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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

o S de a Judicate SALA DE DECISION No 002 SIGCMA
Repriblica de Colombin SENTENCIA No. 120/2019

13-001-33-33-012-2016-00086-01

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 vy restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-012-2016-00086-01
Demandante: Fernel Enrique Arnedo Orozco
Demandado: CREMIL

Tema: Reliquidaciéon de asignacioén de refiro.
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporaciéon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 19 de diciembre de
2017, mediante la cual el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de
Cartagena accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Hi. ANTECEDENTES
3.1. Lademanda (fs. 1 -~ 11)

a) Pretensiones:

El senor Fernel Enrique Arnedo Orozco, 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 y condenas:

1. Se declare o nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucion 5535 del 8 de julio de 2015, por medio del cual se reconoce y ordena
el pago de una asignacién de retiro a favor del Infante de Marina refirado
Profesional Fernel Arnedo Orozco.

2. Se inaplique por inconstitucionalidad e ilegal el pardgrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, por violar el principio constitucional a la igualdad, asi
como los principios rectores consagrados en la Ley 923 de 2004.

CONDENAS.

1. Condenar a lo parte demandada al Reconocimiento, Liquidacion y Pago de la
Reliquidacién en la Asignacion de Retiro de la cual es titular mi poderdante Infante de
Marina retirado {...), por la indebida aplicacién de la formula contenida en el articulo
16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre del 2004, en concordoncia con lo establecido
en el articulo 13.2.1 ibidem, y lo establecido en el inciso segundo del articulo 1 del
decreto 1794 del 2000.
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la parte demandada al reconocimiento, liquidacién y pago de la
bre la Asignacién de Retiro de la cual es titular mi poderdante Infante
rado (...}, incluyéndose en la misma todos los factores salariales
r mi mandanfe al momento de su refiro fales como son: el subsidio
s del valor percibido, prima de navidod, prima de vacaciones, pnma
il y demdas primas, bonificaciones. subsidios, auxilios y ccmpensaciones
y mi mandante, los cudles no fueron tenidos en cuenta pora tal efecto.

y entidad demandada a que, reqjuste el valor de la mesadas de retiro,
en que se efectud su reconocimiento y ordend el pago de la
tiro hasta cuando se efectiUe ta inclusion en ndmina de la asignacion
ada.

b entidad demandada al Reconocimiento, Liquidacion y Pago de las
eradas y no pagadas sobre las mesados de retiro originadas por el
a0 asignacion de retiro.

- entidad demandada ol pago de las diferencias que se generen a
isionada por concepto de la reliquidacién solicitada, debidamente
los respectivos intereses moratorios liquidados a la tasa mds alfa
ey, asi como su incidencia en el monto de la pensidn y los incrementos
bndientes, de conformidad con lo establecido enlos articulos 187 y 192
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
1437 de 2011}.

0 parte demandada a que de estricto cumplimiento ¢ la sentencia,
bone el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
Rdminisfrativo "C.P.A.C.A" ({Ley 1437 de 2011}.

h demandada al pago de las costas procesales en que debid incurrir

conforme a lo establecido en el articulo 188 del Cdédigo de
dministrativo y de o Contencioso Administrative "C.P.A.C.A" (Ley 1437

nmente la demanda, el actor afirmd en resumen, lo

'madas en calidad de Soldado Regular en el ano de 1991;
3 paso a ser Soldado Voluntario, y en el ano 2003 pasd a

?
ser Infante de Marina RErofesionol.

Por cumplir con los
reconocié asignacion
2015.

En la liquidacién de la

16 del Decreto 4433 d4

13.2.1 de la misma no

antigledad, pues, se t

Ademds, al momento
cuenta todos los fac

Version: 02

requisitos exigidos en la ley, la enfidad accionada le
de retiro a través de Resolucion No. 5535 de 8 de julio de

asignacion de retiro se le aplicd indebidamente el articulo
pl 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo
ma, porque se aplicd un doble porcentaje a la prima de
oma el 38.5% y sobre este rubro se le sacd el 70%,

de reliquidar la asignacidn de retiro, se le debid tener en

{ores salariales devengados en el ano inmediatamente
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Asi mismo, debid tenerse 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.

c) Normas violadas y concepto de violacion

El demandante afirmd que los actos acusados violan los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6,
13, 25, 29, 53, 58 de la Constitucién Politica; 4 y 10 de la Ley 4° de 1964; 13 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo; Leyes 6° de 1945; 923 del 2004; 21 de 1982; 62 de
1985; 33 de 1985; 812 de 2003; Decretos 4433 del 2004; 1793 del 2000; 1794 del
2000; Concepto No. 34332 emitido por la Comision Nacional del Servicio Civil;
Sentencia C- 432 del 2004; Convenios Internacionates de la OIT; Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; Protocolo Adicional a ia Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador).

