REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
Sala de Decision No. 2

Tunja, w1 DIC 2013

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Omar Iglesias Fierro
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expediente : 152383333002-2017-00065-01

Tema: Subsidio familiar; incremento de la asignacién basica -
inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 - y prima
de antigiiedad - articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 -,

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandada contra Ia sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Duitama el 25 de octubre de 2018, mediante la cual accedid a
las pretensiones de la demanda presentada por el sefior Omar Iglesias Fierro contra la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

I ANTECEDENTES

1. DE LA DEMANDA. EFEl sefior Omar Iglesias Fierro mediante apoderada
judicial instauré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares, para que se acojan las siguientes pretensiones:

2. PRETENSIONES. Que s¢ declare la nulidad de los actos administrativos
contenidos en los Oficios No. 211-2016-55841 CREMIL 66958 del 19 de agosto de
2016 y No. 211-2016-65811 CREMIL 80102 del 3 de octubre de 2016, mediante los

cuales se le nego el reajuste de su asignacion de retiro.

Que como consecuencia de dicha declaraciéon y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a reliquidar su

asignacion de retiro en los siguientes términos:
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-Reajuste por indebida aplicacion de lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
del 31 de diciembre de 2004 en concordancia con lo estipulado en el articulo 13.2.1
de la misma norma, y en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
toda vez que se incurre en error al efectuar el calculo del valor de la asignacion de
retiro, al tomar equivocadamente los factores y porcentajes al liquidar doblemente la

prima de antigiliedad.

-Reajuste por falta de aplicacion en el paragrafo segundo del articulo 1° del Decreto
1794 del 14 de septiembre de 2000, ya que se esta tomando ¢l salario minimo legal
vigente incrementado solo en un 40%, cuando la norma establece que para los
soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaban la calidad de voluntarios, como
es el caso del demandante, la asignacion salarial mensual se debe liquidar con base en

el salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

-Reajuste por violacidén del derecho fundamental a la igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica, al incluir el subsidio familiar como partida
computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, en cuantia muy
inferior a la devengada por los demas miembros de las fuerzas militares tanto civiles
como militares, y por los soldados profesionales a quienes se les viene reconociendo

el subsidio familiar como partida computable por orden judicial.

Pide que se disponga el pago del reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion en ndmina; ademas que
se ordene la respectiva indexacidn y el reconocimiento de los intereses de mora.

Por ultimo solicita que se condene en costas a la parte demandada.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Narra la demanda que el sefior Omar Iglesias Fierro ingresé al Ejército Nacional en

condicion de soldado regular el 3 de marzo de 1995; que al terminar ¢l servicio militar
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obligatorio fue aceptado como soldado voluntario a partir del 31 de octubre de 1996

y para el mes de diciembre del afio 2000 ostentaba esta condicion.

Que por decision del Ejército Nacional el sefior Omar Iglesias Fierro, al igual que
todos los soldados voluntarios, pasé a ser denominado soldado profesional el 1° de
noviembre de 2003, fecha a partir de la cual su vinculacién estuvo regida por los
Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente por el Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004,

Manifiesta que el demandante estuvo vinculado al Ejército Nacional hasta el 1° de
julio de 20135, estando asignado al Grupo de Caballeria No. 1 GR MIGUEL SILVA
PLAZAS, y durante mas de veinte (20) afios, lo que le otorgd el derecho a disfrutar
de una asignacion de retiro a cargo de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, la

cual le fue reconocida mediante Resolucion No. 5379 del 3 de julio de 2015.

I1. TRAMITE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue presentada el 10 de marzo de 2017 ante el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama, despacho que avoco
conocimiento y la admitié mediante proveido del 8 de junio de 2017 (fls. 48 y 49).
Ademas ordené notificar a la entidad accionada, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y al Agente del Ministerio Ptblico, de conformidad con lo previsto
en los articulos 171 y 199 del CPACA modificado por el articulo 612 del C.G.P.
Solicité ademas a la parte demandada allegar el expediente administrativo contentivo
de los antecedentes que dieron origen al acto demandado, en los términos previstos

en el articulo 175 del CPACA.

1. contestacion de la demanda (fls. 64 a 70)

Una vez fue notificada la entidad demandada, ésta presentd escrito de contestacion

dentro de la oportunidad, en los siguientes términos:
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La apoderada de la entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a las
pretensiones de la demanda y acepto los hechos relacionados con el reconocimiento

de la asignacion de retiro.

Propuso como argumentos de defensa los siguientes:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES EN CUANTO AL REAJUSTE
SOLICITADO CON EL SMLMV méas el 60% - VINCULACION DEL
MINISTERIO DE DEFENSA AL PROCESO JUDICIAL EN CALIDAD DE
LITISCONSORTE NECESARIO: Precisdé que aun cuando la posicion actual del
Consejo de Estado es que a los soldados profesionales debe incrementarseles el salario
minimo en un 60%, también es cierto que se presenta una falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, debido a que la
reclamacion del reajuste salarial debe presentarse ante el Ministerio de Defensa, por
ser la entidad encargada de pagar los salarios de los miembros activos de la Fuerza
Pablica y, consiguientemente, ser la entidad que expide la hoja de servicios en la cual

se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.

EN CUANTO AL REAJUSTE SOLICITADO CON EL SMLMV MAS EI 70%, DE
CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DE 2004
(PRIMA DE ANTIGUEDAD): Preciso6 que siguiendo la uniformidad y secuencia de
la norma, debe reconocerse la asignacion de retiro equivalente al setenta por ciento
(70%) de: salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal

como lo ha estado aplicado la entidad demandada.

EXISTENCIA DEL RECONOCIMIENTO E INCLUSION DEL SUBSIDIO
FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DE
RETIRO: Indicé que en ¢l presente caso se le reconocio al demandante como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro del subsidio familiar conforme lo

sefialado en el Decreto 1162 del 24 de agosto de 2014, mediante el cual se ordeno el

reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de la asignacion de

retiro de los soldados profesionales e infantes de marina de las Fuerzas Militares, a
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partir de julio de 2014; que la entidad demandada aplica la normatividad legal vigente
al momento de los hechos, ajustandose estrictamente a las partidas sefialadas, en las
cuales esta consagrada expresamente el subsidio familiar como partida computable
dentro del reconocimiento de la asignacion de retiro para los soldados profesionales,
raz6n suficiente para no desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos

demandados.

LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CORRECTA APLICACION DE LAS
DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES: Precisé que desde la Constitucion de
1886, los derechos y obligaciones, asi como el régimen de carrera prestacional y
disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares han hecho parte de un régimen
especial que le es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte todos los
demas trabajadores; que dicha situacion actualmente se encuentra contenida en el
articulo 217 inciso 3 de la Carta Politica, el cual reza: “La ley determinard el sistema de
reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros
y el régimen especial de catrera, prestacional y disciplinario que le es propio.”; que en desatrollo
del precepto constitucional, se han proferido diferentes disposiciones legales, por los
cuales se reglamenta y organiza la catrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares como son los Decretos 3071 de 1968, Decreto 2337 de 1971, Decreto 612
de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 1211 de 1990 modificado en algunos apartes
por el Decreto - Ley 1790 de 2000 y actualmente vigente el Decreto 4433 de 2004,

normas estas de cardcter especial que priman sobre las generales.

NO CONFIGURACION DE CAUSAL DE NULIDAD: Precis6 que en el caso bajo
estudio no se configura ninguna de las causales de nulidad de los actos administrativos
proferidos, por el contrario las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares se ajustan a las normas vigentes aplicables a os miembros de las

Fuerzas Militares.

NO PROCEDENCIA DE LA CAUSAL DE FALSA MOTIVACION EN LAS
ACTUACIONES DE CREMIL: Sostuvo que la actuaciones de la entidad se ajustan a

la ley y no se enmarcan en ninguna causal de nulidad y por ende no se encuentran
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viciadas de falsa motivacién, ya que, segin el Consejo de Estado, la falsa motivacién
se configura cuando al fundamentar un acto se dan razones engafiosas, simuladas,

contrarias a la realidad, y, ello no sucedié en ¢l presente caso.
2. Audiencia inicial

Mediante auto de 19 de octubre de 2017 se fij6 fecha para llevar a cabo audiencia

inicial, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° de! articulo 180 del CPACA
(fl. 111).

