: '405,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META -
Villavicencio, octubre cuatro (4) de dos mil dieciocho (2018)

'SALA PLENA DE DECISION

REFERENCIA : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ELIAS ESCOBAR OSORIO |
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
o "CREMIL - | |
'MAGISTRADA: TERESA HERRERA ANDRADE
EXPEDIENTE : 50001-33-33-001-2015-00389-01

De conformldad con el auto del 12 de julio de 20‘18l procede la Sala
Plena de Decision Ordinaria a resolver el recurso de apelacién el recurso de apelacion
interpuesto por-el apoderado de la Entidad demandada, contra la sentencia del 30 de
junio de 2016, proferida por ‘eI'JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, mediante la cual accedio parci‘almente a las
pretensiones de Ia demanda, dentro del medic de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO incoado por ELIAS ESCOBAR OSORIO contra’
la CAJA DE RETIRO DE LASFUERZAS MILITARES- CREMIL..

L VANTECEDENTES
HECHOS:

. 1.- Informa que ingreso al EJERCITO NACIONAL en calidad de Soldado
Voluntario, es decir, antes del 31 de dnmembre de 2000. -

2.- Comenta gue los salarios, primas, prestaciyone‘s sociales y _demés
remuneraciones Iaborales', devengadas como Soldado Voluntario fueron canceladas con
un monto igual a un salario minimo legal mensual vigente increfnentadp en un-60% hasta
él mes de octubre de 2003.

3.- Menciona que el 20 dé octubre de 2003 el EJERCITO NACIONAL

mediante orden administrativa 1175 realizé el cambio de denominacién de Soldados

1 F1 100 C-2? inst,
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‘Voluntarios a Soldados Profesionales, cambio que operaba a partlr del 1 de nowembre

de 2013 y el que sele aphco sin que mediara su voluntad

4.- Indica que para eI mes de octubre de 2003 devengaba un salario
ba3|co mensual de $531.200 —salarlo minimo incrementado en 60%- y para el mes de
noviembre de 2003 con el camblo de categoria a Soldado Profesmnal recibid un sueldo

basico de $464.800 —salario minimo incrementado en 40%-.

»5.- Mahifiesta'due a partir del mes de noviembre de 2003 el EJERCITO‘
NACIONAL le éancelé la asignacién-basica mensual, prima de antigiedad, prima de
'servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias y subsidiolfamiliér, en
un monto vde un salario minimo legal mepsual vigente incrementado en 40%.

6.- Anuncia que rhediante Re;oldcién No'1546 del 16 de ‘febrero de
2015, se le reconbeié uﬁa asignacion de retiro, tomandose desde’ ese momento como
‘base de liquidacidn el salario minimo mas el 4_0% del mismo, afecténdo, ademas, dos

veces la prima de antiguedad.

'7.- Sefala que la Entidad accionada reconocio6 en el acto administrativo

de la asignacion de retiro, el subsidio familiar en el 30% del valor reconocido en actividad.

8 Alude que la entidad demandada no |nc|uyo como factor o} partlda en-

la a31gna01on de retiro, la.duodécima parte de la prima de nawdad

9. Expresa que et 05 de mayo de 2015, radicd derecho de peticién ante

la Entidad demandada solicitando que en Ia I|qU|da0|on de su asignacién de retiro se

.tome como base de Ilquidacmn el salario minimo incrementado en un 60%, que se re
liquidara la as'ignacic')n de retiro tomando los porcentajeé independientemente sin

computar doé veces porcentaje a la prima de antiguedad, que se reconociera y ‘s~e

incluyera el subsidio familiar en un 70%, que se incluyera la duodécima parte de la prima

de navidad, que se actualizara el derecho pensional y que se expldlera copia electronica

del expedlente pensmnal

10 Que medlante oficio OF 34778 el 27 de-mayo de 2015, la Entidad

nego lo soI|C|tado

PRETENSIONES:
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PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD del acto administrativo Oficio OF

34778 del 27 de mayo de 2015 mediante el cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES —CREMIL- negd i) el incremento o reajuste del 20% en la asignacion de retiro
iiylare quuidaciéh de la asignacién de retird sin afectar dos veces la partida de antigiiedad
iii) la inclusion del subsidio familiar en el 70%, iv) la inclusion de la duodecima parte de
la prima de navidad liquidada con los ultimos hab’eres‘percibidos a la fecha fiscal de retiro
a su poderdante y v) el 4% por cada aﬁ‘o que exceda los 20 afios de servicio en la
asignacion de retiro del actor. |

SEGUNDO’:~Que como consecuencia de la anterior declaracion se
CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, a titulo de
restablecimiento del derecho, a reajustar y reliquidar la asignacion de retiro de su
poderdante teniendo en cuenta un 20% adicional, desde lafechaen que le fue reconocido

el derecho hasta la inclusidn en |la mesada pensional.

TERCERO: Que ‘se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES- CREMIL, a reajustar y reliquidar la asignacion de retiro de su
poderdante con la correcta aplicacion dellca'lculo del valor de las partidas y porcentajes,
sin liquidar o tomar dos porceritajes a la prima de antigledad, desde la fecha en que le
fue reconbcido el derecho hasta la inclusién en la mesada penéiohal, conforme al articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, |

CUAR'i'O: Que se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS

FUERZAS MILITARES, por via de excepcion de inconétitucionalidad, a reconocer el
subsidio familiar en un 70% en la asignacién de retiro, desdé la fecha en que le fue

reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional.

QUINTO: Que se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS _

MILITARES- CREMIL, por. via de excepcron de inconstitucionalidad, a tener en cuenta
la duodemma parte de Ia prima de navidad liquidada con los dltimos haberes recibidos a

la fecha fiscal de retiro, en asignacion de retiro para eI demandante, desde la fecha en

que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional.

SEXTO:V Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto

administrativo, se CONDENE a CREMIL, por via de excepcién de inconstitucionalidad, a k

tener en cuenta un 4% por cada afo que exceda los 20 afios de servicio en la asignacion
de retiro del actor, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho, hasta la inclusion

en la mesada pensional.
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~ SEPTIMO: " Que se CONDENE a CREMIL, al reconocimiénto y pago,

| hasta que se haga efectivo en la asignacién de retiro, a favor del demandante, el valor
sobre las sumas pedidas, los intereses moratorios causados sobre Ia_s'sumas a deber y

la indexacién de todos los valores conforme al IPC al momento de |a pago liquidadas mes /

?

ames.

- OCTAVO.- Que se C_ONDENE a CREMIL a cancelar 'las agencias en

derecho, costas procesales y los honorarios del abogado que représenta al-demandante. _
TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Con auto del 10 de febrero de 2017, se admiten Io§ recursos de apelacion
y se 'dispone la notificacién personal al Procurador Judicial delegado ante esta -
Corporacion (fl 4 C-22 inst.). '
Por auto del 27 de febrero de 2017, se corre traslado a las partes, para
que presentaran alegatos de conclusién (fl.7 del C-22 inst.), ejerciendo este derecho solo

la apoderada del demandante. ' o

_ Expoﬁe que se debe confirmar el fallo de primera instancia en lo que tiene
que ver con el incremento del 20% adicional, toda vez que el incremento del 40%
efectuado por la entidad desconocié lo contenido en el inciso 2 del articulo 1 del Decreto-
175?4 de 2000, que establecid que para quienes venian devéngando un salario minimb
Iegal mensual vigente + 60%, no habria ningun perjuicio, y en esa medida la asignacién
-de retiro qdedé afectada, ya que fue liguidada con fundamento en un salario minimo legal
mensual Vigente + 40%, desconociéndose 1a norma anterior y transgrediéndose
postulados constltuuonales y el precedente judicial, citando para el efecto la sentenma
. de unificacién del 25 de agosto de 2016 de la Seccién 22 del H. CONSEJO DE ESTADO
con Ponencia de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, asi como otras sentencias . '

de esa alta Corporacion que decidieron de manera favorable dicha pretension.

Dice que también debe ser confirmado ei fallo de 12 instancia, en cuanto
- a la liquidacion de la prima.de antigliedad, pues la Entidad accionada la afecté en doé
ocasmnes al tomar un 38.5% y posterlormente un 70%, conculcando derechos de rango
‘constltumonal como es el minimo vital, contenido en el amculo 53 de la Constitucion,

para lo cual cita sentencias del Maximo Tribunal de esta jurisdiccion.

En relacion a la inclusiéon del subsidio famitiar en un 70%, dice que un
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reconocimiento del 30% rompe con pre‘ceptos constitucionales y legales, porque si se
compara con los Oficiales y Subcficiales a estos se les regulé en un monto del 70% del
subsidio familiar para efectos de reconocimiento de la asignacién de retiro. Que los
_criterios fijados en la Ley 923 de 2004, como ta igualdad, equldad universalidad, en
concordancual con el articulo 13 de la Constltumon se transgreden con un reconocimiento
-del 30%, por {o que el fallo de 12 instancia que accedi6 a incluir el subsidio famlhar enun \

70%, guarda perfecta coherencia con postulados constitucionales y legales.

Comenta que el Decreto 1161 de 2014 permitié que se computara en la
asignacion de retiro de los Soldados 'Profesionales el 70% del subsidio familiar
devengado en actividad. Que se expidié el Decreto 1162 de 2014 el cual reguld el
subsidio famlllar para quienes lo devengaban conforme al Decreto 1794 de 2004 y '
Decreto 3770 de 2009, fijando el monto o porcentaje a tener en cuenta para efectos de
liquidar Iva asignacién de retiro en el 30%, como es el caso del actor, no existiendo razon
constitucional para que con el citado Decreto 1162, regulara un monto inferior al 70% del
subsidib familiar devengado en actividad para liquidar la asignacion de retiro, de tal
forma, que esta norma sé torna inconstitucional, al violar nomas de rango constitucional

como es el derecho a la igualdad.

Que es incoherente constitucional y legalmente que se regule el monto .
del subsidio familiar para efectos de liquidar la asignacién de retiro en un 30% y en un
70% para los'mismos servidorés, siendo viable inapli-car por inconstitucional el Decreto
1162 de 2014, para asi ordenar que se tenga en cuenta la partida de subsidio familiar-en
un monto del 70%. Como sustento de su argumento cita una sentencia del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. | -

Respecto a la duodécima parte de la pr?ma de navidad, considera que el
A Quo no sustentd de forma coherente las razones para negar dicha pretension,
comentando que\es viable la excepcion de inconstitucionalidad que permita la inclusion
del menmonado factor salarial, pues si la consagro para los Oficiales y Suboflc:lales lo
que rompe con el principio de la igualdad, al existir un trato discriminatorio frente a los
Soldados, ya que no tiene sustento constitucional la omision  del Legislador al no
contemplarla como factor pensional. Cita Varias' sentencias, del TRIBUNAL DE
- CUNDINAMARCA gue avalan su tesis (fls. 09 — 55 C-22 inst.).

" Con auto del 12 de julio de 2018, se avocé conocimiento en Sala plena
para la resolucion del presente medio de control (fl 100 C-22 inst. ). | '

*
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El MINISTERIO PUBLICO no emitié concepto.

SENTENCIA APELADA

El JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
VILLAVICENCIO en sentencia del 30 de Junlo de 2016, proferida en la audiencia inicial,

decidio acceder parcialmente a las suplicas de la demanda.

Comenta que la tesi.s del Despacho es que debe inaplicarse por
inconstitucional e ilegal el paragrafo él articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por cuanto
impide tener como partida computable en’ la ‘asignacié-n de retiro de los Soldados
Profesionales el subsidio familiar, sefalando que existe varios pronunciamientos del H.
- CONSEJO DE ESTADO y de la H. CORTE CONSTITUCIONAL que tal situacion vulnera
. el derecho a la igualdad, por cuanto el susodicho articulo 13 si permite a los Oficiales y
Subofibiales en sus asignaciones de retiro se les incluya el subsidio familiar que
. devengaron en servicio aCtivo, resultando ese trato -discriminatorio, pues se frata_ de
servidores publicos que cumplén la misma funcion de proteger la soberania del Estado
Colombiano, yadiciohal a ello, la razon de ser del subsidio familiar que es beneficiar a

los que menos ganan.

Que respecto ala formula contemplada en el articulo 16 del mencionado
,Decreto la Entidad la calcula de forma erronea, al afectar doblemente la pnma de
antigledad, por tal razén se ha ordenado que el 38.5% de la pnma de antiguedad se
calcule directamente sobre la asignacion basuca y al resultado obtenido se le sume al
70% del célculo inicial, para asi obtener el monto total y definitivo de la asignacion ‘de

retiro.

Con relacién al sa'iariq, dice que es procedente la diferencia del 20%,
. siguiendo los derroteros de la jurisprudencia del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativa, que ha seﬁalad,c; que en el tema salarial de los Soldados
‘hay un régimen de transicién para aquellos que eran voluntarios y pasan a ser
Profesionales, se les debe respetar las condiciones laborales que tenian con anterioridad,
" esto es, a seguir gozando de un salario incrementado en un 60%. Que a partir del afio
2003 el MINISTERIO DE DEFENSA decidi6 disminuirle el salario a todos los Soldados
Voluntarios con el argumento de que con el Decreto CIL\.Ie los profesionalizé se les aumentd
otras partidas que inicialmente no tenian, por lo que, el supremo Tribunal de ia jurisdicciéon 3

conte‘nciosa,adm'inistrativa ha considerado que en estos casos se viola el principio de
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progresividad, en la medida que son derechos laborales irrenunciables lo que venian
devengando con anterioridad, y la misma norma previo ese régimen de transicién en
materia salarial, para que pudieran seguir disfrutando de esta asignacion basica.

