REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SISTEMA ORAL

Yopal — Casanare, tres (3) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Reajuste de asignacién de retiro por indebida
liguidacion, y no inclusion de subsidio familiar, de
conformidad con el Decreto ley 1794 de 2000 - Decreto
4433 de 2004.
Sentencia de unificacion del C.E. de 25 de agosto de
2016, que pone fin a confusiones e interpretaciones en
casos anteriores, concluyendo que soldados voluntarios
posteriormente  incorporados como  profesionales,
tienen derecho a ser remunerados mensualmente en el
monto de un salaric basico incrementado en un 60%.

Demandante: FREDY HOYOS JOAQUI

Demandada: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”

Radicacion: 85001-33-33-002-2014-00295-00

Procede este estrado judicial a dictar la sentencia que coloque fin a la
instancia en el asunto de la referencia, una vez agotadas todas las
etapas contempladas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo para este tipo de medio de control,
y habida cuenta que los presupuestos procesales normativos estan

satisfechos.

OBJETO DE LA DEMANDA:

FREDY HOYOS JOAQUI a través de apoderado judicial instaura
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, solicitando a esta
jurisdiccién que mediante el proceso contencioso administrativo de
rigor se acceda a sus pedimentos que se contraen al reajuste salarial
(para efectos de incrementar el monto de la asignacién de retiro) y reliquidacion
de la asignacidon de retiro (por una indebida liquidacién del ex soldado

profesional, que actualmente goza de una asignacion de retiro).

fxp. No. 2014-002935 Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Fredy Hoyos Joaqui 1's. "CREMIL”" AR

\&2Z




PRETENSIONES:

Solicita el actor en el libelo de forma textual:

“"10, Que se declare la nulidad del Oficio N° 2014-19257 del 26-MAR-
2014, donde la NACION - CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
negé el reajuste del 20%, la inclusién de la duodécima parte de la prima de
navidad, vy la indebida aplicacién del cdiculo del valor de los factores y
porcentajes en la asignacion de retiro para el sefior FREY HOYOS JOAQUI,
desde la fecha de retiro.

20. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Oficio N° 2014-
19257 del 26-MAR-2014, se condene a la NACION - CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del derecho a reajustar
y reliquidar la asignacion de retiro para el sefior FREDY HOYOS JOAQUI,
teniendo en cuenta el 20% adicional de acuerdo al Decreto 1793 y 1794 de
2000, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en
la mesada pensional.

3°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del/ Oficio N° 2014-
19257 del 26-MAR-2014, se condene a la NACION — CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del derecho a reajustar
y reliquidar la asignacién de retiro para el sefior FREDY HOYQS JOAQUI,
con la correcta aplicacion del cdlculo del valor de ios factores y porcentajes,
sin liguidar doblemente la prima de antigliedad, desde la fecha en que le fue
reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional.

40, Que se condene a la Oficio N° 2014-19257 del 26-MAR-2014 (sic),
por via de excepcion de inconstitucionalidad reajustando y reliquidando la
asignacion de retiro para el sefior FREDY HOYOS JOAQUI, teniendo en
cuenta como factor pensional la duodécima parte de la prima de navidad
fincluido el 20%), desde la fecha en que le fue reconocido ef derecho hasta la
inclusion en la mesada pensional.

50, Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Oficio N° 2014-
19257 del 26-MAR-2014, se condene a la NACION - CAJA DE RETIRQO DE
LAS FUERZAS MILITARES, a reparar integral y equitativamente los perjuicios
por la vulneracion de bienes juridicos constitucionales y convencionales al
FREDY HOYOS JOAQUI, con 100 SMLMV.

60. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos, que se condene a la NACION - CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, al reconocimiento v pago a favor del sefior FREDY
HOYOS JOAQUI, del valor sobre las sumas pedidas, los intereses moratorios
causados sobre las sumas a deber y la indexacién de todos los valores
conforme al IPC al momento del pago.

79, Que se condene la NACION - CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES, a cancelar las agencias en derecho, costas procesales y los
honorarios del abogado que representa al sefior FREDY HOYQS JOAQUI."

ANTECEDENTES:

Narra la demanda que FREDY HOYQOS JOAQUI, presto su servicio
militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional, posteriormente de
conformidad con la Ley 131 de 1985, fue incorporado como “Soldado
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Voluntario” antes del 31 de Diciembre de 2000 y finalmente el 1° de
Noviembre de 2003, por disposicién administrativa del Comando del
Ejército fue promovido como “Soldado Profesional”, hasta su retiro de
la fuerza; 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:

Refiere E:Iue durante el tiempo que permanecié como soldado
voluntario percibié una asignacién mensual igual a un salario minimo
incrementado en un 60% del mismo salario, hasta el 31 de Octubre
de 2003; sostiene que a partir del 1° de Noviembre de 2003 y al
obtener el status de soldado profesional, el Ejército Nacional de forma
unilateral e injustificada le disminuyé su asignacién basica a un
salario minimo incrementado en un 40% del mismo salario (situacidn que
afectd todas las partidas salariales y prestacionales), pese a que el Decreto
1794/00 habia establecido la prerrogativa de mantener el aludido
60%, a aquellos soldados profesionales que a 31 de Diciembre del

2000, ostentaran la condicion de Soldados Voluntarios.

Aduce que al cumplir los requisitos de Ley, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares le reconocié asignacidon de retiro al sefor Fredy
Hoyos Joaquin a través de la Resolucién No. 2770 del 14 de Marzo de
2014; sin embargo, afirma que al momento de reconocer dicha
prestacion, se le liquidd menos un 20% de los factores gue
devengaba cuando se encontraba en servicio activo de la Fuerza
Publica y ademas no aplicé de forma separada los factores para la
pension, no se tuvo en cuenta el subsidio familiar, ni la duodécima
parte de la prima de navidad, como si ocurre con las otras categorias

como son los Oficiales y Suboficiales.

Acorde con lo anterior, sefiala que el 12 de Febrero de 2014 el hoy
demandante soficitd ante “CREMIL”, que se le reliquidara la
asignacion de retiro, tomando los porcentajes independientemente,
reajustara y reliquidara en un 20% adicional, se contemplara el

subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de navidad, dejado
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de percibir desde el momento en que fue reconocido el derecho de la

asignacion de retiro.

Afirma que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a través de
Oficio N© 2014-19257 del 26 de Marzo de 2014, niega lo peticionado

por el actor.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Cita como normas violadas las siguientes:

- Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 48, 53, 58, 90 y 93 de la
Constitucion Politica. '

- Ley 50 de 1990, Art. 99-3

- Ley 131 de 1985.

- Ley 43 de 1992.

- Ley 446 de 1998, Art. 16.

- Ley 1071 de 2006.

- Ley 1437 de 2011, Art. 138.

- Decreto 1211 de 1990, Art. 174.

- Decreto 1252 de 2000

- Decreto 1793 de 2000.

- Decreto 1794 de 2000.

- Decreto 4433 de 2004, Art. 13.

- Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:
Art. 2, 14 y 18

- Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de
San José): Art. 1, 8.1.

- Convenio Internacional del Trabajo N° 111 (Ley 22 de 1967):
Art. 1.