Llegado ¢l dia y hora sefialado para celebrar audiencia inicial, y una evacuadas las
etapas de ésta, se procedié a decretar pruebas, las cuales fueron recaudadas ¢l 23 de

mayo de 2018 (fls.139 y 139 vto.). Alli se corrid traslado para alegar de conclusion.
ITI. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama mediante
providencia de 25 de octubre de 2018 declaré6 no probadas las excepciones de
“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, LEGALIDAD DE
LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR CREMIL y NO PROCEDENCIA DE
LA CAUSAL DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES” propuestas por la entidad
demandada; inaplico para el caso concreto el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014,
por ser violatorio del derecho fundamental de igualdad v los principios rectores
consagrados en la Ley 923 de 2004; declardé la nulidad de los actos administrativos
demandados y como consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento de derecho
ordend a la entidad demandada a reajustar a partir del 1° de julio de 2015 la asignacion
de retiro del sefior Omar Iglesias Fierro en los siguientes términos: -incluyendo como
factor de liquidacion un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%. -reajustando la partida computable del subsidio familiar, en el mismo porcentaje
devengado en actividad. -aplicando el 70% de que trata el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, al salario bdsico y al valor que resulte se ie adicionara el valor completo

del 38.5%, correspondiente a la prima de antigiiedad.
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Mencion6é que la Ley 131 de 1985 establecidé el servicio militar voluntario para
aquellos soldados que habiendo prestado el servicio militar obligatorio, hubieren
manifestado el deseo de continuar en la institucién de manera voluntaria por un lapso
no menor a doce (12) meses y hayan sido aceptados; quedando sujetos, a partir de su
vinculaciéon como soldados voluntarios, al Codigo de Justicia Penal Militar, al
reglamento del régimen disciplinario, al régimen prestacional y a las normas relativas
a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los

soldados de las fuerzas Militares.

Indicé que el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 consagrd para dicho personal de las
Fuerzas Militares wuna contraprestacion denominada bonificacion mensual,
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%; que con
posterioridad el Gobierno Nacional, en uso de sus facultades extraordinarias
otorgadas por la Ley 578 de 2000, expidi¢ el Decreto 1793 de 2000, por medio del
cual adopta el régimen de carrera y el estatuto de personal de soldados profesionales
de las Fuerzas Militares, definiendo en primer lugar, la condicion de soldado
profesional y la forma de seleccion e incorporacion a la referida institucion; que dicha
disposicion en el paragrafo del articulo 5° establecid la posibilidad de que los soldados
voluntarios que venian desempefiandose bajo la regulacion de la ley 131 de 1985,
fueran incorporadas a la planta de personal de la Fuerza Piblica como soldados
profesionales a partir del 1° de enero de 2001, garantizdndoles su antigiledad y

respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad a la que tenian derecho.

Precis0 que los soldados voluntarios que fueron incorporados a las Fuerzas Militares
en vigencia de laLey 131 de 1985, tenfan derecho al pago de una bonificacion, cuyo
valor comprendia el monto de salario minimo mensual incrementado en un sesenta
por ciento (60%); que el Gobierno Nacional en uso de sus facultad legales expidio
los Decretos 1793 y 1794 de 2000, por medio de los cuales se establecio la categoria
de soldado profesional asi como el régimen salarial y prestacional aplicable a éstos, a
partir de su vigencia; que los soldados voluntarios que venian prestando el servicio en
esa instituciéon hasta antes del 31 de diciembre de 2000, podian ser incorporados a ese

grupo, siempre que manifestaran su deseo de hacerlo antes de la referida fecha y




Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho 8

Demandante : Omar Iglesias Fierro
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expediente : 152383333002-2017-00065-01

fueran aceptados por el respectivo comandante, lo que implicaba ademas que,
quedaran sometidos al régimen prestacional establecido en dichas normas; que el
inciso del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 estableci6 una prerrogativa salarial en
favor de los soldados que vinieran vinculados a la institucion antes del 31 de
diciembre de 2000, lo cual determind que conservaban el pago de la asignacion

salarial incrementada en un 60%.

Que a través de la Resolucion No. 8371 del 20 de marzo de 2018, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares — CREMIL increment6 la partida de sueldo basico en la
asignacion de retiro del demandante en un 20%, efectiva a partir del 1° de julio de

2015.

Trajo a colacion el articulo 1° de la Ley 21 de 1982 que define el subsidio familiar en

los siguientes términos: “(...) El Subsidio Familiar es una prestacioén social pagada en dinero,
especie y servicio a los trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion 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 nicleo basico de la sociedad. (...)".

Luego, se refirio a la naturaleza juridica del subsidio familiar y su reconocimiento
para los soldados profesionales, haciendo referencia a los Decretos 1793 de 2000,

1794 de 2000 y el Decreto 3770 de 2009.

Manifesto que el articulo 1° del Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, cred un subsidio
familiar para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales, que no
percibian el que fue regulado mediante los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009,

con efectos a partir del 1° de julio de 2014 y en consideracién a la estructura del nticleo

familiar.

Sostuvo que la Ley 923 de 2004, definid las normas, objetivos, criterios que debia
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, incluidos los soldados profesionales,
disposicion que fue desarrollada por el Decreto 4433 de 2004, ¢l cual en su articulo
13 indicd especificamente las partidas computables para la liquidacion de dicha

prestacion a los soldados profesionales y oficiales y suboficiales de las Fuerzas
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Militares, sin embargo en la aludida ley no se tuvo en cuenta el subsidio familiar para

el caso de los soldados profesionales, pero si para los oficiales v suboficiales.

Que para subsanar dicha falencia, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1162 del
24 de jumo de 2014, en el cual se consagrd ¢l subsidio familiar como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro o la pensidén de invalidez de los
soldados profesionales o infantes de marina, profesionales de las fuerzas militares que
al momento del retiro estén devengando el subsidio familiar regulado en los Decretos

1794 de 2000 y 3770 de 2009, en el treinta por ciento (30%) de dicho valor.

Que se determina con claridad que a los soldados profesionales les asiste el derecho
a percibir ¢l subsidio familiar cuando se encuentran en actividad, para ¢l caso del
demandante en un porcentaje del 62.5% que corresponde al 4% del salario basico
mensual mas la prima de antigiiedad que viene siendo reconocida en un 58.5%; que
al momento de liquidar dicha partida en la asignacion de retiro solo se tiene en cuenta
un 30% del valor reconocido en actividad, contrario a lo que ocurre con los oficiales
y suboficiales, a quienes se les computa la referida partida en el mismo porcentaje
reconocido en actividad, lo cual en opinidn del accionante genera violacion al derecho

constitucional fundamental consagrado en el articulo 13 de la C.P.

Advirtio la existencia de un trato diferenciado al interior del régimen especial de las
fuerzas militares, desconociendo los principios de igualdad, equidad y solidaridad,
pues mientras los oficiales y suboficiales tienen derecho a que se les incluya el
subsidio familiar como partida computable para la liquidacion de su asignacion de
retiro o pension de invalidez, en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de retiro, no ocurre lo mismo con los soldados profesionales, a quienes dicha

prestacion se les incluye en tan solo un 30% del valor reconocido en actividad.

Sefiald que en lo que concierne a las partidas a considerar en la liquidacion de la
asignacion de retiro del personal militar y en especial de los soldados profesionales se
encuentra que, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el
régimen pensional vy de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica

dispone: “(...) Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de
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retiro, pensién de invalidez y de sobrevivencia, se liquidarén segin corresponda en cada caso, sobre
las siguientes partidas asi: (...) 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 antigiiedad en los
porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto. Paragrafo. En adicién a las partidas
especificamente sefialadas 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™.

Que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establece que: “Los soldados 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 asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho "punto cinco por
ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no sera

inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes™.

Que de conformidad con el acervo probatorio, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, para liquidar la asignacion de retiro del actor le aplico el 70% no solo sobre
el sueldo basico sino también sobre la prima de antigiiedad, a la cual ya le habia
aplicado el 38.5%, lo que permite concluir que la normatividad que rige la materia no
se considero en legal forma, pues el citado 70% no se aplica sobre la prima de

antigiiedad, sino exclusivamente sobre el salario mensual.

IV. SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Por intermedio de su apoderada, la parte accionada interpone y sustenta el recurso de

alzada con base en los siguientes argumentos:

El motivo de inconformidad frente a la decision adoptada corresponde a la
reliquidacion de la asignacion de retiro con respecto a la prima de antigiiedad, y esto
es como lo indicé el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 que estipuld claramente
cudl era la forma de c6mo se debia liquidar dicha prestacion, y esto es que se les pague
una asignacion de retiro equivalente al 70% del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1 adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad; que para la

entidad demandada la norma fue clara; que al atenerse al tenor literal de la misma
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efectud la asignacion de retiro reconociendo un salario basico que es un 100%
incrementado en un 40% y posteriormente le adicion6 un 38.5% como lo estipula
dicha disposicidn, esto es que a estos emolumentos se les aplicé un 70% que es como
lo efectué la administracion; que siguiendo la uniformidad de este precepto legal es

que la entidad ha venido liquidando la asignacién de retiro del soldado profesional.

Indica que en el presente caso se le reconoci6 al demandante como partida computable
para liquidar la asignacion de retiro del subsidio familiar conforme lo sefialado en el
Decreto 1162 del 24 de agosto de 2014, mediante el cual se ordend el reconocimiento
del subsidio familiar como partida computabie de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales e infantes de marina de las Fuerzas Militares, a partir de julio
de 2014; que dicha disposicion fue plenamente cumplida por parte de la entidad
demandada, tal como se puede evidenciar en la resolucién de reconocimiento del aqui
demandante, al incluir el 30% como subsidio familiar, por tanto, y al estar dicho
decreto vigente en el ordenamiento juridico, es del caso precisar que no se desvirtia

la presuncién de legalidad.

