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Cartagena de indias D.T.y C., primero (1°) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacioén: 13-001-33-33-002-2017-00111-01
Demandante: Olegario Vasquez Elles

Demandado: CREMIL

Tema: Reliquidacion de asignacién de retiro.
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contfreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacién a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados de las partes contra la sentencia de 23 de agosto de 2018,
mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena
accedid parciaimente a las pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. La demanda (fs. 26 - 34)

a) Pretensiones:

El senor Olegario Vasquez Elles, mediante apoderado judicial y en ejercicio del
medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el
articulo 138 del C.P.A.C.A., presentd demanda contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares- CREMIL, en la que solicitdé las siguientes declaraciones vy
condenas:

Cédigo: FCA - 008

1. Que se declare la nulidad de los actos adrninistrativos conformados por
los oficios No. 0078442 proferido el 28 de noviembre de 2016, en virtud del
cual se negd el reajuste de la asignacion de retfiro devengada por el
demandante y 0002946 de fecha 01 de febrero de 2017, mediante el cual se
resolvid el recurso de reposicién interpuesto en contra de la decision inicial,
quedando debidamente agofada la via gubernativa.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a fitulo de
restablecimiento del Derecho, se condene a CREMIL, al reconocimiento y
pago a favor del demandante, del reqjuste de la asignacién de retiro a que
tiene derecho con fundamento en las siguientes causales, las cuales sustento
mas adelante:

2.1. Reqjuste 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 cdlculo del valor de la asignacién por retiro, al tomar
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equivocad@imente los factores y porcentajes o liquidar afectando
doblemente la prima de antigiedad.

2.2 Reaqjuste por falta de aplicacidén de lo establecido en el pardgrafo
segundo de¢! articulo 19 del decrefo 1794 del 14 de septiembre de 2000, ya
que se estd tomando el salario minimo legal vigente incrementado solo en
un 40%, cupindo la norma establece que para los soldados que a 31 de
diciembre de 2000 ostentaban la calidad de voluntarios, como es el caso del
demandante, la asignacidn salarial mensual se debe liquidar con base en el
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

2.3. Redqjuste por violaciéon del derecho fundamental a la igualdad
consagradd en el articulo 13 de la constitucion nacional, al incluir el subsidio
familiar como partida computable par la asignacion de retiro de los soldados
profesionalgs, en una cuantia muy inferior a la devengada por los demds
miembros de las fuerzas militares, tanto civiles como militares y por los
soldados profesionales a quienes se les viene reconociendo el subsidio
famitiar como partida computables en una cuantia muy superior.

2.4. Reajustd por violacion del derecho fundamental a la igualdad al dejar
de incluir Ig duodécima parte de la prima de navidod como partida
computablel para la asignacion de retiro que actualmente devenga el
demandante, cuando a todos los demds miembros de las fuerzas militares,
tanto civiles lcomo militares, si se le incluyen esta prestacion.

3. Que se digoonga el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la

fecha de re¢onocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion en
noémina de pagos.

4. Que se disponga el pago de la indexacién sobre todos los valores
adeuvudados ¢ mi representado.

5. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores
adeudados ¢ mi representado.

6. Que se codene en COSTAS a la entidad demandada.

b) Hechos.

Para sustentar facti¢camente la demanda, el actor afimd en resumen, lo
siguiente:

Ingresé ala Armada Nacional en calidad de Soldado Regular en el afio de 1993;

en el ano 1995 obtuve la condicién de Soldado Voluntario y en el afio 2003 pasd
a ser Soldado Profesiqnal.

Por cumplir con los |requisitos exigidos en la ley, la entidad accionada le

reconocid asignacionp de retiro a través de Resolucidon No. 7711 del 5 de
septiembre de 2014.

En la liquidacidn de Iglasignacién de retiro se le aplicd indebidamente el articulo
16 del Decreto 4433 dF! 2004, en concordancia con 1o establecido en el articulo

i |
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13.2.1., de la misma norma, porque se aplicd un doble porcentaje a la prima de
antigledad, pues, se toma el 38.5% y a este rubro se le sacd el 70%,
desmejorando asi la formula se la desmejord su asignacién de retiro.