En el concepto de violaciéon esboza la posible transgresion de los

articulos de la Carta Magna y de las leyes que menciond con

antelacidn, sosteniendo principalmente lo siguiente:
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“(...) El cambio de nomenclatura o denominacién del cargo, Soldado Voluntario
a Soldado Profesional trajo consigo afectaciones directas al salario, como fue
fa disminucion en un 20% de todas las remuneraciones que se percibian por
la prestacién del servicio, ademds que con el transcurrir del tiempo también
se notd tal afectacién, pues al momento de reconocer la asignacion de retiro
por parte de la NACION-CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZA MILITARES, no se
contempld lo regulado en el Decreto 1793 y 1794 de 2000, donde se
respetaron los derechos que adquirieron en la Ley 131 de 1 985; ademas
porque no se tuvo en cuenta el subsidio familiar, ni la duodécima parte de la
prima de navidad como factores de liquidacion pensional; por otra parte,
transgredic el derecho de la asignacién de retiro, toda vez, que al momento
de liquidar la prestacién, suma el salario bésico y un porcentaje de fa prima
de antigiiedad, de tal manera que no lo efectué de manera separada, pues ef
Decreto 4433 de 2004, no regula alguna férmula para obtener el salario a
definir y después tomar el porcentaje regulado, debe de hacerse de manera
independiente desde el salario basico reconocido al memento (sic) de
consolidad (sic) el derecho, tomando el 70% de forma directa, 38.5% de la
prima de antigiedad, y quedo fuera de la liquidacion el subsidio familiar que
debera ser del 70% del valor reconocido y la duodécima parte de la prima de
navidad, aspectos que estdn regulados en el Decreto 4433 de 2004 para
Oficiales y Suboficiales, pero que en esta ocasién estin en contravia del (sic)
Constitucién de 1991, de tal manera, que habré lugar a la regulacién de las
cuatro partidas en la asignacion de retiro por orden del Despacho que conoce
de este medio de control.

5. Sea prudente enunciar que dentro de las Fuerzas Militares, existen
Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales, siendo los Gitimos los mas
desfavorecidos en cuanto al salario y el reconocimiento de la pension;
personas que prestaron servicios las 24 horas del dia, todos los 365 dias del
afio, durante mas de 20 afios, velando los preceptos encomendados en fa
Constitucion de 1991, Art. 217 y 218; remuneraciones y prestaciones que
desde su creacion han sido precarias, y ni que hablar de las pensiones
(asignacion de retiro) que reciben después de 20 afios de servicia, siendo
para el afio 2014 $836.097 de reconocimiento de mesada pensional; y por
otro lado, los subyugan con las liquidaciones, pues no se tienen en cuenta
partidas que han sido percibidas durante el servicio, de tal manera que el
estudio por parte del luez de conocimiento requiere un minucioso control de
legalidad con estos servidores que deben devengan (sic) pensiones (en el
caso de la pension es demasiado precaria ) para el sustento de la famitia como
nicleo esencial de fa sociedad.”

ACTUACION PROCESAL:

La demanda que dio origen al proceso contencioso fue recibida en la
Oficina de Servicios Judiciales de esta ciudad el dia 19 de septiembre
de 2014, como consta a folio 1 del cuaderno principal.

Sometida a reparto el 22 de septiembre de 2014, fue asignada a este
Estrado Judicial, siendo recibida por la Secretaria en la misma fecha
ya referida e ingresada al Despacho para proveer el 30 de septiembre
de 2014 (fis. 35y 36 c.1.).
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Por auto del 17 de octubre de 2014, se dispuso a titulo de “PETICION
PREVIA" (fis. 37 y 37 vto. c.1.), Oficiar a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL, con el fin de que certificara el dltimo lugar de
prestacién de servicios del sefior FREDY HOYOS JOAQUI; asi mismo,

se reconocid personeria al apoderado judicial de la parte actora.

Allegada la documentacién requerida y constatado el factor de
Competencia Territorial, se avizoraron falencias procedimentales y/o
formales en el libelo demandatorio y en el poder conferido.para
impetrar la presente demanda, razén por la cual se profirié proveido
del 10 de abril de 2015 (fis. 43 y 43 vto.c.1.), advirtiendo tales yerros y
concediendo el respectivo término legal para corregirlos, so pena del
rechazo de la demanda.

Subsanados los requerimientos efectuados por el Despacho, se.
expidid auto del 30 de abril de 2015 (fis. 49 y 49 vto. c.1.), Mediante el
cual se ADMITIO la demanda al considerar que reunia los requisitos

minimos formales requeridos por la norma.

Verificada la notificacion personal del auto admisorio (articulo 199 del
CPACA, modificado por el articulo 612 del C.G.P.), dentro de la oportunidad Ieg'al
concedida, el ente demandado constituyd apoderado y contestd la
demanda, presentd prueba documental sin solicitar la practica de
otras, propuso excepciones de las cuales el senor Secretario del
Despacho corrié el respectivo traslado (f. 88 c.1.), obteniendo el
respectivo pronunciamiento de la parte actora (fis. 89 - 95 c.1.),

quedando asi trabada la Litis.

Contestacion de la demandada: (fis. 54 - 58 vto. c.1.).

La demandada se hace presente al escenario de la Litis a través de
apoderado judicial, oponiéndose a las pretensiones planteadas en la
demanda; refiriendose sobre cada uno de los hechos narrados vy
manifestando respecto a los cargos alegados por la parte actora, lo

siguiente:
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“Es preciso sefialar que solamente a partir de la expedicién de la Ley 923 de 2004 y
su _Decreto reglamentario 4433 del mismo afio, se le dio la oportunidad a los
soldados profesionales de acceder a una asignacion de retiro, modificandose
sustancialmente lo establecido sobre el particular contenido en los decretos 1793y
1794 de 2000.

Es asi que ef citado Decreto 4433 de 2004, dispone:

(...)

Dicha norma se constituye entonces en una disposicién de cardcter especial que
prima sobra (sic) las demas normas generales y deroga las normas especiales que
le fueron contrarias. (Articulo 45 del decreto 4433 de 2004 ).

Al revisar la norma antes transcrita, se encuentra que para efectos de
reconocimiento de asignacion 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 encontramos los Siguientes:

- Acreditacién de un tiempo de servicio de 20 afos.
- Cuantia fija de asignacion de retiro en un 70%.
- Porcentaje fijo de prima de antigledad equivalente al 38.5%.

Al respecto, ndtese como la norma en forma expresa establece la forma de
reconocer la asignacién de retiro, sin entrar a contemplar ni siquiera la posibilidad
de factores adicionales, como en un momento dado podria ser la partida de
subsidio famifiar y demds primas y bonificaciones soficitadas.

()

Ahora bien, es importante resaltar que /a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
tiene como objeto el reconocimiento de las asignaciones de retiro del personal de
Oficiales, suboficiales y soldados profesionales:; para lo cual aplica las disposiciones
especiales vigentes para cada uno de ellos y a partir de la expedicién de una HOJA
DE SERVICIOS, en donde consta toda la informacién relacionada con el tiempo de
servicio y el salarioc devengado, para fines prestacionales; documento que se
constituye en la pieza idénea e indispensable para el reconocimiento de Ia
asignacion de retiro por parte de la Entidad y en los términos del articulo 234 y 235
del Decreto ley 1211 de 1990 (...)

{(..)

Es asi, que la hoja de servicios militares expedida por el Ministerio de Defensa con
su respectiva aprobatoria, es el documento idéneo e indispensable para ef
reconocimiento de la asignacion de retiro por parte de la Caja; por lo tanto la
Entidad esta sujeta a la expedicion y aporte de dicho documento para el
reconocimiento de la correspondiente prestacién.

Teniendo en cuenta lo anterior y frente al caso en comento, tenemos que en la hoja
de servicios militares correspondiente al actor, expedida por el Ministeric de
Defensa, no se encuentra incluida Ia partida de subsidio familiar, dentro de las
partidas computables para asignacion de retiro, a la cual hace mencién el
accionante y sin que este hubiere controvertido dicho acte administrativo gozando
de plena legalidad, por lo tanto y en gracia de discusién, el actor debié dirigirse
ante la autoridad administrativa respectiva con el fin que le aclararan dicha
situacion y no pretender que la Caja asuma una carga prestacional que no e
corresponde y entre a modificar una informacién careciendo de competencia para
ello,

()

CORRECTA APLICACION DE LA FORMULA DE LIQUIDACION DE LA
ASIGNACION DE RETIRO

(PRIMA DE ANTIGUEDAD)

Indica el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004:

(..)