Como concepto de la violacién, adujo que en un Estado Social de Derecho no
es admisible que el mismo Estado desconozca un derecho legitimo y adquirido,
consistente en que se le liquide y pague su asignacion de retiro, teniendo en
cuenta fodos los factores salariales devengados, durante el afo
inmediatamente anterior al adquirir su status de retirado, tal y como lo ordenan
las normas aplicables al caso: y no como lo realizé la entidad demandada.

Igualmente viola el principio de igualdad, porque no se le tuvo el subsidio familiar,
la duodécima parte de las primas de navidad, de servicio anual, de vacaciones
y demdads prestaciones sociales, bonificaciones y prebendas que constituian
salario; situacién gue no tiene soporte juridico alguno, y por ello se debe inaplicar
por inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 del 2004.

3.2. La contestacion (fs. 31 - 37).

La entidaod 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. 5535
del 8 de julio de 2015, con efectos a partir del 13 de julio de 2015, por haber
acreditado un tiempo de servicio de 20 anos, 10 meses y 16 dias.

Dicho reconocimiento se efectud de conformidad con el arficulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y de acuerdo con la hoja de servicios militares del actor.
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cacidén del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la inclusion
la prima de navidad, el 20% sobre la asignacién bdsica y
ios y el oficio demandado.

as Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocery
nes de retiro y pension de beneficiarios a los afiliados que

acrediten tal derech
reconocimiento.

0, con sujecion a la norma aplicable y vigente a la fecha de

reconocer la asignacion de retiro equivalente al setenta por
plario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima de
o ha estado aplicando esta entidad.

Sostuvo que se debg
ciento (70%) del sq
anfigbedad, tal co

Para efectos de regonocimiento de asignacion de retiro, en forma taxativa se
consagraron los paydmetros, condiciones y porcentajes, que deben ser tenidos
en cuenta para dfectos del reconocimiento, la norma en forma expresa
establece la forma ge reconocer la asignacion de retiro, sin entrar a contemplar
ni siguiera la posibifdad de factores adicionales, como en un momento dado
podrian ser el subpsidio familiar, la prima de navidad y demdas primas vy
bonificaciones devengadas al retiro.

Por disposicién legdl, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000, que se refiere al incremento del 40%,
no obstante el demandante insiste en que se aplique el inciso segundo, que
habla de un porcentaje diferente, contrariando explicitamente la disposicidon
enunciada.

IV. BENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 55 - 96)

El Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
de 19 de diciembje de 2017, resolvid:

“PRIMERO:
y el Decref
asignacion
motiva.

naplicar por inconstitucional el arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004
o 1162 de 2014, para efectos de la inclusion de! subsidio familiar en fa
de retiro del demandante, conforme a lo expuesto en la parte

Declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 5535 del 8 de julio de
ada de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, por las razones
en el presente proveido.,

2015 ema

SEGUNDO%‘
expuestas

TERCERO:
de Retiro ¢

Como consecuencia de la declaracion anterior, ORDENASE a ia Cajo
e las Fuerzas Militares lo siguiente:

Reliquidanla asignacién de retiro del sefior FERNEL ENRIQUE ARNEDO OROICO
con inclugén del subsidio familiar liquidado en un 100% del valor devengado en
actividad.

Codigo: FCA - 008 Versi6+ 02 Fecha: 15/07/2017




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SALA DE DECISION No 002 SIGCMA
SENTENCIA No. 120/2019

13-001-33-33-012-2016-00086-01

Reliquidar la asignacion de refiro del sefior FERNEL ENRIQUE ARNEDO OROZCO
aplicando el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en los términos indicados en
la parte motiva de esfa providencia, es decir, aplicando el porcentaje de
liquidacion del 70% unicamente al sueldo bdsico, adicionando a lo que resulte
de ello, el 38.5% del sueldo basico por concepto de prima de antigledad, sin
que sobre dicho concepto deba hacerse un descuento adicional.