Asi mismo, debid tenerse en cuenta el salario en la forma establecida en el inciso
segundo del arficulo 1° del Decreto 1794 del 2000, es decir, el salario minimo
incrementado en un 60% y no en un 40% como se hizo, ya que tenia la calidad
de Soldado Voluntario antes del ano 2000.

Ademds, al momento de reliquidar la asignacion de retiro, se le debid tener en
cuenta el subsidio familiar en un 100% como partida computable, asi como la
duodécima parte de la prima de navidad.

¢) Normas violadas y concepto de violacion

El demandante afirmd que los actos acusados violan los articulos 13, 25, 29, 53 y
58 de la Constitucion Politica; 138 y 159 de la Ley 137/11; 10 de la Ley 4/92;
Decretos 4433 del 2004; 1793 del 2000; 1794 del 2000.

Como concepto de la violacién, explicd que los actos acusados desconocen su
derecho a devengar una pension justa y acorde con las previsiones legales, al
momento de realizar una liquidacion equivocada del monto de la asignacion
de retiro.

La entidad accionada viola el articulo 16 del Decreto 4433/04, al aplicar un
doble descuento en la prima de antfigledad al momento de efectuar la
liguidacién de la asignacidén de refiro.

Cumple con los requisitos contenidos en el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794/00, para que su sueldo bdsico sea incrementado en un 60%, yd
gue tenia la calidad de Soldado Voluntario antes del afo 2000.

Existe violacion al principio de igualdad, porque no se le tuvo la prima de
navidad como partida computable en su asignacion de retfiro. Ademdas el
subsistido familiar se le reconocid en un porcentaje menor al que se le reconoce
a los Oficiales y Suboficiales.

3.2. La contestacién (fs. 47 - 54).

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
apoyo en los siguientes argumentos:

Le reconocid asignacion de retiro al demandante mediante Resolucion No. 7711
del 5 de septiembre de 2014, con efectos a partir del 21 de octubre de 2014, por
haber acreditado un tiempo de servicio de 20 anos, 6 meses y 19 dias.
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Dicho reconocimiehto se efectud de conformidad con el articulo 16 del Decreto

4433 de 2004 y de {

La Caja de Retiro d
nacional, adscrito 4
pagar las asignaci
acrediten tal dered
reconocimiento.

ncuerdo con la hoja de servicios militares del actor.

e |as Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
il Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocer y
bnes de retfiro y pension de beneficiarios a los afiliados que
ho, con sujecion a la norma aplicable y vigente a la fecha de

Sostuvo que se deble reconocer la asignacién de retiro equivalente al setenta por

ciento {70%) del i
antigledad, tal co

alario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima de
mo ha estado aplicando esta entidad.

Para efectos de reconocimiento de asignacion de retiro, en forma taxativa se

consagraron los pd

rametros, condiciones y porcentajes, que deben ser tenidos

en cuenta para efectos del reconocimiento, la norma en forma expresa

establece la forma

de reconocer ia asignacion de retiro, sin entrar a contemplar

ni siguiera la posibfidad de factores adicionales, como en un momento dado

podrian ser el su
bonificaciones dev

Por disposicion legy

psidio  famiiliar, la prima de navidad y demds primas vy
engadas al retiro.

i, se debe tener en cuenta o dispuesto en el inciso primero

del articulo 1° del Dﬁ::f(é?O Ley 1794 de 2000, que se refiere alincremento del 40%,

no obstante, el de
habla de un porces

andante insiste en que se aplique el inciso segundo, que
taje diferente.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 108 - 110)

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante

sentencia de 23 de

agosto de 2018, resolvid:

“PRIMERO: For lo expuesto en la presente providencia, s¢ DECLARA PROBADA

DE OFICIO
Resolucion

la excepcion de ilegalidad y. en consecuencia, se INAPLICA la
9698 de fecha 26 de marzo de 2018, por medio de la cual

tacitamente la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares revocd de manera oficiosa

parcialmen

fe la negativa al reqgjuste por la diferencia del 20% en la asignacion

basica, dedidida mediante oficio 0078442 de fecha 28 de noviembre de 2016y
el 002946 adliado 1 de febrero de 2017.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto administrativo confenido en el oficio
identificadd con el nimero de consecutivo 0078442 de fecha 28 de noviembre