Expresa que CREMIL al no haber tenido en cuenta la norma que estipula
que la asignacién basica corresponde a 1 salario minimo incrementado en un 60%, es
procedente declarar la nulidad del acto acusado, para que se reajuste la pension con el

salario en los términos antes indicados.

Frente a la duodécima parte de la prima de navidad, comenta que el
articulo 13.2 del citado Decreto 4433, no la contempla como una partida computable para
Idé Soldados Profesionales, como tampoco se demostré que el accionante en servicio
- activo la haya percibido, esto por cuanto. revisado la respectiva hoja de servicios y los
haberes que estan acreditados en el CD que obra a folio 31, no se observa que la

mencionada prlma hubiese sido devengada.

Dice que los-cargos que fprmula la parte actora no son suficientes para
establecer en qué forma se viola el derecho a la igualdad, pues los mismos argumentos
que se hace'n‘para decidir que el subsidio familiar si-se incluyan, no resultan igualmente
equiparables o extensibles al de la prima de navidad, porque tienen fines distintos. |

'
'

Senala que la Ley 923 de 2004, establece que solo Se tiene en cuenta
las partidas sobre las cuales se hayan hecho los correspondientes aportes, por lo que es
obligacidn del actor probar que en servicio activo deveng6 Ié prima de navidad, situacion
.gque no aparece probada en el expediente. |

Respecto al incremento del 4% de la asignacion de retiro por cada afio
de servicio adicional a los primeros 20 afios, luego de hacer una lectura al articulo 15 del
referenciado Decreto 4433, comento que el referido aumento solo fue contemplado para
Oficiales vy Suboficialeé de la FUERZA PUBLICA, mas no para los Soldados
Profesionales, toda vez que, estos estan siendo retirados de ia Institucion apénas
cumplan los 20 anos de servicio, no obstante, si se cumplié mas de este tiempo, debe
estar debidamente demostrado para proceder hacerse el estudio del derecho a la
|gua|dad lo que no se evidencia en el asunto en cuestion, porque no se cumplié mas de

los 20 afos de serV|Clo, pues en total se prest6 20 afios y 11 meses.
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) * No declara prescripcion de mesada alguna, toda vez que’la peticion de
reliquidacion de la ésignacic’m de retiro se efectud 'a_nte la Administracion dentro del
término de Ios 3afosala ekigibilidad de la obligacion.

-No condena en costas a la Entidad accionada, en atencion a la regla
| prevista en el numeral 5° del articulo 365 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO, por
cuanto no se accedio a la totalidad de las pretensiones ( CD Audiencia inicial, fl 66 C-12

inst.).

RECURSOS DE APELACION
PARTE DEMANDADA

El apoderado de la Entidad expone qué el articulo 16 del Decreto 4433 de

2004 relativo :a la asignacion de retiro para Soldados Profesionalés estipula de manera
expresa la forma de reconocer la aS|gnaC|on de retiro sin contemplar la posibilidad de

~ incluir factores adicionales. Después de traer a colacion el articulo 13 del Decreto 4433
de. 2004, que establece las partidas computables para el personal de fas FUERZAS

- MILITARES, manifiesta que no cdntémpla el subsidio familiar como partida computable,

razon suficiente para no desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos demandados.

_ Trae a colacion sentencias del H. CONSEJO DE ESTADO y del
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA que expohen la improcedibilidad
de admifif factores salariales diferentes a los reconocidos legalmehte en la normatividad
que regula la asignacion de retiro, pdr lo qué asevera que la entidad no ha omitido

preceptos ni le ha dado un alcance diferente a la norma.

Afirma que no se presenta una vulneracion al derecho a la igualdad, por
cuanto esta se predica ehtre iguales y fue el Legislador quien establecio los parametros
. para efectos del reconocimiento‘ de la asignacion de retiro, a través del Decreto 4433, e’l
cual se encuentra wgente y no ha sido objeto de demandas de Iegalldad por lo que

: cualquler objecion debe presentarse en contra de la norma.

‘Resaltd que para los Soldados Profesionales se tiene en cuenta el salario
‘mensual dell inciso 1° del articulo 1° del Decreto Ley 17.94 de 2000, el cual estipula
solamente del 40%, no obstante, el actor insiste en que se aplique el inciso 2°, que habla
de un porcentaje diferente, debiéndose hacer un interpretacion integra de la normatividad,

ya que induda’blemen.te, con la expedicion del Decreto 1794, se mejoraron las condiciones
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salariales y prestacionales de los Soldados Profesionales, por lo que no pueda indicarse

como lo dice el acci‘onahte, que existe una disminucion salarial del 20%

Manifiesta que CREMIL aplica las disposiciones especiales vigentes a '

partir de la expedicién de la hoja de servicios, en donde consta toda la informacién
relacionada con el tiempo de servicio y‘el salario devengado péra fines prestacionales,
documento que se constituye en la pieza idénea para el reconocimiento de !a asignacién
de retiro por parte de la Entidad en los términos de los articulos 234 y 235 del Decreto Ley
1211 de 1990, luego, en caso de que el ,demandarite presentara inconformidad frente al

incremento conforme al parégrafo 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, debid asi

manifestarlo a la correspondiente Fuerza y no a la accionada, que esta sujeta para el

reconocimiento de las asignaciones a la aplicacion de la normatividad vigente y a lo

- sefalado en la hoja de servicios.

En cuanto a la quuidaciéh de la asignacion de retiro, luego de transcribir
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, dice que la norma es suficientemente clara que
- el Soldado Profesional tiene derecho a que se le pague la asignacién mensual de retiro,

asi:

Salario basico= SMLMV (100%) + (incremento en un 40%)=140%

Primé de Antigliedad= 38.5%
AsignaCién de retjro:
f0%=( sueldo ba’si;:o + 33.5% de Primé de Antigt‘.'ledad).
Expresa que siguiendo la uniformidad y secuenci}a de la norma, debe

reconocerse la asignacion de retiro equivalente al 70% de salario basico incrementado en
el 38_.5% de la prima de antigliedad, poniendo de p'res:ente una sentencia del TRIBUNAL

ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA que aval6 la manera en como viene liquidando

las asignaciones de retiro la accionada. (fls 67— 72C-12 inst.).
PARTE DEMANDANTE

La apoderada del accionante indic6 que la prima de navidad fue cancelada

periédicamente a su poderdante conferme al Decreto 1794 de 2000, pero que é_l morhento .

. de reconocérsele y liquidarse la asignacion de retiro no fue tenida en cuenta, a diferencia
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N
de lo que sucede con los Oficiales y Suboficiales, que por disposicion del articulo 134I
_ Decreto 4433 de 2004 si cuentan Con tal fpre‘stacién en la asignacion de retiro, concluyendo
que se estan vulnerando principios constitucionales como el derecho a la igualdad, en

razén de una omision legislativa que no tiene sustento constitucional.

Senala que para efectos de quuid‘acién de pensiones o asignaciones de
reti‘ro de las FUERZAS MILITARES se debe tener en cuenta todas las partidas que
“percibia el funcionario, en este caso la duodécima pérte de la prima de navidad,
fundamentada en el articulo 48 de la Constitucion Politica que ,consagra' que para
quuidacién de pensiones solo se tendra en cuenta los factores sobre los cuales cada
" persona hubiese 'e_fectuado cotizaciones, también citdé una sentencia de la H. CORTE
CONSTITUCIONAL gue expone que la prima técnica también debia contar como factor
salarial con relacién a la cotizacion y liquidacion de pension de jubilacion, pese a no estar

taxativamente estipulada por la Ley.-

Comenfa que es viable la excepcion de inconstitucionalidad del articulo

13 del Decreto 4433 de 2004 alaluzdela 6bsérva_nqia de normas de rango constitucional

" como el preambulo, articulos 1, 2, 4, 13, 48, 53 y 93 en co'ncordancia con convenios

internacionales. Cita sentencias de Juzgados Administrativos que han ordenado incluir en

/Ia asignaéién de retiro de Soldados Profesionales la duodécima.parte de la prfma de
navidad (fls 73— 79 C-1%inst.). . . \ ’

Il. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

" El TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL META, es
competente para conocer este asunto en 22 instancia, de conformidad con el articulo 153
~ del C. P.A.C.]—_\., teniendo en cuenta que se trata de una sentencia proferida en 12 instancia
por el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
VILLAVICENCIO y corresponde-a ésta Corporacion su conocimiento como superior

funcional.

DE LA COMPETENCIA DEL JUEZ EN 22 lNSTANCiA
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Atendien‘do al reproche efectuado en los recursoé de aizada, es
importante hacer precision, que solo sé: estudiaran y ana_lizarén los arguméntos
esgrimidos en |os mismos, teniendo en cuenta que segun lo ést’ipulado en el articulo 320
del Cédigo General del Proceso, el recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
exam.ine la cuestion decidida, anicamente en relacién con los reparos cOnCretos
fo‘rmt‘xlados por el apefante, paré que el superior revoque o confirme la decisidn, es
décir, gue el fallador en segunda Instancia, solo puede decidir sobre lo discutido en el
recurso -de alzada, porque tal como lo preceptta el articulo 328 de la norma ibidem “ E/
Juez debera pronunc:arse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos prewstos porla
ley”, de tal forma, que le esta vedada la p05|b|l|dad de remitirse a puntos que no fueron

planteados por el recurrente.

Lo anterior, para precisar que este Juez Colegiado no examinara
aspectos de la sentencia que no fueron objeto del recurso, en el entendido, que lo no
controvertido expresamente, se ha de entender que la parte apelante estuvo de acuerdo

con el pronunciamiento del Juez de 12 instancia. :

PROBLEMA JURIDICO

/!

Se contrae en determinar i) si le asiste derecho al actor a que la

asignacion de retiro sea liquidada con el salario minimo incrementado en un 60%, tal como

lo establece el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, por haber estado -

vinculado como Soldado Voluntario a31 de diciembre de 2000, ii) si la Entidad demandada
aplico de manera correcta la formula establecida en el articulo 16, del Decreto 4433 de
2004, iii) si le asiste derecho al actor a que sea incluida comao partida computable en su

asignacion de retiro, el subsidio familiar en el mismo porcentaje que percibia en actividad

y iv) si corresponde incluir la duodécima parte de la prima de navidad en la asugnamon »

de retiro del demandante quien laboré como Soldado Profesional.

Para el desarrollo de los problemas juridicos, se abordara cada uno de los
temas enunciados, y con la finalidad de umfucar criterios, se desarrollara un acapite de la
competencia de CREMIL ., para responder por el reajuste salarial con el incremento del
60%.
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DEL SALARIO MINIMO = APLICABLE. . A - LOS SOLDADOS
VOLUNTARIOS INCORPORADOS COMO PROFESIONALES.

Laley 131 de 1985 instituyd en su articulo 2° el servicio militar voluntario
para aquellos Soldados que, habiendo prestado el servicio militar obligatorio, hubieren
manifestado el deseo de continuar en la institucion de manera voluntaria y reunieran los

requisitos para ser aceptados.

El articulor4° de la norma idem consagré para ellos una contraprestacién

N

denominada bonificacion mensual equivalente. al salario minimo legal vigente,

incrementada en un 60%, en estos términos:

“ARTICULO 4o. El que preste- el servicio militar voluntario devengaréd una
bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada
en un sesenta por ciento (60%) del mismo salarnio, el cual no podra sobrepasar
los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico
Cuarto.”

Luego, el GOBIERNO NACIONAL en desar,r,ovllo de las facultades
extfaordinarias conferidas por la Ley 578 de 2000, expidid eh ese ano el Decréto 1793,
mediante el cual establecié'el régimen de carrera y estatuto personal de los Sbldados
'Profes:onales de Ias FUERZAS MILITARES, mcorporando en su articulo 5° a qu;enes

venlan como voluntarios, asi:

“ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones

establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccion previa

realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el Director de
" Reclutamiento de cada Fuérza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los reservistas de
primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al
31 de diciembre de 2000, que expresen su intencién de incorporarse como soidados
profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, serén incorporados el 1
de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en niumero de

_ meses. A estos soldados les serd aplicable. integramente lo dispuesto en este Decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.”

, B Del anterior texto normativo,ﬂse desprende que los Soldados Voluntarios
qué a més.tardar al 31 de diciembre de 2000, hubieren expresado su intencion de
mcorporarse como Soldados Profesionales y sea aprobada su aceptamon quedarlan bajo
el nuevo reglmen contenido en el prenombrado Decreto. Esta misma norma dispuso en
su articulo 38 que el GOBIERNO NACIONAL fijaria el régimen salarial y prestacional del

Soldado Profesional, con base en la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos

Expediente:"'50001-33-33-001-2015-00389-01 NY R."
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adquiridos, lo cual cumplié con la expediciép del Decreto 1794 de 2000, el cual en su

articulo 1° establecid:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que
se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, mcrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mfsmo
salario.

. Sin perijuicio de lo dispuesto en el Qarégrafd del articulo siquiente, quienes aI 31

de diciembre del aiio 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%).” (Negrilla y subraya fuera de texto).

Se observa del articulo transcrito, que se dio un .tratamiento distinto a

quienes ingresaran ‘por primera vez al EJERCITO NACIONAL como Soldados

Profesionales, é partir del 1° de enero de 2001, y a los que estaban vinculados como -

Scldados Voluntarios antes del l31 de diciembre de 2000 y que fueron incorporados-en

calidad de profesionales, a estos Ultimos se les permitié continuar devengando un salario

minimo legal vigente incrementado en un 60%.