CUARTO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZIAS MILITARES a pagar al
seflor FERNEL ENRIQUE ARNEDO OROZCO, el valor resultante de la reliquidacién
ordenada en el numeral anterior, desde el 13 de julio de 20135.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la
siguiente formula: (...)

QUINTO: De Ia suma a pagar al senor FERNEL ENRIQUE ARNEDO OROZICO, la
entidad demandada deberd descontar los aportes en salud y demds
descuentos legales respecto de los mayores valores pagados.

SEXTO: Denegar las demds prefensiones de la demanda.
SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: Devuélvase a la parte demandante el remanente existente en este
proceso, tal como consta en su respectiva liquidacién en la caratula del
expediente, pero previa solicitud, la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos
M/Cte. (§ 23.800)., previa deduccion de los gastos que ocasione dicha
devolucion.

NOVENO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia
auténtica para su cumplimiento con su correspondiente constancia de
efecutoria y archivese el expediente.

Para sustentar las decisiones transcritas, el A-quo afirmé que el subsidio famitiar es
una prestaciéon social concebida en favor de los trabajadores que tengan un
nivel de ingreso bajo, a fin de que puedan satisfacer las necesidades bdasicas de
su nUcleo familiar {alimentacidn, vestido, estudio, etc.).

Este subsidio estd previsto para los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia
que se encuentren en servicio activo y constituye un factor salarial que se debe
tener en cuenta para efectos de liquidar la asignacién de retiro y pensiones
{invalidez y sobrevivientes) de oficiales y suboficiales de dicho personal.

Adujo gue en materia pensional existe un trato discriminatorio entre el personal
uniformado de las Fuerzas Militares, esto es, entre oficiales, suboficiales y 10s
soldados profesionales, pues no existe justificacion razonable para que el subsidio
familiar solo se les reconozca a estos Ultimos en un porcentaje del 30% del valor
que estén devengando en servicio activo, mientras que a los oficiales y
suboficiales de la misma institucion se les compute como factor de liquidacion
de su asignacién de retiro en el porcentaje gue se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.
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hs factores salariales denominados prima de navidad, prima
a de servicio anual, la situacién es distinta, pues si bien es
Uir del subsidio familiar como partida computable para la
resulta una medida discriminatoria e injustificada, también
ciocinio se deriva de la naturaleza especifica de este
cual no se estd vetando el principio de libre configuracion
bl legislador.

Respecto de los demd
de vacaciones y prin
cierto que omitir incl
asignacién de retiro
es cierfo que este 1
emolumento, con lo
de la ley por parte dg

de ofras partidas como computables dentro de las
5, ho comporta violacién de derecho fundamental alguno
n lo plasmado por el legislador en el pardgrafo del articulo

de 2004, que buscd excluir de la liguidacion de las
o de los Soldados Profesionales todas aquellas partidas no
onado articulo.

Por ello, no incluir
asignaciones de retir
y €s consecuente ¢
13 del Decreto 44
asignaciones de reti
previstas en el menc

cto de reconocimiento, se desprende que para efectos de
isignacion de retiro se tuvo en cuenta el salario mensual, la
i vy el subsidio familiar pero en un porcentaje del 30% de lo
vidad de acuerdo a lo consagrado en el articulo 1° del
4.

Del contenido del o4
la liquidacion de la ¢
prima de antigleda
devengado en acti
Decreto 1162 de 201

cedente que se inaplique por inconstitucional el articulo 13
creto 4433 de 2004 y el Decreto 1162 de 2014, reconociendo
0 que el subsidio familiar devengado en actividad y que ha
partida computable para la liquidacién de la asignaciéon de
N el equivalente al 100% del que devengaba en actividad y
se habia ordenado en el acto administrativo que reconoce
hal.

