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

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-008-2014-00433-01
Demandante: Jonny Munoz Escalante

Demandado: CREMIL

Tema: Reliquidaciéon de asignacidn de retiro.
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia de 11 de marzo de
2016, mediante la cual el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena negé las pretensiones de la demanda.

s

o Lt Hl. ANTECEDENTES
"3.1. Lademanda (fs. 2 - 10)

a) Pretensiones:

El senor Jonny Munoz Escalante, mediante apoderado judicial y en ejercicio del
medio de control 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 solicitd las siguientes declaraciones vy
condenas:

“PRIMERQO: Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No.
67651 de fecha 19 noviembre 2013, firrmodo por Flor Angela Canaval Ardila -
Subdirectora de Prestaciones Sociales, mediante el cual negd el
reconocimiento y pagd del incremento del SMM.LV. del 40% ol 60%, por
indebida aplicacién delinciso segundo del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

SEGUNDO: Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No.
67646 de fecha 19 noviembre 2013, firmado por Flor Angela Canaval Ardila -
Subdirectora de Prestaciones Sociales, mediante el cual negé la reliquidaciéon
del setenta (70%) de la asignacion de retiro de conformidad el arficulo 16 del
Decreto 4433 de 2004.

TERCEROQ: Se declare la NULIDAD de la decision tomada mediante oficio No.
70016 de fecha 22 noviembre 2013, firmado por Flor Angela Canaval Ardila -
Subdirectora de Prestaciones Sociales, mediante el cual negdé el
reconocimiento, pagé e inclusion en la liquidacion de la resolucion de
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asignacién de retiro de la PRIMA DE NAVIDAD de conformidad con el DECRETO
4433 de 2004 Art. 13 numeral 13.1.8.

Como consgcuencia de las anteriores decloraciones y a fifulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se CONDENE a LA CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES Al reconocimiento y pago a favor del DEMANDANTE al pago
de los dineros indexados junto con los interés de ley, desde la fecha del
reconocimiento de la asignacién de retiro hasta la fecha de la actualizacion
del pago total de la obligacién de:

1. La reliquidakion del setenta (70%) de la asignacion de retiro de conformidad
a lo estableciglo en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

2. El reqjuste de la asignacién de retiro del cuarenta (40% al sesenta (60%) por
ciento de corfformidad con el inciso segundo del Articuto 1° del Decreto 1794
de Septiembra 14 de 2000.

3. Lainclusion ¥ reliquidacion de o PRIMA DE NAVIDAD en la asignacion de retiro
de conformid@d con el DECRETO 4433 de 2004 Art. 13 numeral 13.1.8.

4. Condenasd en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

b) Hechos.

Para sustentar factiqamente la demanda, el actor afiimdé en resumen, lo
siguiente:

Ingresé a la Armada Nacional en calidad de Soldado Regular vy en el ano 2003
pasd a ser Soldado Prpfesional.

Por cumplir con los [requisitos exigidos en la ley, la entidad accionada le
reconocid asignacién|de retiro a través de Resolucion No. 3306 de 28 de junio de
2013.

En la liquidaciéon de lajasignacién de retiro se le aplicd indebidamente el articulo
16 del Decreto 4433 del 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo
13.2.1 de la misma nofma, porque se efectud un doble porcentaje a la prima de
antigledad, pues, se foma el 38.5% y sobre este rubro se le sacd el 70%.

Al aplicar indebidamgnte la férmula se la desmejord su asignacion de retiro.

Ast mismo, debid tengrse en cuenta el salario establecido en el inciso segundo
del articulo 1 del Decreto 1794 del 2000, es decir, el salario bdsico incrementado
en un 60% y no en un 40% como se hizo, ya que tenia lo calidad de Soldado
Voluntario antes del afio 2000.

Ademds, al momentojde reliquidar la asignacién de retiro, se le debid tener en
cuenta la duodécimalparte de fa prima de navidad como partida computable.
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¢) Normas violadas y concepto de violacién

El demandante afirméd que los actos acusados violan los articulos 2, 4, 6, 13, 29,
53 de la Constitucién Politica; 10 de la Ley 4/92; Decretos 4433 del 2004; 1793 del
2000; 1794 del 2000.