No se desconoce, que el nuevo régimen salarial de los Soldados

" Profesionales es mas benéfico, pues los voluntarios tenian unicamente derecho al salario

minimo incrementado en un 60%, las bonlﬂcamones por navndad al ser dados de bajay

la prima de antiglledad asi como las mcapamdades invalideces . e mdemnlzamones2

mientras que el Decreto 1794 de 2000 reconocié nuevos emolumentos como la prima de

servicios anual, de vacaciones, cesantias y subsidio familiar, entre otras, sin embargo,

esto no es obice para que quienes pasaron de voluntarios a profesionales tengan derecho

a percibir un salario minimo incrementado en 60%, pues este derecho surge de la simple

lectura del art. 1 inciso 2°bidem que solo condiciona su aplicacion a la existencia de *

vinculacion anterior bajo Ley 131 de 1985, es decir como Soida_do Voluntario_

22 proferida el 25 de agosto de 2016, radicédo No 850001‘—33'-33—002—2013—00060-01'

-

El H. CONSEJQ DE ESTADO, en sentencia de unificacion de la Seccion

(3420-15) CE- SUJ2 -003-16, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, después de hacer

un recuento normatlvo sobre eI reglmen prestacional y salarial de Ios\ Soldados

Profesionales que se vincularon a partir del 1° de enero de 2001 y los que estaban

vinculados como Soldados Voluntarios antes del 31 de dicie_mbre'de 2000 y que pasaron

a denominarse Soldados Profesionales con la expedicién del Decreto 1793 de 2000,

dictaminG que fue el mismo Decreto 1794 de 2000, reglamentaﬁo del priméro, que dispuso

conservar para estos Ultimos, en respeto de los derechos adquiridos, el monto del salario

que estaban percibiendo cuando eran Soldados Voluntarios en vigencia de la Ley 131 de

2.Art. 3 Decreto 370 de 1991 reglamentario de la Ley 131 de 1985

'
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1985, esto es, una bonificacién mensual equivalente al salaric minimo legal vigente
~ incrementado en un 60%, sin que importe el hecho que con. la nueva normatividad
entraran a percibir beneficios adicionales, en otras palabras, se establecio una especie

de régimen de transicion en materia salarial. Textualmente dijo:

()

En ese sentido, interpreta Ia Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional, ’
al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario
1794 de 2000,3 en aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos,
dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto
del salario basico que perclblan en vigencia de laLey 131 de 1985, * cuyo articulo 4°
establecia, que estos uitimos tenian derecho a recibir _como sueldo, una
“honificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un 60%”.

De esta manera, se constituy6 para los soldados voluntarios que posterior_menta
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tacito
en materia salarial, en virtud del cual, pese-a aplicarseles integramente el nuevo
estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian
el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley
131 de 1985,5 es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%.
. ! .
En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacién que sobre el
particular realiza la parte demandada, segun la cual, los referidos Soldados profesionales,
antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo basico equivalgnte a un salario
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.
’ . “ ]
Ello por cuanto, la interpreiacién 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
- 42 de 1992" y el Decreto Ley 1793 de 2000,2 consiste en due los soldados voluntarios
que luego fueron incorporados como profésionalqs, tienen derecho a percibir una

asignacion salarial equivalente a un salario minimo legal aumentado en un 60%, en

31p.

-4 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario. : N
5ib. -

8 Por el cual se establece el régimen salanal y prestacional para el personal de soldados profesionales de

las Fuerzas Militares.
‘ 7 Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno

Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados puablicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijjacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica,
8 Por él cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares. :
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" virtud de los argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusién al tener en cuenta que luego de la revision integral de los

Decretos 1793° y 17949 de 2000, en ninguno de sus apartes se encuentra disposicién

alguna que establezca que los soldados voluntarios que posteriormente fueron enlistados .

como profesionales, vayén a percibir como salario mensual el mismo monto-que devengan
los soldados profesionales que se vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo
aumentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es valido el argumento del Ministerio de Defensa atinente a que

en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay lugar a reajustar su salario

en un 20%, pues, dicho pércentaje se entiende redistribuido al reconocerles otro tipo de

prestaciones sociales que con anterioridad no percibian en vigencia de la Ley 131 de
19851 ’

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de - 2000, les respeta a 'los soldaos voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la
misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985, esto es,
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada
en un 60%, situacion que deber ser vista desde la 6rbita de la garantia de conservar
los derechos adquiridos; y cosa distinta es que ‘Iuego de su conversion a soldados
profesionales, empiecen a disfrutar de varias‘prestacionés sociales que antes no
devengaban. Todo lo anterior, en aras de compensar a los soldados voluntarios que,
desde la creaciéon de su régimen con la, Ley 131 de 1985, solo ,.percibiari las

bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro. . .

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la correcta ~

interpretacién del articulo 1°, inciso 2°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 alude a
que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a pércibir una asignacién

salarial mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

(.)

.Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacién del articulo 1°, inciso 2°,

~ del Decreto Reglamentario 1794 de 2000'¢ es gue los soldados voluntarios, hoy

profesionales, tienen derecho a percibir un salario basico mensual equivalente a un

minimo legal vigente incrementado en un 60%. En ese orden de ideas, los soldados

°1b.

0 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de

las Fuerzas Militares.

" Por |a cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

12 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares. ‘

'3 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

4 1b.

'> Por el cual se establece el régimen salarial y-prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares. ‘ '

'8 Ib.
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\

profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se desempefiaban como soldados

voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, v a quienes se les ha venido

cancelando un salario minimo leqgal vigente incrementado en un 40%, tienen derecho
a un reajuste salarial equivalente al 20%. - '

Definido lo anterior, se precisa también la situacion salarial‘de los soldados profesionales
gue se vincularon por primera vez luego de la creacion de dicho régimen con el Decreto
‘Ley 1793 de 2000, a quienes el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794

de 2000, les determind que devengarian un salario-mensual equivalente al minimo legal

‘vigente incrementado en un 40%. (Se resalta).

En este orden de ideas, los Soldados Profesionales que antes d?I; 31 de .
diciembre de 2000, se desemperiaban como Soldados Voluntarios, tienen derecho en los
términos del articulo 1°, inciso 2°, del Decreto Ley 1794 de 2000, a percibir un salario
basico mensual equivalente a un minimo Iegai vigente incrementado en un 60%,
conclusién que se deriva de la literalidad de la norma' en mencion y de Ia.ablicacién del _
| principio de respeto a los derechos adquiridos,.porcentaje gue se debe tener en cuenta al

momento de liquidar la asignacion de retiro.

DE LA COMPETENCIA DE CREMIL PARA ATENDER LAS
RECLAMACIONES RELACIONADAS CON EL REAJUSTE SALARIAL CON EL
INCREMENTO DEL 60%.

La Sala .P»Iena de esta Corporacién considera que CREMIL si es
competente para reajustar la partida sueldo basico que incluyd enla asighacic')n de retiro
del accionante, por las siguientes razones:

El articulo 3° de la Ley 923 de 2004 reza que CREMIL es la Entidad

responsable de la administracion de aportes, reconocimiento y pago de asignaciones

de retiro y de sustituciones, asi como de la inversion, manejo y control de los recursos
correspondientes, es decir, ‘es la responsable de la remuneracién de los miembros
retirados de las FUERZAS MILITARES, como es el caso del actor.

7 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario. :

18 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares.

9 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacmnal para eI personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.
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- Se esta demandando un acto admlnlstratlvo expedldo por CREMIL, en |

el cual resolvid de fondo la sohcﬂud del reajuste salarial del 20%, elevada por el actor,
donde de manera autbnoma aplico la norma que con3|deraba era la adaptable al caso

y con fundamento en ella denegd el reajuste pretendido. En ningun momento advirtié

incompetencia alguna, para que asr le hubiese informado al demandante la Entidad a la
que debia dlrlglr tal peticion, o en su defecto haberla remltado por competencia a la
Entidad que segun ella era la competente para resolver de fondo la solicitud del reajuste
salarial, lo que indica que CREMIL si tiene la facultad para revisar la normatividad
pertinente y con base én esta, establecer ‘Cua’les son las partidas 'computables de la
asignacion de retiro de los miembros de las FUERZAS MILITARES vy en qué cuantia

- se debe reconocer.

o Lo anterior. se evidencia, CREMIL., con el fin de efectuar su liquidacion,
-auténomamen{e a.cudié a la normatividad que regula el monto de la asignacién basica
mensual del uniformado, procediendo a expedir la Resolucion No 3528 del 04 de mayo
de 2015, por medio de la cual se reconocio la asignacion de retird al demandante, sin
requerir de la hoja de servicios expedida pbr el MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO

NACIONAL, por lo tanto, no resulte cierta la afirmacion de que CREMIL.; se encUentra '

" atada a lo sefialado en |a hoja de servicios.

No resulta razonable exigirle- al actor, que‘ debia demandar al
‘MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, previo agotamiento del
“procedimiento administrativo, por cuanto él no pretende el reajuste del salario y de las
prestaciones sociales que devengo en actividad, sind el reajuste de la partida computable
salario basico reconocida por CREMIL., en su .asignacion de retiro, Iuego', es ésta la
Entidad competente para atender su reclamacion; ademas, como se expreso hace un
momento, CREMIL., en sede administ‘rat_ivé nunca manifestd que no tuviera competencia

para atender su peticion.

En gracia de dlSCUSIOﬂ de llegar a considerarse, a estas alturas, que la

Entldad demandada no esta Iegmmada en la causa por pasiva para responder por el

derecho reclamado, seria desconocer abiertamente derechos constitucionales como el '

de la buena fe y confianzalegitira, pues fue precisamente ella quien generd al actor la.

conviccidon que tenia todas las facultades Ie_gaies para definir el derecho pretendido, y
sorprender al pensionado en sede judicial con el argumento de que CREMIL., no es
quien tiene la facultad para atender su reclamacion, convi.erte en nugatprio su derecho
sustancial, cuando fue precisamente el ordenamiento juridico el que determiné'cuél es

el salario minimo a que tienen derecho los Soldados Voluntarios que se encontraban en
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esa condicion, a 31 de diciembre de 2000 ( salario minimo incrementado en un 60%,
articulo 1° inciso 2° Decreto Ley 1794 de 2000), en atencidn precisamente al régimen de
trans.icién salarial que el GOBIERNO‘ NACIONAL consagré a favor de estos Soldados,
por lo tanto, el hecho de qué el EJERCITb ho hubiese cumplido con cancelar-
debidamente - el salario al demandante no impide que CREMIL., como Entidad
’ competente para reconocer y pagar su asignacion de retiro, pueda I|qu|dar dlcha_

prestacion con la asignacion basica establecida en el ordenamiento juridico.

_ En ese orden de ideas, la Ilquldamon dela aS|gnaC|on de retirc que hace
CREMIL., no depende en lo absoluto de pronunc:lamlento alguno por parte del
MIN‘ISTERIO_ DE DEFENSA- EJERCITO, pues es la propia normat!wdad, que establece
los parémetros que debe seguir CREMIL., para determinar el monto a reconocer por la
partida computab'le sueldo basico de los Soldados Voluntarios, incorporados luego, como

Soldados Profesionales.

Es el Decreto 4433 de 2004, artlculo 13, numeral 13.2.1, en aplicacion
conjunta con e! inciso 2° del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000, dispone los
parametros que debe seguir CREMIL., para liquidar |a asignacion basica de los Soldados
" Profesionales que venian laborando como Voluntarios a 31 de diciembre de '2000,
‘independientemente de como el MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO venia
cancelandola, por ende, CREMIL., si puede réliquidar la asighacién de retiro en virtud de
la aplicacion directa del in‘ciso' 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, como quiera
que no puede descénocer el régimen de transicion salarialﬁdel cual son beneficiarios este
tipo de Soldados. ' |
_ _ . No es de recilbo el argumento de CREMIL., de que no tenia la
competencia para ‘modificar la asignacion | basica mensual que el actor devengaba
cuando se encontraba en servicio activo, esto es, el salario minimo incrementadd enun
40%, con bage en qué este fue el consignado en la hoja de servicios. Lo anterior, porque
para reconocer y determinar el monto del sueldo basico en la asignacion de retiro, no es
| hecesarib realizar ninguha modificacion al.devengado en actividad; simplemente se
' debia aplicar, de manera directa, el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de
2000; maxime que cualquier, discusion que hubiese sobre el salario a que tienen derecho
los Soldados PfofesionaEes que veniah como Soldados Voluntarios a 31 de diciembre de
.2000 quedo zanjada con la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, C|tada en
el acapite precedente
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Por las razones expuestas, se concluye que la Entidad demandada ’

CREMIL., si tiene competencia para computar en Ia asignacién de retiro del demandante,
el sueldo basico estipulado.en el articulo 1°, inciso 2°,l del Decreto 1794 de 2000, asi ef
MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL no haya pagado o reconocido el
derecho salarial contemplado en dicha norma en su debido momento, toda vez qpe,ios
Soldados Voluntarios incorporados como Soldados Profesionale’s, gozah de un régimen
de transicion en materia salariéI que les permitia conservar e'ln monto del sueldo bésiéo
que les habia sido- determmado por el articulo 4° de Ia Ley 131 de 1985 es decir, un
salario minimo legal vigente aumentado en un 60%; por lo que al tratarse de un derecho
adquirido no esté supeditada su efectividad a la voluntad de la Entidad nominadora vy,
por tal razén, no pueda ser desconocido por‘la Autoridad encargada del reconocimientb

y pago de la asignacion vitalicia.