Asl las cosas, es prof
numeral 13.2 del Deq
al actor el derecho {
sido incluido como {
refiro se le aplique e
no en un 30% como
la prestaciéon pensio

Por otra parte mani
cdlculo de la asign
correcta del articul

std gue la forma como la entidad demandada efectud el
i6n de retiro del accionante, se aparta de la interpretacion
16 del Decreto 4433 de 2004, afectando sus intereses, en la

llevd a la determinacidon de una asignacién inferior a la que
para liquidar la asignacidn de retiro se debe aplicar el 70%
bdsica y el resultado obtenido debe adiciondrsele la prima

medida en que co
tiene derecho, pueg
sobre la liquidacién
de antigledad.

b No es posible acceder al estudio de la solicitud incrementar
al vigente en un 60%, porque la enfidad demandada carece
hra modificar las asignaciones salariales, pues conforme con
culo 3° de la Ley 923 de 2004, su labor se circunscribe a la
iportes, reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y

Por Ultimo, manifestq
el salario minimo leg
de competencia p
lo previsto en el a
administracion de ¢
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de sus sustituciones, asi como de la inversidn, manejo y control de los recursos
correspondientes.

La competencia de la demandada se restringe a la liquidacién de asignaciones
de retiro y, por ende no estd facultada para resolver esa solicitud, dado que la
misma conlleva a la modificaciéon de una de las partidas computables para tales
efectos.

V. RECURSO DE APELACION (fs. 98 ~ 101).

El apoderado de la parte demandada adujo que el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, senala que " ...se les pague una asignacién mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un tfreinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigUedad”.

A sU juicio, la norma anterior establece que el soldado profesional tiene derecho
a gue se le pague asignacion mensual de retiro, asi:

Salario Basico = SMLMV (100%]) + (Incremento en un 40%) = 140%
Prima de Antiabedad =38.5%

Asignacion de retiro:

70% = (Sueldo Bdsico + 38.5% de Prima de AntigUedad)

Por consiguiente, debe reconocerse la asignacion de retfiro equivalente al
setenta por ciento (70%) del salario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima
de antigledad, tal como ha estado aplicando.

En cuanto la inclusion del subsidio familiar como partida computable, senald que
a partir de la expedicion de la Ley 923 de 2004 y su Decreto reglamentario 4433
del mismo afio, se le dio la oportunidad a los soldados profesionales de acceder
a una asignacion de retiro, modificndose sustancialmente lo establecido sobre
el particular contenido en los Decretos 1793 y 1794 de 2000. Dicha norma se
constituye en una disposicidon de cardcter especial que prima sobre las demas
normas generales y deroga las normas especiales que le fueron contrarias
(articulo 45 del decreto 4433 de 2004).

Mediante el Decreto No. 1162 del 24 de junio de 2014, se ordend el
reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de la asignacién
de retiro de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina de las Fuerzas
Militares, en los siguientes términos: “A partir de julio de 2014, para el personal de
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bs e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los
D00 vy 3770 de 2009, se tendrd en cuenta como partida

computable para lig
por ciento (30%) de
que corresponda pqg
liguidado conforme
4433 de 2004 y dem;

Al revisar la norms

idar la asignacién de retiro y pensién de invalidez el freinta

Hicho valor: el cual serd sumado en forma directa, al valor

r concepto de asignaciéon de retiro o pension de invalidez,
a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto

s normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”.

n antes transcrita, se encuentra que para efectos de

reconocimiento de
pardmetros, condic
efectos del reconoq

asignacién de retiro, en forma taxativa se consagraron 1os
ones y porcentajes, que deben ser tenidos en cuenta para
imiento, dentro de los cuales encontramos los siguientes:

Acreditacién de unltiempo de servicio de 20 anos.

Cuantia fija de asighacién de retiro en un 70%.

Porcentaje fijo de drima de antigbedad equivalente al 38.5%.
Subsidio Familiar enfun 30% de conformidad con el Decreto 1162 de 2014,

expresa establece la forma de reconocer la asignacion de
ontemplar ni siquiera la posibilidad de factores adicionales.

La norma en formg
retiro, sin enfrar a ¢

it)io de igualdad se predica solo entre iguales, por lo que en el
e ha vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto fue el
tablecid los parametros para efectos del reconocimiento de
retiro, a través del decreto 4433 de 2004, Decreto que
icuentra vigente y el cual no ha sido objeto de demandas de
cten su vigencia; por lo tanto en el evento en que el actor
bo de inconformidad frente a las normas gue sirvieron de
el reconocimiento debe acusar las mismas, por cuanto a esta
Hado efectuar interpretaciones de las mismas o hacerlas
nal para el cual no fueron establecidas.