Frente a este aspecto, esta defensa, encuentra suficientemente clara 1a norma que
indica que el soldado profesional tiene derecho a que se le pague asignacion
mensual de Retiro, asi:
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Salario Basico = SMLMV (100%) + (Incremento en un 40%) = 140%
Prima de Antigiiedad = 38.5%

Asignacion de retiro:

70% = (Sueldo Basico + 38.5% de Prima de Antigliedad)

Por consiguiente, 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 ha
estadlo apficando esta entidad.

{..)

Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por lo
que en el presente caso NO se ha vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto se
reitera fue el legislador quien establecié los parametros para efectos del
reconocimiento _de la asigqnacién de retiro, a través del decreto 4433 de
2004, Decreto que actualmente se encuentra vigente y el cual no ha sido
objeto_de demandas de leqalidad que afecten su vigencia; por lo tanto en
el evento que el actor presente alqun tipo de inconformidad frente a las
normas que sirvieron de fundamento _para el reconocimiento debe acusar
las _mismas, por cuanto a esta Caja le esta vedado__efectuar
interpretaciones de las mismas o hacerlas extensivas a personal para el
cual no fueron establecidas.

(.)

INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA EL REAJUSTE
SOLICITADO

El Decreto 4433 de 2004, establece:
(...}

Del anterior aparte de la norma se puede deducir claramente que por disposicion
legal, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el inciso primero del articulo 19, del
Decreto Ley 1794 de 2000, que habla solamente de incremento del 40%, no
obstante el demandante insiste en que se aplique el inciso segundo, que habla de
un porcentaje diferente, contrariando explicitamente la disposicion normativa
enunciada.”

Otras actuaciones:

Con auto del 18 de diciembre de 2015 (is. 98 y 99 c.1) s€ dispuso tener
por contestada la demanda por parte de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL” y se reconocid personeria a Su
apoderado judicial; igualmente, conforme al articulo 180 del CPACA
dispuso convocar a la practica de AUDIENCIA INICIAL sefalando fecha
y hora para la misma.

El dia 27 de abril de 2016 (fs. 106 - 110 c.1.), S€ realizd Audiencia Inicial
en la cual se trataron los temas de: Saneamiento del prog:‘eso,
procedencia de la conciliacion, fijacion del litigio, decreto generai de
pruebas; y finalmente se fij6 fecha y hora para la celebracion de la
AUDIENCIA DE PRUEBAS.
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El dia 22 de Julio de 2016 (fis. 163 - 165 c.1.), Se llevd a cabo Audiencia
de Pruebas en la cual se trataron los temas de: i} Recaudo e
incorporacion de pruebas documentales decretadas de Oficio por el
Despacho; vy ii) Fijacidn de fecha y hora para realizacion de Audiencia
de Alegatos y Juzgamiento; sin embargo, respecto del dltimo item se
adopto la decisidon de prescindir de la Audiencia de Alegaciones y
Juzgamiento establecida en el articulo 182 del CPACA e igualmente
acorde con la prerrogativa estatuida en el inciso final del articulo 181
del CPACA, se ordend a las partes presentar por escrito los alegatos
de conclusién dentro de los diez (10) dias siguientes y en el mismo
término el agente del Ministerio Publico podra presentar su concepto,
advirtiendo a las partes que la sentencia se proferird dentro de Ios
veinte (20) dias siguientes al vencimiento del término concedido

para alegatos.

La parte demandada y el sefior agente del Ministerio Publico
delegado ante este Despacho, guardaron silencio en esta

importante etapa.

Se deja constancia que la apoderada de la parte actora allega escrito
de alegatos de forma extemporanea, razén por la cual no seran

tenidos en cuenta (fls. 167 - 180 ¢.1.).

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS:

Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto a la
dignidad humana (art. 1 c.N.) desde aqui debe partir cualquier andlisis a
situaciones juridicas de diverso indole puestas en conocimiento de

funcionario alguno que se precie de administrar justicia.

Este estrado judicial al verificar el cumplimiento de los presupuestos
procesales de competencia (numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), demanda en forma,

capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al proceso,
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derecho de accién y contradiccién, procede al estudio del tema
central del debate. (en armonia con Io normado en el articulo 187 ibidem), pard asi

resolver los extremos de la Litis planteada.

De igual forma, en aplicacién al contenido del articulo 207 del CPACA,
efecttia el control de legalidad respectivo y al efecto declara que no
existe vicio alguno que conlleve a la nulidad de lo hasta ahora

actuado, por lo cual el proceso gueda debidamente saneado.

Problema juridico planteado:

Se trata de determinar si el acto administrativo contenido en el Oficio
No. 2014-19257 del 26 de marzo de 2014 (por medio del cual se regd el
reajuste de la asignacién de retiro del sefior Fredy Hoyos Joaqui), €xpedido por el Jefe
de la Oficina Asesora de Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares -“"CREMIL"-, se encuentra viciado de nulidad y por ende es
procedente su restablecimiento al demandante gque presuntamente se
encuentra afectado; o si por el contrario el aludido acto enjuiciado

esta acorde con la normatividad que regula dicha materia.

Medios probatorios allegados al proceso:

.- Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 19 c.1.).

.- Copia de la Resolucién No. 2270 del 14 de marzo de 2014,
expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -"CREMIL"-,
“Por la cual se ordena el reconocimiento y pago de la Asignacion de
Retiro al sefior Soldado Profesional ® del Ejército FREDY HOYOS
JOAQUI”, siendo efectiva a partir del 28 de abril de 2014 (fs. 20 y 21

c.1.).

.- Copia del derecho de peticién con fecha de radicado 12 de Marzo

de 2014 (ante “CREMIL”), suscrito por el apoderado judicial del sefior

Exp. No. 2014-00295 Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Fredy Hoyos Joagui Vs, "CREMIL ™ LR




11

Fredy Hoyos Joaqui y Otros, dirigida a la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares (fls. 23 - 28 c.1.), mediante el cual solicita:

“1. Que tenga en cuenta como partida computable para efectos de calcular 1a
asignacion de retiro el subsidio famifiar de los siguientes Soldados Profesionales del
Ejército Nacional, asi:

No [ GD [ APELLIDOS NOMBRES cc

1 PF__| MONCADA BAUTISTA MANUEL 5.415.636

2 PF | CAICEDO LANDAZURI HAROLD ARMANDO 13.055.613

3 PF | ROMERO ROJAS JOSE DOMINGO 93,341.027

4 PF_| HOYOS JOAQUIN FREDY 94.318.770
) 6o |6 (..) (.)

(Negrilla fuera de texto)

2. Que se liquide o reliquiden los factores para asignacidn de retiro con un SMLMV
incrementado en un 60% o el faltante del 20%, desde la fecha en que reciben
asignacién de retiro a los Soldados Profesionales del Ejército Nacional, citados en /a
primera peticién.

3. Que se actualice el capital que se consolide de las sumas que resulten de las
anteriores retribuciones pensionales a los Soldados Profesionales del Ejército
Nacional, citados en la primera peticién.”

.~ Copia del Oficio CREMIL 26511 consecutivo 2014-19257 del 26 de
marzo de 2014, expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - “CREMIL”, por
medio del cual se negd la solicitud incoada el 12 de Marzo de 2014 ya

referida (fl. 29 y 29 vto. c.1.), del cual se destaca, lo siguiente:

“Para el caso que nos ocupa debemos sustentarnos en lo dispuesto en el articuio 16
del decreto 4433 de 2004 que describe la Asignacién de retiro para los Soldados
Profesionales de la siguiente manera:

(..)