Es tan clara la redacmon de inciso 2° del articulo 1° del Decretc 1794 de
2000 que el actor no tenia anulera que haber acudido a la Jurisdiccion Contenciosa
Admln;stratlva ya que el monto del sueldo basico al que tiene derecho se encuentra
-debidamente reconomdo enla aludlda norma, la cual es de obllgatorlo cumplimiento para

todas las Entidades Estatales.

Se reitera, que a estas alturas llegar a considerarse que el actor
previamente tenfa que ‘solicitar el reajuste del salario basico al EJERCITO, seria

desconocer los principios de eficacia, economia y celeridad y buen funcionamiento de la

Administracion de justicia, siendo que este derecho debe ser materializado y garantizado -

por la Entidad encargada de reconocer la asignacion de retiro, sin que se requiera tramite
administrativo adicional.

Como lo ha indicado este Tribunal Administrativo en decisiones
anteriores “Ef error de la administracion en la interpretacion de las normas no puede
generar una limitante para que el actor, asi haya obviado, por cdalquiera causa, buscar
el reajuste salarial opOn‘uno, ahora una vez retirado del servicio, (eclame buscando ante
CREMIL y la jurisdiccion que se ajuste si asignacion de retiro a los parémetros legales,
porque, asi como no se puede sacar provecho de la propia culpa, tampoco se'pued_e usar

-

la culpa de la administracién p.‘ara‘ negar un derecho”.

20 Sentencia del 22 de febrero de 2018, radicado No 500013331001 20140025801 MP HECTOR ENRIQUE
REY MORENO
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Si bien es cierto, el maximo Tribunal de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo en sede de tutela, en asuntos similares al estudiado, ha considerado
: ajustaaa la ‘tesis de que existe falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de
CREMIL“,_también lo es, qu por no provenir‘del Juez natural de la causa, no tienen
fuerza vinculante en la decisién que hoy sé toma, ya que‘tales decisiones no se han
proferido en su calidad de (')'rgano' de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Adm!nistrativo, y en esa medida, al ser fallos de tutela solo géneran efectos inter. partes.
Por el éontrario, con posterioridad a estos fallos se pronuncio la Seccién
22 Subseccion A, en sentencia del 19 de abril de 2018, radicado\ No_'
-18001233300020130021801  (3337-14), C.P. RAFAEL FRANCISCO _SUAREZ,
VARGAS, donde e>-<'plicé que pese a qué la reclamacion del reajuste salarial no la hubiere
elevado el uniformado mi_entrés estuvo en servicio activo, ells no impide que se ordene
a CREMIL a que reconozca el salario minimo en los términos del inci"so 20 del articulo 1
del Decreto 1794 de 2000, puesto que fue ol mismo Decreto 4433 de 2004, artic_uio 13,
numeral 13.2.1, el que de manera directa remite a o dispueéto al articulo 1° del
mencionado Decreto 1794, para el calculo de la asignacion basica, sin c_onsideracic’:n a
- la asignacion mensual que el Soldado recibia enjactividad,‘ por consiguiente, para quienes
estaban vinculados a 31 de diciembre de 2000, como Soldados Voluntarios, CREMIL
debe computar en la asignacion de retiro él salario minimo legal fﬁensual vigente,

incrementado en el 60%. Textualmente expresé:

() o
Sin embargo, con las pruebas que obran. en el expediente se observa que tal
- reclamacién no se efectué durante el curso de la relacién laboral, sine que tan solc fue
‘efectuada al momento en que se produjo el retiro, para ser incluida dentro del calculo
de su pensidn; lo anterior quiere decir que el derecho se extinguid respecto del reajuste
~ de la asignacion de actividad, ante la extemporaneidad de la’peticién. '

En todo caso, lo anteror no impide que la Sala se pronuncie en relacion con el

reconocimiente_adecuado v legal de la asignacion de retiro, pues con base .en lo

¢ ) dispuesto_en_el Decreto 4433 de 2004, articulo 13, numeral 13.2.1. dentro_de las

partidas computables que han de tenerse en cuenta para recondcer las asignaciones

+ de retiro a los soldados profesionales estd el salario mensual en los términos del articulo

1_del Decreto 1794 de 2000. Sobre este punto, la Sala considera importante precisar

gue para el reconocimiento de la asignacion de retiro la norma en cita remite en forma

- ~ expresa a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto Ivev 1794 de 2000, es decir, esa

- I

1

2 Sentencia del 23 de mayo de 2016, Seccion 22, Subseccion B, radicado No 11001031500020160098900,
C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E) y sentencia del 1 de agosto de 2016, Seccién.4?, C.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, que confirma la anterior, enire otras.

1
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]

remision se hace sin consideracion a la asignacién mensual que el seldado recibi6 en

actividad; en consecuencia, procede su aplicacion directa, de la siguiente manera:

* El Decreto 1794 de 2000, en su articulo 1, prevé que la asignacion mensual de quienes
a 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban prestando el servicio como soldados
voluntarios de acuerdo a la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 60%, situacion en la que esta inmerso el
demandante, pué§ de acuerdo a la hoja de servicios que reposa a folio 63, su
vinculacion en el Ejército como soldado se produjo desde el 13 de marzo de 1987, es
decir, estd dado el supuesto de Ia'norrﬁa para gue su asignacién sea reconocida con

" base en el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, se repite, en
virtud-de la aplicécién‘direct‘a de la prevision del articulo 13, numeral 13.2.1 del Decreto
4433 de 2004, en concordancia con el articulo 1 del Decreto Ley 1794 de 2000.

‘Vale la pena aclarar gue pese a gue el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, en su

numeral 13.2.1 al remitirse al salario mensual en los términos del articulo 1 del Decreto

1794 de 2000, solo se refiere a lo dispuesto en el inciso primero de esta ultima norma,
?
- para la Sala es claro que lo alli dispuesto no excluye de la aplicacion del inciso sequndo,

comoquiera que en tal disposicién se realiza una_discriminacién respecto _de los

soldados vinculados_antes y después del afio 2000, a quienes se les debe dar un

tratamiento diferente garantizando el derecho adquirido de quienes ingresaron como

soldados con anterioridad a esa fecha.

En tales condiciones, la Sala concluye que el salario que la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares debe tener en cuenta para reconocer y liquidar la asignacion de retiro

del demandante, es el determinado en el articulo 13 del Decreto 4433 de '2004 en -

particular, lo d|spuesto en el numeral 13.2.1 y remitirse a lo sefialado en el articulo 1 del

Decreto 1794 de 2000, v, bajo ese supuesto, aplicar el salario minimo qual mensual

vigente, incrementado en el 60%, pues el actor fue vinculado al Ejército antes del_afio
2000. : '

(--) S

Con fundamento en lo anterior, se revocara lo decidido por el a quo, en el sentido de no

acceder a liquidar la asignacion de retiro con base enla asignacion salarial determinada

en el articulo 1°, inciso 2°, del Decreto Reglamentario 1784.de 2000 y, en su lugar, se
ordenara a la Caia'de Retiro de las Fuerzas Militares tomar la base indicada en tal

disposicién, para liquidar ia asignacién de retiro. (Subraya fuera de texto). -

Asi las cosas, y con el fin deunificar criterios en torno al asunto, concluye
la Sala que CREMIL., si tiene la facultad de efectuar el reajuste salarial del 20% en la
asngnaCIon de retiro, en aplicacion directa del inciso 2° del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, aun en el evento que el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL no haya pagado

la asignacion basica mensual en los términos sefialados en esa disposicién normativa.

Expediente: 50001-33-33-001-2015-00389-01 N Y R.
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Contra; CREMIL

1=



22

DEL MONTO DE LA ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. | |

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establecié como se debe liquidar

la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, asi:

Articulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soidados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios 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 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 asignacion mensual de

- retiro no sera inferior a uno punto dos (1 .2) salarios minimos Iegales mensuales
wgentes

Para la Sala la anterlor dlSpOSICIOﬂ normativa no impone un mayor
~ andlisis, para entender que, para efectos de determinar el monto de la asignacion de
retiro de los Soldados Profesionales, se parte del 70% del salario basico y no del 1_00%
del mismo, y al resultado obtenido se Ié adiciona un 38.5% de la PRIMA DE
ANTIGUEDAD que se calcula sobre la totalidad del sueldo 'bésicozé, para asi establecer
el monto de la mencionada prestacién, siendo ese el sentido literal de Ia norma, la que
en ningun momento ordena qué'al 38.5% de la PRIMA DE ANTIGUEDAD ée le sume el
100% del salario-, para luego sacar el 70%, bues esto conllevaria a agravar ld situacion
del pe‘nsionado, ya que terminaria afectando doblemente el porcentaje previsto para la
PRIMA DE ANTIGUEDAD. ‘ ‘

Asi lo epric6 el H. CONSEJO DE ESTADQ, en sede de tutela, en la
sentencia del 11 de diciembre de 201;1, Seccién 12, C.P. MARIA ELIZABETH GARCIA
' G_ONZALEZ, radicado No 2014-02292-01, donde dejé sin efectos, una sentencia del
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, entre otras razones, por haber
incurrido en un 'defecto sustantivo por la indebida éplicacién de la referenciada

disposicion normativa®:

Para la Sala los términos de la norma son cléros, pues se establece el monto de la
asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser
adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha
prestacion periodica no parte del salario sino del 70% del mismo, tal como lo indica la
norma transcrita con la puntuacion “” que precede al verbo “adicioriado‘f.

.2 CE: Sentencia del 19 de abril de 2018, Seccién 22 Subseccion A, radicado No
18001233300020130021801 (3337-14), C.P. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS.

23 Posicién que ha sido reiterada enlas sentencias del 29 de enero de 2015, Seccion 22, Subseccién A,
C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, radicado No 11001-03-15-000-2015-00801-00 y la
del 24 de junio de junio dé 2015, Seccidn 22, Subseccion B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
radicado No 11001-03-15-000-2015-01256-00.
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En tal sentido, la Sa’la advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal un sentido o
i"nterpretacién 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 asighacic’)n de retiro. La manera en
que el operador juridico lo aplicé no solo “contraria los postulados minimos de la
razonabilidad juridica”, como $e precisé en la Jurisprudencia transcrita, sino que, como
lo observg') el actor, implica una doble afectacion de la prima de antigiiedad, pues al
38.5% de ésta se le aplica, ademas, un 70% que fa Ley no prevé y que va en perjuicio
de su derecho fundamental al nﬁinimo vital, el cual, por tanto, sera protegido en el
sentido de ordenarlé a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que
aplique el articulo 16-del Decreto 4433 de 2004 segln la clara exégesis_del mismo.

Interpretacion qué fue acogida por la Seccién 22 de ese Alto Tribunal,

Subseccion A, como se lee de la sentencia del 10 de mayo de 2018, radicado No
19001233300020140012801 (1936-16), C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, donde

expreso.

'4433 de 2004, esta Corporacion?* sefialo:

(..)

Segundo problema juridico

¢En la liguidacion y reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante se aplicéd

en forma correcta el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con respecto a la prima de

antigiiedad? . '
La Subseccién sostendra la siguiente tesis: la entidad aplicé de manera equivocada la
formula matematica del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, tdl como pasa a
explicarse.

Prima de antiguedad en el reconommlento de la asignaciéon de retiro de los
soldados profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 sefialé la asignacién de retiro de la cual gozaria

el personal de soldados profesionales del Ejército Nacional, asi:

()

Como se observa el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 incluyé como partida
computable de la asignacion de retiro para el personal de las Fuerzas Militares entre
otras, la prima de antigiiedad, la cual conforme el articulo 2 del Decreto 1794 de 2000

sefialé que para los soldados profeswnales del Ejército Nacional se cancelaria de la

siguiente manera:

<< [...] Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas
Militares tendra derecho a una prima mensual de antigiledad equivalente al seis punto

cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual basica. Por cada afo de

servicio adicional, se reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder
del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (68.5%) [...]>>

Respecto de la forma en que debe interpretarse el contenido del articulo 16 del Decreto

\

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia 29 de abril
de 2015, Consgjero Ponente Gustavo Gémez Aranguren, radicacion 11001-03-15-000-2015-00801-00
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<< [...] Conforme el Tribunal, para establecer la cuantia de la asignacién de retiro, “debe
primero sumarse el salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., con la partida
denominada prima de antigiiedad (38.5%), para luego aplicar sobre el valor resultante, el
porcentaje de liquidacién que corresponde al 70%", y que en ese orden de ideas
encontraba bien la liquidacién hecha por la Caja de Retiro de las Fuerza Militares.

Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la
asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado
con el 38.5% de la prima de antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha prestacion
periddica no parte del salario sino del 70% del mismo, tal como lo md:ca la norma transcrita
con |a puntuacion que precede al verbo “adicionado’.

En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal
un sentido o interpretacion que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no
ofrece fugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la asignacion de retiro.
La manera en que el operador juridico lo aplicé no solo es una interpretacion
contraevidente, en los términos que lo ha considerado la Corte Constitucional, sino
gue, como lo indico el actor, implica una doble afectacion de la prima de antigliedad,
pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y que va en
perjuicio de su derecho, el cual, por tanto, serad protegido en el sentido de ordenarle
a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y l6gico entendimiento del mismo.