Como concepto de la violacién, adujo 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 asignacién
de retiro.

La enfidad accionada viola el contenido del articulo 16 del Decreto 4433/04, al
aplicar un doble descuento en la prima de antigledad al momento de efectuar
la liquidacion de la asignaciéon de retiro.

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%, ya
gue tenia la calidad de Soldado Voluntario antes del afio 2000.

3.2. La contestacion (fs. 43 - 48)

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

Le reconocid asignacion de retiro al demandante mediante Resolucidn No. 3306
def 28 de junio de 2013, con efectos a partir del 21 de julio de 2013, por haber
acreditado un tiempo de servicio de 20 anos, 6 meses y 29 dias.

Dicho reconocimiento se efectud de conformidad con el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y de acuerdo con la hoja de servicios militares del actor.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocery
pagar las asignaciones de retiro y pension de beneficiarios a los afiliados que
acrediten tal derecho, con sujecion a la norma aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento.

Sostuvo que se debe reconocer la asignacidn de retiro equivalente al setenta por
ciento (70%) del salario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima de
anfigledad, tal como ha estado aplicando esta entidad.

Para efectos de reconocimiento de asignacién de retiro, en forma taxativa se
consagraron los pardmetros, condiciones y porcentagjes, que deben ser tenidos
en cuenta para efectos del reconocimiento, la norma en forma expresa
establece la forma de reconocer la asignacién de retiro, sin entrar a contemplar
ni siquiera la posibilidad de factores adicionales, como en un momento dado
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dio familiar, la prima de navidad y demds primas y
gadas al retiro.

se debe tener en cuenta lo dispuesto en el inciso primero
reto Ley 1794 de 2000, que se refiere al incremento del 40%,

nndante insiste en gue se aplique el inciso segundo, que
jje diferente.

V. SEN*ENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 127 - 132)

El Juzgado Octavo
sentencia de 11 de HT

Para sustentar las de
ingresd a las Fuerzas
profesional; vencido 2
del 28 de junio de 20
afirma que no se le ing
reclamacion adminis
embargo, la entidad |

El articulo 16 del Decrg

Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
arzo de 2016 negd las pretensiones de la demanda.

isiones transcritas, el A-quo afirmd que el demandante
Militares como soldado regular y posteriormente como
0 afios de servicio en la institucién por Resolucidn No. 3306
13, se le otorgd asignacidon de retiro y en la cual el actor
rluyeron todos los valores devengados, por lo que presenta

Lo’rivo a fin de que se le incluyas las demds partidas, sin

niega la peticion.

to 4433/2004, establece que los Soldados Profesionales que

sean retirados y cumplan 20 anos de servicios tienen derecho a acceder al
reconocimiento de una asignacién mensual de retiro, y en lo que respecta a las

partidas computable
corresponde al 70%
Dicho Decreto adiciof

No es posible accede
de navidad al momer
Decreto 4433 del 200
soldados profesionale]
incluyé la prestacion s

V.

El apoderado de la p
aduciendo en resume

para su liquidacion y los porcentajes de los mismos,
el salario bdsico mensual que indica el articulo 13.2.1 de
ado con un 38.5% de la prima de antigledad.

r a la pretension de incluir la duodécima parte de la prima
1to de la liquidaciéon de la asignacién de retiro, porque el
4, establecid el régimen de prestaciones sociales de los
5 pertenecientes a las fuerzas militares, en la cual no se
blicitada.

RECURSO DE APELACION (fs. 134 - 142).

arte demandante cuestiond el fallo de primera instancia,
N 1o siguiente:

- Bl Soldado Profesiondl en servicio activo devenga prima de navidad aligual gue

todos los funcionarios
retiro no le es incluido

Version: 02

Hel Ministerio de Defensa Nacional, pero al momento del
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De lo anterior, se debe predicar el derecho y el principio de la igualdad material
respeto de todos los funcionarios del Ministerio de Defensa Nacional, aligual que
los civiles y millitares, ya que si le es tenida e incorporada en las asignaciones de
retiro y pensiones.

- Tiene derecho a que su salario bdsico sea incrementado en un 60% y no en un
40% del SMLMYV, porque cumple con el requisito de haber tenido la condicidon de
Soldado Voluntario antes del ano 2000.