Adujo que el princ
presente caso no
legislador quien ey
la asignacidon de
actualmente se en
legalidad que afg
presente algun ti
fundamento para
Caja le estd ves
extensivas a persqg

V1. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de 7 de mayo de 2018 se admitié el recurso de apelaciéon
interpuesto por lajparte demandada (f. 112), y por providencia de 27 de junio de

2018 se corrié ‘rrairodo a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PuRlico para que emitiera concepto de fondo (fl. 121).

e
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La parte demandante en sus alegatos reiterd lo expuesto en la demanda,
insistiendo en las pretensiones que fueron denegados por el A-qQuo, relacionadas
con la inclusidon de las primas de navidad, de vacaciones, de servicios y demds
subsidios devengados durante el ano anterior al status de pensionado en su
asignacion de retiro, y con el aumento de la base pensional en un 20% (fs. 129 -
133). - La parte demandada reiterd en sus alegatos los argumentos expuestos en
el recurso de apelacién (fs. 124-128). - El Agente del Ministerio Publico no rindié
concepto en esta oportunidad.

VIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

VIll. - CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del arficulo 153 del Cdodigo 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, situacién
que se evidencia en el sub-lite.

8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacidn determinar si efectivamente la entidad
accionada al momento de liquidar su asignacién de retiro aplicd correctamente
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; y si tiene derecho a que se le incluya en
su asignacién de retiro en un 100% el subsidio familiar como partida computable.

La Sala no estudiard los argumentos relacionados con la inclusion de las primas
de navidad, de vacaciones, de servicios y demdas subsidios devengados durante
el ano anterior al status de pensionado en su asignacidon de retiro, ni con el
aumento de la base pensional en un 20%, teniendo en cuenta que fueron
expuesto en los alegatos de conclusidn y no en el recurso de apelacion.

8.3. Tesis de la Sala
La enfidad demandada no estd aplicando correctamente el arficulo 16 del

Decreto 4433 de 2004, pues aplica un doble descuento ala prima de antigiedad
del accionante, al momento de liquidar su asignacion de retiro; y el demandante
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no tiene derecho a +e se le incluya el subsidio familiar en los términos en que lo

solicita.

En consecuencia, magdificard la sentencia apelada, en el sentido de excluir de la
condena la obligacipn de incluir dicho subsidic como partida computable para

efectos de liguidar Ig

8.4 Marco juridico

asignacion de retiro del actor.

y jurisprudencial.

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

“ARTICULO 4° FEI que preste el servicio militar voluntario devengard una
bonificaciénf mensuval equivalente al salario minimo  legal  vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%] del mismo salario, el cual no
podra sobrepasar los haberes comespondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficial fecnico Cuarto.”

De esta forma, se pbserva, gue las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, gomo soldados voluntarios, los cuales estdn definidos por el
deseo de continudr en el servicio, luego de haber prestado el servicio militar
obligatorio, a diferencia del soldado profesional, que es aquel entrenado y
capacitado para dctuar en las unidades de combate independientemente de
haber prestado o ro el servicio militar obligatorio,! tenian derecho, en vigencia
de la norma refergnciada, a una bonificacidon mensual, equivalente al salario
minimo legal mdas Un sesenta por ciento (60%) de dicho valor.

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

“ARTICULO{42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto a
los soldaddgs voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido
porla Ley [31 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

ion debe ser interpretada conforme a lo establecido en el
de septiembre de 2000, gue en su articulo 1° senala:

La anterior dispos
Decreto 1794 de 1

“ARTICULQ 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que
se vinculeh alas Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%)
del mismd salario.

Sin perjuidio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de dicfe/%rbre del ano 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la

1 Sobre la diferencialde soldados voluntarios y profesionales, ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Adminidtrativo. Seccidén Segunda ~ Subseccion B. Sentencia del 11 de junio de 2009.
Expediente 2311-08. .P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.,
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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 asignacién de reftiro.

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 asignacién de retiro equivalente
al 70% del salario mensual de que trata el numera 13.2.1, mds 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
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 asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treintfa y ocho punfo cinco por ciento (38.5%) de la prima de
anfigledad. En fodo caso, la asignacién mensual de retiro no sera inferior a uno
punto dos (1.2} salarios minimos legales mensuales vigentes,

El numeral 13.2.1 del articulo 13 ibidem dispone:

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn
segun comresponda en cada ¢aso, sobre las siguientes partidas asf:

13.1. Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representaciéon para Oficiales Generales o de Insignia.