De la norma transcrita se deduce que la forma de liquidacién de la asignacién de
retiro para los soldados profesionales se encuentra expresamente contenida en una
norma de orden publico y en ella no se tiene contemplado como partida computable
el subsidio familiar.

Asi mismo es claro que la Entidad reconoce y paga la prestacién con base en la
informacién contenida en la hoja de servicio en cada caso y en la cual se evidencia
que el salario basico tomado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para la
liquidacién de la asignacidn de retiro, corresponde al que su poderdante venia
devengando en actividad.

4. Adicionalmente la liquidacion para ef pago de la asignacidn de retiro, es cumplida

por esta Entidad a cabalidad y de acuerdo a lo dispuesto en la normatividad,
aplicandola asi:

Liguidacion Soldados Profesionales

ANO 2012 2013
Salario Minimo Legal Vigente $ 566.700 $
589.500
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SMLV + 40% del SMLV (Art. 16 del D.

4433/2004) 140,00%

Sueldo Basico Soldados Profesionales - 793.380,00 3§ 825.300,00

Prima de Antigtiedad 38,50% $ 305.451,30 $
317.740,50

Sumatoria Sueldo Basico + Prima de $ 1.098.831,00 ¢ 1.143.040,50

Antigiredad

Porcentaje de Liquidacion 70,00%

Asignaciéon de Retiro liquidada $ 769.182 $
800.128

Asignacion de Retiro no inferior a 1,2 SMLV $ 680.040 $
707.400

Por las razones anteriormente expuestas, le indico que la Entidad rno atiende
favorablemente su solicitud de reajuste de la asignacién de retiro, ni incluir factores
no previstos en la ley, tiendo en cuenta que el régimen prestacional de las Fuerzas
Militares para los soldados e infantes de marina profesionales que pasan al retiro,
no ha sido modificado ni derogado, razén por la cual esta Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares por su misién y naturaleza seguird dando aplicacion estricta a fo
dispuesto en la normatividad dispuesta para ese fin, salve disposicion legal o
judiclal en contrario.”

.- Constancia de fecha 9 de septiembre de 2014, expedida por la
Procuraduria 196 Judicial I Para Asuntos Administrativos, por medio
del cual el sefior Fredy Hoyos Joaqui agoté el requisito de
procedibilidad de la Conciliacion Prejudicial (fis. 32 - 33 vto. c.1.);
igualmente se allegd copia del acta de conciliacion de la misma fecha

(fls. 30 - 31 vto. c.1.}.

.- Certificacién CREMIL 8541 CONSECUTIVO 2015-8288 de fecha 12
de febrero de 2015 (f. 40 c.1.), expedida por "CREMIL”, donde informa:

“"Copia autentica de la hoja de servicios donde registra la Ultima unidad militar del
sefior SL (R} EJC FREDY HOYOS JOAQUIN, fue en el GAULA Casanare YOPAL -
CASANARE.”

.- Copia de la Hoja de Servicios No. 3-94318770 del 9 de marzo de
2014 (fis. 41 y 41 vto. c.1.), expedido por la Direccion de Personal del
Ejército Nacional, correspondiente al sefior Fredy Hoyo'é Joaqui,
donde se evidencia que el mencionado ex soldado se desempefid
como Soldado Voluntario desde el 10 de julio de 1994 hasta el 31 de
octubre de 2003 y como Soldado Profesional desde el 19 de
noviembre de 2003 hasta el 31 de Enero de 2014 (por tener derecho a la

pensién).
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.- Copia de los antecedentes administrativos del acto enjuiciado (fis. 67
- 82 c.1.), allegados por el Apoderado de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares (CREMIL).

.- Certificacién No. 613 CREMIL 37145 CONSECUTIVO 2016-3864 de
fecha 31 de mayo de 2016 (fl. 124 c.1.), expedida por "CREMIL"”, donde

consta:

“*Que revisados los listados de la némina de asignaciones de retiro se verificé que el
sefor Soldado Profesional (RA) del Ejército Nacional HOYOS JOAQUI FREDY,
identificado con cédula de ciudadania No. 94.318.770, en los periodos que se
relacionan a continuacién su asignacion de retiro le aparece liquidada con Jlos
siguientes porcentajes y partidas computables:

MAYO A DICIEMBRE ENERO A
DICIEMBRE )
ANO - 2014 ANO -

2015
SUELDO $ 862.400 ¢

902.090
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $ 332.024 ¢

347.305
SUBTOTAL $ 1.194,424 $
1.249.395
PORCENTAJE DE LIQUIDACION70%
TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $ 836.097 g

874.576

ENERO A MAYO
ANO - 2016

SUELDO ¢ 965.237
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $ 371.616
SUBTOTAL $ 1.336.853
PORCENTAJE DE LIQUIDACION70%
TOTAL ASIGNACION DE RETIRO % 935.797

.- Certificaciones expedidas por el Grupo de Gestion Documental de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, donde constan las sumas
canceladas al sefior SL EJC (RA) HOYOS JOAQUI FREDY, por concepto
de asignacion de retiro, asi como las partidas y los porcentajes de
cada una, desde el mes de mayo de 2014 a mayo de 2016 (. 125 - 149

c.1.).

.- Memorando No. 300 - 328 CONSECUTIVO 2016-4267 de fecha 14
de Junio de 2016, suscrito por el Subdirector de Prestaciones Sociales
(E) de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y dirigido al
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Coordinador Grupo de Negocios Judiciales y Conciliaciones de la

misma entidad, donde consta |0 siguiente:

“Con el fin de dar respuesta al Memorando No. 212-508 del 02 de juhio de 2016, fe
informo que revisada la base de datos de esta Entidad se evidencio que /a
asignacién de retiro del sefior SLP HOYOS FREDY JOAQUI identificado con el
numero de cédula 94.318.770, se encuentra por valor de $935.797, de acuerdo a
la normatividad ordenada en la resolucién No. 2270 def 17/03/2014.

Por lo anterior, se recaba que el mencionado militar no tiene reconocido el
subsidio familiar por lo que se transcribe textualmente el articulo 1, de la
mencionada resolucion: (...)"

{Subraya y Negrilla del Despacho).

Con las anteriores probanzas, nos ocuparemos de determinar si el
demandante tiene derecho al reajuste de su asignacién de retiro, o si
por el contrario la negativa de la entidad demandada se ajusta a la

normatividad vigente sobre dicha materia.

APLICACION DE NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA AL CASO CONCRETO

En primer |lugar, es dable precisar que en el presente asunto se tiene
que abordar cuatro (4) tematicas en particular, asi: la primera
relacionada con el monto de la asignacién basica del ex soldado
profesional FREDY HOYOS JOAQUI para efectos de la liquidacién de la
asignacién de retiro, donde se pretende que se reconozca el salario
minimo mensual legal vigente incrementado en un 60% de
conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000;
en segundo lugar, se debe establecer la procedencia de tener al
subsidio familiar y a la duodécima parte de la prima de navidad, como
partidas computables para liquidar la asignacion de retiro del
accionante; como tercer item se debe analizar de forma conjunta si la
entidad demandada ha realizado la liquidacidn de la asignacién del
retiro, acorde con lo normado en el articulo 16° del Decreto 4433 del
2004, es decir, si la formula aplicada por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se ajusta a los parametros legales; y finalmente
como cuarto punto se deberd establecer la posibilidad de reconocer
perjuicios producto de una presunta vulneracion de bienes juridicos
constitucionales del actor; todo lo anterior, acorde con las pretensiones
del libelo demandatorio.
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Acorde con lo mencionado, abordaremos el primer asunto
comenzando por hacer un recuento respecto de la normatividad
relacionada con el transito efectuado de soldados voluntarios a
soldados profesionales y el régimen salarial y prestacional aplicable a

estos servidores publicos.