de 2016, asi
adiado 1 d
asignacion

como del oficio identificado con el nimero de consecutivo 002946
p febrero de 2017, a fraves de los cuales se negd el reajuste de la
e retiro del sefior Olegario Vdsquez Elles conforme a los motivos

expuestos en la considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Cjomo consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho. se
ordena a Id CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES reconocer y pagar a
favor del seppor Olegario Vasquez Elles, la diferencia en la asignacion mensual

de retiro qu

e resulte enfre lo que se haya pagado por dicho concepto v lo que

fr—
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resulte de tomar en cuenta como asignacion basica la que corresponda @ un
(1) salario minimo legal mensual vigente incrementado en un sesenta por ciento
{60%) del mismo salario, asi también a los factores reconocidos, deberd incluirse
una doceava parte la prima de navidad liquidada con los Ultimos haberes
percibidos o la fecha fiscal de retiro, para lo cual se inaplicard en este
especfifico asunto, el pardgrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, en
virtud de la excepcidn de inconstitucionalidad, tomando en cuenta que en el
evento en que se hubjeren pagado valores con apoyo en el reqjuste por el
incremento del 20% en g asignacion bdsica fomada en cuenta, la
entidad demandada deberd descontar del pago de las diferencias dejadas de
percibir lo que hubiere sido efectivamente pagado.

CUARTO: Se niegan las demds pretensiones postuladas en el escrito de
demandag, conforme a los razonamientos expuestos en la parte considerativa
de esta providencia.

QUINTO: Las sumas resultantes seran qjustadas en los términos previstos en la
parte mofiva de esta providencia {...}.

SEXTO: La entidad demandada deberd cumplir esta decision en los términos de
fos articulos 189 y 192 del CPACA.

Para sustentar las decisiones transcritas, el A-quo afirmd que el subsidio familiar se
otorgé como una compensacion a aquellas personas que devengaban un
salario bajo, dentro de un criterio que toma en cuenta las necesidades bdasica
del grupo familiar.

A los soldados profesionales solo se les tuvo en cuenta dicho subsidio hasta su
retiro del servicio activo.

La prima de navidad tiene naturaleza remuneratoria o compensatoria, es decir,
retribuye la labor desempenada por los soldados profesionales.

Los anteriores emolumentos no fueron contemplados en la liquidacion de las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales pero si para los demdés
miembros de |as fuerzas militares, situacion que vulnera el derecho a la igualdad.

Adujo que revisado el acto acusado, este tuvo en cuenta el subsidio familiar
como partida computable para la asignacion de retiro y por ello no es
procedente acceder a dicha pretension.

La asignacion de retiro se calcula teniendo como base el 70% de la asignacion
bdsica del soldado, adicionado con el 38.5 de la prima de antigiedad.

CREMIL ordend la liquidaciéon de la asignacion de retiro del acto en los términos
descrito anteriormente, vy por ello no habria lugar a reliquidacién alguna.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15/07/2017 |
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V. RECURSO DE APELACION

parte demandada (fs. 140 -143), adujo que el articulo 13 del
D04, se establecid la partida computable denominada prima
er tenida en cuenta en las liquidaciones de las asignaciones
poficiales.

articulo 13 ibidem, establecio que las asignaciones de retiro

de los Soldados Profesionales se liquidarian teniendo en cuenta el salario mensual

y la prima de antig

Por lo anterior, se 1i¢
fos Soldados Prof

s
de navidad solicit

El apoderado de la
instancia aduciend

Hedad.

bne que para efectos de liquidar las asignaciones de retiro de
nales no se tiene en cuenta la duodécima parte de la prima
qa.

parte demandante (fs. 142 - 143}, cuestiond el fallo de primera
o gue lo gue solicité con la demanda fue el aumento en el

porcentuales reconocido en la prima de navidad.

El juez de primera |nstancia ordend que se le incluyera el subsidio familiar en el

porcentaje deven
derechos fundamdg

El Consejo de Estag
Cortés, declard co
habia derogado 4
subsidio familiar, v
se puede retroced

Por ofro lado manif
de 2004, establece
de los Soldados Prg
mensual indicado |
cinco por ciento (3
mal interpreta dich
refiro realiza un dol

Mediante auto de
interpuestos por las
traslado a las partg
PUblico para que ¢

Version:

gado en actividad, decisién que continua vulnerando sus
ntales.