- Existe una indebida interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de
Diciembre de 2004, pues la entidad demandada, al efectuar el cdlcalo de la
asignaciéon de retiro, a la prima de antigledad del 38.5%) le sumd el 100% del
sueldo bdsico, para finalmente, deducir el 70%. No obstante, debid sacar el 70%
al sueldo bdsico, y a ese resultado, debe adiciondrsele 38.5% correspondiente a
la prima de antigledad.

VI. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 14 de julio de 2017 se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada (f. 10, C-2), y por providencia de 31 de julio
de 2017 se corid traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusidon y al Ministerio Publico para que emitiera concepto de fondo (fl. 14, C-
2).

Ni la parte demandante ni la parte demandada presentaron alegatos de
conclusion,

El Agente del Ministerio PUblico no rindid concepto en esta oportunidad.

VIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

VIll. - CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

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

8.2 Problema juridicd

Corresponde a estq Corporacion determinar si (i) efectivamente la entfidad
accionada al momento de liquidar la asignacién de retiro del actor aplicod
correctamente el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; (ii) si éste tiene derecho
a que se le incluya dn su asignacién la duodécima parte de la prima de navidad
como partida computable; (iii) si CREMIL estd legitimado para decidir sobre el
reqjuste de la asignicion de retiro con el 60 % de la asignacion bdsica mensual;
y (iv) si se debe redjustar asignaciéon de retiro adicionando un 20% teniendo en
cuenta lo establecidglo en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

8.3. Tesis de la Sala

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

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacién en la causa
para reajustar la asignacién de retiro de los soldados profesionales, sin que se
requiera que previamente se hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado
en servicio activo.

El demandante si| tiene derecho a que se le fije su salario con el minimo
incrementado en Un 60%, pues tenia la calidad de soldado voluntario antes del
31 de diciembre ¢lel ano 2000, y por ello le resulta aplicable el inciso 2° del
Decreto Reglamerntario 1794 de 2000.

El demandante n¢ tiene derecho a la inclusion de la duodécima parte de la
prima de navidad porque dicho factor no fue contemplado como partida
computable en elDecreto 4433 de 2004.

8.4 Marco juridico y jurisprudencial.

La Ley 131/85 regyid el ingreso, beneficios y obligaciones en materia de servicio
militar voluntario, ¥ en el articulo 4 establecid lo siguiente:

“ARTICUL® 4° El que preste el servicio militar voluntaric devengard una
bonificacion mensual  equivalente al salario minimo  legal  vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%] del mismo salario, el cual no
podrd soprepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficlal Técnico Cuario.”
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De esta forma, se observa, que las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, como soldados voluntarios, 1os cuales estan definidos por el
deseo de continuar en el servicio, luego de haber prestado el servicio militar
obligatorio, a diferencia del soldado profesional, que es aquel enfrenado vy
capacitado para actuar en las unidades de combate independientemente de
haber prestado o no el servicio militar obligatorio,! tenian derecho, en vigencia
de la norma referenciada, a una bonificacion mensual, equivalente al salario
minimo legal mds un sesenta por ciento (60%) de dicho valor.

Posteriormente, mediante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los
regimenes prestacionales de los soldados profesionales y los voluntarios fueron
asimilados, de conformidad con el articulo 42 de tal preceptiva, que indicd:

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto a
fos soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido
porla ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

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 enconfraban 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
régimen 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 Ia
Constitucién Politica. Esta Ley establecid la posibilidad de que los soldados
profesionales devengaran una asignacidon de retiro.

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

ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con

1 Sobre la diferencia de soldados voluntarios y profesionales, ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda — Subseccidn B. Sentencia del 11 de junio de 2009.
Expediente 2311-08. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
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veinte (20) d¥ios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que
terminen los {res (3] meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se Ids pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos {112} salarios minimos legales mensuales vigentes.