En primer lugar es necesario definir, lo que se interpretaba por soldado
voluntario (acorde con la Ley 131 de 1985) Y por soldado profesional (de
conformidad con el Decreto Ley 1793 de 2000), ya que actualmente con la
normatividad que rige en las Fuerzas Militares la figura del soldado
voluntario desaparecido bajo la denominacion unificada de “Soldado
Profesional”; sin embargo, para el caso en concreto es de vital
importancia determinar dicho aspecto para entrar a valorar lo

peticionado en el libelo demandatorio.

En este orden de ideas el Consejo de Estado’, ha sefialado lo siguiente:

"Soldado Voluntario: mediante la Ley 131 de 1985, se establecié el servicio
mifitar voluntario, para quienes habiendo prestado el servicio militar
obligatorio manifieste el deseo de prestar el servicio militar voluntario.

Soldado Profesional: de conformidad con ef articulo 1° del Decreto Ley 1793
de 2000, 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 publico y demas
misiones que le sean asignadas”,

Como bien puede apreciarse los dos conceptos anteriores son diferentes, el
soldado voluntario surge del deseo de este de continuar en el servicio, luego
de haber prestado el servicio militar obligatorio. En cambio el soldado
profesional, es el entrenado y capacitado para actuar en las unidades de
combate independientemente de haber prestado o no el servicio militar
obligatorio.”

Ahora bien, en cuanto al régimen prestacional y salarial de esta clase
de empleados publicos, el constituyente dejoé establecido en la carta

politica, en su articulo 150, numeral 19, literal e), lo siguiente:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
eferce las sigujentes funciones:

! Sentencia del 11 de junio de 2009; Nulidad y Restablecimiento de Prospero Soraca Galvis Vs Armada
Nacional, No. 70001-23-31-000-2000-006892-01(2311-08); C.P.. Gerardo Arenas Monsalve; Seccion
Segunda, Subseccion B.
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(...)
19. Dictar las normas generales, y sehalar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

(...
e} Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.”.

()"

La Constitucion Politica en su Art. 189 numeral 11- concedio al
Presidente de la Republica la facultad reglamentaria general dentro
de la cual se encuentra la de expedir los decretos reglamentarios de
leyes marco o cuadro, o que constituye una facultad reglamentaria
ampliada segln el Consejo de Estado? y la misma Carta en el articulo
189 atribuy6 al primer mandatario fijar las dotaciones y emolumentos

de los servidores publicos.

Por tal razén, y en desarrollo de la norma superior antes citada (art.
150 -19 literal “e”), la Ley 42 de 1992 reiterd, en su articulo 19, la
competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial vy
prestacional de los empleados publicos, y a su vez en el articulo 2°

establecid igualmente la siguiente limitante para ésta autoridad:

“a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto def
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun_caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.”

Por su parte, la Ley 131 del 31 de diciembre de 1985, habia
establecido algunas normas sobre el servicio militar voluntario dentro
de las cuales en su articulo 49, determino la remuneracion de los

soldados voluntarios de |a siguiente manera:

“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”

De tal manera gue esta norma, ademds de vincular a un tipo de

soldados que, independientemente de la denominacién que en su

? Sentedncia del 31 de marzo de 2011 M.P. Marco A. Velilta Moreno Exp- 2005-00096-00; s3entencia del
2 de octubre de 1997 exp. 4262 M.P. Manue! Santiago Urueta Ayola y sentencia del 01/06/2000 exp. 5708
M.P. Eduardo Mendoza Martelo.
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momento les fue asignada, también establecid un régimen salarial
que, con independencia de la denominacion que recibiera (bonificacién o
salario), cumplia una funciéon remuneratoria, por lo que mal podria
desconocerse el derecho que frente a dicha prestacion periddica
habian adquirido, mas aun si se tiene en cuenta que mediante la
vinculacion de un nuevo cuerpo de soldados a través del articulo 10
del Decreto 1794 de 2000, se reiterd el reconocimiento de tal
contraprestacion asignandole ya la denominacion de salarial, de la

siguiente manera:

"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 Qarégrafo del articulo_siguiente,

uvienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un _Ssalario

minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento {60%)"

(Subraya y Negrilia fuera de texto)

De lo anterior puede colegirse que, si bien es cierto en la primigenia
Ley 131 del 31 de diciembre de 1985, la remuneracidn causada a
favor de los llamados “Soldados Voluntarios”, fue establecida
taxativamente como una bonificacion, igualmente resulta indiscutible
el hecho de que el Decreto 1794 de 2000, al crear el Régimen
Salarial y Prestacional para el Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares, le confirid la denominacidn de salario,
garantizando el derecho adquirido de los soldados voluntarios y
condicionando su reconocimiento exclusivamente a quienes al 31 de
diciembre de 2000, ostentaran dicha calidad, encontrandose dicha
prerrogativa dentro del margen legislativo de configuracion

contemplado en la Constitucion Nacional.

En dicho contexto, resulta imperioso concluir que en cabeza de los
antes denominados Soldados voluntarios -ahora Soldados Profesionales-,
existia y hoy existe un derecho reconocido legalmente, que se
configurd bajo el imperio de una ley que hasta el momento no ha
sido derogada y que a partir de la Ley 4/92, también se expidid un

decreto que en desarrollo de los preceptos contenidos en aquella,

Exp. No. 2014-00295 Nulidad y Restablecimiento delf Derecho de Fredy Hoyos Joagui 1's. "CREMIL” SR

210




18

reiterd la prerrogativa salarial reconocida a su favor, de manera que
la circunstancia de que el personal de soldados voluntarios hubierén
efectuado su manifestacion expresa de incorporarse como scldados
profesionales y que efectivamente dicha decision se hubiere avalado
y/o aprobado por los comandantes de fuerza de conformidad con lo
establecido en el paragrafo del articulo 2° del Decreto 1794 de 2000,
no los excluye y/o exceptia del derecho de ver incrementado su
salario en el porcentaje del 60% de conformidad con lo sefialado en
el articulo 1° del mencionado Decreto, en donde se establece como
Unica condicion, la acreditacidon de haber ostentado la calidad de

soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de 2000.

El régimen constitucional y legal de los derechos adquiridos en
materia laboral se encuentra consagrado, entre otros, en los articulos
53, 58 y 215 inciso 9° de la Constitucion Politica y desarrollado, entre
otras normas, en la Ley 42, de 1992 y en los articulos 11, 36, 272,
279 - paragrafos 3y 4- y 288 de la Ley 100 de 1993, gque implica
que cualquier transito legislativo debe consultar pardmetros de
justicia y equidad respetando los principios de razonabilidad y
proporcicnalidad, a su vez anclados en los principics de buena fe y
confianza legitima en las actuaciones del Estado.

La garantia de derechos adquiridos ha sido consagrada entre otros
estatutos en el Decreto 2070 de 2003 articulo 2% en el articulo 3 del
Decreto 4443 de 2004, en relacion con todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a las
normas anteriores.

Los derechos adquiridos en materia laboral administrativa deben
interpretarse en armonia con los principios de favorabilidad, condicion
mas beneficiosa e interpretacién mas ventajosa o benéfica para el
servidor publico que opera no sblo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuandc existe una norma que admite varias

interpretaciones, de ahi que se aplique en la solucion de conflictos
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normativos, en la hermenéutica de preceptos dudosos y en la
solucién de situaciones no reguladas en beneficio de la parte débil de
la relacién laboral, lo cual implica que se aplique el principio de no

regresividad en materia de derechos laborales.