Ho en sentencia de 8 de junio del 2017, C. P. Cesar Palomino
n efectos ex fune la nulidad del Decreto 3770 del 2009, el cual
I articulo 11 del Decreto 1794 del 2000 correspondiente al
ndujo que una vez alcanzado cierto rango de proteccidén no
er 0 desmejorar la condiciéon del pensionado.

estd que el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre
la forma como se debe liquidar la asignacién de retiro a favor
fesionales, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
bn el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto
B.5%) de la prima de antigledad. Y que la entidad accionada
a norma, por ello, al momento de liquidar su asignacién de
ple descuento a su prima de antigledad.

VI. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

19 de febrero de 2019 se admitieron los recursos de apelacién
partes (f. 154}, y por providencia de 2 de abril de 2019 se corrid
s para que presentaran alegatos de conclusidn y al Ministerio
mitiera concepto de fondo (fl. 158).

D2 Fecha: 15/07/2017
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La parte demandante en sus alegatos reiterd lo expuesto en la demanda y en el
recurso de apelacion (fs. 161 - 147).

La parte demandada reiterd los argumentos expuesto en el recurso de apelacion
(fs. 168 - 169).

El Agente del Ministerio PUblico no rindi¢ concepto en esta oportunidad.

VIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tramite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacidn, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

VIIL. - CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

Es competente esta Corporaciéon para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposiciéon del articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacion
que se evidencia en el sub-lite.

8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar si (i) efectivamente la entidad
accionada al momento de liquidar la asignacidn de retiro del actor aplicéd
correctamente el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; (ii) si este tiene derecho
a que se le incluya en su asignacién de retiro el subsidio familiar como partida
computable en el mismo porcentaje devengado en actividad; y (iii) si fiene
derecho a que se le incluya la duodécima parte de la prima de navidad como
partida computable.

8.3. Tesis de la Sala

La entidad demandada no estd aplicando correctamente el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, pues aplica un doble descuento a la prima de antigledad
del accionante, al momento de liquidar su asignacidn de retiro.

El demandante no tiene derecho ala inclusion del subsidio familiar como partida
computable en su asignaciéon de retiro en los términos que la reclama, porque
se le reconocid la asignacion de refiro con posterioridad del mes de julio de 2014,

Cédigo: FCA - 008 Versiéon: 02 Fecha: 15/07/2017 @ ‘
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rcho a que se le incluyera el subsidio familiar en la forma en

que lo hizo la accignada, es decir, con el 30% de la devengado en actividad, tal
como lo reconocid la entidad demandada en el acto de reconocimiento de la

asignacion de retir

Por Ultimo, el demd

oN

ndante no tiene derecho alainclusion de la duodécima parte

de la prima de nayidad porque dicho factor no fue contemplado como partida

computable en el

Como consecuen
en el senfido de
duodécima parte

Decreto 4433 de 2004.

cia de lo anterior, deberd modificarse la sentencia apelada,
excluir de la religuidacidon de la asignacién de retiro la
de la prima de navidad que el A quo dispuso tener en cuenta;

y aplicar correctgmente la reliquidacion en los términos del articulo 16 del

Decreto 4433/04.

8.4 Marco norm

La Ley 131/85 regy
militar voluniario, y

“ARTICULC
bonificaci
increment
podrd sob
o Suboficid

De esta forma, s4
Fuerzas Armadas,
deseo de continy
obligatorio, a dif¢
capacitado para
haber prestado o
de la norma refe
minimo legal mé&s

Posteriormente, n
regimenes prestay
asimilados, de co

ptivo aplicable al caso.

