensual devengados al momento de su refiro (fs. 4-
11), la cual fue negada por la entidad demandada mediante
certificado CREMIL 12289 de 15 de marzo de 2012. (F. 12).

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

De conformidad con los medios probatorios allegados al expediente, se

“evidencia que el demandante prestd sus servicios a la Armada Nacional por
veintion (21) afios, seis (06) meses y veintinueve (29) dias (f. 112). Y en virtud de
ello le fue reconocida la asignacion de retiro mediante la Resolucion No. 4030
del 30 de agosto de 2011 “en cuantia del 70% del salario mensual, indicado en
el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
1° del Decreto 1794 de 2000), adicionado con un treinta y ocho punto cinco por
ciento (38.5%) de la prima de antigledad, de conformidad con lo senalado en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004".

En ese orden, puede establecerse QUe el demandante inicié su labor como
Soldado Voluntario desde el 1? de abri-de 1988 y el 14 de agosto de 2003 pasd
a ser Infante Profesional, es decir, bajo lo anteriormente sefialado ingresd a las
Fuerzas Militares en vigencia de la Ley 131 de 1985 y por obra del Decreto 1794
de 2000, pasd a ser Infante profesional como se referencid (f. 112).

Para resolver el primer problema juridico, debe sefialarse que si bien es cierto, la
norma prescribe que los Soldados Profesionales devengardn un salario minimo
mensual vigente, incrementado en un 40%, en el inciso segundo indica que
aquellos vinculados a 31 de diciembre del 2000, como es el caso del aqui
demandante, devengaran un salario minimo incrementado en un 60%, pero mal
podia en sentir de la Sala, tomar un salario minimo -incrementado en un 60%,
cuando efectivamente ese no fue el que devengd vy sobre el cual cotizd para
tener derecho a la prestacion, por lo cual, CREMIL debe liquidar la prestacién
con el monto real que se percibia al momento de retiro, es decir, en este caso,
el sueldo bdsico que recibia como Infante Profesional. ‘

En otras palabras, la hoja de servicios del demandante, que a la postre es la que
recibe CREMIL, por parte del Ministerio de Defensa, para liquidar la asignacién
de reftiro, reflejo que devengaba por concepto de sueldo bdasico un salario

lgontes
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minimo aumentado en el 40%, y este fue el sueldo que fue considerado por la
Caja demandada para liquidarle la asignacidon de retiro, situacion gue se
encuentra gjustada a derecho de ocuerdo con lo establecido en precedencm
(f. 112).

Es que debe tenerse en cuenta, que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
CREMIL, tiene como funcién principal la de “reconocery pagarlas Asignaciones
de Retiro al personal de oficiales, suboficiales y soldados profesionales de las
Fuerzas Militares que consoliden el derecho a tal prestacién, asi como la
sustitucion pensional a sus beneficiarios, y contribuir al desarrollo de Ia politica y
los planes generales que en materia de seguridad social adopte el Gobierno
Nacional respecto de dicho personal”, todo ello, por supuesto, con sujecidon a -
lo dispuesto en la hoja de servicios adoptada por el Ministerio de Defensa, por
lo cual, mal podria la entidad demandada, entrar a quuidor una prestacién con
una asignacion bdasica "qU‘e no ha sido demostrada se devengd por el
peticionario al momento del refiro, ya que no estd certificado en la hoja de
servicios ni en ningun otro documento y, tampoco podia entrar a reconocer y
pagar el mismo, pues carece de competencia para ello.

~En efecto, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, fiene la funcién de
efectuar reconocimiento y la reliquidacion de la asignacion. mensual de retiro
gue actualmente devenga el actor, sin embargo, la entidad no estd facultada
para reconocer o pronunciarse sobre aquello gque no le c¢mpe"re y que incidiria
posiblemente en su prestacion, pues ello le correspohde en este caso en
particular al Minis‘reriov de Defensa como ente nominador.