Que para efectos del reconocimiento de la asignacidn de retiro, en forma taxativa se
consagraron los parametros, condiciones y porcentajes que deben ser tenidos en
cuenta para efectos del reconocimiento, dentro de los cuales se encuentran los
siguientes: -Acreditacion de un tiempo de servicio de 20 afios. -Cuantia fija de
asignacion de retiro en un 70%. -Porcentaje fijo de prima de antigiiedad equivalente

al 38.5%. Subsidio familiar en un 30% de conformidad con el Decreto 1162 de 2014.

Sostiene que 1a entidad demandada aplica la normatividad legal vigente al momento
de los hechos, para los respectivos reconocimientos de asignaciones de retiro,
ajustindose estrictamente a las partidas sefialadas, en las cuales esta consagrada
expresamente el subsidio familiar como partida computable en un porcentaje del 30%
dentro del reconocimiento de asignacién de retiro, para los soldados profesionaies,
razon suficiente para no desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos

demandados.
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Por ultimo solicita no imponer condena en costas y agencias en derecho en esta
instancia, como quiera que la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni
temerarios, ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a

realizar actos propios a la defensa judicial.

Que en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige por
concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracion
subjetiva para su condena; que no basta simplemente que la parte sea vencida, sino
que debe realizarse una valoracién de las conductas desplegadas por esa parte
vencida, en otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente

aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

Asegura que la entidad dio contestacion a la demanda, aportando los antecedentes del
acto administrativo demandado, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 175
del CPACA; que la entidad acudié oportunamente a la realizacién de la audiencia
inicial y no realizé actos dilatorios, ni temerarios, ni encaminados a perturbar el

procedimiento.

Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes: Precisa que
desde la Constitucidon de 1886, los derechos y obligaciones, asi como el régimen de
carrera prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares han
hecho parte de un régimen especial que le es propio, diferente del régimen general al
cual hacen parte todos los demas trabajadores; que dicha situacion actualmente se
encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de la Carta Politica, el cual reza: “La

ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y

obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario que le es
propio.”; que en desarrollo del precepto constitucional, se han proferido diferentes
disposiciones legales, por los cuales se reglamenta y organiza la carrera de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares como son los Decretos 3071 de 1968, Decreto
2337 de 1971, Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 1211 de 1990
modificado en algunos apartes por el Decreto - Ley 1790 de 2000 y actualmente

vigente el Decreto 4433 de 2004, normas estas de cardcter especial que priman sobre

las generales.
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No configuraciéon de causal de nulidad: Sefiala que el articulo 137 del CPACA
establece cuando es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos asi: -
Cuando los actos administrativos infrinjan normas en que debian fundarse. ~Cuando
hayan sido expedidos por funcionarios y érganos incompetentes. —Cuando hayan sido
expedidos en forma irregular. —-Cuando hayan sido expedidos con desconocimiento
del derecho de audiencias y defensa. -Cuando hayan sido expedidos con falsa
motivacidén. —Cuando hayan sido expedidos con desviacion de las atribuciones

propias del funcionario o corporacion que los profirio.

Precisa que en el caso bajo estudio no se configura ninguna de las causales de nulidad
de los actos administrativos proferidos, por el contrario las actuaciones realizadas por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a las normas vigentes aplicables

a los miembros de las Fuerzas Militares.

No procedencia de la causal de falsa motivacion en las actuaciones de CREMIL:
Sostiene que la actuaciones de la entidad se ajustan a la ley y no se enmarcan en
ninguna causal de nulidad y por ende no se encuentran viciadas de falsa motivacion,
ya que, segun el Consejo de Estado, la faisa motivacién se configura cuando al
fundamentar un acto se dan razones engafiosas, simuladas, contrarias a la realidad, y,
ello no sucedid en el presente caso; que el caso bajo estudio, la entidad ha actuado con
apego a la ley y los actos administrativos expedidos se encuentran amparados bajo la

presuncidn de legalidad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Impugnado oportunamente el fallo de primera instancia y repartido a este despacho,
por auto de 15 de marzo de 2019 (fls. 263 y 263 vto.) se resolvid admitir el recurso de

apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada.

Asi mismo, mediante proveido de 22 de abril sigutente (fls. 268 y 268 vto.), se resolvid

prescindir de la audiencia de alegactones y juzgamiento, de ahi que se orden6 a las
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partes la presentacion de los alegatos de conclusion dentro de los 10 dias siguientes a

la notificacion de ese auto.

La entidad demandada precisé que sobre el reajuste del 20% del salario bésico, ¢l

Consejo de Estado planted el problema juridico consistente en determinar “si al ser

incorporado como soldados profesionales, el salario basico de quienes venian como soldados

voluntarios, debe fijarse en un minimo incrementado en un 40%, o en un 60% de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso segundo™; que mediante sentencia de unificacion del 25 de agosto
de 2016 del Consejo de Estado, aclarada mediante sentencia de 6 de octubre de 2016,
dicha Corporacién unifico la jurisprudencia sobre esta problematica, y sin haber
vinculado a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, decidié que con fundamento
en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, los soldados voluntarios
posteriormente incorporados como profesionales, tienen derecho a ser remunerados

mensualmente en el monto de un salario basico incrementado en un 60%.

Sefiald que el Ministerio de Defensa — Ejército Nacional — Direccion de Personal, en
cumplimiento de la sentencia de unificacion radicé ante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares el complemento de la Hoja de Servicios del demandante segun
consecutivo No. 3-91477837, por medio del cual realiza el incremento del 20%
adicionado al salario basico mensual del militar, quedando aumentado del 40% al 60%
tal como lo dispone el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; que
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares profirio la Resolucion No. 8371 del 20 de
marzo de 2018 “Por la cual se ordena el incremento de la partida de sueldo basico en un 20%,

dentro de la asignacion de retiro del sefior soldado profesional ® del Ejército OMAR IGLESIAS

FIERRO (...)"; que incorporando el incremento del 20% permite evidenciar que la
disposicion fue plenamente cumplida por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares.

Dijo que siguiendo la uniformidad y secuencia del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, debe reconocerse la asignacion de retiro equivalente al 70% de: salario basico

incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal como lo ha estado aplicando
dicha entidad.
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Resaltdé que no le corresponde a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares efectuar
interpretaciones, ni juicios de valor, apartandose de lo establecido en la norma
especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza publica; que los oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares tienen una disposicion especial, los miembros
de la Policia Nacional cuentan con otras disposiciones, ¢l personal civil tiene otras
disposiciones y los soldados profesionales también cuentan con su regulacion especial
sobre la materia, debiendo la entidad reconocedora de la prestacion aplicar en su
integridad tales disposiciones y de no hacerlo, se estaria asumiendo una carga

prestacional que no le corresponde.

Por otra parte, indic6 que mediante Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 se ordeno
el reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de 1a asignacion de
retiro de los soldados profesionales € infantes de marina de las Fuerzas Militares; que
dicha disposicion fue plenamente cumplida por parte de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, tal como se puede evidenciar en la resolucion de reconocimiento,
por lo tanto, y al estar dicho decreto vigente en ¢l ordenamiento juridico, es del caso

precisar que no se desvirtia la presuncion de legalidad.

Que para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, en forma taxativa se
consagraron los pardmetros, condiciones y porcentajes que deben ser tenidos en
cuenta para efectos del reconocimiento, dentro de los cuales se encuentran los
siguientes: -Acreditacion de un tiempo de servicio de 20 afios. -Cuantia fija de
asignacion de retiro en un 70%. -Porcentaje fijo de prima de antigliedad equivalente

al 38.5%. Subsidio familiar en un 30% de conformidad con €l Decreto 1162 de 2014.

Sostiene que la entidad demandada aplica la normatividad legal vigente al momento
de los hechos, para los respectivos reconocimientos de asignaciones de retiro,
ajustandose estrictamente a las partidas sefialadas, en las cuales estd consagrada
expresamente el subsidio familiar como partida computable en un porcentaje del 30%
dentro del reconocimiento de asignacion de retiro, para los soldados profesionales,
razon suficiente para no desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos

demandados.
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La parte demandante y ¢l Ministerio Publico guardaron silencio.
VI. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 153 del CPACA, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones y sentencias dictadas

por los jueces administrativos.
2. Planteamiento del problema juridico a resolver

Debe determinar este Tribunal si le asiste derecho al sefior Omar Iglesias Fietro de
obtener el reajuste de la partida de subsidio familiar que se viene liquidando dentro

de su asignacion de retiro en los términos del articulo 1° del Decreto 1162 de 2014.

De igual manera corresponde establecer si le asiste derecho al actor de percibir la
diferencia de la asignacion mensual que corresponda a un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), de conformidad con lo establecido en

el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,

Asimismo determinar si le asiste derecho de reajustar la asignacion de retiro y pagar
la diferencia que resulte de aplicar en debida forma ¢l articulo 16 del Decreto 4433

del 31 de diciembre de 2004, es decir el 70% de la asignacion basica mas el 38.5% de

la prima de antigiiedad.