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

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Oitimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

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

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demdas primas, subsidios, bonificaciones, auxifios y
compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion de refiro,
pensiones y sustituciones pensionales.
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reto 1162/14, “Por el cual se dictan disposiciones en materia
ro y pensiones de invalidez para los Soldados Profesionales
Y Profesionales de las Fuerzas Militares”, establecié en su

o

=

Posteriormente el Deq
de asignacién de ret
e Infantes de Maring
articulo 1° lo siguientg

A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados
e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al
momento del retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los
decretos 178 de 2000 y 3770 de 2009, se tendrd en cuenta como partida
computable bara liquidar la asignacién de retiro y pension de invalidez el freinta
por ciento (30%) de dicho valor; el cual serd sumado en forma directa, al valor
que correspgnda por concepto de asignacion de refiro o pension de invalidesz,
liquidado canforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto
4433 de 2004 y demdas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

“ARTICULO 1
Profesionales

entrada en vigencia de la norma transcrita los soldados
profesionales tienen|derecho a que en su asignacién de retiro se les compute el
subsidio famifiar en yn 30% del sueldo bdsico.

%

- CREMIL, a través

Solo a partir de la

8.5. Lo probado en ¢l proceso

de la Resolucion 5535 del 6 de julio de 2015 ordend el

reconocimiento y g
del 70% del salario 1
numeral 13.2.1: (sa

ago de la asignacion de retiro del demandante en cuantia
nensual (Decreto 2731 de diciembre de 2014), indicado en el

ario mensual en los términos del inciso 1° del articulo 1 del

Decreto 1794 de 2D00), adicionando un 38.5% de la prima de antigledad, de

conformidad con |
del subsidio familia
en el arficulo 1° de

sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433/04 y con el 30%
devengado en actividad, de conformidad con lo sehalado
Decreto 1162 de 24 de junio de 2014(fs. 13- 15},

iboré al servicio del Ejército Nacional por 20 anos, 10 meses y
o la condicidon de Soldado Voluntario desde el 12 de febrero
2l 13 de agosto de 2003 (f. 48); y en su Ultima ndéming,
marzo de 2015, recibid sueldo bdasico, subsidio familiar y prima
8).

- Bl demandante Ig
16 dias (f. 13); y tuy
de 1996 hasta 4
correspondiente a
de antigledad (f.

psignacion de retiro del actor la entidad accionada suma el
LMV + 40%) vy el 38.5% de |la prima de antigliedad del actor, y a
ttrae el 70% (f. 17).

- Para liguidar la ¢
salario bdsico (SM
ese resultado le e

8.6. Caso concretp.
-Sobre la aplicacl#n de la formula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433/04

le 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de
tiro de los miembros de la Fuerza Publica, en su articulo 16

El Decreto 4433 (
asignacion de rg
establece:
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“Articulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo 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 asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento
(70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
freinta y ocho punfo cinco por ciento (38.5%) de la prima de anfigiedad. £n
todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2)
salarios minimos legales mensuales vigentes

Sobre la interpretacion que debe darse al articulo antes transcrito, la Subseccién
A de la Secciéon Segunda de la Sala de los Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en Sentencia del 29 de abril de 2015, manifestd:

" {..] Para ta Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monio
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 prestacidn periddica no parte del salario sino del 70% del
mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacion que precede
al verbo adicionado... En fal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal
le otorgd al precepto legal un sentido o interprefacion que no comesponde
su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanfo a la
manera de calcular la asignacion de retfiro. La manera en que el operador
juridico lo aplicd no solo es una interpretacién contraevidente, en los términos
que lo ha considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo indicé ef actor,
implica una doble afectacién de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta
se le aplica, ademdas, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su
derecho, el cual, por tanto, serd profegido en el senfido de ordenarle a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el arficulo

16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y 16gico entendimiento
del mismo{..)"”