Es mas, el entendimiento que hace la autoridad judicial cuestionada, esté en contravia
de decisiones que en casos iguales han asumido diversas subsecciones de ta Seccion
Segunda del mismo Tribunal, y del Consejo de Estado (ver pie de pagina No.6), y de
reciente decision de tutela del 11 de diciembre de 2014, proferida por la Seccién Primera
de esta Corporacion. [...]>>

" En ese orden de ideas, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para

efectos de liquidar la asignacion de retiro de la cual resultan ser beneficiarios los
soldados profesionales retirados del servicio, no_supone confusidén alguna, en la
medida en que se sefiala que debe tenerse en cuenta el setenta por ciento (70%)
del salario mensual (salaric minimo legal mensual, incrementado en un 60%),
adicionado con el treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de
antiguedad, porcentaje éste Gltimo que, en todo caso, se obtiene a partir del valor
del ciento por ciento del salario mensual.

Empero, debe aclararse que, la prima de antigiiedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula teniendo en consideracién la asignacién
salarial mensual basica que devengara el soldado profesional en el momento de
adquirir el derecho a obtener Ia asignacion de retiro, de alli que, el 38.5% que debe
incluirse en ella, se obtiene aplicando la regla descrita y no partiendo del valor de
la prima que certifique la entidad como devengada por e! beneficiario de la
prestacion, en el afio de causacion del derecho, pues de hacerlo asi, se estaria
otorgando un menor valor por este concepto.

(.)

En esa medida, al comparar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con
la forma como Ia entidad demandada efectud la liguidacion de la asignacion de retiro
del demandante, observa la Subseccion una indebida aplicacidn de las normas que
gobiernan las asignaciones de retiro del personal de soldados profesionales del Ejército
Nacional que se retiran o son retirados del servicio.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que la entidad demandada realiza una doble
afectacion de la prima de antigiiedad al sumar el salario basico con la prima de
antigiiedad (38.5%) y a este resultado deducirle el 70% para la liquidacidn. Lo que
va en perjuicio de su derecho, sin tener en cuenta que el porcentaje de la prima de
antigiiedad debe calcularse a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

En conclusién: En el presente casc es procedente el reajuste de la prima de
antigiiedad en la asignacion de retiro del demandante, porque la forma correcta de
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computarla' con base en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 es el 70% del salario
mensual (salario minimo legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el

treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. ( Se resalta).

De conformidad con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, se
conc|uye que la asignacion de retiro de los Soldados Profesiona\les debe ser liquidada
con el 70% del salario mensual, adicionado éoh un 38.5% de la prima de antigliedad,
esta dltima que se calcula con' el 100% del salario del salario mensual y no det valor de
la prima que certifique la Entidad como devengada en el afio de caUsaCién del derecho,

~ pues se otorgaria un menor valor por este concepto. X

DEL SUBSIDIO FAMILIAR-
Tenemos que "el'artl’CL-JIo' 1° de la Ley 2ﬁ de 1982, lo define como una
prestacion social, pagadera en dinero, especie 0 en servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos. Textualmente dice la norma en domento:

Es una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que representa el

sostenimiento de la familia, como ntcleo basico de la sociedad.

De la anterior disposicion normativa y tal como lo ha indicado el H.
.CONSEJO DE ESTADO, se tiene que, se trata de una prestacion social en favor de las
personas con bajos ingresos, cuya finalidad es la de ayudar a la cabeza del ndcleo

familiar al sostenimiento de las personas que se encuentran a su’cargo?. .

.En o que resbecta a los Soldados Prbfesionales de las FUERZAS

MILITARES, el GOBIERNO NACIONAL expidié el Decreto 1794 de 2000,'el cual en su

.articulo 11 consagro el subsidio familiar a favor de los Soldados Profesionales casados

- 0 con union marital de hecho vigente, eduiVaIente‘éI 4% de su salario basico mensual

mas la prima de éntigﬂedad, es decrr, Que en actividad puede devengarse hasta en un

62-.5%, fceniendo en cuenta que la prima de antigliedad puede ser percibida hasta en un
58.5%. ;

1

2 Sentencia del 07 de octubre de 2010, seccién 2%, subseccion B, C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, -
“ radicacion No 41001-23-31-000-2003-0 1069-01 (0354-10).
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El articulo 11 del citado Decreto 1794 fue derogado por el articulo 1° del
Decreto 3770 de 2009, sin embargo, en el paragrafo 1° del mismo, se-permitié que los -
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las FUERZAS
‘MILITARES, que a su entrada en vigencia se encontraren percibiendo el subsidio familiar,
lo continuaran devengando hasta su retiro del servicio activo. |
, No obstante, el Decreto 3770 de 2009, fue declarado nulo por el H.
CONSEJO DE ESTADO en sentencia del 8 de junio de 2017, Seccidn 27, Subseccién B,
radicado No 110010325000201 00006500(0686-1 O)A, C.P. CESAR PALOMINO CORTES,
al considerar que constituia una desmejora en las condiciones prestacionales-de los
" Soldados e Infa‘ntes de Marina Profesionales y, por consiguiente,' uné vulneracion al
principio de brogresividad y al de proscripcion de no regresividad y no discriminacién,
puesto que el GOBIERNO NACIONAL no podia venir a eliminar el derecho a que los
Soldados Profesionales en servicio activo perciban esa presfacién social, ya que la misma
busca contribuir al alivio de las necesidades basicas de los sectores mas pobrés de la
poblacidn, dentro de los.cuales se hallan, los Soldados Profesionales. '

Precisamente, el Decreto 4433 de 2004 “Por el cual se fija el régimen
pensional y deas:_’gnacién de retiro de los miembros de la fuerza publica” en el articulo
5°, fij6 como partida computable en la liquidacion de la asignacion de retiro, cuando haya

-lugar a su inclusion, el subsidio familiar. - : C

i

Sin embargo, dicha partida no fue tenida en cuenta para el caso de los
Soldados Profesionales_; como se puede ver de los articulos 13 y 16 de la norma ibidem:

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran seguri

corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asf{
“13.1 Cficiales y Subofic‘:iales: '

13.1.1 Sueldo, bésico.

13.1 .2'Prima de actiyidad.

'13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de esiad;i mayor.

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

Expediente: 50001-33-33-001-2015-00389-01 N Y R.
Actor: ELIAS ESCOBAR OSORIO
Contra: CREMIL



27

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.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con’ los ultimos haberes

»

percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente

decreto.

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente seialadas-en este articulo,

ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,

seran computables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales.

(...) Seresalta).

Articulo 16. Asignécio_n de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afos 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, equivélente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado
~ en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punte cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior

a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Negrillas fuera de
texto). '

De las normas transcrltas se puede inferir, sin dubitacion alguna, que el
subsudlo famlllar unlcamente fue contemplado, para ser incluido en [a liquidacion de la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las FUERZAS MILITARES, mas

no en la liquidacion de la asignacién de retiro de Ios Soldados Profesionales.

Por via Jurlsprudencnal el H. CONSEJO DE ESTADO, desde la sentencia
del 17 de octubre de 2013, con Ponen0|a de la Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ?, dejo. sentado que el trato dado en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, frente
a los Soldados Profesionales con relacion a los oficiales y suboficiales, atenta contra el

derecho a la igualdad, resultando viable inaplicarlo al excluir de un beneficio prestacional

26 Seccion 22, subseccion B, radicado No 11001-03-15-000-2013-01821-00.
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a los Soldados Profesionales, que estan en el nivel mas inferior en.jerarquia, grado y
salario de la estructt_ira de las FUERZAS MILITARES, siendo realmente el sector que io

necesita. Para tal efecto, se traera a colacién in extenso la referida jurisprudencia:

El derecho a la igualdad

Con‘base en lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004, el Tribuhal Administrativo del

Tolima negd las pretensiones del accionante, encaminadas a obtener la liquidacién

de la asignabiéq de retiro, incluyéndole el subsidio familiar del 4% que deven’gé\

durante el servicio activo. Sin embargo, el actor considera que tal decisién vuinera

su derecho fundamental a ia igualdad.

Nuestro ordenamiento Constitucional, cimentado en los postulados del Estado

" Social de Derécho, establece la garantia de la igualdad, tanto formal como material,

en todos los dambitos de ia vida social: A '

~

“‘ARTICULO- 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,

recibiran la misma proteccion y ftrato de las autoridades y gozaran de los .

mismos derechos, iibertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacicnal o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva

y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquelias personas que pof su condicion
econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

”

manifiesta y sancionarg los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

- Esta disposicién Constitucional establece el derecho a la igualdad ante ia ley

(fjgualdad formal) y, a titulo enunciativo, contempla unos criterios que pueden
generar desigualdades injustificadas (sexo, raza, origen, etc.), e impone al Estado
la obligacién de proteger a las personas due pueden ser ijeto de discriminaciones
pbr razén de su condicion econémica,' fisica o mental (igualdad material). Asf pues,
en fratandose de personas que. se en_cuéntran en condiciones de debiiidad
}naniﬁesta es una obligacion del Estado brindar un trato diferencial y positivo, y en
consecuencia, el trato desigual no solo es valido sinc necesario para realizar los
fines de un Estado Social de Derecho.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha implemen'tadov el uso de “un modelo de\,l
anélisié que integra el juicio de proporcionalidad y el test de igualdad. Lo que en
este modelo se hace, bésicamente, es retomar y armonizar los elementos del test o
juicio dé proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia estadounidense.
Asi, se eniplean ias etapas mefodoldgicas del test europeo, que cofnprende las

siguientes fases de analisis: (i) se.examina si la medida es o no adecuada, es decir,
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si constituye o no un medio iqueo para alcanzar un fin constitucionalmente valido,
(ii) se analiza si el trato diferente.€'s 0 no necesaric o indispensable; y (iii) se realiza
un andlisis de proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el frato

desigual. no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor

relevancia que los alcanzados cori 1a medida diferencial.”

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia T-1577 de 2000, advirtié
lo siguiente:

“Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta enunciacién del
' principio de igualdad: en primer lugar, la carga argumenfativa esté inclinada
en favor de la iguai_q‘ad, pues en todo caso la carga de la prueba pesa sobre
quien pretende el establecimiento de un trato diferenciado. En otras palabras,
.quien establece o pretende estableoer un ftrato discriminatorio, debe
justificarlo

En segundo lugar, el niicleo del principio de igualdad queda establecido en
términos de la razon suficiente que justifique el trato desigual. El problema
queda concentrado, entonces, en la justificacion del trato desigual. E! analisis
de esta justificacion ha sido decantado por esta Corte mediante la aplicacién
de un ‘test de razonabilidad”.”

Recientemente, en relacion con la aplicacion del test, en la sentencia T-141 de
2013, M.P. Luis Emnesto Varga.é Siiva, el Alto Tribunal Constitucional manifesté lo
siguiente: '

“...) La aplicacion de dicho fest ha llevadc a la Corte a identificar
' _ explicitamente cudles son los puntos mds importantes que‘ estudia para
examinar 10s casos en los que un trato diferente vulnera el principio de
igualdad. Sin embargo, ‘[pjodria la- Corte acudir a métodos de andalisis
constitucional diferentes o, inclusive, no definir n\i seguir ningun método. No
obstante, en aras de la seguridad juridica, del respefo al principio
democrético, y de trazar derroteros de interpretacién constitucional, la Corte
hé sefialado que. el juicio de igualdad tiene una estructura analitica que
permite identificar violaciones al principio de igualdad.” '

7. De acuerdo con las consideraciones precedentes, es posible afirmar que

“formalmente todas las personas son iguéles ante la ley .pero para que esta

29

igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas de

accion positivas que beneficien a las personas que se encuentren en
especiales condiciones de vulnerabilidad y de esta ménera, lograr que lleguen
al mismo punto de partida del resto de la sociedad. '

Adicionalmente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a

personas que inicialmente estan en condiciones de igualdad, si los mismos
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. persiguén un fin constitucionalmente vélido y no son arbitrarios. Para verificar

esto, Ia Corte suele utilizar un test de proporcionalidad, en el que se estudian
algunos temas especificos, tales como la idoneidad de la medida, la validez
del objetivo perseguido y la posible afectacion a ofros derechos
fundamentales, de nﬁanera que al final puede tenerse certeza sobre la
afectacién o no del principio de iqualdad. (...).”

Con base en io expuesto, la Sala verificara si la exciusién del subsidio familiar
como partida computable para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro
de los Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente véfida y
justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se observa que
el “subsidio familiar” es una partida computable para los Oficiales y Suboficiales
“...) en el porcentaje que se encuentre réconocido a la fecha de retiro.”, es decir,

que si lo previé para otros beneficiarios de la mencionada asignacion.

7

S

_En efectb, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato

diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liguidacion de los Oficiales

y Suboficiales, efnpero, no la incluyé en los Soldados Profesionales, sin que

se visfumbre justificacién razonable para tal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en c;'uenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que
se encuentran a su cargo en consideracion a sus ingrésos, resulta
desproporcionado y en consécuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales gue se encuentran un rango

salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

Asi pues, a luz de la Carta Politica y l0s postulados del Estado Social de

_Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el
subsidio familiar como partida computable para los miembros de las Fuerza ‘

Pablica que tienen una mejor categoria — los Oficiales y Suboficiales —
dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia,

a quienes mas lo necesitan, los Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal

30

Administrativo del Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el

régimen de pensiones y asignacion de retiro de los miembros de Ia Fuerza
Publica; también lo es que, en el sub-lite resulta inaplicable por ser violatoria
del principio de igualdad, al excldir de un beneficio prestacional a los
Soldados Profesionales, que son el nivel mas inferior en jerarquia, grado y
salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector que en
realidad lo necesita.”. (Negrillas fuera del texto 'original).