Para resolver el problema juridico planteado se hace necesario hacer mencion a los
sigutentes topicos: i) Del Subsidio familiar; ii) Del subsidic familiar como partida
computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales; iii) Marco
normativo - cambio de categorizacion de soldados voluntarios a soldados

profesionales - régimen salarial aplicable; iv) De los derechos adquiridos y la

prohibicién de rebajar salarios; v) De la solucién del caso concreto.
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3. Del subsidio familiar

Desde el punto de vista normativo, el subsidio familiar esta orientado a garantizar y
mejorar la calidad de vida del nicleo familiar de la persona beneficiaria de este
subsidio, en la medida en que propende por un modo de vida dignha, especialmente a

los trabajadores con menores ingresos.

Alrespecto, el articulo 1°delaLey 21 de 1982, en lo que tiene que ver con la finalidad

del subsidio familiar, establece:

“Articulo 1°. El subsidio familiar 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, vy su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas
economicas que representa el sostenimiento de la familia, como miicleo basico de la
sociedad.

Paréagrafo. Para le reglamentaron, interpretacion y, en general, para el cumplimiento de
ésta ley se tendré en cuenta la presente definicion del subsidio familiar”. Resaltado fuera
de texto

La Corte Constitucional en sentencia C-440 de 2011, respecto a la importancia del

subsidio familiar para los trabajadores beneficiarios del mismo, indic6:

“(...) En la Sentencia C-508 de 1997 la Corte Constitucional, a tono con las tendencias
doctrinarias en el ambito del derecho comparado, sefialé que el subsidio familiar se
considera como una prestacién propia del régimen de seguridad social. Sin embargo, en
esa misma sentencia se puso de presente que, de acuerdo con su desarrollo legislativo,
en Colombia, el subsidio familiar se puede definir como una prestacion social legal,
de caracter laboral y, desde el punto de vista del empleador, es una obligacién que
la ley le impone, derivada del contrato de trabajo.

(.))

De este modo, el subsidio familiar opera en Colombia, como una prestacion laboral, a
cargo de los empleadores, mediante un sistema de recaudo y reparto a través de las cajas
de compensacion familiar. Se desenvuelve dentro del contrato de trabajo, como una
prestacion obligatoria, establecida en la ley con un componente de solidaridad orientado
a brindar proteccién especial a los trabajadores de mas bajos ingresos, en funcién
de las personas que tengan a cargo.

Asi, ha dicho la Corte, el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los
sectores mas pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de compensacion entre
los salarios bajos v los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccién de las
necesidades bésicas del grupo familiar.

Inicialmente, el subsidio estuvo centrado en el componente monetario que se reconoce
al trabajador, en razon de su carga familiar v de unos niveles de ingreso precarios, que
le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en
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alimentacion, vestuario, educacion vy alojamiento. En esa dimension, ha dicho la Corte,
el sistema de subsidio familiar es un mecanismo de redistribucién del ingreso.

Mas adelante, se autorizo a las cajas de compensacién el desarrollo de obras de beneficio
social, lo cual les permitié diversificar su actividad, de manera que, ademas de la tarea
de reparto del subsidio en dinero, incursionaran también en el reconocimiento de un
subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion
(...)’. Resaltado fuera de texto

Asi las cosas, de acuerdo con lo dispuesto por la ley y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el subsidio familiar es una prestacion social que tiene como principal
finalidad la proteccion de la familia como nucleo esencial de la sociedad, buscando

proteger a los sectores de la poblacion con los ingresos mas bajos.

En tal sentido, para ¢l caso de los miembros de las Fuerzas Militares vinculados como
soldados profesionales, encuentra la Sala que el Decreto 1794 de 2000 creé el subsidio

familiar en los siguientes términos:

“Articulo 11. Subsidio Familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marital de hecho
vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente

al cuatro por ciento (4 por ciento) de su salario basico mensual mas la prima de
antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el

cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con
la reglamentacion vigente.”

El articulo 11 antes citado, fue derogado por el Decreto 3770 de 2009; no obstante,
establecié que los soldados profesionales que a la fecha de entrada en vigencia del

mencionado decreto estén percibiendo el subsidio familiar, continuaran devengandolo

hasta su retiro del servicio, asi:

“Articulo 1. Derogase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2002.

Paragrafo Primero. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares que a la entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo
el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio

Paragrafo segundo. Aclarese que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, es el resultado de aplicar la siguiente férmula: 4% Salario
Basico Mensual +100% de la prima de antigiiedad mensual”.
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Ha de precisarse que el Decreto No. 3770 de 2009 fue declarado nulo por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado mediante providencia del 8 de junio de 2017, de tal
manera volvid a cobrar vigencia el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 que consagra

el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales.

4. Del subsidio familiar como partida computable en la asignacién de retiro de

los soldados profesionales

De otro lado, el articulo 5° del Decreto 4433 de 2004, en relacidén con la inclusion del
subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro, establecio lo
siguiente:

“Articulo 5°. Computo de la partida del subsidio familiar. Cuando haya lugar a la
inclusion de la partida de subsidio familiar para la liquidacion de la asignacion de retiro,
pension de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la misma no sufrird variacién
alguna por hechos ocurridos con posterioridad al retiro del personal de que trata este
decreto.

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusion, el aumento,
disminucién o extincién de la partida de subsidio familiar como factor de liquidacién de
la respectiva asignacion de retiro o pension, cuando se compruebe que al Oficial,
Suboficial o Agente, se le venia considerando un porcentaje diferente al que legalmente
le correspondia”.

Especificamente, ¢l reconocimiento de la asignacion de retiro para los soldados
profesionales y para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, se encuentra

regulado en ¢l articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, en los siguientes términos:

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

13.1 Oficiales v Suboficiaies: .

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidic familiar en ¢l porcentaje que se encuentre reconocido ala fecha de retiro.
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13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Gitimos 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 antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto”.

PARAGRAFQ: - En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales. Resaltado fuera de texto

El articulo 16 ibidem, indico lo siguiente:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
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 altaa
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 asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Como se advierte, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 estableci6 las partidas
computables para el personal de las Fuerzas Militares y de manera especifica previo
ciertas partidas para los Oficiales v Suboficiales, asi como para los Soldados
Profesionales; sin embargo, no incluyo6 el subsidio familiar dentro de las partidas

computables para los soldados profesionales.

No obstante con fecha 24 de junio de 2014, el presidente de la Republica expidié el
Decreto 1161, por medio del cual se creé el subsidio familiar para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales, con efectos a partir del 1° de julio de
2014 y en su articulo 5 prescribi6 que el subsidio familiar seria incluido como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y la pension de invalidez, en cuantia
del 70% de lo que devengue por dicho concepto en servicio activo; en efecto, indicd

la norma lo siguiente:

“Articulo 5°. A partir de julio del 2014, se tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez del personal
de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
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Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue en actividad por
concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo primero del presente decreto;
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 o normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan”. Resaltado fuera de texto

Asimismo, con la expedicion del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014 dispuso en su
articulo 1° que a partir de julio de 2014, los soldados profesionales de las Fuerzas
Militares que al momento del 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 asignacién de retiro, pero en el treinta por ciento (30%)
de dicho valor, el cual serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por
concepto de asignacion de retiro liquidado conforme a las disposiciones normativas

contenidas en el Decreto 4433 de 2004.

Del anélisis de las referidas normas se puede concluir que antes de la expedicién del
Decreto 1162 de 24 de junio de 2014, el subsidio familiar no estaba consagrado como
partida computable de la asignacion de retiro de los soldados profesionales de las
Fuerzas Militares, pero a la entrada en vigencia de dicha reglamentacién (24 de junio

de 2014), si resulta procedente su inclusion.

5. Del marco normativo - cambio de categorizacion de soldados voluntarios a

soldados profesionales - régimen salarial aplicable

LaLey 131 de 1985 por medio de la cual “se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,
instituyd el servicio militar voluntario para aquellos soldados que habiendo prestado
el servicio militar obligatorio, hubieren manifestado €l deseo de continuar en la

instituciéon de manera voluntaria y hayan sido aceptados.

De acuerdo con la Ley 131 de 1985, son soldados voluntarios quienes habiendo
prestado servicio militar obligatorio, manifiestan su deseo al respectivo comandante
de la fuerza de continuar con su prestacion a la institucion castrense, por un lapso no
menor a doce (12) meses; quedando sujetos, a partir de su vinculacién como soldados
voluntarios, al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen

Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad
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psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las

fuerzas militares.

El articulo 4 de la ley en comento consagré para ellos una contraprestacion
denominada bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,

incrementada en un 60% de la misma, en estos términos:

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

Posterior a ello, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidio el Decreto 1793 de 2000 por medio del
cual se establecié el régimen de carrera y estatuto personal de los soldados
profesionales de las Fuerzas Militares. Dicha reglamentacion integré como soldados
profesionales a quienes antes del 31 de diciembre de 2000 venian prestando el servicio

militar voluntario definido en la Ley 131 de 1985, estableciendo lo siguiente:

“ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son
los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades
de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden pablice y deméas misiones que
le sean asignadas”.