Este tema fue objeto de unificacidén por parte de la Seccidn Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Consejero Ponente:
Wiliam Herndndez Gdémez, 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, en el que senaldé que el salario debe adicionarse con el
porcentaje de la prima de antigledad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

Cadigo: FCA - 008

“Forma de liquidar la asignacién de reliro de soldados profesionales.
Interpretacién del articulo 146 del Decreto 4433 de 2004. Cémputo de la prima
de antigiedad

232. Como se expuso en precedencia, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
establecié que la asighacién de retiro para los soldados profesionales que se
retiraran con 20 afos de servicios y una vez transcurridos los 3 meses de altq,
serd liguidada poria Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en suma equivalente
wal 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, sin que pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se

desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de
antigliedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:
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(Salgrrio+ prima de antigledad)* 70%=Asignacion de Retiro
234. Al respefto es importante sefalar que segun se informé en el Oficio
radicado 2018500006239 1-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la

Agencia Nacipnal de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido
del articulo ditado, CREMIL adoptd el Concepto nim. 2014-6000006331 del
Departamento Administrativo de la Funcidon Piblica del 17 de enero de 2014, en
el cual se indicd lo siguiente: «[lla asignacion de retiro de los soldados
profesionales equivale al setenta por ciento {70%) de la suma de los dos factores
determinantds: el primero, el salario mensual, 1o que conforme al articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual
vigente, incrémentado en un cuarenta por ciento {40%) del mismo salario, y
segundo, el yalor equivalente al treinta y ocho por ciento (38.5%) del valor de

ia prima de

antigledad correspondiente al respectivo soldado profesionaly,

precisando que «al resultado de estos dos factores se le debe estimar el valor

del setenta
concepto d

por ciento (70%), el cudl finadlmente constituye el valor que por
P asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado

profesional r¢tirado del servicion.

Sala, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicion, toda vez que dl obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria
del salario [ mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando
indebidometwte el porcentgje de la prima de antigledad y el valor total de la
asignacion dle retiro.

235, Para la

2364. En efegto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma
prevé que ja asignaciéon mensual de retiro serd equivalente wal setenta por
ciento (70%] del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con
un freinta y pcho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de antigledady, lo
que a juicidl de esta corporacion significa que el 70% afecta sclamente el valor
de la asignqicion salarial y no el de la prima de antigledad, es decir,

{Salarip mensual x 70%) + prima de antigledad= Asignacidn 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 lainteforetacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que
pasa a sityacién de retiro. En este sentido, considera la sala que calculor fa
prestaciénien el 70% de la asignacién salarial sumada con el porcentaje de la
prima de gntigbedad es una interpretacién que soporta una doble afectacién
de esta Ultima partida, consecuencia gue la ley no prevé y que va en perjuicio
del derecHo?

238. Ademds, aunque de la literalidad de ia norma no se evidenciara su
correcta gplicaciéon, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados{con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por ia interpretacion
mas favorgble al extremo débil de la relacién laboral, que para el caso seria el

2 Ver las siguientes proviflencias del Consejo de Estado: Seccion Primera, sentencia de 11 de diciembre de
2014, radicacion: 110010315000201402292 01{AC}, actor: Omar Enrique Ortega fldrez; Seccion Segunda,
Subseccion A, senfenck del 24 de febrero de 2015, radicacion: 11010325000201404420 00 (AC), actor:
Alfonso Castellanos Galvis; Seccidn Segunda, Subseccion A, senfencia 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801| 00; posicion reiterada en las siguientes providencias: Seccion Segunda Subseccién
A, sentencia del 7 de alpril de 2016, radicacion:110010315000201502615 01 (AC), actor: Tito Enrigue Valbuena
Ortiz; Seccién Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacién: 1100103-150002016-00822-00{AC),
actor: Jairo Mendozd Mendoza; Seccidon Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016, radicacidn;
11001031500020160169% 00({AC), actor: José Anfonio Cualla Sigua; Seccidn Primera, sentencia del 23 de junio
de 2017, radicacién: [10010315000201701058 00{AC), actor: Edwing Guerrero Golvis: Seccidén Primera,
senfencia del 14 de geptiembre de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2017-01527-00, actor: José Alirio
Camargo Pérez.
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soldado que pasa a situacion de retiro fras 20 aflos de servicio. Asilas 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
antfigledad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a
partir del 100% de la asignacion salarial mensual bésica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion
de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como
partida computable de la asignacidn de retiro la prima de antigledad remite
a {os 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
liquidado sobre el 38.5%, a partir del afo 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004
debe interpretarse de la siguiente forma:

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

241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme o visto en
precedencia el salario bdsico 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 1o expuesto en el punto anterior.