Postura que sigue teniendo acogida, como se ve de una sentencia mas

reciente |, esto es, la proferida el 27 de actubre de 2016, Seccion 22, Subseccion A,

Expediente: 50001-33-33-001-2015-00389-01 N Y R.
Actor: ELIAS ESCOBAR OSORIO

Contra: CREMIL
/



31

radicado No 25000-23-42-000-2013-00143-01 (3663;14),_ C.P. GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ! quien reitera el criterio, que a los Soldados Profesionales:, en virtud del
principio de igualdad Iés asiéte ig,ual derecho de reconocérseles enla asignécién de retiro
el subsidio familiar, aunque ello signifique la inaplicacion del articulo 13 de! Decreto 4433
de 2004.

hY

Ahora bien, aunque el Decreto 3770 de 2009 se expuls6 del

ordenamiento juridico, como se anoté en precedencia, no puede perderse de vista que

el GOBIERNO NACIONAL en atencion a que este habia eliminado el derecho a percibir
el subsidio familiar para los Soldados Profesionales que no contrajeron nupcias o
conformaron una unién marital de hecho en vigencia del articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, expidio el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, por el cual cred nuevamente esa
prestacion social a partir del 01 de julio de 2014, a favor de los ‘Soldados Profesionales
e Infantes de Marina Profesionales de las FUERZAS MILITARES én servicio activo
qﬁe no estén percibiendo dicho subsidio previsto en los Decretos 179:1 de 2000 y
3770de 2009. En su articulo 5determind que a partir de julio de 2014, el subsidio familiar

se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de retiro de los

Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de dicha Fuerza, equivalente

al 70% del valor que devengue en actividad. Textualmente prescribe el articulo en cita:

_ Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida computable
. para liguidar la asignacién de retiro y‘ pensién de invalidez del personal de
~ Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas

Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se dévengue en actividad por
concepto_de - subsidio famili-ar, establecido en el articulo primero del presente

decreto; el cual serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto
de asignacion de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen,

adicionen o sustituyan. (Negrilla y subraya fuera de texto).

A su vez tenemos, que por medio del Decreto 1162, expedido en la

misma fecha que el anterior, el Ejecutivo consagré en un Unico articulo, que para el
personal de los Soldados Profesionales que al momento del retiro estén devengando el
subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra como
pértida computable para la liquidar la asignacion de retiro, en el equivalente a un 30% de

dicho valor. El tenor literal de la norma es el siguiente:

i

Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el persohal de Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del
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retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar
la asignacion de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho

valor; el cual sera sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto
de asignacion de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que {o

modifiquen, adicionen o sustituyan. (Se resalta). : (
De acuerdo con lo dispuesto en las normas antes enunciadas, advierte
esta Corporacion que el GOBIERNO NACIONAL sin justificacidn alguna genera un trato .
discriminatorio respecto de los mismos Soldados Profesionales, teniendo en cuenta que .
Ios que perCIben el subsidio familiar conforme al Decreto 1161 de 2014, tienen derecho-
a que ensu as1gna0|on de retiro se Ies compute en el 70% del valor que se devengue
por ese concepto en servicio actwo, mientras que los que perciben dicho subsidio con
"base en el Decreto 1794 de 2000, solo tienen derecho a que se liquide en un 30% del

valor que venlan recibiendo en actlwdad

g } En ese sentido, lo dispuésto en el Decréto 1162 de 2014 comporta una
) flagrante wolacmn del prlnC|p|o de |gualdad al no existir una justificacion razonable que
avale ese trato dlferenC|ado por lo tanto sea también viable su inaplicacion por
lnconstltucuonal al transgredir eI articulo 13 de la _Conshtucpn p0|ItIC8.

Este Tribunal considera que igualmente el articulo 5° del Decreto 1161
de 2014 atenta. éontré el aludido principio; al dar un trato diferenciado de manera
injuétificad,a a los Soldados'Prdfesionafes frente a los Oficiales y Suboficiales, pbrque
aunque haya previsto la inclusion del subsidio familiar para los primeros, solo lo cdnségré .
en un 70% del valor que se devengue en actividad por tal concepto, mientras que el
Decreto 4433 de 2004 en el yan"lencionado articulo 13 dispuso que el subsidio .fami‘liar
como partida computable de la asignacion de fetiro de los Oficiales y Suboficiales se
liquidaria en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro, es decir, que
se computa en el 100% de lo que se percibia en actividad.

No se vislumbfa' una justificacién razonable el por qLué para los Oficiales
y Suboficiales que se encuentran un rango salarial mas alto ‘que los Soldados
profesionales,v se les compute en su asignacién de retiro el 100% de lo que se recibia
por subsidio familiar en actividad y no se haya establecido esa posibilidad para el caso
de los Soldados Profesionales que son los que mas necesitan de tal prestacion, pues

recuérdese que esta tiene come fin contribuir al alivio de las necesidades bésicas de los
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sectores mas pobres de la poblacion, dentro de los cuales se hallan precisamente, los

Soldados Profesionales.

En efecto, si los Soldados Profesionales estan en una escala inferior a
Ofl(:lales y Subofncnaies y por lo mismo devengan un salario menor respecto de estos
ultimos, lo Ioglco, racional, razonable y propormonai es que en su asngnaCIon de retiro de

se les incluya el subsidio familiar en el mismo porcentaje gue devengaban en actividad.

) - Sumado é lo expuesto,.de llegar a aplicarse el mencionado articulo 5°
del Decreto 1161 implicaria un retroceso que vulneraria el principio de progresividad y el
de proscripcién de no regresividad, ya que si se tiene en cuenta los casos en que se ha
inaplicado por inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 20_04,-: se
ha dispuesto que el subsidio familiar se liquide en la asignacién de retiro del Soldado

Profesional en el mismo porcentaje que se hubiere reconocido al momento de su retiro.

Entonces, este JUez ‘Colegiado considera que hay Iugér a inaplicar por
inconstitucional el paragrafo del articuld 13 del Decreto 4433 de 2004 al no consentir la
inclusion del subsidio familiar en la liquidacidn de la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionales, como también el articulo 5° del Decreto 1161 y el Decreto 1162 de 2014,
que si bien lo previeron como partida computable, pero en un porcentaje inferior al
determinado en el primero de los nombrados, puesto que debe reconocerse en e mismo
porcgntaje gue venia recibiendo por tal conéepto el uniformado en actividad, en étencién
a los derechos de igualdad material, seguridad social y a los principios de progresividad

y proscripcion de no regresividad y no discriminacién.

PRIMA DE NAVIDAD

Tenemos que el Decreto 1794 de 2000, en su articulo 5 fij6 la prima‘de
navidad como un derecho que tienen los Soldados Profesionales en servicio‘activo, a
percibir anualmente un equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico
devengado en el vmes de noviembre del respectivo afio mas la prima de antiguédad, la

cual sera cancelada en el mes de diciembre. El paragrafo del mencionado articulo

contempla una variacion en el porcentaje que seré cancelado, cuando el Soldado

Profesional no hubiere servido el afio completo, caso en el que tendra derecho al pago
de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una doceava (1/12) parte por
cada mes completo de servicio, liquidada con base en el Ultimo salario bésico"devengado
mas la prima de antigtiedad. |

Expediente: 50001-33-33-001-2015-00389-01 N Y R.
Actor: ELIAS ESCOBAR OSORIO
Contra: CREMIL

127




El Decreto 4433 de 2004 en el articulo 13°, numeral 13.1.8, fijo como
partlda computable en la liquidacidn de la asignacién de retiro, pension de invalidez y de
scbrevivencia para eI caso de los Oficiales y Suboficiales, la duodécima parte de la prima

de navidad liquidada con los Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

. Sin embaf;go, dicha partida no fue tenida en cuenta para el caso de los

Soldados Profesionales, como se observa de los artic;ulos 13.2 y 16 de la norma ibidem:

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Milifares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(...) 13.2 Soldados P_rofeéionales:

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

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

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demés primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensnones y sustituciones
: pensuona|es

(..)

Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soidados
profesionales que se retiren o.sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios 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 retirc, 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 asignacion mensual de retiro no sera inferior
a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

_ De las normas transcritas, se puede inferir, sin dubitacion alguna, que la
duodécimé parte de la pgima de navidad tnicamente fue contemplado para ser incluida
en la liquidacion de la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de Ira‘s FUERZAS
MILITARES,_ mas no en la liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados
- Profesionales, lo que en principio podria indicar que el actuar de la Entidad demandada
~ al negar su inclusién en la liquidacién de la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionéles resulta ajustado, méxime cuando el paragrafo del citado articulo 13,
preceptua que no habra lugar a reconaccer otras partldas que no estén especificamente

senaladas en dicho articulo.
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’

No obstante, conviene réalizar un estudio de la viabilidad ponstitucibnal
de la distincidn due realiza la norma de los Soldados Profesionales con relacion a los

Oficiales y Suboficiales, en la inclusion como partida computable de la duodécima parte
dela prima de navidad, esto, de cara al derecho de igualdad: En relacion a este tema,
resulta util el estudio realizado eh la ya referida sentencia del 17 de octubre de 2013 del
H. CONSEJO DE ESTADO, con Pdnencia de la Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ?, que analizé lo correSbondiente‘ a la inclusion del subsidio familiar como partida
computable en la asignacion de retiro y dejé sentado que el trato dado en el articulo 13
del Decreto 4433 de 2(_)04; frente a los Soldados Profesionales con relacion a los oficiales

' ! f . . .
y suboficiales, atenta contra el derecho a la igualdad, resultando viable inaplicarlo.
f . \

Si bien, esta sentencia hace referencia es al subsidio familiar, esto no
obsta para que las previsiones alli contenidas puedan ser aplicadas al caso sub examine,
teniendo en cuenta que el analisis efectuado por el Alto Tribunal permite deducir que la
procedencia de una diferencia legal en la aplicacién de un beneficio debe estar justificada

por la consecucién de un fin constitucional. - .

Para la sifuacién que nos ocu‘pé, teniendo en cuenta las anteriores
premisas, no existe. una razén constituciohal que justifique el trato disimil que dio el
Ejecutivo en el Decreto 4433 de 2004, a los Soldados Profesionales a quienes no se les
incluye la partida compdtable duodécima parte de la prima de navidad en la.asignacién

“de retiro,: mientras que a los Oficiales y Subdficiales si. Lo anterior, al igual que sucede
con el subsidio familiar, la prima de navidad la percibieron en servicio activo tanto los
‘Soldados Profesionales, como los Oficiales y Suboficiales, pero se decidid sin
justificacion alguna, que los Soldados Profesionales no tienen derecho a que en su
asignacion de retiro le sea incluida, no observando la Sala que se peréiga un fin
constitucionalmente Ieg'itimo para el establecimiento de diferencias en el trato que se ha
dado entre unos y otros individuos, pues no se avizora de qué manera se vea
compensado esa .situaci.én con la consagracién de otro beneficio, ique .no tengan los
Oficiales y Suboficiales, para asi determinar que el trato diferenciado no resulta
discriminatorio. '

Este Juez Colegiado considera, que si ‘los Soldados Profesionales
perciben en actividad la prima de navidad, al igual que los Oficiales y Suboficiales, resulta

acorde con el articulo 13 de la Constitucion, que ambos reciban el mismo trato, esto es,

que si a los segundos se les permite su inclusion en la liquidacion de la-asignacion de

retiro precisamente por haber devengado ese emolumento mientras ‘estuvieron en

v

7 Seccidn 22, subseccion B, radicado No 11001:03-15-000-2013-01821-00.
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servicio activo, ‘ese beneficio se consagre tambien para los primeros, porque aunque
estén en materia de jerarquia y funciones en un plano diferente, esta sola»circunstahcia
no resulta valida para otorgar privilegios para unos en detrimentos de otros, porque la
realidad demuestra que la susodicha prestacion la percibieron por la sola razén de laborar
con la Institucion, sm que se hublere conceédido atendiendo a la calidad del uniformado,
para que de esa forma se pueda predlcar una diferencia de trato jUStlflcadO aunado a
_ Que, son los Soldados Profesionales los que mas la necesitan, debido a que son los gque

tienen el salario mas bajo'dentro de la estructura de las FUERZAS MILITARES, lo que
comporta la inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
al amp'arar el goce de ese factor salarial en la asignaciones de fetiro frente a quienes

devengan asignaciones superiores.

Por estos motivos, para esta Magistratura es acertado en estos casos
inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, al
vuinerar el derécho a la iguald.ad, para igualmente ordenar su inclusién de la partida

computable prima de navidad en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales.