El Consejo de Estado en providencia del 24 de julio de 2008
expediente 2001-071-96 M.P. Gerardo Arenas Monsalve, hizo una
interpretacion mas amplia del principio de favorabilidad al no aplicar
integramente una norma sino dos regimenes normativos distintos
inaplicando el principio de inescindibifidad normativa previsto en el
articulo 288 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, considera este administrador de justicia que la correcta
interpretacién de la norma en comento respalda la posicién de que el
salario mensual del soldado profesional, que inicialmente tuvo el
caracter de soldado voluntario, es el salaric minimo legal mensual
vigente para cada afio incrementado en un 60%, pues asi se deduce
en una sana hermenéutica de lo dispuesto en el articulo 4° de la ley
131 de 1985 y de lo dispuesto en el articulo 1° y en el paragrafo del
articulo 2° del decreto reglamentario 1794 del 2000, ya que se
reitera que el hecho de que los mismos soldados voluntarios hubieren
solicitado el transito o cambio de régimen al soldado profesional (o
cual no se encuentra plenamente demostrado en el expediente), NO iIMpide de que se
hagan acreedores del aumento del 60%, ya que tal como estd
contemplada la norma, plantea dicha posibilidad al llenar el Unico
requisito que es haber ostentado la calidad de soldado voluntario
antes del 31 de diciembre de 2000.

En este sentido, se advierte que una interpretaciéon diferente
atentaria 0 mejor desconoceria los principios fundamentales de
igualdad, irrenunciabilidad, favorabilidad o condicién mas favorable.
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Sentencia unificatoria del Consejo de Estado’, sobre Ia materia:

“Régimen salarial para el personal de soldados profesionales

En lo que tiene que ver con el régimen salarial y prestacional de! personal de
soldados profesionales, el Decreto Ley 1793 de 2000,* en su articulo 38, autorizé
al Gobierno Nacicnal para su expedicion, en los siguientes términos:

“Articulo 38. Régimen 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.”

Es del caso precisar, que la Ley 42 de 1992,5 a la cual debia cefiirse el Gobierno
Nacional para expedir los regimenes salariales y prestacionales de los soidados
profesionales, consagra el principio de respeto de los derechos adquiridos en su
articulo 2°, literal @), en los siguientes términos:

“Articulo 2.- Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendré en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto def

régimen general, como de los regimenes especiales. En ninguni caso podran
desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;(...)” (Subraya la Sala).

Teniendo en cuenta las normas resefiadas, el Gobierno Nacional procedid a
expedir el régimen salarial y prestacional para el personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares, mediante el Decreto Reglamentario 1794
de 2000° cuyos articuios 1° y 2° definieron las condiciones y el monto de la
asignacion salarial mensual que devengarifan los soldados profesionales, tanto de
ios que iban a ingresar por vez primera, como los que venian de ser voluntarios.

Sobre este particular, estima la Sala conveniente trascribir los articulos 1° y 2° del
referido Decreto Reglamentario 1794 de 2000:"

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran 1 salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un 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 salaric_minimo legal vigente incrementado en un 60%.
Subraya la Sala).

Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afo de servicio, ef
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual
de antigliedad equivalente al 6.5% de la asignacion salarial mensual basica. Por
cada afic de servicio adicional, se reconocera un 6.5% mas, sin exceder del
58.5%.

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean

* C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Segunda. Consejera Ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, Sentencia de 25 de agosto de 2016. No. de referencia: CE-SUJ2
850013333002201300060 01 No. interno 3420-2015. Actor: Benicio Antonio Cruz. Demandada: Naciéon-
!}nlinisterio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

b.
’ Mediante |la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Plblica y para la fijacidn de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e} y f) de 1a Constitucion Politica.
® Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.
b,
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aprobados por fos comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de
2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de
meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto respetando el porcenigje de la prima de anfigiiedad que tuviere al
momento de fa incorporacion al nuevo régimen.”

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

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional,
al fijar el regimen salarial de los soldados profesionaies en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,9 en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de
1985,10 cuyo articulo 4° establecia, que estos ltimos tenian derecho a recibir
como sueldo, una “bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 60%”,

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios gue posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion
tacito en materia salarial, en virtud dei cual, pese a aplicarseles integramente el
nuevo estatuto de personal de los scldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el articulo
4° de la Ley 131 de 1‘985,11 es decir, un salario minimo legal vigente aumentado
en un 60%.

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

Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articuls 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,12 derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacién del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 42 de 1092" y el Decreto Ley 1793 de 2000,14 consiste en
gue los soldados voiuntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario mfnimo
legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente
expuestos.

Refuerza la Sala esta conciusién al tener en cuenta que luego de la revision
integral de los Decretos 1793"° y 1794'® de 2000, en ninguno de sus apartes se

® Ib.
° Ib.
1? Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

ib.

2 Por el cual se establece el regimen salarial y prestacional para el personal de soldados
%rofesionales de las Fuerzas Militares.

Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la
fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras
disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucion Politica.

" Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuio de Personal de Soldados
Erlo;esionales de las Fuerzas Militares.
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encuentra disposicion alguna que estabiezca que los soldados voluntarios que
posteriormente fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados profesionales que se
vinculan por vez primera, es decir, un salario minimeo aurmentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es valido e argumento del Ministerio de Defensa atinente
a gue en el casc de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay lugar a
reajustar su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se entiende redistribuido al
reconocerles otro tipo de prestaciones sociales que con anterioridad no percibian

en vigencia de la Ley 131 de 1985."7

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articule 1° del Decreto

Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldaos voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la
misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985,19 esto
es, una bonificacidbn mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacion que deber ser vista desde la Orbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su
conversion a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias prestaciones
sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de compensar a los
soldados voluntarios que, desde la creacion de su régimen con la Ley 131 de
1985,20 solo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la
correcta interpretacion del articulo 1°, inciso 2° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000%" alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho
a percibir una asignacion salarial mensual equivalente a un salario minime legal
vigente incrementado en un 60%.

El Ministerio de Defensa Nacional toma distancia de esta posicidn jurisprudencial
con fundamento en la tesis de la inescindibilidad de !a norma, de la que se
ocupara esta providencia a continuacion.

Aplicacion del principio de la inescindibilidad normativa

El denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o indivisibilidad,
tradicionalmente ha sido consagrado en la legislacion legal laboral colombiana
como complemento del de favorabilidad.?? En efecto, el legislador desarroiid el
principio de favorabilidad en armonia con el criterio de inescindibilidad en el
articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes términos:

“Articulo 21. Normas mas favorables. En casc de conflicto ¢ duda socbre la
aplicacicn de normas vigentes de trahajo, prevalece la més favorable al trabajador.
La norma gue se adopte debe aplicarse en su integridad.” (Subraya la Sala).

El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda
demostrada y fehaciente en el operador juridico scbre cual es la disposicion
juridica aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento, al
encontrar que dos o mas iextos legisiativos vigentes al momento de causarse el
derecho, gobieman la solucién del caso concreto. En estos eventos los canones
protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la
eleccién de la disposicién juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, al
afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi escogido
debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es

'® Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
%rofesionales de las Fuerzas Militares.

Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
'® Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares. ‘ '
2 IIT:)or ia cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
" Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soidados
2rofes;ionale:-: de las Fuerzas Militares.

Sobre el pariicular se pueden consultar las sentencias de la Corte Constitucional T-832A de
2013; C-354 de 2015.

Exp. No. 2004-00295 Nulidad y Restablecimienta del Derecha de Fredy Hovos Jaagqui Vs, "CREMIL™. IR




23

decir, aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisicnes o fragmentaciones
tomando lo mas favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando
disposiciones juridicas contenidas en un régimen normativo distinto al elegido.

En el presente caso no se evidencia la trasgresion al referido principio, puesto gque
la situacion normativa que gobierna fa controversia juridica no ofrece conflicto o
duda alguna sobre aplicacién de varias normas o regimenes, pues, como se
expuso en precedencia, la situacion salarial de los soldados voluntarios gue
posteriormente fueron convertidos en profesionales, se encuentra regulada de
manera integra en un solo estatuto que es el Decreto Reglamentario 1794 de
2000,% cuyo articulo 1°, inciso 2° se insiste, establece para ellos una asignacion
salarial mensual de un salaric minimo incrementado en un 60%.