Teniendo en cuenta lo anterior, la entidad accionada debe calcular el 70% del
salario mensual del accionante, y a ese valor adicionarle el 38.5% de la prima de
actividad que devengaba, tal como lo establecid el Juez de primera instancia,
razédn por cual debe confirmarse en este aspecto la sentencia apelada.

- Sobre el subsidio familiar como partida computable.

En anteriores oportunidades este Tribunal habia reconocido el subsidio familiar
como partida computable en la asignacidn de retiro de los Soldados Profesiones,
con apoyo en providencias del Consejo de Estado, entre otfras las proferidas el 11
de diciembre de 2014 y 27 de octubre de 2016, en la que se senald que el artficulo
13.2 del Decreto 4433 de 2004 viola el principio de igualdad al excluir el subsidio
familiar de la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
pese a que si se incluye para la de los Oficiales y Suboficiales.

No obstante, este tema también fue objeto de unificacion por parte del Consejo
de Estado, en providencia del 25 de abril de 2019 citada previamente, en la que
senald que las partidas para liquidar la asignaciéon de retiro son las mismas sobre
las cuales el legislador o el gobiermo, en uso de sus facultades constitucionales o
legales, filen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
PUblica.

En dicho falio se concluyd que las partidas computables para la asignacién 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 mensudadl y la prima de antigiedad. - 2. Todas aquellas partidas que
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erno en uso de sus facultades constitucionales o legales lo
‘a expresa, respecto de las cuales, en atencion a lo
'to Legislativo num. 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
pndientes aportes.

rofesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro

014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar

como partida com

table en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30%°

para quienes al mdmento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decrgto 1794 de 20004 y, en porcentaje del 70%, para el personal

de soldados profesio

Para quienes causar
mes de julio de 20]
iquidacion de esa
decreto como tal.

En el presente caso,
posterioridad del
incluyera el subsidio
con el 30% del suel
el acto de reconoci

Por lo anterior se re
denegard la preten

8.7 Condena en co

Aplica la Sala el arti
General del Procesq
parte vencida en €

recurso de apelacid

En ese sentido, ha
recurso de apelag
condenarlo en cost

En mérito de lo ex
justicia en nombre ¢

ales gue no percibia tal partida.

Hn su derecho a la asignacién de retiro con anterioridad al

4, el subsidio familiar no es partida computable para la
prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o

el demandante se le reconocid la asignacion de retiro con
s de julio de 2014, por ello, tenia derecho a que se le
familiar en la forma en que 1o hizo la accionada, es decir,
bdsico, tal como lo reconocid la enfidad demandada en
iento de la asignacién de retiro.

ocard en este punto la sentencia de primera instancia, y se
ion examinada.

stas.

~ulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
., en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
| proceso, o g quien se le resuelva desfavorablemente el
n.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
e deta et SALA DE DECISION No 002 SIGCMA
Repblica de Colombia SENTENCIA No. 120/2019

13-001-33-33-012-2016-00086-01

FALLA:

PRIMERO: Revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, en cuanto
accedid a la pretensidon de incluir como partida computable para efectos de
liquidar la asignacion de retiro del demandante el subsidio familiar en un 100% de
lo devengaba en actividad. En su lugar, se deniega dicha pretension.

SEGUNDO: Modificar el numeral 3° de la sentencia apelada, el cual quedaran asi:

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién anterior, ORDENASE a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares lo siguiente;

Reliquidar la asignacion de retiro del sefior FERNEL ENRIQUE ARNEDO OROZICO
aplicando el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en los términos indicados en
la parte motiva de esta providencia, es decir, aplicando el porcentaje de
liquidacion det 70% unicamente al sueldo bdsico, adicionando a lo que resulte
de ello, el 38.5% del sueldo bdsico por concepto de prima de antigiedad, mds
el 30% del subsidio familiar, sin que sobre dicho concepio deba hacerse un
descuento adicional,

TERCERO: Confirmar en lo demds la sentencia apelada.
CUARTO: Abstenerse de condenar en costas en esta instancia.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente decisidn, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

%5(] Cl,(r—m -

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

NUELA ARCE

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ ~ CLAUDIA PAK g&as

Ausente con permiso
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