Tal precepto sefiald respecto de la incorporacion del personal de soldados

profesionales lo siguiente:

“ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion previa
realizado por un comité multidisciplinario, el cual ser4d nombrado por el Director de
Reclutamiento de cada Fuerza. 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 intencidon de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1
de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en numero 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.”
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De las normas transcritas se advierte que quienes se¢ vincularon bajo la modalidad de
soldados voluntarios definida por la Ley 131 de 1983, antes del 31 de diciembre de
2000, podian ser incorporados a las Fuerzas Militares en calidad de soldados
profesionales, siempre que asi lo hubieran expresado, quedando sujetos integramente

a lo dispuesto por el decreto citado.

A su turno el articulo 38 de ese mandato dispuso:

“ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno
Nacional expedira los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base
en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”

En efecto, en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4 de 1992, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 1794 de 2000 por medio del cual se establece
el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales de las Fuerzas

Militares. En su articulo 1 dispuso:

“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, incrementado en un cuarenta por ciento
(40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio_2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento
(60%)”. Subrayado fuera de texto

El paragrafo del articulo siguiente a que se refiere la norma transcrita, es decir, el

paragrafo del articulo 2 del Decreto 1794 de 2000, es del siguiente tenor:

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el | de enero de 2001, con
la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos
soldados les sera 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”

De ahi que, quienes se vincularon como soldados voluntarios antes del 31 de
diciembre de 2000, en virtud del Decreto 1793 de 2000 fueron incorporados como
soldados profesionales de las fuerzas militares, acogiéndose al régimen prestacional

designado para éstos, pero conservando, en virtud del Decreto 1794 de 2000, una
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asignacién salarial mensual equivalente a un salario minimo legal vigente

incrementado en un sesenta por ciento (60%).

En sentencia de unificacion del Consejo de Estado, de 25 de agosto de 2016,
Consejera Ponente: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, se fijaron las reglas
para decidir controversias judiciales relacionadas con asuntos como el que se esta

resolviendo en el sub examine:

“Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste
salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para
decidir las controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000,' la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales vinculados
por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, [a asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31
de diciembre de 2000 se desempeiiaban como soldados voluntarios en los términos

de la Ley 131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado
en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, debera efectuar
de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcidn correspondiente, por
concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacidn, tanto en sede gubernativa como
judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los articulos [0* y 174° de los Decretos 2728 de 1968° y 1211
de 1990, respectivamente”. Resaltado fuera de texto.

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

2 1b.

3 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
4“Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”
5 Articulo 174. Prescripeion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles. El reclamo eserito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a
partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

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

7 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion proferida el
25 de abril de 2019 dentro del proceso con Rad. Interna No. 1701-2016, C.P. Dr.
William Hernandez Goémez, abord¢ los siguientes temas: i) naturaleza juridica de la
asignacion de retiro; ii) régimen de asignacion de retiro de los soldados profesionales;
iii) partidas computables que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la
asignacion de retiro de los soldados; iv) reglas para la inclusion del subsidio familiar
como partida computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales; v)
legitimacion de CREMIL para decidir sobre el reajuste de la asignacion de retiro; vi)
forma de liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales; vii)
interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; viii) computo de la prima de
antigiiedad; ix) porcentaje de liquidacion de la asignacion de retiro de soldados

profesionales; e x) inaplicacién de los incrementos previstos por el Decreto 991 de

2015.

Asi, unifico jurisprudencia en el sentido de precisar las siguientes reglas sobre la
asignacion de retiro de los soldados profesionales que, en materia de los aspectos aqui

debatidos, decidio:

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en €l sentido de precisar lo
siguiente:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacién de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso de
sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de la Fuerza Piblica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales son Gnicamente las siguientes:

1.1 Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensual y 1a prima de antigiiedad.
1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus

facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las
cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos
1y 49 de la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004
deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir de
julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30%® para quienes al momento
de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000°

& Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
9 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009,
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y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia tal
partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de
julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la liquidacion de esa
prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacién mensual como partida computable para efectos
de liquidar la asignacién de retiro segin lo dispuesto por el articulo 13.2.1 del
Decreto 4433 de 2004, debersg atenderse el articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000,
en su_integridad, teniendo en cuenta el salario que le corresponde a los soldados
voluntarios que se incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1, La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del aiio 2000 y posteriormente fueron incorporados
como profesionales debe liquidarse conforme la asignacién a la que tenian derecho
en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, habra lugar a
realizar los correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignacién de retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia de
haber percibido un salario inferior al que correspondia en servicio activo, por
virtud de dicha norma, y a adelantar el trimite administrativo tendiente a obtener
el reintegro de la porcién que le correspondia al empleador.

4.2, Por su parte, la asignacién salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que
tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 40%.

5. Para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que sera
solamente la asignacion salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para luego,
adicionarle el valor de la prima de antigiiedad del 38.5%, calculada a partir de] 100% de
la asignaci6n salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento
de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:

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

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

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos previstos por el
Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que se
hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de prescripcion.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacién con los temas objeto de unificacion, constituyen precedente
obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos
los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos
de la presente sentencia de unificacién son retroactivos, en atencién a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

Tercero: De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha

operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.
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Cuarto: Por tratarse de una sentencia de unificacion que reconoce un derecho, esta
sentencia debe ser extendida por las autoridades administrativas en virtud de los articulos
10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a quienes acrediten encontrarse en los mismos
supuestos facticos y juridicos, de conformidad con las reglas sefialadas en la parte motiva
de esta providencia.

Quinto: Revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, proferida el 13 de
agosto de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Sistema Oral de
Yopal, Casanare, que accedi¢ parcialmente a las pretensiones de los demandantes, en lo
relativo al reconocimiento del subsidio familiar como partida computable. En
consecuencia, la asignacion de retiro del demandante debera liquidarse en los siguientes
términos:

1) Con base en ¢l salario basico del respectivo afio en los términos sefialados en el inciso
final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el salario minimo legal
mensual vigente, incrementado en un 60% desde el dia 30 de agosto de 2011, fecha en
la que se hizo efectiva la primera mesada pensional reconocida a través de la Resolucion
3410 del 13 de julio de 2011. Asi mismo, habra lugar a realizar los correspondientes
descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro que se hubieren
dejado de efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior al que
correspondia en servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le correspondia al
empleador.

1i) Con la inclusién Gnicamente de las partidas computables de que trata el articulo 13.2
del Decreto 4433 de 2004, esto es, asignacion basica mensual incrementada en un 60%
y prima de antigiiedad.

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

iv) La operacion matematica que debera realizar CREMIL para obtener la asignacién de
retiro del demandante es la siguiente:

|Asignacion bisica mensual incrementada en un 60% x 70% (porcentaje que trae
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004)]+38.5% (prima de antigiiedad) =
Asignacion de retiro.

Sexto: No es procedente inaplicar el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 por las
razones expuestas en la parte motiva. (...)” Resaltado fuera de texto

Finalmente, recordo el valor vinculante y obligatorio de la sentencia!® y fijé efectos
en el tiempo de manera retrospectiva, es decir, que las reglas jurisprudenciales fijadas
se deben acoger en todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa
como en via judicial, salvo en los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en

virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

16 En los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011,
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6.De los derechos adquiridos

Estan garantizados en Colombia los derechos adquiridos, dentro de los cuales se
encuentran por supuesto los salarios y prestaciones sociales, adquiridos legitimamente
con fundamento en el ordenamiento juridico vigente en el momento en que se
causaron. Tal principio consagrado desde la Carta de 1886 (art. 30) fue reiterado en

la Constitucion de 1991 en su articulo 58.

En materia de salarios y prestaciones sociales existe ademas el principio de
progresividad, segun el cual, debe haber un mejoramiento progresivo y no una
disminucién real o nominal de los salarios y prestaciones, si se tiene en cuenta que el
articulo 53 de la Constitucién, para proteger el trabajo y al trabajador dispuso que el
Congreso de la Republica debia expedir un estatuto que contuviera entre otros los

siguientes principios fundamentales:

a) Igualdad de oportunidades para los trabajadores.

b) Remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo.
¢) Estabilidad en el empleo.

d) Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales.

¢) Facultades para transigir y conciliar sobre los derechos inciertos y discutibles.

f) Situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho.

g) Primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

h) Garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso
necesario.

i) Proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

j}  Elderecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Asi mismo previo que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores, y por si fuera poco, la misma disposicion establecié que los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion

interna.

La Corte Constitucional se ha referido infinidad de veces a los derechos adquiridos, a
su concepto, a su diferenciacion con las expectativas de derecho, para el caso es dable

traer a colacién la sentencia C-177 de 2005, en la que dijo:

L
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“La Corte ha dicho que la nocién de derecho adquirido estriba en las relaciones de
derecho que producen los hechos legalmente consumados, como que aquellos hace
parte de nuestro patrimonio. Agrega que los derechos adquiridos quedan
comprendidos en la idea de propiedad, considerada en toda su amplitud y en todas sus
manifestaciones. (Sentencia del 2 de marzo del afio 1918).

“Como se puede apreciar, la jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue los
derechos adquiridos de las simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar que
los primeros son intangibles y por tanto, el legisiador al expedir la ley nueva no los
puede lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas "expectativas”,
pues como su nombre lo indica, son apenas aquellas probabilidades o esperanzas que se
tienen de obtener algun dia un derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador.

“Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58, los derechos
adquiridos y prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan,
dejando por fuera de esa cobertura a las llamadas expectativas, cuya regulacion compete
al legislador, conforme a los parametros de equidad y justicia que le ha trazado el propio
Constituyente para el cumplimiento de su funcion.

“Asi las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo
de servicio o numero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una
pension de jubilacidn o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero
quien ain no ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la
norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una simple expectativa
de alcanzarlo en el momento de reunir la condicion faltante.

“En conclusion: el dereche adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio
de su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo,
pues la propia Constitucién lo garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la
expectativa que, en general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser
modificada o extinguida por el legislador. Y es en esta ultima categoria donde debe
ubicarse la llamada 'condicién mas beneficiosa’.” Resaltado fuera de texto

Posteriormente en sentencia T-329/12 la Corte Constitucional indico lo siguiente:

“(...) Segin se explicéd claramente en las sentencias C-168 de 1995, C-789 de 2002 y C-
177 de 2005, en materia laboral y pensional deben respetarse en todo caso los derechos
adquiridos. A lo largo de esta linea jurisprudencial uniforme, la Corte ha decidido que,
en principio, los cambios en la ley laboral se aplican a las relaciones de trabajo vigentes,
independientemente de si son favorables o desfavorables para los intereses del
trabajador, siempre y cuando el trabajador no tenga ya un derecho adquirido a que se
aplique la anterior normatividad, por cuanto ya habia reunido los requisitos necesarios
para poder acceder al derecho cuya reglamentacion fue modificada; en la misma medida,
la Corte ha establecido que cuando un trabajador ya cumplio con los requisitos
necesarios para poder acceder a un derecho, las nuevas leyes laborales que modifiquen
los requisitos para acceder a ese derecho no le pueden ser aplicados. En este caso,
entonces, se prohibe la retroactividad de la ley laboral, por cuanto el trabajador tendria
yaun derecho adquirido a acceder a ese derecho de acuerdo con los requisitos del pasado.

Asi, en la sentencia C-789 de 2002 la Corte reiterd sus pronunciamientos acerca de la
diferencia entre los conceptos de derechos adquiridos y de expectativas legitimas en
materia pensional:

“En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha pronunciado de manera general sobre
el significado y el alcance de la proteccion constitucional a los derechos adquiridos y
sobre las diferencias con la proteccion que reciben las expectativas legitimas. Asi
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mismo, se ha referido a las diferencias entre estas dos instituciones juridicas, en relacion
con la aplicacién de los regimenes de pensiones a personas que antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, no cumplian los requisitos para acceder a la pension.
Recogiendo criterios doctrinarios y jurisprudenciales cominmente aceptados sobre la
materia, ha estimado que derechos adquiridos presuponen la consolidacion de una serie
de condiciones contempladas en la ley, que permiten a su titular exigir el derecho en
cualquier momento. Entre tanto, en las expectativas, tales presupuestos no se han
consolidado conforme a la ley, pero resulta probable que Ileguen a consolidarse en el
futuro, si no se produce un cambio relevante en el ordenamiento juridico”.

De esta manera, en la sentencia se concluyé que “en relacion con las condiciones de
edad, tiempo de servicios y monto de la pension, la proteccion constitucional a favor del
trabajador, que le impide al legislador expedir normas que les permitan renunciar a
ciertos beneficios considerados como minimos no se refiere a las expectativas legitimas,
sino a aquellos derechos que hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas
situaciones que se hayan consolidado definitivamente en cabeza de sus titulares”.

En esta misma linea, en la sentencia C-781 de 2003 la Corte corrobord su jurisprudencia
acerca de la diferencia entre los derechos adquiridos y las meras expectativas y recalco
que el legislador esta autorizado para modificar las normas laborales, “sin mds limites
que los que le imponga la misma Constitucién y los derechos fundamentales de las
personas’:

“(...) el articulo 53 del Ordenamiento Superior dispone que la ley no puede menoscabar
los derechos de los trabajadores. Y en el mismo sentido se orienta el articulo 58 ibidem
al sefialar que “se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores”. De modo que una vez se ha consumado la situacién juridica e individual,
y constituido asi el derecho concreto, los derechos laborales entran al patrimonio de la
persona y son intangibles frente a la nueva legislacion.

“Sobre la intangibilidad de los derechos adquiridos la Corte ha expresado:

*Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales gue han quedado
definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden
incorporadas vélida vy definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona. Ante
la necesidad de mantener Ia seguridad juridica y asegurar la proteccion del orden social,
la Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas
consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasién de la expedicion de nuevas
regulaciones legales. De este modo se construyve el principio de la irretroactividad de la
ley. es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones
juridicas del pasado que han gquedado debidamente consolidadas, y que resultan
intangibles e incolumes frente a aquélla, cuando ante una determinada situacién de
hecho se han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las normas en ese
momento vigentes’ (Subrayado fuera de texto).

7. De la solucion del caso concreto
7.1 Subsidio familiar
-El demandante ingresé al Ejército Nacional como soldado regular desde el 3 de

marzo de 1995 al 31 de agosto de 1996; luego como soldado voluntario desde el 15

de septiembre de 1996 hasta el 31 de octubre de 2003, y como soldado profesional
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desde el 1° de noviembre de 2003 al 1° de abril de 2015, tal como se desprende de la
Hoja de Servicios No. 3-91477837 (1. 80 vto.), devengando durante el altimo afio, los

siguientes montos:

Descripcion Porc. Valor
SUELDO BASICO 902.090,00
SUBSIDIO FAMILIAR 4.00 563.806.25
PRIMA ANTIGUEDAD SOLDADO PROFESIONAL 58.50 527.722,65
SEGURO DE VIDA SUBSIDIADO 00 11.312,00
BONIFICACION ORDEN PUBLICO SOLDADO PF 25.00 225.522.50
2.230.453,40

-Mediante Resolucion No. 5379 del 3 de julio de 2015, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares ordend el reconocimiento de una asignacion de retiro en favor del

demandante, a partir del 1° de julio de 20135, asi (fls. 22 y 27):

- En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 2731 de Diciembre 30 de 2014)
indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

- Adicionado con un treinta y ocho puntoe cinco (38,5%) de la prima de antigiiedad, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y con el 30%
del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014.

-Conforme con la certificacion expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
la asignacién de retiro del demandante se viene liquidando con los siguientes

porcentajes (fl. 31):

SUELDO BASICO SMMLV  + 40% $902.090.00
PORCENTAIJE DE LIQUIDACION 70%
SUBTOTAL $631.463.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38,50% $243.113.00
SUBSIDIO FAMILIAR 30% $169.142.00

-Mediante peticion presentada el 5 de agosto de 2016, el demandante solicité a la
entidad demandada se ordene el reajuste del porcentaje de la partida subsidio familiar
que se le viene computando en la liquidacion de su asignacion de retiro, al 62.5% que

tenia reconocido al momento de su retiro de la institucién (fl. 20).
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-Enrespuesta a dicha solicitud, mediante Oficio 2016-55841 del 19 de agosto de 2016,
CREMIL indicé que no es posible acceder a lo solicitado por cuanto la liquidacion de
dicho subsidio en la asignacion de retiro s¢ ha venido haciendo conforme los preceptos
del Decreto 1162 de 2014, norma que no ha sido derogada ni modificada (fls. 21 y 21

vto.).

Una vez analizadas las pruebas se concluye que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares reconocié asignacién de retiro a favor del sefior Omar Iglesias Fierro, en
cuantia del 70% del salario mensual, adicionado en un 38.5% de la prima de

antigiiedad y ordend incluir el 30% del subsidio familiar.

De igual forma, como puede observarse en la hoja de liquidacién que obra a folio 31,
al momento de liquidar la asignacion del retiro del demandante, a la suma del 70% de
la asignacion bésica, més el 38.5% de la prima de antigiiedad, se adicioné el subsidio

familiar en un 30% que corresponde a la suma de $169.142,00.

Ahora bien, la parte demandante en el escrito de demanda sefiala que en el presente
caso se debe inaplicar por inconstitucional el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014,
por cuanto seglin su dicho, contiene una regla que resulta violatoria del derecho a la
igualdad, violacién que se materializa cuando a los soldados profesionales en la
liquidacidn de la asignacién de retire no se les computa el 100% de lo devengado por
concepto de subsidio familiar al momento del retiro del servicio, porcentaje que si es
aplicado para incluir tal partida en el caso de la asignacion de retiro de los Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares.

En tal sentido, a efectos de determinar si la decisién tomada por la entidad en el acto
administrativo demandado en el sentido de incluir en la asignacion de retiro del sefior
Omar Iglesias Fierro el 30% del subsidio familiar, en primera medida ha se sefialarse

que el Consejo de Estado con fecha 25 de abril de 2019 profirié sentencia de

1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Consejero Ponente: William Hernandez
Gémez Bogota D.C., veinticinco {25) de abril de dos mil diecinueve (2019). Referencia: Nulidad y restablecimiento del
derecho. Radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016) SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA SUJ-015-
CE-52-2019.
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unificacién en cuanto a la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
precisando los escenarios y porcentajes en que debe de incluirse el subsidio familiar

como partida computable.