Agrega la Sala, gue al pasar de soldados voluntarios a profesionales, los
uniformados no cambiaron de régimen de carrera al interior del Ejército, pues, su
estatus siguid siendo el de soldados, sdlo que a partir de! afio 2000, por virtud de
los Decretos 1793%* ¥ 1794%° de dicha anualidad, fueron profesionalizados para
mejorar la prestacion del servicio constitucional gque tienen asignado, lo cual
significd ademas, gue dicho personal recibiera las prestaciones sociales que antes
no devengaba.

De manera que con la interpretacion del articulo 1° inciso 2°, del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,26 gue se prohija en esta sentencia de unificacion,
no se estd generando una nueva norma a través de la combinacion de varios
contenidos normativos enfrentados, ni tampoco se est4d escogiendo como
aplicable fragmentos legales de diferentes normatividades, pues, la regulacidn
salarial de los soldados profesionales se encuentra contenida en un Gnico

estatuto, que es el mencionado Decreto Reglamentario 1794 de 2000.2

Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacion del articulo 1°, inciso 2°,
del Decreto Reglamentario 1794 de 20008 es gue los soldados voluntarios, hoy
profesionales, tienen derecho a percibir un salario basico mensual equivalente a
un minimo legai vigente incrementado en un 60%. En ese orden de ideas, los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se desempefiaban como
soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,29 y @ quienes se les
ha venido cancelando un salario minimo legal vigente incrementado en un 40%.,
tienen derecho a un reajuste salarial equivalente al 20%.

Definido lo anterior, se precisa también la situacion salarial de los soldados
profesionales que se vincularon por primera vez luego de la creacion de dicho

régimen con el Decreto Ley 1793 de 2000,30 a quienes el inciso 1° del articulo 1°

del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,31 les determind que devengarian un
salario mensual equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%.

Ahora bien, en atencidén a que el Decreto 1794 de 2000% establece que los
soldados profesionales, sin distingo alguno, ademas de la asignacién salarial,
tienen derecho a las primas de antigiledad, de servicio anual, vacaciones y
navidad, asi como al subsidio familiar y a cesantias, y que tales prestaciones se
calculan con base en el salario basico; es necesario precisar a continuacién los
efectos prestaciones del reajuste salarial del 20% reclamado.

% por el cual se establece ¢l régimen salarial y prestacional para el personal de soldades profesionales de las Fuerzas
Militares.

* Por el cual se adopta el Régimen de Carrera v el Estatuto de Personal de Soldados Profesicnales de las Fuerzas
Militares.

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

*Ih.

7 Ib.

*1Ib.

* Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.,

% Por ¢l cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Seldados Profesionales de las Fuerzas
Militares.

*! Por el cual se establece el régimen salarial v prestacional para ¢l personal de soldados profesionales de las Fucrzas
Militares.

7 1b.
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Efectos prestacionales de ordenar el reajuste salarial del 20% a favor de los
soldados profesionales que venian como voluntarics

De acuerdo con lo reglado en los articulos 2° 3° 4° 85° 9°y 119 del Decreto

Reglamentario 1794 de 2000,33 los Soldados Profesionales tienen derecho al
reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones sociales:

“Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afio de servicia, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual
de antigiedad equivalente al 6.5% de la asignacion safarial mensual basica. Por
cada afio de servicio adicional, se reconocerd un 6.5% mas, sin exceder del
58.5%.

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
gue expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de
2001, con fa 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.

Articulo 3. Prima de servicio anual. El soldado profesional de las Fyerzas
Militares en servicio activo, tendré derecho al pago de una prima de servicio anual
equivalente al 50% del salario basico devengado en el mes de junio del respectivo
afio mas la prima de antigiiedad, la cual se pagaré dentro de los 15 primeros dias
del mes de julio de cada afio.

Paragrafo 1. Cuando el soldado a que se refiere este articulo, no haya servido el
afo completo, tendra derecho al pago de esta prima proporcionalmente, a razén
de una doceava parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en el
salario basico devengado en el ultimo mes mas la prima de antigiiedad.

Parégrafo 2. Cuando el soldado profesional se encuentre en comisién mayor de
90 dias en el exterior, fa prima de servicio anual sera pagada de conformidad con
las dispasiciones vigentes.

Articulo 4. Prima de vacaciones. A partir de la vigencia del presente Decreto el
soldado profesional en servicio activo, tendrd derecho al pago de una prima de
vacaciones equivalente al 50% del salario basico mensual por cada afio de
servicio méas fa prima de antigiiedad, la cual se reconocera para las vacaciones
causadas a pariir del 1° de febrero def afic siguiente a la vigencia del presente
Decreto.

Esta prima debera liquidarse en fa nomina correspondiente al mes inmediatamente
anterior a aquel en ef cual el soldado profesional adquiere el derecho a
disfrutartas, previa autorizacion de la Fuerza respectiva.

Articulo 5. Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendré derecho a percibir anualmente una prima de navidad
equivalente al 50% del salario basico devengado en el mes de noviembre del
respectivo afio mdas la prima de antigiiedad, la cual serd cancelada pagara en el
mes de diciembre de cada afio.

Paragrafo. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo,
tendra derecho al pago de fa prima de navidad de manera proporcional a razon de
una doceava parte por cada mes completo de servicio, liguidada con base en el
titimo salario basico devengado mds la prima de antigliedad.

Articulo 9. Cesantias. El sofdado profesional tendrd derecho al reconocimiento de
cesantias, equivalente a un salfario basico, més la prima de antigiiedad por afio de
servicio, las cuales se liquidaran anualmente y se depositarén en el Fondo o
Fondos que para su efecto seleccionara el Ministerio de Defensa Nacional.

Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho
vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al 4% de su salario basico mensual mds la prima de antigiedad.

.
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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 reglamentacién vigente.”

La fectura de las disposiciones trascritas revela, que las prestaciones sociales
enunciadas a que tienen derecho los soldados profesionales, tanto los que se
vincularon por primera vez, como los que fueron incorporados siendo voluntarios,
se liquidan con base en el salario basico devengado.

Por tal razon se concluye, que el ajuste salarial del 60% a gue tienen derecho los
soldados profesionales que venian como voluntarios, lleva aparejado efectos
prestaciones y da fugar a que también les sean reliquidadas, en un mismo
porcentaje, las primas de antigledad, servicio anual, vacaciones y havidad, asi
como el subsidio familiar y [as cesantias.

Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de [a 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 2000,34 la asignacion salarial mensual de los soldados
profesionales vinculados por vez primera, a partir de! 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
Reglamentarioc 1794 de 2000 ®la asignacién salarial mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempenaban 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 proporcion
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 reclamacion,
tanto en sede gubernativa como judicial, deberé atenerse a las reglas gque sobre
prescrupcnon de derechos contempla el ordenam|ent0 JUI'IdICO en los articulos 10

y 174 de los Decretos 2728 de 1968°° y 1211 de 1990 respectlvamente.