1160 el ingreso, beneficios y obligaciones en materia de servicio
en el articulo 4 establecid lo siguiente:

b 4°. £l que preste el servicio militar voluntario devengard una
Bn mensual  equivalente  al  salario  minimo  legal  vigente,
da en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no
repasar los haberes comespondientes a un Cabo Segundo, Marinero
n! Tecnico Cuarto.”

b observa, que las personas que decidieron vincularse a las
como soldados voluntarios, los cuales estdn definidos por el
ar en el servicio, luego de haber prestado el servicio militar
erencia del soldado profesional, que es aquel entrenado vy
actuar en las unidades de combate independientemente de
no el servicio militar obligatorio,! tenian derecho, en vigencia
enciadq, a una bonificacidn mensual, equivalente al salario
un sesenta por ciento (60%) de dicho valor.

nediante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los
cionales de los soldados profesionales y los voluntarios fueron
nformidad con el articulo 42 de tal precepftiva, que indicd:

“ARTICULD 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto a

los soldad
por la Ley

05 voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido

131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

! Sobre la diferencia
Contencioso Adminis
Expediente 2311-08. ¢

de soldados voluniarios y profesionales, ver Consejo de Estado. Sala de lo
trativo. Seccidn Segunda — Subseccién B. Sentencia del 11 de junio de 2009.
C P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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La anterior disposicidn debe ser interpretada conforme a lo establecido en el
Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2000, que en su articulo 1° sefala:

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la
Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en
un sesenta por ciento (60%)."

La Ley 923/04 establece las normas, objetivos y criterios para la fijacion del
regimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e} de la
Constitucion Politica. Esta Ley establecid la posibilidad de que los soldados
profesionales devengaran una asignacion de retiro.

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 4433/04 dispone que los soldados
profesionales que se refiren o sean retirados del servicio activo con 20 anos
tendran derecho a que CREMIL les pague una asignacién de retiro equivalente
al 70% del salario mensual de que trata el numera 13.2.1, md&s el 38.5% de la prima
de antigledad, asi:

ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los
soldados profesionales que se refiren o sean refirados 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 ka Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacidon mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento {70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de g prima de
antigGedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

El numeral 13.2.1 del articulo 13 ibidem dispone:

Articulo 13. Parfidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de refiro, 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 antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mavyor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° def presente
Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de retiro.
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13.1.8 Duodlécima parte de la Prima de Navidad liquidada con fos Ultimos
haberes peycibidos a la fecha fiscal de retiro.

s Profesionales:

13.2.2 Primq de anfigiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Paragrafo. kn adicién a las partidas especificamente sefaladas en este arficulo,
ninguna de las demds primas,  subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensagiones, serdn computables para efecfos de asignacion de refiro,
pensiones Y sustituciones pensionales.

Posteriormente el Decreto 1162/14, “Por el cual se dictan disposiciones en materia
de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los Soldados Profesionales
e Infantes de Mariha Profesionales de las Fuerzas Militares”, establecid en su
articulo 1° lo siguiente:

“ARTICULO [ 1. A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados
Profesionalgs e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al
momento del refiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los
decretos 1194 de 2000 y 3770 de 2009, se tendrd en cuenta como partida
computable para liquidar lo asignacion de retiro y pensidén de invalidez el freinta
por ciento $30%) de dicho valor. el cual serd sumado en forma directa, al valor
que corresgonda por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez,
liquidado cpnforme a las disposiciones normativas contenidcs en el Decreto
4433 de 2044 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Solo a partir de la entrada en vigencia de la norma transcrita los soldados
profesionales tienen derecho a que en su asignacién de retiro se les compute el
subsidio familiar en pn 30% del sueldo bdasico.

8.5. Lo probado en ¢! proceso

Con el objeto de rgsolver el problema expuesto, la Sala encuentra probado lo
siguiente:

- CREMIL, a traveés de la Resolucion 7711 del 5 de septiembre de 2014, ordend el
reconocimiento y gago de la asignacion de retiro del demandante en cuantia
del 70% del salario|mensual (Decreto 3068/13), indicado en el numeral 13.2.1:
(salario mensual en los términos del inciso 1° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000}, adicionandg un 38.5% de la prima de antigledad y el 30% del subsidio
familiar devengadd en actividad {fs. 13 - 14).

- El demandante lalpord al servicio del Ejército Nacional por 20 anos, é mesesy 19
dias (f. 13).

- Tuvo la condicidnlde Soldado Voluntario desde el 17 de agosto de 1995 hasta
el 13 de agosto de 2003 (f. 15).
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- Para liquidar la asignaciéon de retiro del actor la enfidad accionada suma el
salario bdsico, el 38.5% de la prima de antigiedad del actor, més el 30% de la
prima de antigledad y a ese resultado le extrae el 70% (f. 16).