En punto a la presunta vulneracion del derecho a la igualdad de los Soldados
Profesionales respecto a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en lo que
tiene que ver con la forma en que se incluye la partida subsidio familiar, la sentencia de
unificacion sefial6 que no existe vulneracién alguna a dicho derecho, en razén a que tales
grupos de trabajadores constituyen grupos juridicamente diferenciados. En efecto, si
bien puede predicarse como elemento comun el que forman parte de las Fuerzas
Militares, lo cierto es que el trato diferenciado entre éstos, no tiene un origen arbitrario,
sino que obedece a criterios normativos que le asignan tareas y responsabilidades

distintas a cada uno. Al respecto, precisé ¢l Consejo de Estado:

“(...) Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha
sostenido de manera unanime que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de
la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o
tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o
prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales(...).

144. En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y suboficiales y de
soldados profesionales en relacidn con las partidas computables para la asignacion de retiro
se encuentran en situaciones de hecho distintas en atencion a las categorias de
jerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y al hecho de que cada personal
realiza cotizaciones o aportes sobre diferentes partidas. En efecto, las partidas respecto
de las cuales cotizan los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las
partidas sobre las que efectiian aportes los soldados profesionales (...).

147. Tgualmente, se observa que tanto en el caso de los soldados profesionales como en el
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares las partidas que se computan para
tener derecho a la asignacion de retiro son aquellas respecto de las cuales se hicieron
las cotizaciones, por lo cual tampoco se evidencia que haya un trato discriminatorio o
diferenciado que se aparte de los postulados constitucionales o de los elementos
basicos del régimen consagrado en la Ley 923 de 2004. De manera que no hay razon para
sostener que se vulnera su derecho a la igualdad, por el hecho de que estas partidas son
diferentes a las que se tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacién de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares (...)”. Resaltado fuera de texto

Ahora bien, en punto a la inclusién del subsidio familiar como partida computable en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacion antes referida, luego de precisar el régimen legal y reglamentario de dicha

partida, establecio las siguientes reglas a aplicar en ¢l presente asunto:
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-Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir
del mes de julio de 2014, tendréan derecho a que se incluya €l subsidio familiar como

partida computable en dicha prestacion, asi:

- En porcentaje del 30% para los soldados profesionales que al momento de su
retiro estén devengando el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000.

- En porcentaje del 70% para los soldados profesionales que no percibian tal partida.

-Para quienes causen su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de
julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la liquidacion de esa

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

Aplicando las reglas de unificacion fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia
25 de abril de 2019, ha de sefialarse en primer orden que de la lectura de la demanda
se desprende que lo pretendido no es la inclusién del subsidio familiar dentro de las
partidas computables de la asignacion de retiro, sino lo que se busca es que su

inclusién sea en el mismo monto que se encontraba devengando al momento del retiro

el sefior Omar Iglesias Fierro.

Examinada la hoja de servicios correspondiente al sefior Omar Iglesias Fierro, observa

la Sala que para la fecha en que se produjo su retiro del servicio, esto es, para el mes

de abril de 2015, se encontraba devengando los siguientes emolumentos:

DESCRIPCION PORC. VALOR
SUELDO BASICO 902.090,00
SUBSIDIO FAMILIAR 4.00 563.806,25
PRIMA ANTIGUEDAD SOLDADO PROFESIONAL 58.50 527.722,65
SEGURO DE VIDA SUBSIDIADO 00 11.312,00
BONIFICACION ORDEN PUBLICO SOLDADO PF 25.00 225.522,50
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Conforme a lo anterior, ha de concluir la Sala que ¢l demandante al momento del
retiro del servicio, se encontraba i) percibiendo un subsidio familiar en los términos
previstos en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, segun el cual el soldado
profesional tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual maés la prima de
antigiiedad y ii) le fue reconocida asignacion de retiro a través de la Resolucion No.

5379 del 3 de julio de 2015.

Asi las cosas, como quiera que el sefior soldado profesional Omar Iglesias Fierro
causé su asignacion de retiro con posterioridad al mes de julio de 2014 y al momento
del retiro del servicio activo percibia subsidio familiar en los términos del Decreto
1794 de 2000, ha de concluirse que dicha partida debe computarse para liquidar la
asignacion de retiro en un porcentaje del 30%, conforme lo sefiala el articulo primero

del Decreto 1162 de 2014.

Verificada la certificacion de partidas computables expedida por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares'2, asi como la Resolucién No. 5379 del 3 de julio de 2015", que
reconocid la asignacion de retiro al aqui demandante, se evidencia que la entidad
demandada incluyé el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, razon por la

cual las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar.

Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia del 25 de octubre de 2018 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama, que accedio
a la pretension de reajustar la partida computable del subsidio familiar y en su lugar
se denegara, como quiera que la inclusion del subsidio familiar como partida
computable de la asignacion de retiro, se encuentra conforme a lo sefialado en el
articulo primero del Decreto 1162 de 2014 y la regla jurisprudencial fijada por el

Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019.

12F1. 31
3 Fls. 22y 27
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7.2 Incremento de la asignacion basica - inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 - y prima de antigiiedad - articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 -.

1. Mediante Resolucion No. 5379 del 3 de julio de 2015, expedida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, se reconocid asignacion de retiro a favor del sefior

Omar Iglesias Fierro, a partir del 1 de julio de 2015 asi:

- En cuantia del 70% del salaric mensual (decreto 2731 de Diciembre 30 de 2014)
indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términes del inciso primero del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

- Adicionado con un treinta y ocho punto cinco (38,5%) de la prima de antigiiedad, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y con el 30%
del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014.

2. A través de la Resolucién No. 8371 del 20 de marzo de 20183, la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares resolvid:

“Ordenar el incremento del 20% del sueldo basico como partida computable dentro de
la Asignacién de Retiro del sefior Soldado Profesional (R) del Ejército OMAR
IGLESIAS FIERRO, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 91.477.837 de
Bucaramanga, con cargo al presupuesto de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a
partir del 1 de julio de 2015, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
del presente acto administrativo (...) Ordenar que el pago de los valores que resulten del
incremento del 20% de la partida computable de sueldo béasico sobre las mesadas
causadas a favor del sefior Soldado Profesional (R) del Ejército OMAR IGLESIAS
FIERRO se efectiie a partir del 1° de julio de 2015 por el rubro se asignaciones de
retiro”.

3. A través del derecho de peticion radicado el 15 de septiembre de 2016, el sefior
Omar Iglesias Fierro solicitd la liquidacion de su asignacion de retiro teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004
y el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000. Peticion esta que fue
resuelta por la entidad demandada mediante acto administrativo contenido en el Oficio

No. 2016-65811 del 3 de octubre de 2016 en los siguientes términos:

“(...)
Asi mismo es claro que la Entidad reconoce y paga la prestacion con base en la
informacién contenida en la hoja de servicio en cada caso y en la cual se evidencia que

14 Folios 22 y 27
15 Folios 168 a 170

[N

L
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el salario basico tomado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para la liquidacion
de la asignacion de retiro, corresponde a la que venia devengando en actividad.

(...) le indico que la Entidad NO atiende favorablemente su solicitud de reajuste de la
asignacion de retiro, ni incluir factores no previstos en la ley, teniendo en cuenta que ¢l
régimen prestacional de las Fuerzas Militares para los soldados e infantes de marina
profesionales que pasan al retiro, no ha sidoe modificado ni derogado, razon por la cual
esta Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por su mision y naturaleza seguird dando
aplicacion estricta a lo dispuesto en la normatividad dispuesta para ese fin, salvo
disposicién legal o judicial en contrario.” (fls. 26 y 26 vto.)

4. De acuerdo con la hoja de servicios No. 3-91477837 de 16 de abril de 2015 (fls. 80
vto. y 81), el sefior Omar Iglesias Fierro presenta la siguiente relacion de grados y

tiempos laborados:

DESCRIPCION DESDE HASTA ANOS | MESES | DIAS
Soldado regular 1995-03-03 | 1996-08-31 1 5 28
Tiempo de servicio militar | 1996-08-31

cumplido

Soldado voluntario 1996-09-15 | 2003-10-31 7 1 16
Soldado profesional 2003-11-01 | 2015-04-01 11 5 0
Tres meses de alta 2015-04-01 | 2015-07-01 0 3 0

Revisado lo anterior, es claro que el sefior Omar Iglesias Fierro ingresé al Ejército
Nacional en calidad de soldado regular desde el 3 de marzo de 1995 hasta el 31 de
agosto de 1996; se desempefio como soldado voluntario en los términos delaley 131

de 1985 a partir del 15 de septiembre de 1996 y hasta el 31 de octubre de 2003.

Asimismo, que en virtud del Decreto 1793 de 2000, el accionante fue incorporado
como soldado profesional por disposicién de sus superiores a partir del 1° de
noviembre de 2003, acogiéndose al régimen prestacional definido por el Decreto 1794

de 2000.