El numeral 13.2.1 dellarticulo 13 ibidem dispone:

Arliculo 13. Parlidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién qle retiro, pensiéon de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidarén
segun corregponda en cada caso, sobre las siguientes partfidas asi:

13.1. Oficialeés y Suboficiales:
13.1.1 Sueld¢ bdsico.
13.1.2 Primalde actividad.

13.1.3 Prima
13.1.4 Prima
13.1.5 Prima
Decreto.
13.1.6 Gasliq

de antigiedad.
de estado mayor.
de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente

s de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido ala fecha

de refiro.
13.1.8 Duodgécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Ultimos

haberes pefcibidos a la fecha fiscal de refiro.

s Profesionales:
13.2.1 Salafio mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del

Decrefo-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prim@ de antigledad en los porcentajes previstos en ¢l articulo 18 del

presente degcreto.

13.2 Solda

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds prmas, subsidios, bonificaciones, quxilios y
compensagiones, serdn computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones ly sustituciones pensionalespara efectos de asignacién de refiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

8.5. Lo probado en el proceso

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

de la Resolucidn No. 3306 del 28 de junio de 2013, ordend el
pago de la asignaciéon de retiro del demandante en cuantia
del 70% del salariggmensual (Decreto 2738 de 2012} indicado en el numeral 13.2.1:
(salario mensual en los términos del inciso 1° del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000), adicionando un 38.5% de la prima de antigledad, de conformidad con lo
establecido en ellarticulo 16 del Decreto — Ley 4433/04 (fs. 3 -5).

- CREMIL, a través
reconocimiento y
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- El demandante labord al servicio del Ejército Nacional por 20 afos, 6 mes y 29
dias (f. 3).

- Tuvo la condicion de Soldado Voluntario desde el 15 de marzo de 1994 hasta
el 13 de agosto de 2003 (f. 63).

- En su Ultima ndmina correspondiente a marzo de 2013, le cancelaban sueldo
bdsico, subsidio familiar, prima de antigledad, bonificacién dragoneante y
bonificacién orden publico (f. 63).

- Para liquidar la asignacion de retiro del actor la entidad accionada suma el
salario bésico y el 38.5% de la prima de antigledad del actor, y a ese resultado
le extrae el 70% (f. 9 respaldo).

- Bl 05 de noviembre de 2013 el demandante solicitd la reliquidacién de su
asignacion de retiro teniendo en cuenta en 20% adicional en su asignacion
bdsica, la cual fue negada mediante oficio No. CREMIL 99575 consecutivo 2013-
67651 del 19 de noviembre de 2013 (fs. 7 - 9).

- El 22 de octubre de 2013 el demandante solicitdé la reliquidacidén de su
asignacion de retiro teniendo en cuenta la debida forma de interpretacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004., la cual fue negada mediante oficio No.
CREMIL 94991 consecutivo 2013-67646 del 19 de noviembre de 2013 (fs. 11 - 13).

- El 22 de octubre de 2013 el demandante solicitd la reliquidaciéon de su
asignacion de retiro teniendo en cuenta la duodécima parte de la prima de
navidad, la cual fue negada mediante oficio No. CREMIL 101569 consecutivo
2013-7006 del 27 de noviembre de 2013 {fs. 15 - 17).

8.6. Caso concreto.

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

El Decreto 4433 de 2004, por medio del cuadl se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en su articulo 16
establece:

“Arficulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean refirados del servicio activo con veinte {20)
afos de servicio, tendrén derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
{3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les
pague una asignacién mensual de refiro, equivalente ol setenta por ciento
(70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por cienfo (38.5%) de la prima de antigiedad. En
todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2}
salarios minimos legales mensuales vigentes
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“ (..} Para la Spia los términos de la norma son claros, pues se establece el monto
de la asignagién de refiro, a partir de un porcentaje del salario mensuval que
debe ser aditionado con el 38.5% de la prima de antigiedad. Es decir, que el
cdlculo de dicha prestacion periédica no parte del salario sino del 70% del
mismo, tal cpmo lo indica la norma transcrita con la puntuacion que precede
al verbo adi¢ionado... En tol sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal
le otorgd al precepto legal un sentido o interpretacion que no corresponde a
su tenor liter@il, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto ala
manera de [calcular la asignacién de retiro. La manera en que el operador
juridico lo aplicé no solo es una interpretacion contraevidente, en los términos
que lo ha cdnsiderado la Corte Constitucional, sino que, como lo indicé el actor,
implica unadoble afectacién de la prima de antigliedad, pues al 38.5% de ésta
se le aplica) odemds, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su
derecho, ell cual, por tanto, serd protegido en el sentido de ordenarle a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el articulo
16 del Decteto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y idgico entendimiento

del mismo({.})”