- Bl 1° de noviembre de 2016 el demandante solicitdé la reliquidacion de su
asignacién de refiro, la cual fue negada mediante oficio No. CREMIL 93955
consecutivo 2016-78442 del 28 de noviembre de 2016 (fs. 2 - 8).

- El demande interpuso recurso de reposicion vy en subsidio de apelacién contra
la decision anterior, el cual fue resuelto mediante oficio de 1° de febrero de 2017
(Fs. 9 = 11}.

8.6. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

- Sobre la aplicacién de la férmula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433/04

El Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacidon de refiro de los miembros de la Fuerza PUblica, en su articulo 16
establece:

“Arficulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio acfivo con veinte (20)
anos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
{3} meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les
pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento
(70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho puntfo cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. £n
todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos {1.2)
salarios minimos legales mensuales vigentes

Sobre la iﬁterpre’rocién que debe darse al articulo antes transcrito, la Subseccion
A de la Seccidén Segunda de la Sala de los Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en Sentencia del 29 de abril de 2015, manifestd:

“{..) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto
de la asignacién de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que
debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigiedad. Es decir, que el
cdiculo de dicha prestacion periédica no parte del salario sino del 70% del
mismo, tal como lo indica la norma franscrita con la puntuacion que precede
al verbo adicionado... En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal
le otorgd al precepto legal un sentido o interpretacion que no corresponde a
su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la
manera de calcular la asignacién de retiro. La manera en que el operador
juridico lo aplicé no solo es una interpretacion contfraevidente, en los términos
gue fo ha considerado la Corte Constituciondl, sino que, como lo indicé el actor,
implica una doble afectacion de la prima de antigledad, pues al 38.5% de ésta
se le aplica, ademds, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su
derecho, el cual, por tanfo, serd protegido en el senfiddo de ordenarle a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el articulo
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16 del Degreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y Iégico entendimiento
del mismof..)"

Este tema fue objdto de unificacién por parte de la Seccidon Segunda de la Sala
de lo Contencios¢ Administrativo del Consejo de Estado, Consejero Ponente:
Williom Herndndep Gomez, mediante sentencia del 25 de abril de dos mil
diecinueve (2019} radicacién numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)
CE-SUJ2-015-19, eh el que senald que el salario debe adicionarse con el
porcentaje de la grima de antigledad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

“Forma liquidar la asignacién de retiro de soldados profesionales.
Interpreta¢ién del articulo 146 del Decreto 4433 de 2004, Cédmputo de la prima
de antigiedad

232. Comg se expuso en precedencia, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
establecid que la asignacién de retiro para los soldados profesionales que se
retiraran qon 20 afnos de servicios y una vez transcurridos tos 3 meses de alta,
serd liguidprda por la Caja de Retiro de |las Fuerzas Militares en suma equivalente
wal setentq por ciento {70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima
de antfigdedady, sin que pueda ser inferior a 1.2 satarios minimos legales
mensualeg vigentes.

este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de
antiglieddd, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigiedad)* 70%=Asignacién de Retiro

234. Al rgspecto es importante sefalar que segun se informé en el Oficio
radicado P01850000462391-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido
del articgo citado, CREMIL adoptd el Concepto nim. 2014-6000006331 del
Departamento Administrativo de ia Funcién PUblica del 17 de enero de 2014, en
el cual sg indicéd lo siguiente: «[lla asignacién de retiro de los soldados
profesiongles equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de los dos factores
determingntes: el primero, el salario mensual, lo que conforme ol articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, vy
segundo, |el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38.5%) del valor de
la prima e antigledad correspondiente al respectivo soldado profesiona,
precisando que «al resultado de estos dos factores se le debe estimar el valor
del setenfa por ciento (70%), el cual finalmente constituye el valor que por
conceptq de asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado
profesiongil retirado del servicioy.

235. Parafla Sala, tal interpretacién no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre Ia sumatoria
del salafio mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando
indebidamente el porcentaje de la prima de antigbedad y el valor total de la
asignacidn de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma
preve que la asignacion mensual de retiro serd equivaiente «al setenta por
ciento (74%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con
un freintdy ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigledady, 1o
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que a juicio de esta corporacidn significa que el 70% afecta solamente el valor
de la asignacion salarial y no el de la prima de antigliedad. es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigledad= Asignacién de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipdtesis propuestas
es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera
gue la interpretaciéon de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que
pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera la sala que calcuiar ta
prestacidon en el 70% de la asignacion salarial sumada con el porcentaje de la
prima de anfigledad es una interpretacion que soporta una doble afectacion
de esta UHima partida, consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio
del derecho?.