CASO CONCRETO

, Tenemos que al-demandante ELIAS 'ESCOBAR OSORIO le fue reconocida
por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL una asignacion de retiro,
por medio de la Resolucion No 1546 del 16 de febrero de 201'5, en la que se dispuso que
seria liquidada con el 70% dei salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del Decreto
4433 de 2004, esto es, el establecido en el inciso 1° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, adicionada con un 38.5% de la prima de antigliedad y con el 30% del subsidio familiar
devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1162
de 2014, efectiva a partir del 31 de marzo de 2015 (fls 14, 15 C-12 inst). |

El 05 de mayo de 2615, mediante apoderado, en’'una solicitud éolectiva, el
accionante pidié ante la accionada i) que se reajustara su asignacion de retiro, incluyendo el

20% en las partidas computables en la asignacion de retiro por haber ostentado la calidad

" de Soldado Voluntario de acuerdo con‘el Decreto 1793, 1794 de 2000 y demas concordantes

i) que se re liquide la asignacion de retiro sin computar o tomar porcentaje dos veces de la
_ prima de antigiedad o en una cuantia del 70% del salario mensual adicionado en el 38% de
prima de antlguedad iii) que se incluya y se reconczca el subsidio familiar en un 70% como
‘partida o factor en la asignacion de retiro iv) que se mcluya la duodécima parte de la pr|ma

de nawdac_j liquidada con los ultimos haberes v) que se adicione un 4% por _cada afo que
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exceda a los 20 afios de retiro y se actualice el capital, todo esto desde la fecha en que le

fue reconocido el derecho de retiro (fls 17 - 28 C-12 inst).

La demandada dio respljesta a tal .peticic’)n con el oficio No 2015-34778 del
27 de mayo de 2015, negando lo solicitado con base en Iq sefialado en Ips articulos 16y 13,
" numeral 13.2.1, del Decreto 4433 de 2004, y el articulo 1 inciso 1 del Decreto 1794 de 2000,
deduciendo que la forma de liquidacion de la asignacién de retiro para los Soldados

Profesionales se encuentra expresamente contenida en una norma de orden publico y en

ella no se tiehe contemplado como partida computable |a doceava parte de la prima de _

navidad ni el 4% por cada afo que exceda los 20 afios de servicio y en lo que respecta al
subsidio familiar, este se le reconocié de acuerdo a lo eétablecido en.el articulo 1° del Decreto
1162 de 2014 (fl 29 C-12 inst).

El actor ingres6 al EJERCITO NACIONAL a prestar el servicio militar el 14
de enero de 1994 , en condicion de Soldado Regular, hasta el 30 de juhio de 1995,
posteriormente, el 17 de julio de 1995, pasd a desempefarse-como Soldado Voluntario,
calidad que ostento hasta el 31 de octubre.de 2003' pues a partir del 01 de noviembre de

ese mismo afio empezo a laborar como Soldado Profesional, condicidon que mantuvo hasta .

el 31 de diciembre de 2014, fecha en la que fue retlrado deﬂmtwamente del serwc:lo Asi
mismo se observa qué en la Ultima némina del mes de dICIembre de 2014, devengo sueldo
‘ bésico,‘subsidio familiar, prima antigiedad Soldado Profesional, seguro de vida subsidiado
y bonificacion orden publico soldado pf (CD fl 31 C-12 inst). | "
A folio 16 del cuaderno de 12 instancia, obra proyeccion de la asignacion de
retiro de la asignacion de retiro del demandante donde se avizora que la Entidad aCC|onada
toma el 100% del salario basico con el 38.5% de la prima de antigledad y a este resultado

le deduce el 70% para la liquidacion.

Ehtonces, -co-nfo'rme al acervo probatorio ;antes ehunciado, es un hecho
probado gue la situacion del demandante quedd cobijada por el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, pues estaba vinculado con el EJERCITO NACIONAL
- como Soldado Voluntario, en virtud de la Ley 131 de 1985, con énterioridad al 31 de
diciembre de 2000, siéndo posteriormente incorpo‘ra'do como Soldado Profesional, por lo que
dlrante el servicio activo tuvo derecho a percibir un salario minimo legal mensual vigen;e
incrementado en un 60%, porque como se dijo en la marco tedrico de esta providencia, el
. GOBIERNO NACIONAL con el Decreto 1794 de 2000, garantizd expreéamente la proteccién
de los derechos adquiridos de ‘quienés resultaran in¢orporados como Soldados
Profesionales. |
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Por {o tanto, CREMIL debe reajustar la asignécic’m de retiro del demandante,
tomando el salario minimo legal h’lensﬁal vigente incrementando en un 60%, que es ei
" consagrado en el inciso 2° del arti-culo 1° del Decreto 1794 de 2000, norma a la que debié
acudir directamente en atencién a lo determinado en el articulo 13, numeral 13.2.1 del
Decreto 4433 de 2004, que para el computo de la partida salario mensual-; remite de forma
directa a lo sefalado en el arti‘cu'!o 1° del Decreto 1794 de 2b00, que aunque haya dispuesto
" que este corr_ésponde al del inciso 1° del ultimo articule mencionado ( salario minimo legal
‘vigente incrementado en uﬁ 40%), debe entenderse que para el caso del actor, es el
' contemplado en el inciso 2° puesto que este se establecio para los Soldados Profesionales
que a 31 de d|c1embre de 2000, venian desempefiandose como Scldados Voluntarios en Ios

terminos de la Ley 131 de 1985, en respeto de los derechos adqulndos

Por tal razén, CREMIL no debe observar la asignacién basica que el actor
devengd en servicio activo, porque como ya se explicd, es el mismo ordenamiento juridico el
que determind cuél es el salario mensual a que tienen derecho los Soldados Profesionales
que a 31 de diciembre de'2000,l se desempefiaban como Soldados Voluntarios en los
términos de la Ley 131 de 1985, esto es, el salario ml’nimd legal mensual vigente
incrementado en el 60%, luego, no se tenga que hacer correccién alguna a la hoja de
servicios y mucho menos acudir ante la Entidad nominadora para que realice el reajuste
' respectivo, cuando se trata de un miembro retirado de la Institucion y que no busca ningtn
reconocimiento de diferencias de los haberes que percibié en actividad, por tanto, sea la

Entidad de Prevision Social la competente para realizar el reajuste salarial pretendido.

En consecuencia, estuvo ajustada la decision del Juez A Quo de ordenar a
la demandada a reliquidar la asignacion de retiro del demandante, teniendo como ingreso
base de liguidacién un salario minimo mensual legal vigente incrementado en un 60%, por
lo que deba reconocer y pagar el reajuste del 20% de la asignacion mensual que se tuvo en
cuenta para liquidar la asignacion de retiro, puesto que la habia reconocido incrementada

en un 40%.

También se constata que la deméndada no aplicé en debida manera la
formula de liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales establecida
- en el artlculo 16 del Decreto 4433 de 2004, al realizar una doble afectacion de la prima de
antigliedad, ya que suma el salario basico (smimv + 60%) con la prima de antigiiedad (38.5%) ’

y a este resultado deducwle el 70% para la liquidacion.
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Como se explicd en el marco tedrico de esta sentencia, el susodicho articulo
es muy clarc en sefialar que pa;ra determinar el monto de esta prestacién'socia|, se parte del
70% del salario al que se le adiciona el 38.5% de |la PRIMA DE ANTIGUEDAD, esta ultima
que se calcula con la totalidad del sueido basico, férmula que no tuvo en cuenta la Entidad

demandada, por. lo antes comentado.

Por consiguiente, se confirmara por este aspecto la sentencia de 1®
instancia, advirtiéndose que la liquidacion se hara SIempre y cuando no sea inferior a la ya

reconomda

- De ofra parte, en aras de garantizar el derecho a la igualdad, resulta acertado
inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y el
articulo 5° del Decreto 1161 y el Decreto 1162 de 201.4 por cuanto se debe dar el mismo
tratamnento alos Sobdados Profesionales que a los Oficiales y Suboficiales, en lo referente a
que se tenga como. partlda computable para la liquidacion de sus asignaciones de retiro, el
SUBSIDIO FAMILIAR, el cual debe computarse en el porcentaje que se encuentre

reconocido a la fecha de retiro, y no el 70% o 30% de dicho valor, como’'lo dictaminaron los

" referenciados Decretos 1161 y 1162,

Sea este el momento oportuno para hacer la siguiente precision:

" El actor en la demanda solicité se inéluyera el subsidio famitiar en el 70%,

argumentando en el concepto de violacion que la regulacion del subsidio familiar en un monto

.del 30% para los Soldados que devengaban esta partida conforme aI Decreto 1794 de 2000

y el Decreto 3770 de 2009, rompe el principio de igualdad, toda vez que el Decreto_4433 de
2004, regulé un porcentaje para los Oficiales y Suboficiales, en un monto del 70%, lo mismo
ocurrio con la expedicién del Decreto 1161 de 2014, donde para los ‘mismos Soldados se
reguld el subsidio familiar en el 70%, lo que vulnera derechos y principios‘ _de rango
constitucional, por lo que solicita por via de excepcién de inconstitucionalidad inaplicar el

Decreto 1162 de 2014 y se ordene el reconocimiento del subsidio familiar en el 70%.

_ El fallador de 12 instancia dispuso inaplicar por inconstitucional el paragrafo

del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, ordenando la inclusién del subsidio familiar en el

porcentaje que se hubiera reconocido para la fecha de retiro, pues asi lo consagra el -

prenombrado articulo.

La decision de 12 instancia al ordenar incluir el subsidio familiar en los
términos del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, comporta en un comienzo una vulneracion
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al prinbipio de congruencia al ser una sentencia- ultra petita, al haber otorgado el subsidio
| familiar en el 100% y no en &l 70% como se pidi6 én la demanda, sin embargo, pese a lo
‘sefialado, en eventos excepcionales, el Juez puede abstenerse de observar el aludido
principio, cuando advierte la vulneracion de un derecho fundamental, como sucede en el
caso objeto de estudio, por lo tanto, se confirmara en este punto la sentenCIa apelada pero

anadiéndose las razones que a continuacion se expresan.

La jurisdiccion contenciosa administrativa es de carcter rogado y mas
cuando el asunto versa sbbre_el control de legalidad de la actividad de Ia Admin{stracién,
puesto que el demandante tiene la carga de desvirtuar la legalidad del acto administrativo,
quien tiene el deber de invocar las normas desconocidas y el concepto de violacion ( articulo
162 numeral 4 C.P.A.C.A), marco que limita al Juez, quien se debe pronunciar respecto de
lo solicitado por las partes, en ello se traduce el prin’cipio"de congruencia ( articulo 187 del
C.P.A.C.A en concordancia con el 281 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO).

El principio de congruencia de la sentencia se presenta de dos formas, como
la armonia que debe existir entre la parte motiva y la resolutiva del fallo (congruencia interna),
y como conformidad entre la decision y-lo pedido por las 'partes\ en la demanda y en la -

contestacidn (congruencia externa)*

7 Este principio propende por la proteccion del derecho de las partes a obtener
una decision judicial certera sobre el asunto puesto a consideracion del juez, al igual que la.
salvaguarda del debido procesd y del derecho de defensa déel demandado, cuyé actuacion

procesal se dirige a controvertir los argumentos y hechos expuestos en la demanda®.

Dentro de este principio, se encuentra los conceptos de fallo ultra y
extrapetita, entendiéndose como aquellas decisiones que van mas alla de lo pedido, ya sea
porque se otorgan cosas adicionales a las solicitadas (sentencia ultrapetita), o porque se

reconoce algo que no se salicitd (sentencia extrapetita)™

El aludido principio es de vital importancia, como quiera que establece el
. limite que tiene el Juez a la hora de emitir su sentencia, que no es otro que lo contenido en

las pretensiones de la demanda y su concepto de violacion, limite que se desborda cuando

2  CE: sentencia del 16 de septiembre de 2010, Seccion 4°  radicado No
13001233100019999000401 (16605), C.P. CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.
% CE: sentencia del 16 de septiembre de 2010, Seccion 42, radicado No
130012331000199899000401(16605), C.P. CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.
% CE: sentencia del 16 de septiembre de 2010, Seccién 42,  radicado No
13001233100019999000401 (1660_5), C.P. CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.
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el fallo contiene decisiones que van mas alla de o pedido, como cuando se condena a mas
de lo pretendido, sin embargo, en casos excepcionales, ante la amenaza de un bien mayor

se justifica la inaplicacion del principio de congruencia, cuando por ejemplo el Juez

administrativo advierte la violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacion

inmediata debe proceder a su proteccién de forma oficiosa e inaplicar la norma juridica

que resulta incompatible con la Constitucién, como lo consideré la H. CORTE

CONSTITUCIONAL en la sentencia C-197 de 1999, al declarar la exequibilidad condicionada |

del numeral 4° del articulo 137 del anterior C.C.A. .

En atenciénalo d'i\ctaminado en la sentencia de constitucionalidad traida a
colacion, el H. CONSEJO DE ESTADO en un caso donde se solicitaba la bensién de
sobreviviente establecida en el Decreto 1359 de 1993 y bajo el cual el causante no cumplié
los requisitos exigidos por dicha norma para pensionarse, decidid conceder la pénsién de
sobreviviente consagrada en la Ley 100 de 1993, al haber cumplido la exigencia prevista en
su articulo 46, pese a esto no haberse solicitado en la demanda, en aras de garantizar los
derechos fundamentales de la actora, tales como el de la seguridad social, entre otros,
sefalando que en esta situacion era viable aplicar las consideraciones plasmadas en la
citada sentencia C-197, asi tal Ley no hubiese hecho parte de ias normas violadas ni del
concepto de violacion esgrimido en la demanda, decidiendo desatender el principio de la
justicia rogada, porgue era deber del Juez decidir por fuera de lo pedido, a fin de garantizar
sus derechos sustanciales. Para el efecto, se transcribe textuaimente lo que dijo en 1a
sentencia del 17 de mayo de 2012, Seccidn 22 Subseccidon A, radicadc No
25000232500020049226001 (0207-07), C.P. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO:

(...)