“Forma d
Interpreta
de antigi

232. Comg

liquidar la asignacién de refiro de soldados profesionales.

ion del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004. Cémpvuto de la prima

ad

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 gon 20 afnos de servicios y una vez transcurridos ios 3 meses de alta,
serd liquid@ida 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 anfigdedadn, sin que pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de

233. Sobr%esie aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
anfigleddd, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

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

234. Al rgspecto es importante sefdlar que segun se informd en el Oficio
radicado] 201850000623921-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la
Agencia Nacionat de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido
del articgio citado, CREMIL adoptd el Concepto nim. 2014-6000006331 del
Departamento Administrativo de la Funcién PUblica del 17 de enero de 2014, en
el cual e indicd lo siguiente: «[lja asignacién de retiro de los soldados

Versiéﬁi: 02 Fecha: 15/07/2017

SIGCMA

13-001-33-333-008-2014-00433-01

bn que debe darse al articulo antes franscrito, la Subseccion
gunda de la Sala de los Contencioso Administrativo del

o de unificaciéon por parte de la Seccidén Segunda de la Saia
Administrativo del Consejo de Estado, Consejero Ponente:
Gomez, mediante sentencia del 25 de abril de dos mil
radicacién numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01{1701-16)
)1 el que senald que el salaric debe adicionarse con el
ima de antigledad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:
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profesiondles equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de los dos factores
determinantes: el primero, el salario mensudl, 16 que conforme al 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, y
segundo, el valor equivalente dl treinta y ocho por ciento (38.5%) del valor de
la prima de antigledad correspondiente al respectivo soldado profesionaly,
precisando que «al resultado de estos dos factores se le debe estimar ef valor
del setenta por ciento (70%). el cual finalmente constituye el valor que por
concepto de asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado
profesional retirado del servicion.

235. Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a o previsto por la aludida
disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria
del salario mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando
indebidamente el porcentaje de la prima de antigledad vy el valor total de la
asignacion de retiro.

236. £En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma
prevé que la asignacidon mensual de retiro serd equivalente «al setenta por
ciento {70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con
un treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de antigledady, lo
que a juicio de esta corporacion significa que el 70% afecta solamente el valor
de la asignacion salarial y no el de la prima de antigbedad, es decir,

{Salario mensual x 70%) + prima de antigledad= Asignacion 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
que la interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que
pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera la sala que calcular la
prestacion en el 70% de la asignacion salarial sumada con el porcentaje de la
prima de antigledad es una interpretacién que soporta una doble afectacion
de esta Ultima 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 sv
correcta aplicacién, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion
mads favorable al extremo débil de ia relacién laboral, que para el caso seria el
soldado que pasa a situacién de retiro tras 20 afios de servicio. Asi las cosas, en
aplicacién del principio de favorabilidad, lo procedente es elegir la segunda de
las interpretaciones propuestas.

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a
partir del 100% de la asignacién salarial mensual bdsica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion

2 Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccion Primera, senfencia de 11 de diciembre de
2014, radicacion: 110010315000201402292 01{AC), octor: Omar Enrique Ortega Fidrez, Seccion Segunda,
Subseccion A, senfencia del 24 de febrero de 2015, radicacion: 11010325000201404420 00 (AC), actor:
Alfonso Castellanos Gailvis; Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia 29 de abril de 2015, radicacidn:
110010315000201500801 00; posicion reiterada en las siguientes providencias: Seccidn Segunda Subseccion
A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacion:110010315000201502615 01 (AC), actor: Tito Enrique Valbuena
Ortiz; Seccion Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacion: 1100103-150002016-00822-00{AC),
actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccidn Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016, radicacion:
110010315000201601695 00({AC), actor: José Antonio Cualla Sigua; Seccion Primera, senfencia del 23 de junio
de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00{AC), actor: Edwing Guemero Galvis;, Seccidén Primeraq,
sentencia del 14 de septiembre de 2017. radicacién; 11001-03-15-000-2017-01527-00, actor: José Alirio
Camargo Pérez.
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de refiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como
partida compgutable de la asignacion de retiro la prima de antigledad remite
a los porcentfijes previstos por el articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7,
dictamina gye el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea
liquidado sobye el 38.5%. o partir del afo 11 de servicio.