Sin embargo, y no obstante que a voces del pluricitado decreto, los soldados
voluntarios vinculados antes de 31 de diciembre de 2000 podian ser incorporados
como soldados profesionales de las fuerzas militares, quedando cobijados por las
normas definidas para aquellos, el Decreto 1794 de 2000 al definir la asignacién

salarial mensual, establecié en su articulo 1° inciso 2°:
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“(...) Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131
de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%).” Resaltado fuera de texto

De tal suerte, que aun cuando la incorporacién como soldado profesional trajo consigo
el reconocimiento de las prestaciones sociales que para este cargo fueron
contempladas por el Decreto 1794 de 2000, lo cierto es, que en lo que respecta a la
asignacion mensual salarial, 1a norma exceptud a quienes al 31 de diciembre de 2000
se encontraban como soldados en los términos de la Ley 131 de 1985, y luego fueron
vinculados en calidad de soldados profesionales, disponiendo para éstos el pago de un

salario minimo mensual vigente incrementado en un 60%.

De ahi, que habiéndose vinculado el sefior Omar Iglesias Fierro como soldado
voluntario el 15 de septiembre de 1996 bajo la Ley 131 de 1985, y posteriormente, en
calidad de soldado profesional, en gracia de la autorizacion normativa imprimida por

el Decreto 1793 de 2000, es factible concluir que el actor se encuentra bajo las

previsiones del inciso 2° del art. 1° del Decreto 1794.

Obra a folios 168 a 170 del expediente Resolucioén No. 8371 del 20 de marzo de 2018
mediante la cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares resolvié ordenar el
incremento del 20% del sueldo béasico como partida computable dentro de la
asignacion de retiro del sefior soldado profesional (R) del ejéreito OMAR IGLESIAS
FIERRO a partir del 1° de julic de 2015, dando cumplimiento a la sentencia de
unificacion CE-SUJ2 85001-3333-002-2013-00060-01 del 25 de agosto de 2016
aclarada mediante sentencia de 6 de octubre de 2016, no obstante, como dentro del
expediente no se encuentra acreditado que efectivamente la entidad demandada haya
dado cumplimiento a la misma, se modificara el literal a) del numeral cuarto de la
sentencia para indicar que de los pagos ordenados por concepto del incremento en un

60% del salario minimo legal mensual vigente, debera descontarse las sumas

efectivamente canceladas en cumplimiento al reajuste ordenado en dicho acto

administrativo,
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De otra parte ¢l articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, determind el reconocimiento
de la asignacion de retiro para soldados profesionales, siempre y cuando retinan las

condiciones alli sefialadas. Dice la norma:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
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 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 antigiledad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no sera inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Y los factores a tener en cuenta, son los sefialados en el articulo 13 del mismo decreto

tal y como se indica en el numeral 13.2. Soldados profesionales, 13.2.1. El salario

mensual conforme al Decreto 1794 de 2000 y 13.2.2. ¢l porcentaje de la prima de

antigitedad.”®

Al tenor de la jurisprudencia citada, es claro que, conforme al articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, para determinar ¢l monto de la asignacién de retiro es necesario tomar el
70% del salario mensual, al cual debe adicionarse ¢l 38.5% de la prima de antigitedad
calculada a partir del 100% de la asignacién salarial mensual basica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de

retiro.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a través de la Resolucion No. 5379 del 3 de
julio de 2015, dio cumplimiento al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, ordenando el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro a favor del demandante a partir del 1°

de julio de 2015:

16 Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de retire, pension de invalidez,
y de sobrevivencia, se liquidardn segiin corresponda en cada caso, sobre las siguicntes partidas asi:

(..)

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 antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.

Pardgrafo. En adici6n a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serin computables para efectos de asignacién de retivo, pensiones y
sustituciones pensionales,
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- En cuantia del 70% del salaric mensual (decreto 2731 de Diciembre 30 de 2014)
indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

- Adicionado con un treinta y ocho punto cinco (38,5%) de la prima de antigiiedad, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y con el 30%
del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014.

Sin embargo, en el escrito de contestacion (fls. 64 a 70) la entidad demandada
especificd que la liquidacion de la prestacion obedecia al 70% de la sumatoria del

sueldo basico v el 38.5% de la prima de antigiiedad, con lo cual se desconoce

cabalmente la ley.

Para dicho reconocimiento la entidad aplicé el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, asi:
“En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 2731 de Diciembre 30 de 2014) indicado en el
pumeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000). Adicionado con un treinta y ocho punto cinco (38,5%) de la prima de antigiiedad, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y con el 30% del subsidio

familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1162

de 24 de junio de 2014, es decir, al efectuar la liquidacidn de la asignacion de retiro del

sefior Omar Iglesias Fierro, sumo el salario mensual v el 38.5% de la prima de

antigiledad v al resultado le contabilizé el 70%, conforme el acto administrativo

demandado Oficio No. 2016-65811 de 3 de octubre de 2016, asi: AR= Asignacién de

retiro. SM= Salario mensual. PA= Prima de antigiiedad.

AR = (SM + (PA*38.5%)) * 70%

La inconformidad de la parte actora es con la interpretacion dada por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, pues a su juicio el valor
de_la prima de antigiledad no debe sumarse con el salario mensual, sino al resultado

obtenido de sacar el 70% de dicho salario asi;: AR= (salario x 70%)+(salario x 38.5%).

Para la Sala le asiste razon al demandante, pues el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
claramente establece que la asignacion mensual de retiro equivale al 70% de salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1.de la misma norma, “adicionado” con un 38.5%
de la prima de antigiiedad, y no como lo interpreté la entidad, de donde entonces resulta

evidente que se le caus6 una afectacion a los derechos del sefior Omar Iglesias Fierro.

L
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En consecuencia debe liquidarse dicha asignacion de retiro bajo los siguientes
parametros: AR= (salario x 70%) + (salario x 38.5% de la prima de antigiiedad,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual que devengue el

soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de

retiro).

En esas condiciones la Sala confirmara la decisién adoptada por el a quo de declarar
la nulidad del acto administrativo acusado y ordenara a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares realizar el reajuste de la asignacion de retiro del sefior Omar Iglesias
Fierro, atendiendo el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 aplicando la férmula AR=
(salario x 70%)+(salario x 38.5% de la prima de antigiiedad, calculada a partir del
100% de la asignacion mensual que devengue el soldado profesional al momento de
adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro), teniendo en cuenta que el salario
mensual corresponda a un (1) salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un sesenta por ciento (60%), de conformidad con lo establecido en el inciso 2° del

articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

8. Prescripcion

En el sub examine no se presenta el fenémeno de la prescripeion, por lo siguiente:

-La asignacion de retiro fue reconocida al demandante mediante Resolucion No. 5379

del 3 de julio de 2015, efectiva a partir del 1° de julio de 2015.

-El 15 de septiembre de 2016, el actor present6 ante la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares peticion de reajuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta como base
de liquidacion el SMMLYV incrementado en un 60% en virtud de lo dispuesto en el
D.R. 1794 de 2000 y lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004, que dispone el 70% del salario indicado por el articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 adicionado en un 38.5% de la prima de antigiiedad.




Medio de Control :  Nulidad y Restablecimiento del Derecho 42

Demandante : Omar Iglesias Fierro
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expediente : 152383333002-2017-00065-01

-La peticién fue negada mediante acto administrativo contenidos en el Oficio No.
2016-65811 del 3 de octubre de 2016, y la demanda fue presentada el 10 de marzo de
2017.

Por ultimo, frente a la condena en costas la Sala confirmara la decision del a quo, pues
amas de que le asiste razon para imponerlas, en el presente proceso estd comprobada

su causacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la sentencia objeto de alzada frente a este aspecto.

VII. COSTAS PROCESALES

L.a Sala condenara en costas y agencias en derecho en esta segunda instancia a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, en virtud a que no prosper6 su recurso de apelacion.
Segun la regla establecida en el articulo 366 del C.G.P., correspondera al juzgado de
primera instancia proceder de manera concentrada a la liquidacién de costas que se

encuentren probadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de

Boyacd, administrando justicia en nombre de¢ la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia de 25 de octubre de
2018, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Duitama que accedio a las pretensiones de la demanda, excepto €l numeral segundo,
el literal a) del numeral tercero y el literal b) del numeral cuarto que se revocan, por
las razones expuestas en la parte motiva. Asimismo s¢ modificara el literal a) del

numeral cuarto, el cual quedara asi:

“a) Incluyendo como factor de liquidacion UN SALARIO MINIMO LEGAL
MENSUAL VIGENTE incrementado en un 60%. De los pagos ordenados por
concepto del incremento en un 60% del salario minimo legal mensual vigente,
deberd descontarse las sumas efectivamente canceladas en cumplimiento al
reajuste ordenado en la Resolucién No. 8371 del 20 de marzo de 2018.”

LY

¥
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte accionada, en
virtud a que no prosper6 su recurso de apelacion, incluyéndose en ellas las agencias
en derecho. El a quo procedera a su liquidacion de conformidad con lo previsto en el

articulo 366 del C.G.P.
TERCERO: En firme esta sentencia, por Secretaria devuélvase el expediente al
despacho judicial de origen y déjense las anotaciones en el Sistema Unico de

Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”.

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de decisién No. 2 de la fecha.

NOTIFIQ q Y CUMPLASE,
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Magistrada

La anterior firma hace p. ante del expediente No. 152383333002-2017-00065-01
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