238. Ademds, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su
correcta aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo proplo seria optar por la interpretacién
mds favorable al extremo débil de ia relacion laboral, que para el caso seria el
soldado que pasa a situacién de refiro tras 20 afos de servicio. Asi las cosas, en
aplicacién del principio de favorabilidad, lo procedente es elegir la segunda de
las interpretaciones propuestas.

23%9. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigbedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a
partir del 100% de la asignacion salarial mensual bdsica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacidn
de retiro. En efecto. el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefalar como
partida computable de la asignacién de retiro la prima de anfigliedad remite
a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7,
dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea
liguidado sobre el 38.5%, a partir del afo 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 146 del Decreto 4433 de 2004
debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacién de Retiro.

241. Adicionaimente, es menester precisar que conforme lo visto en
precedencia el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este
cdlculo, en el caso de quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se
incorporaron como profesionales, serd el equivalente a un salario minimo
adicionado en un 60%, por lo expuesto en el punto anterior,

En aplicacion de los criterios expuestos en la sentencia descrita, que constituye
un precedente vertical vinculante para la Sala, es claro que la entidad

¢ Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccidn Primera, sentencia de 11 de diciembre de
2014, radicacion: 110010315000201402292 01{AC}, actor: Omar Enrique Ortega Flérez, Seccidon Segundaq,
Subseccién A, sentencia del 24 de febrero de 2015, radicacion: 11010325000201404420 00 (AC), actor:
Alfonso Castellanos Galvis; Seccion Segunda, Subseccidén A, sentencia 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00; posicion reiterada en Ias siguientes providencias: Seccidn Segunda Subseccion
A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacion:110010315000201502615 01 (AC). actor: Tito Envique Valbuena
Ortiz; Seccién Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacion: 1100103-150002016-00822-00{AC},
actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccidon Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016, radicacién:
110010315000201601695 00{AC), actor: José Antonio Cualla Sigua; Seccidn Primera, senfencia del 23 de junio
de 2017, radicacidn: 110010315000201701058 00(AC), actor: Edwing Guerrero Galvis; Seccidn Primera,
sentencia del 14 de septiembre de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2017-01527-00, actor: José Alirio
Camargo Pérez.
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accionada debe ¢
adicionarle el 38.59

hicular el 70% del salario mensual del accionante, y a ese valor
L de la prima de actividad gue devengaba.

De las pruebas allggadas al proceso se observa que CREMIL, al momento de

liquidar la asignac

16 antes transcrito y

reliquidaciéon en los
que modificarse la

- Sobre el subsidio f

En anteriores oport
como partida comy
CON apoyo en provi
de diciembre de 20
13.2 del Decreto 44!
familiar de la liquidg

on de refiro del actor, no aplicd en debida forma el articulo
el Juez A quo pasd por alto esa situacion y omitié disponer la
términos descritos previamente, Para corregir ese yerro habrd
sentencia apelada.

amiliar como partida computable.

nidades este Tribunal habia reconocido el subsidio familiar
butable en la asignacion de retiro de los Soldados Profesiones,
dencias del Consejo de Estado, entre ofras las proferidas el 11

4y 27 de octubre de 2016, en la que se senald que el articulo

B3 de 2004 viola el principio de igualdad, al excluir el subsidio

cion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales,

pese a que si se incpye para la de los Oficiales y Suboficiales.