240. Todo lo gnterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
debe interprgtarse de la siguiente forma:

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

241. Adiciomalmente, es menester precisar que conforme lo visto en
precedencid el salario bdsico mensual que debe tenerse en cuenta para este
cdlcuio, en gl caso de quienes fueron soldados voluntarios y pcsteriormente se
incorporaror] como profesionales, serd el equivalente a un salario minimo
adicionado ¢n un 60%, por lo expuesto en el punto anterior.

Teniendo en cuentd lo anterior, la entidad accionada debe calcular el 70% del
salario mensual del ficcionante, y a ese valor adicionarle el 38.5% de la prima de
actividad que devgngaba, tal como lo establecié el Juez de primera instancia,
razén por cual debg confirmarse en este aspecto la sentencia apelada.

- Legitimacioén para|decidir sobre el reajuste de la asignacion de retiro con el 60%
de la asignacién bgsica mensual.

El Consejo de Estqdo se vio en la necesidad de definir si, para solicitar la
reliquidacion de lajasignacion de retiro con el 20% adicional, era necesario que
previamente se hygbiera solicitado la reliquidacion del salario devengado en
servicio activo all Ministerio de Defensa Nacional o si se podia acudir
directamente a {REMIL para requerir este qjuste, ya que existian diversas
interpretaciones allrespecto en los fribunales y juzgados del pais.

Por lo anterior, enlla sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, citada
previaomente, se gstablecid que CREMIL tiene legitimacién en la causa para
reqjustar la asignag¢ion de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera
que previamente [se hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado en
servicio activo.

Dicha providenciq sefald que CREMIL tiene la funcidn de reconocer, liquidar y
pagar las asignacjones de retiro y, en consecuencia, serd la entidad obligada a
efectuar una religpidacién de dicha prestacion.

Adujo que el hecho de gque la entidad redlice el aludido reconocimiento con
base en lo consignado en la hoja de servicios elaborada por el Ministerio de
Defensa, entidad| nominadora, no implica la imposibilidad de llevar acabo el
reajuste de la prestacion de retiro en virtud de una orden impartida por una
sentencia judicial. Cosa distinta es que haya lugar a redlizar descuentos por
concepto de Igs aportes gue se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia dg¢ haber percibido un salario inferior al que correspondia en
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servicio activo, asi como el trdmite administrativo tendiente a obtener el reintegro
de la porcidén que le correspondia al empleador.

En vista de que se profirid la sentencia de unificacidén comentada, que constituye
un precedente vinculante, este Tribunal adopta los criterios alli expuestos,
unificando en este sentido los criterios que habia sostenido en algunas sentencias
anteriores.

- Incremento adicional del 20% del salario basico.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en Sentencia del 25 de agosto de 20146, dentro del proceso radicado CE-
SUJ2 850013333002201300060 01, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, unific el criterio
sobre el temas asi:

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 20003 distinguen
claramente que en relacién con ef primer grupo de soldados profesionales, es
decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, fienen
derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento
sobre el mismo en porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al segundo
grupo, esto es, quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los
mismos devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento del
60% sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 20004 en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser
soldados voluntarios, el monto del salario bdsico que percibian en vigencia de
la Ley 131 de 19855 cuyo articulo 4° establecia, que estos Ultimos tenian
derecho a recibir como sueldo, una “bonificaciéon mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion
tacito en materia salarial, en virtud del cudl, pese a aplicdrseles integramente
el nuevo estatuto de personal de los soidados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo bdasico que les fue determinado por el
articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente
aumentado en un 60%.

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

ultimos.
31b.
‘b,
5 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
s ib.
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Ello por cudnio, la interpretacién adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, derivada de la literalidad de dicha norma y de la

aplicacién del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 4° de 19928y el Decreto Ley 1793 de 2000.° consiste en que
los soldados|voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
tienen deredho a percibir una asignacién salarial equivalente a un salario
minimo legallaumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente

expuestos”.