Es cierto que en la demanda no se solicité el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes establecida en la Ley 100 de 1993 que por esta via se ordena,
pero mal haria la Sala en asumir una actitud improvida para denegar tal
prestacion, cuando con tan riguroso formalismo se estarian desconociendo
derechos fundamentales de 1a demandante, tales como el de la seguridad social,
la vida en condiciones dignas y la salud, entre otros. '

Por ello son aplicables validamente en este caso, las consideraciones
plasmadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-197 del 7 de abril de
1999, que declard exequible el numeral 4 del articulo 137 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que indican que cuando el fallador advierte que la administracién ha
violentado un derecho fundamental debe entrar a reconocerlo, en desarrollo del
mandato contenido en el articulo 228 de la Carta, asi no hubiese hecho parte de las
normas violadas ni del concepto de la violacion esgrimido en la demanda.

Por esta misma razén, no se aplicara en este caso el principio de la justicia
rogada que ha caracterizade por aios a esta jurisdiccién, por el contrario, es
deber del juez decidir por fuera de ‘lo pedido, con el fin de garantizarle a la
demandante sus derechos sustanciales, los cuales deben prevalecer cuando los
hechos expuestos en el libelo asi lo determinen, de acuerdo con el viejo aforismo
latino “Da mihi Facttum, rabo tibi ius” (Dame los hechos y yo te daré el derecho).

(Negrilla fuera de texto).
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En el sub judice, la Sala observa que el subsidio familiar en el porcentaje
estatuido en el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014 para'los Soldados Profesionales, a pesar
de. que sea mas benéfico que el consagrado en el Decreto 1162 del mismo afio, el cual
solicita el actor se tenga en cuenta, vulnera ostensiblemente el derecho ala igualdad de los
Soldados Profesicinales en relacién con los Oficiales y Suboficiales, porque a aquellos solo-
se les liquida el sUbsidio familiar en el 70% del valor que devengaban en actividad, mientras
que a estos ultimos se les incluye el 100% de lo percibido por tal concepto en servicio activo.

No resulta valida tal distincion, habida consideracion que el subsidio familiar
se cre6 con el fin de solventar las cargas econdmicas del trabajador beneﬁci‘ario,'
corréspondiente a los sectores mas pobres de la poblacién, con el objetiv6 fundamental de
proteger de -manera integral a la familia como ndcl_éo basico de la sociedad, siendo los .
Soldados Profesionales los que poseen un mayor derecho a percibirlo en el porcehtaje que
tenian reconocido para el momentp del retiro del servicio, teda vez que son los que tienen la.

mas baja remuneracién dentro de la Institucion.

En esas cond|C|ones resulta desproporcxonado y en consecuencia
lnconstltucmnal que se haya previsto la inclusién de la totalidad de lo que recibido en
actividad por concepto de subsidio familiar en la asignacion de retiro de los Suboficiales y
Oficiales y no para los Soldados Profesiohales, cuando es el sector que mas necesita dicho

ingreso. ‘ : .

Ademas, existe linea jurisprudencial. decantadé} Ien inaplicar por
inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, para conceder dicho
emolumento en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales en ias mismas
condiciones que los Oficiales y Sub oficiales, es decir, en ellporcentaje que se encuentre

Al

reconocido a la fecha de retiro, en aplicacién del principio de igualdad.

Por ende, a pesar que en la demanda no se haya solicitado la inaplicacion
por inconstitucionalidad del parégrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, sino del
Decreto 1162 de 2014, y se haya pedido la inclusidén del subsidio familiar en el 70% de
conformidad con el Decreto 1162 de 2014, este Juez Colegiado considera que en el sub
'judice dicha partida se debe liquidar conforme al aludido articulo 13, tal como Io" concedio el
Juez de 12 instancia, en aplicacion de los principios de igualdad, progresividad y no-

regresividad de los derechos laborales.

Expediente; 50001-33-33-001-2015-00389-01 N Y R.
Actor: ELIAS ESCOBAR OSORIO
Contra: CREMIL



43

Por lo tanto, al demandante le asiste el derecho a que se le reajuste su
asignacion de retiro, incluyendo la partida del SUBSIDIO FAMILIAR en el porcentaje que se

hubiere reconocido al momento de su retiro, con su respectiva.indexacion.

|
Sin eméargo, el Juez A Quo se equivoca al manifestar que_dicha partida nc

se habia reconocido, cuando en la Resolucion No 1546 del 16 de febrero de 2015,
mediante la cual se le otorgé la asignacién de retiro al demandante si la incluyd, pero enun
porcentaje de tan solo el 30% de Io devengado en actividad, motivo por-el cual se modificara
| parciélmente el numeral 3°dela parfe resolutiva de ia sentencia de 12 instancia, para ordenar
no que se incluya la partida del subsidio familiar como factor salarial, puesto que esto ya se

!

hizo, sino que se liquide en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

Asi mismo se modificajré parcialmer;te el numeral 1° de.‘la parte resolutiva de
la sentencia impugnada, que contenga la inaplicacion por inconstitucional del articulo 5° de'l_
Decreto 1161 de 2014 y del Decreto 1162 de 2014. |

En cuanto a la duodécima parte de la prima de na\{idad, como ya se dijo,
no se evidehcia justificacion razonable para su exclusion en la asignacion de retiro de los
Soldados Profesiohales, .al consagrarse Unicamente ese derecho a los Oficiales y
Suboficiales que se encuentran en un rahgo salarial més alto, 6mitiendo incluir esta partida
para los Soldados Profesionales que devenga un salario inferior, lo qué cgnlleva a que la

norma vulnere el derecho a la igualdad.

Si pien es cierto, dehtfo del'eXpediente no obra prueba documéntal'que
indique que el actor hubiese deveﬁgado dicho emolumento en actividad, también es, que no
se puede désconocer que fue el mismo articLlIo 5° del Decreto 1794 de 2000 que consagro
el derecho de los Soldados Profesionales a devengarlo mientras estén en servicio activo, del
cual no se avizora que se imponga alguna condicion para su causa‘cién, como si sucede con
el subsidio familiar, razén por la cual no haya lugar a pensar que no lo percibié durante el
tiempo que estuvo vinculado con el EJERCITO NACIONAL.

.

"En consecuenéia, se modificara parcialmenté‘ el numeral tercero contenido
en la parte resolutfva de la sentencia impugnada, para que también se incluya la duodécima
parte de la prima de navidad liquidada con los Gltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de
retiro. Las sumas que resulten de las diferencias de los valores cancelados y de lo que debid
pagarse, seran actualizadas de conformidad con |a formulada indicada en la sentencia de 12
instancia: - '
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indice final
R=Rh x - : ’
Indice inicial '

- En la que el valor presente (R) se deterrhina multiplicando el valor histérico
(R.H.), qUe es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de mesada pensional
con inclusion de los reajustes de ley, por el guarismo que resuite de dividir el indice final de
précios al consumidor certificado por ’eI.DANE,\vigente en la fecha de ejecutoria de esta

providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas:

Es claro que por tratarse de pagos-de tracto sucesivo la férmula se pagara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

- Finalmente, se adicionara un numeral a la decisidn de 12 instancia, en el
que se dira que sobre las diferencias a pagar por. el reajuste que se esta disponiendo, la
Entidad demandada descontara el valor correspondiente por aportes a seguridad social,

valores que deberén ser indexados, pues nada se dijo al réspecto.

CONDENA EN COSTAS.

La condena en costas se encuéntra regulada en el articulo 188 deI'C.P.C.A,

en los siguientes términos:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
pubiico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion

se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, de acuerdo a esa disposicion normatlva el Juez en la
sentenma debe de pronunmarse de forma obhgatorla sobre la procedencna de la condena en
costas, salvo cuando se trate de un asunto de interés publico, cuya 1|qU|dac;on y ejecucion
se debera regir por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del

Proceso, el que dispone en su articulo 365 sobre la condena en costas lo siguiente:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
" resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién; casacién, queja, suplica,
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anulacion o revision que héya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en

este codigo.

-

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, Ia formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo

de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar a

, aguella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera -

instancia se condenara al recurrente en las costas dé la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podri abstenerse de
condenar ‘en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

(.).

Entiende as{ esta Corporacidén que conforme al articulo 188 antes
mencionado, en concordancia con el articulo 365 del C.G.P, la parte vencida debe ser

condenada en costas, de acuerdo al procedimiento previamente sefialado, salvo cuando se

~ trate de un asunto de interés publico, situacion que no ocurre en el asunto en cuestion, pues

se trata de un proceso de nulidad y restablecimiento, cuyas pretensiones son de caracter
particular y concreto, eliminandose de esa manera un criterio subjetivo a la hora de

imponerlas, como si lo hacia el anterior C.C.A.

Por otra parte, en lo que respecta a la liquidacion de las costas y

agéncias en derecho, el articulo 366 del C.G.P regulé gue estas seran liquidadas de

manera concentrada en el Juzgado que haya conocido del proceso en primera o unica

instancia, inmediatamente quede ejecutofiada la providen'cia gue le ponga fin al pr\oceso
o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior. Asi mismo estipuld
que el Secretaric hara la liquidacion y 'correspondéré al Juez aprobarla o rehacerla y
para la fijacion de agenciés en derecho deberé aplicarse las tarifas que establezca el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. B

El Acuerdo No 1887 de 2003, proferido por el CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA, consagro las tarifas de las agencias en derecho, disponiendo en

I3

el articulo 3° los criterios para su fijacion, que son: tener en cuenta |la naturaleza, calidad
y duracion de la gestion ejecutada por el apoderado, la cuantia de la pretension, etc.
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~ En el articulo 6° se fijaron las tarifas de acuerdo al tipo al tipo del
probeso" y a la jurisdiccién que lo tramitd, que para el caso del Contencioso
Administrativo, los numerales 3.1.2 y'3.1.3, establecieron ane para los asuntos de 12
instancia con cuantia un maximo del 20% del valor de las pr'etenéiones reconocidas

o hegadas en la sentencia y 2? instancia hasta el 5% del mismo valor.

Como se estd despachando desfavorablemente el recurso de apelacion
presentado por la Entidad demandada y como hubo intervencidn en esta instancia por
_ parte del actor, hay lugar a condena en costas de la segunda instancia, a su favor, las

cuales deberan liquidarse por el A Quo.

Por lo anteriormente expuesto; la Sala Plena del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL META, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridaq dela Ley,

* RESUELVE:

PRIMERO: Unificar el criterio de que CREMIL si tiene la facultad de efectuar
el reajuste salarial del 20% en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales que a
31 de dicie'rribre de 2000 se desempefiaban como Soldados Voluntarios, en aplicacién
. directa del |nC|so 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, conforme a los parametros

expuestos en esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR los numerales SEGUNDO, CUARTO, QUINTOQ,

SEPTIMO y OCTAVO de la sentencia apelada, proferida en audiencia.inicial por el

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, el

30 de Jumo de 2016, dentro del proceso promovido por ELIAS ESCOBAR OSORIOQ contra
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES CREMIL.

TERCERO: - MODIFICAR PARCIALMENTE el ﬁumeral PRIMERO de la
sentencia apelada, proferida en audiencia inicial por el JUZGADO .PRIMERO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, el 30 de junio de 2016,
dentro del proceso promovido por ELIAS ESCOBAR OSORIO cohtra la CAJA DE RETIRO
. DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, el cual quedaré ast: |

.-

) \ ’
PRIMERO: INAPLICAR para-el presente caso por inconstitucional e ilegal el paragrafo
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, enlo que tiene que ver con el subsidio familiar,
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y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014 y el Decreto 1162 de 2014, de:conformidad'
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

: CUARTO: MOD.IFICAR PARCIALMEI_\ITE el numeral TERCERO de la
sentencia apelada, proferida en audiencia inicial ‘por el JUZGADO PRIMERO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, el 30 de junio de 2016,
_dentro del proceso promovido por ELIAS ESCOBAR OSORIO contra la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, el cual quedara as-i:' '

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho CONDENAR a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL, a reajustar la asignacion de retiro
del sefior ELIAS ESCOBAR OSORIO tomando como asignacion basica el satario
minimo legal mensual vigente inprementado en un 60%, adicionandole el 38.5% de la
prima de antigiledad, liquidando el subsidio familiar en el mismo porcentaje que se
encuentre reconccido a la fecha de retiro del servicio, e incluir la partida computable
duodécima parte de la prima de navidad navidad liquidada con I_és dltimos haberes .
pércibidos a la fecha fiscal de retiro, debiendo pagar las diferencias de mesadas
-debidamente indexadas a partir del 31 de marzo de 2015, de conformidad con.lo
indicado en la parte motiva de esta providencia. - ’ '

QUINTO: ADICIONAR el numéral 9 a la sentencia prdferida en audiencia
inicial pof el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL .DEL CIRCUITO DE
VILLAVICENCIO, el 30 de junio de 2016, dehtro de! proceso promovido por ElTlAS .
ESCOBAR OSORIO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL, el cual quedaré asi: N

"“NOVENO: De las diferencias que arroje el reajuste ordenado, la Entidad demandada
deberd hacer los respectivos descuentos, por concepto de aportes a seguridad social,
valores que deberan ser indexados.

SEXTO: CONDENAR en costas de 22 instancia a la parte demandada Iy a

favor del actor, las cuales se liquidaran por el A Q}JO.

~ SEPTIMO: Una vez en firme esta providencia, devuélvase al Juzgado deé

origen, para lo de su cargo.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y.CUMPLASE -

-Estudiado vy aprobédo en Sala de Decisién de la fecha, segun acta

M@ﬁ

No.38.-
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