No obstante, este t
Consejo de Estado
previamente, en la
retiro son las misma
facultades constitug
los miembros de la H

En dicho fallo se co
retiro de los soldads

ema fue objeto de unificacion jurisprudencial por parte del

mediante la sentencia del 25 de abril de 2019, citada
que senald que las partidas para liquidar la asignacion de
b sobre las cuadles el legislador o el gobierno, en uso de sus
ionales o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de
perza Publica.

ncluyd que las partidas computables para la asignaciéon de
ps profesionales son Unicamente las siguientes: 1. Aqguellas

enlistadas de manena expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto

es, el salario mensud
el legislador o el goh
disponga de mang
establecido en el A
Constituciéon Politica
realizarse los corresp

Concluyd el Consejq
derecho ala asignag
se incluya el subsidio
en el porcentaje del |

Iy la prima de antfigbedad. - 2. Todas aquellas partidas que
pierno en uso de sus facultades constitucionales o legales lo
Q. expresa, respecto de las cuales, en atencidn a lo
cto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la
y a los numerales 3.3., y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
bndientes aportes.

b de Estado que los soldados profesionales que causen su
Hion de retiro a partir de julio de 2014 tendréin derecho a que
familiar como partida computable en dicha prestacion, asi:
B0%3 para quienes al momento de su retiro estén devengado

3 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
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para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 20004y, en porcentaje del 70%, para el personal
de soldados profesionales que no percibia tal partida.

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
liguidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal.

En el presente caso, el demandante se le reconocid la asignacién de refiro con
posterioridad del mes de julio de 2014, por ello, tenia derecho a que se le
incluyera el subsidio familiar en la forma en que lo hizo la accionada, es decir,
con el 30% de la devengado en actividad, tal como lo reconocidé la enfidad
demandada en el acto de reconocimiento de la asignacion de refiro.

- Sobre la inclusién de la duodécima parte de la prima de navidad en la
asignhacion de retiro del actor.

La sentencia de unificacién citada en repetidas oportunidades senald que las
partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales
son Unicamente las siguientes:

1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de
2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigledad.

2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las
cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo num. 1 de 20095, a los
articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y alos numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923
de 2004 deben realizarse los correspondientes apories.

En el presente asunto se observa que el articulo 13.2 del Decreto 443 de 2004, solo
contempla como partidas computables para liquidar las asignaciones de retiro
de los Soldados Profesionales, el salario mensual en los términos del inciso primero
del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000 v la prima de antigledad en los
porcentajes previstos en el articulo 18 del mismo Decreto.

Como la prima de navidad no se encentra incluida en dicho articulo la Sala
revocard en este sentido el fallo de primera instancia.

1 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770
de 2009.
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stas.

~ulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Cddigo
b, en el sentido de sefialar que se condenard en costas a la
o] proceso, © @ quien se le resuelva desfavorablemente el
n.

Hiendo sido resuelto de forma parciaimente favorable los
ion interpuestos, la Sala se abstendrd de condenarlos en

DECISION.

Huesto, el Tribunal Administrativo del Bolivar Administrando
e la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

el numeral tercero de la sentencia impugnada, el cual
consecuencia, ta asignacion de retiro del demandante deberd
) los siguientes términos:

1 el salario bdsico del respectivo afio en los términos sefalados en
del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el salario

yl mensual vigente, incrementado en un 60% desde la fecha en la

efectiva la primera mesada pensional reconocida a fravés de la
003 del 12 de octubre de 2011. Asi mismo, habra lugar a realizar los

cntes descuentos por concepto de los aportes para la asignacién
e se hubieren dejado de efectuar como consecuencia de haber
) salario inferior al que correspondia en servicio activo, por virtud de
1,y o adelantar el tramite administrativo tendiente a obtener el

la porcién que le correspondia al empleador.

sion Unicamente de la, asignacién bdsica mensual incrementada
prima de antigiedad y el 30% del subsidio familiar.

que frafa el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 se aplicard

nte sobre el salario minimo mensual legal vigente del respectivo

entado en un 60%.

b matemdtica que deberd realizar CREMIL para obfener la
He refiro del demandante es la siguiente:

bdsica mensual incrementada en un 60% x 70% (porcentaje que

Ulo 16 del Decreto 4433 de 2004)]+38.5% (prima de antigiedad) +
Lidio familiar = Asignacion de refiro.

r en lo demds la sentencia apelada.

en esta instancia.
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[Asignacion bdsica mensual incrementada en un 60% x 70% (porcentaje que
trae el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004}]+38.5% (prima de antigiedad) +
30% del subsidio familiar devengado en actividad = Asignacion de retiro.

SEGUNDO: Confirmar en lo demds la sentencia apelada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

%me/ﬁ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA P CE
Ausente con permiso
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