Hencia sostuvo que la Sala Plena de la Seccién Segunda del
unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del
| 20% reclamado por los soldados voluntarios que
nincorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas
ra decidir las confroversias judiciales relacionadas con el

En esta misma provig
Consejo de Estado,
reqjuste salarial
posteriormente fuerg
jurisprudenciales pg
referido asunto:

Primero. De confermidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,'° la asignacién salarial mensual de los soldados
profesionales vincul‘odos por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de

Cédigo: FCA - 008 Vel‘si6+:

un salario minimo e

Segundo. De con
Reglamentario 179
profesionales que g
voluntarios en los te
mensual vigente in

Tercero. Sobre el r
los soldados volun
deberd efectuar
proporcién corres|
integral y demds o

Cuarto. La presen
reqjuste salarial

gal mensual vigente incrementado en un 40%.

formidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
4 de 2000,'" la asignacion salarial mensual de los soldados
31 de diciembre de 2000 se desempenaban como soldados
erminos de la Ley 131 de 1985,12 es de un salario minimo legal
crementado en un 60%.

juste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de
arios, hoy profesionales, la parte demandada condenadaq,
de manera indexada los respectivos descuentos en la
pondiente, por concepto de aportes a la seguridad social
gue haya lugar.

te sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar ei

y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la

7 Por el cuadl se establecs

p el régimen solarial y prestacional para ef personal de soldados profesionales de los

Fuerzas Militares.

8 Mediante la cual se sefialan las normas, objelivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen palarial y prestacional de los empleados puiblicos, de ios miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza{Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales
y se dictan ofras disposifiones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e)

y f) de la Constitucién Politica.
? Por el cudl se adoptd el Régimen de Carrera y el Estatufo de Personal de Soldados Profesionales de las

fuerzas Militares.

10 Por el cual se es
profesionales de las A
.
2 Por la cual se dictd

blece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados

verzas Militares.

I normas sobre servicio militar voluntario.
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jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el radmite de dicha reclamacion,
tanto en sede gubernativa como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre
prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 1013
y 17414 de los Decretos 2728 de 196875y 1211 de 1990, respectivamente.

La sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 25 de abril de 2019, citada
previamente, reiterd los criterios expuestos previamente.

- De las pruebas obrantes en el expediente, se tiene que efectivamente el
demandante para el afio 2000 tenia la calidad de soldado voluntario (f. 63), lo
cual le generd el derecho, segun el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794, a
que a su asignacion de retiro se le sea aumentado el 60% del SMLMYV, y no el 40%
como lo ha venido haciendo la entidad demandada.

Esta Sala encuentra gue, no se ha liquidado en debida forma la asignaciéon de
retiro del demandante, puesto que no se le ha incluido en su liquidacion el
avmento del 60% del salario del respectivo afo, pues del desprendible de pago
aportado al proceso se observa que en el ano 2013, se le pagd como sueldo
bdésico la suma de ochocientos veinticinco mil trescientos pesos ($825.300), que
corresponde a 1 SMLMV de la fecha incrementado en un 40% (f. 63).

- Sobre la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad en la
asignacion de retiro del actor.

La sentencia de unificaciéon citada en repetidas oportunidades sefiald 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 aguellas 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 atencién a lo establecido en el Acto Legislativo nUm. 1 de 2005, a los

13 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto,
prescribe a los cuatro {4) anfos."

'4 Arficulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que
se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El
derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

15 Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal
de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares

' Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.
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sonstitucion Politica y alos numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923
nrse los correspondientes aportes.

se observa que el articulo 13.2 del Decreto 443 de 2004, solo
tidas computables para liquidar las asignaciones de retiro
lionales, el salario mensual en los términos del inciso primero
screto-ley 1794 de 2000 y la prima de antigledad en los
en el articulo 18 del mismo Decreto.

avidad no se encentra incluida en dicho articulo la Sala
hn.

- Prescripcidn de las mesadas de la asignacion de retiro.