En otras palabras, al no tener reconocido el reajuste de su salario en un 60%, de
acuerdo con lo establecido en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, tal pedimento debia invocarse al nominador —Nacién -Ministerio de
Defensa -Armada Nacional— y no.a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL, puesto que esta entidad no tiene dentro de sus funciones la facultad
de disponer el reconocimiento y pago de dicho emolumento que en si
constituye salario, pues silo pretendido p‘or la parte demandante era la inclusion
de una asignacion mensual distinta a la efectivamente devengado dentro de
la asignacién de’ retiro, lo procedente era haber solicitado ante la entidad
correspondiente el menoonodo reajuste y luego si acudir ante CREMIL a que se
lo incluyera en la liquidacion de la referida prestacion.

En virtud de lo anterior, se confirmard la sentencia apelada de fecha dieciocho
(18) de diciembre de dos mil tfrece (2013); proferida por el Juzgado Décimo
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Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena; sin embargo, modificard el
ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia apelada, el cual dispuso-
negar las suplicas de la demanda, para en su lugar declarar de oficio la
excepcion de Falta de Legitimacién enla Causa por Pasiva de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, respecto de dicha pretension.

Ahora, en lo que respecta al segundo problema juridico planteado, esto es, en
cuanto a la inclusidon del subsidio familiar como partida computable para la
liquidacién de la asignacion de retiro de la parte demandante, esia Sala de
Decisién, acoge el precedente sentado por el H. Consejo de Estado en la
sentencia de tutela del 17 de octubre de 2013, el cudl es reiterado en reciente
jurisprudencia, segun el cual, si bien el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, no
prevé lainclusidn del subsidio familiar en la liquidaciéon de la csigndcién de retiro
de los Soldados Profesionales, sefalondo como partidas computables
Unicamente el sueldo bdsico y la prima de antigledad, lo cierto es que el
subsidio familiar debe tenerse igualmente como un factor computable, ya que
lo contrario seria inconstitucional, en tanto se estaria dando un trato desigual
injustificado a los soldados profesionales, respecto de los oficiales y suboficiales
a quienes si se les incluye dicho factor dentro de la liquidaciéon de su asignacion
de reftiro; ordenando inaplicar por inconstitucional dicha-norma.

Asi pues, tal como se desprende de la sentencia que se invoca como
precedente obligatorio, si la finalidad del subsidio familiar es contribuir al
sostenimiento de las personas que se encuentran a cargo del trabajador, resulta
violatorio del derecho a la igualdad que tal beneficio prestacional se incluya en
la liquidacién de la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales, y no en la
de los soldados profesionales quienes reciben los ingresos mas bajos de las
fuerzas militares. ’ ‘

En ese sentido, no incluir el subsidio familiar dentro de la liquidacién de la
asighacion de retiro de los soldados profesionales, es desconocer que el objeto
de ese beneficio no es otro distintfo que servir de auxilio econdmico para el
mantenimiento del ndcleo familiar del trabajador vy priva a estos del mismo, a
pesar de que son los servidores que mds o necesitan, por tener menor jerarquia,
grado y salario en la estructura de las Fuerzas Militares. |

Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social y
democrdfico de Derecho, habrd de reliquidarse la asignacion de refiro del
demandante, incluyendo el subsidio familiar como pc:r’rido computable de’
dicha prestacién, motivo por el cual se revocard el ordinal SEPTIMO de la
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. sentencia de fecha dieciocho (18) de diciembre de dos mil trece (2013),
proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo de Cor’rageno y en]
su lugar se inaplicard por inconstitucional, el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, a fin de permitir que el subsidio familiar se incluya en la asignacion de retiro
del demandante: y se ordenard a la demandada Caja de Retiro de las Fuerzas:

- Militares -CREMIL-, reliquidar, reconocer y pagar a favor del sefior Rafael Dario
Navarro Baldovino, en calidad de refirado en el grado de Infante de Marina
Profesional de la Armada Nacional, el subsidio familiar que devengd en
actividad al momento del retiro, como partida computable de su asignacion

de retiro, a efectos de establecer el monto de dicha prestacion.

La entidad démondodd deberd iguolmen"re reconocer y pagar. a
demandante, las diferencias que resulten en su favor enfre las mesadas
pensionales que venia Adevengcmdo.y lo .que se debe pagar en virtud de la
reliquidacion que se ordenard en esta sentencia.