El arficulo 43 del Ded
de retiro y de las pens
anos contados a parf

El reclamo escrito rg
interrumpe la prescrig

En el presente asuntd
Resoluciéon 3306 de 2
2014 (f.1), loque no g

reto 4433/04, establece gque las mesadas de la asignacidon
iones previstas en el presente Decreto prescriben en tres (3)
ir de la fecha en que se hicieron exigibles.

cibido por la autoridad competente sobre un derecho,
cidén, por un lapso igual.

al actor se le reconocid asignacion de retiro mediante la
013 y la demanda fue presentada el 12 de diciembre de
a lugar a prescripcion de las mesadas pensionales.

8.7 Condena en cosfas.

Aplica la Sala el articy
General del Proceso,
parte vencida en el

recurso de apelacion.

En ese sentido, hab
recurso de apelacid

condenarto en costas.

En mérifo de lo exp
justicia en nombre de

PRIMERO: Revocar g
guedara ast:

Version: 02

lo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
en el senfido de sefialar que se condenard en costas a la
proceso, o a guien se le resuelva desfavorablemente el

endo sido resuelto de forma parcialmente favorable el
n de la parte demandada, la Sala se abstendrd de

besto, el Tribunal Administrativo del Bolivar Administrando
- la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

barcialmente la sentencia de primera instancia, la cual
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a. Declarar la nulidad de los oficios Nos. CREMIL 99575 consecutivo 2013-67651
del 19 de noviembre de 2013 y CREMIL 94991 consecufivo 2013-67646 del 19 de
noviembre de 2013, por medio de los cuales CREMI negd la reliquidacion de la
asignacion de refiro del actor,

En consecuencia, la asignacion de retiro del demandante deberd liquidarse en
fos siguientes términos:

Con base en el salario basico del respectivo afo en los términos sefialados en
el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el salario
minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% desde la fecha en la
que se hizo efectiva la primera mesada pensional reconocida a través de la
Resolucién 5003 del 12 de octubre de 2011. Asi mismo, habrd lugar a realizar los
comespondientes descuentos por concepto de los aportes para la asignacion
de retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia de haber
percibido un salario inferior al que cormrespondia en servicio activo, por virtud de
dicha norma, y a adelantar el tramite administrativo tendiente a obfener el
reintegro de la porcién que le correspondia al empleador.

Con la inclusion Onicamente de las partidas computables de que trata el
arficulo 13.2 del Decrefo 4433 de 2004, esto es, asignacidn bdsica mensual
incrementada en un 60% y prima de antigiedad.

El 70% de que trata el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 se aplicard
exclusivamente sobre el salario minimo mensual legal vigente del respectivo
afto incrementado en un 60%.

La operacién matematica que deberd realizar CREMIL para obtener la
asignacioén de retiro del demandante es la siguiente:

[Asignacion bdsica mensual incrementada en un 60% x 70% [porcentaje que
frae el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004}]+38.5% (prima de antigiedad) =
Asignacién de refiro.

b. Pagar la diferencia resuftante entre lo reconocido y pagado efectivamente
y el resultado de la nueva liquidacion de la prestacion que aqui se ordena.

- Las sumas que se reconozcan a favor del demandante seran ajustadas
aplicando la siguiente formula:

indice Final
R= Rh

indice Inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R} se determina muitiplicando el
valor histérico (RH). que es la suma adecuada, multiplicando por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecuforia de esta sentencia) sobre el indice inicial
vigente a la fecha de que debid efectuarse el pagd de la obligacion.

- CREMIL deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del plazo
indicado en el articulo 192 del C.P.A.C.A

¢. Sin lugar a prescripcion de las mesadas pensionales.

SEGUNDO: Confirmar en lo demds la sentencia apelada.

Cédigo: FCA - 008
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TERCERQ: Sin costas gn esta instancia.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

Ty ASUWNT @3’

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT

MOISES DE JESUS|RODRIGUEZ PEREZ CLAUDI ELA ARCE
Ausente cgn excusa
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicdcién: 13-001-33-33-008-2014-00433-01
Demandante: Jonny Mufoz Escalante
Demagdado: CREMIL
Tema: Reliquidacion de asignacion de retiro.
Magiskado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras
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