Finalmente, advierte la Sala que en el sub lite no ha operado la prescripcién,
toda vez que la asignacién de retiro se reconocid mediante Resolucién, No.
4030 del 30 de agosto de 2011 (fs. 25-26), la solicitud de reliquidacion se radicd
el 21 de febrero de 2012 (fs. 4-11), y la demanda se pfeéen‘ré el 19 de marzo de
2013 (f. 80). sin que entre dichos periodos hubiere transcurrido el fermino de tres
afios sefialado en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004. |

Se confirmard en todo lo demds la sentencia apelada.
5.3 Condena en costas en segunda instancia.

De conformidad con lo establecido en el arficulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, la Sala se abstendrd
de condenar en cos’fos a la parte demandada en el presem‘e asunto, ante la
prosperidad parcial del recurso de apelacion.

6. Impedimento -

Finalmente, la Sala aceptard el impedimento manifestado por el Magistrado
JOSE RAFAEL GUERRERO; toda vez que, los mo‘rivos expresados se hallan
ajustados a derecho en virtud de lo establecido en el numeral 2° del articulo 141
del Cédigo General del Proceso, aplicado por remisién del arficulo 130 del
CPACA vy, siendo que el mentado togado ha exteriorizado la afectacion en la
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que se veria avocada su objetividad para emitir decmon dentro del presente

asunto; el mismo se declarard fundado.

“En .méri’fo de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLI’VAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal SEXTO de_lo sentencia de fecha dieciocho (18)
~ de diciembre de dos mil frece (2013), proferida por el Juzgado Décimo Segundo
Administrativo de Cartagena, el cual quedard asi:

“SEXTO: DECLARAR DE OFICIO Ia configuracién de la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL-, frente a la pretension de reliquidacion de la asignacion de retiro aplicando el

inciso segundo del arficulo 1° del Decreto 1794 de 2000, de conformidad con Io »

expuesto en la parte moftiva de la presente providencia.”

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal SEPTIMO de la sen’rencio de fecha dieciocho (18)
de diciembre de dos mil trece {2013), proferida por el Juzgodo Décimo Segundo
Admlms’rrahvo de Cartagena; y en su lugar:

TERCERO: INAPLICAR por incons’rh‘Ucionol el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
y en consecuencic,’ declarar la nulidad del Oficio CREMIL 12289 de 15 de marzo
de 2012 expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a través del cual
se negd, entre otros, la inclusion del subsidio familiar del demandante como

partida compufoble de la asignacioén de retiro, de conformldod con lo expuesto

en Io parte motiva de la presente prowdencm

- CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la demandada
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ~CREMIL-, reliquidar, reconocer y pagar a

favor del sefior Rafael Dario Navarro Baldovino, en calidad de refirado en el
grado de Infante de Marina Profesional de la Armada Nacional, el subsidio -

familiar que devengd en actividad al momento del retiro, como partida
computable de su asignhacion de retiro, a efectos de establecer el monto de
dicha prestacion, de conformidad con lo expuesto.

La enfidad demandada, deberd igualmente reconocer 'y pagar al
~demandante, las diferencias que resulten en su favor entre las mesadas
pensionales que venia devengando y lo que se debe pagar en virtud de la
reliquidacién que se ordena en esta sentencia. |
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Las sumas anteriores deberdn ser gjustadas ‘rohncmdo como base el indice de
Precios al Consumidor, de conformidad con lo. prevns’ro en el Ultimo inciso del
articulo 187 del CPACA.

| QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia de fecha dieciocho (18) de

| diciembre de dos mil Trece (2013), proferldc por el Juzgodo Décimo Segundo

Administrativo de Cartagena, dentro del medio de control de la referencia, por
~las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. :

SEXTO: Sin condena en costa en segundd instancia.

SEPTIMO: DECLARAR fundado el impedimento manifestado por el Magistrado
JOSE RAFAEL GUERRERO, de conformidad con lo expuesfo en la parte motiva
de esta providencia.

OCTAVO: Ejecutoriada la presenfe providencia, devuelvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de | rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue cons:derado y aprobado porla Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

- JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
Impedido '
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