Teniendo en cuenta las consideraciones gue anteceden la Sala entrara a revisar el
caso en concreto™

* por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesicnales de
las Fuerzas Militares.
*p,
% Ppor la cual se dictan normas sobre servicio militar voiuntario.
7 “Articulo 10. EI derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los
cuatro (4} afios.”
¥ Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 artos, que se
contaran desde ia fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad
competente scbre un derecho, interrumpe ia prescripcion, pero solo por un lapso igual. El derecho al pago
de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria dei respectivo acto
admlnlstratwo y pasaranala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,

® Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o failecimiento del personal de
Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares
*? Par el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de ias fuerzas militares.
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Ahora bien, atendiendo el precedente judicial unificatorio del
maximo ente de lo contencioso administrativo del pais, en igual
forma, dando aplicacién al principio de favorabilidad, derechos
adquiridos y sobre todo dando cumplimiento a una norma de

caracter legal - inciso 29 del articulo 1© del Decreto 1794 de 2000

-, la cual hasta el momento no ha sido derogada y/o declarada
inexequible; ademas, al hallarnos frente a un medio de control de
nulidad vy restablecimiento del derecho y constatar que
probablemente se podrian estar vulnerando garantias y derechos
fundamentales del aqui demandante, no podemos acudir a la
premisa o principio de la “jurisdiccion rogada” en materia
contencioso administrativa, por lo cual es de obligatoria aplicacion
para el caso especifico examinado la mencionada jurisprudencia

unificatoria.

Conclusion al caso concreto:

Asi las cosas y retornando al caso sub-examine, analizando el acervo
probatorio allegado al expediente, y teniendo en cuenta las
acotaciones efectuadas en precedencia, se evidencia que sobre este
punto en particular, las pretensiones de la demanda tienen vocacién

de prosperidad, acorde con las siguientes consideraciones:

Quedd demostrado en el expediente que el sefior FREDY HOYQOS
JOAQUI ingresd a las filas del Ejército Nacional en calidad de “Soldado
Voluntario” desde el 10 de Julio de 1994 hasta el 31 de Octubre de
2003 y desde el 1° de Noviembre de 2003 hasta el 31 de Enero de
2014 ostentd la calidad de “Soldado Profesional”; es decir, que se
encuentra dentro de la excepcion contemplada en el inciso final del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 y por ende es acreedor a
devengar un salario minimo mensual legal vigente incrementado en

un 60% para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro.
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Asi mismo, se reitera que a pesar de que en la Ley 131 de 1985,
establecié expresamente que los Soldados Voluntarios devengarian
una Bonificacidn Mensual (equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado
en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario), COMO tal la naturaleza de
dicha prestacién siempre fue salarial, aspecto que fue corroborado
con la expedicion de los Decretos 1793 y 1794 del 2000, los cuales

buscaron garantizar dichos derechos adquiridos de los Soldados

Voluntarios, especificamente a través del inciso final del articulo 1°
del Decreto 1794/00, al conceder la prerrogativa que esta clase de
soldados, mantuvieran las condiciones salariales que venian gozando;
sin embargo, se advierte que la entidad demandada establecié una
interpretacion diferente que consecuencialmente conllevé a que se
vulnerara dicho mandato constitucional y a que se configure un
detrimento salarial evidente (del 20%), independientemente de que
dicho servidor publico al estar sujeto a un nuevo régimen, se hizo
acreedor a devengar una serie de prestaciones sociales propias de su
nueva condicibn de “Soldado Profesional”, aspecto que
indiscutiblemente repercute en la liquidacidon de la asignacion de
retiro del hoy demandante, que acorde con lo expuesto, deberd
tomarse el salario minimo mensual legal vigente incrementado en un
60%, al ser mas favorable y ajustado a la norma que contempla

dicha prerrogativa.

En este orden de ideas, este Despacho Judicial declarara la nulidad
del Oficio No. 2014-19257 del 26 de marzo de 2014 (por medio del cual se
negé la reliquidacidn y reajuste de la asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS JOAQUI),
expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de luridica de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares —“CREMIL al haberse desvirtuado la
presuncidn de legalidad que recaia sobre el mismo sobre este aspecto

en particular,

En consecuencia de lo anterior, se dispondra que la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, efectile la reliquidacidén de la
asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS JOAQUI acorde con el
inciso final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es decir,
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aplicando el salario minimo legal vigente del respectivo afio,
incrementado en un sesenta por ciento (60%), desde el 28 de abril
de 2014, fecha en que se hizo efectiva la primera mesada pensional
de conformidad con la Resolucidon No. 2270 del 14 de marzo de 2014

(fls. 20 y 21 ¢.1.).

Ahora bien, una vez discernido y resuelto el primer aspecto de la Litis
planteada, se procederd a evaluar el segundo item o pretension,
concerniente a la inclusion del subsidio familiar y la duodécima parte
de la prima de navidad como factor prestacional del hoy demandante,
respecto al ultimo de los mencionados se advierte que una vez revisado
minuciosamente el Derecho de peticion con fecha de radicado (ante
“CReMIL”) 12 de marzo de 2014, que dio origen al acto administrativo
acusado, tenemos que en ningun momento la parte actora puso en
consideracién de la administracion dicho tema, ni establecio tal
pedimento dentro de la solicitud primigenia, razon por la cual, este
Despacho no puede entrar a pronunciarse sobre tal controversia, ya
que seria completamente absurdo e injusto entrar a cuestionar a la
entidad demandada sobre un tema del cual no tuvo la oportunidad de
fijar su posicion al respecto; en consecuencia, no le queda otro camino
a este Operador Judicial que abstenerse de pronunciarse sobre este

punto en particular.

Respecto a lo que concierne al Subsidio Familiar como partida
computable de la asignacion de retiro, este Estrado Judicial,
considera pertinente traer a colacidn un pronunciamiento del
Honorable Consejo de Estado®' sobre esta materia y asi poder
discernir su aplicabilidad al caso en concreto, en este sentido, dicha

Corporacion sefald:

“La providencia censurada es la de 18 de abril de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, que negd la inclusion del subsidio
familiar como factor de liguidacion en la asignacion de retiro del tutelante,
porque al revisar las pruebas aportadas al plenario y las normas aplicables

41 Sentencia del 17 de Octubre de 2013; Seccidn Segunda — Subseccidn “B”; Consejera Ponente: Bertha
Lucia Ramirez de Paez; dentro del radicado No. AC-11001-03-15-000-2013-01821-00; Accion de Tutela,
Demandante: José Narcés Lépez Bermudez contra Tribunal Administrativo del Tolima.
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al sub-lite, se observé que el accionante se desempefio como Soldado
Profesional y devengé el subsidio familiar durante el servicio activo.

Empero, no es procedente incluirfo corno partida en la liquidacion de la
asignacion de retiro porque el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
establecié taxativamente los factores computables para tal efecto, sin
que mencionara la prestacion gue se reclama.

Para efectos de resolver €l caso puesto a consideracion, la Sala realizara una
breve alusion al subsidio y al régimen pensional y de asignaciones de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica, para finalmente, referirse a la
presunta vulneracion del derecho a la igualdad.

El Subsidio familiar

De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la Ley 21 de 1982 el
subsidio famifiar es "(...) una prestacion social pagadera en dinero, especie’ y
servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al
numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en €f alivio de
las cargas econdmicas gue representa el sostenimiento de la familia,
como nucleo basico de la sociedad.”

En ese sentido, la finalidad de dicha prestacién es fa de ayudar al
trabajador al sostenimiento de las personas - cényuge o compafiera (0)
e hijos - que se encuentran a su cargo, en consideracion a sus ingresos.

Por su parte, el Decreto No. 1794 de 2000, establecio el subsidio familiar a favor de
los Soidados Profesionales, asi:

TARTICULO 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, tendré derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salarlo basico
mensual mas la prima de antigliedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberd reportar
el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de
conformidad con la reglamentadién vigente.”

Empero, el anterior articulo fue derogado por el articulo 1° del Decreto 3770 de
2008, disponiendo lo siguiente:

"ARTICULO 1. Derogase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO PRIMERO. los Soidados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a fa fecha de entrada en vigendia 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 servidio,

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se
refiere el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 es el resuftado de aplicar la
siguiente formula: 4% Salarfo Basico Mensual + 100% Prima de Antigledad
Mensual”

En consecuencia, se concluye gue fos Soldados Profesionales
devengan el subsidio familiar durante el servicio activo,
siempre y cuando vinieran percibiéndolo antes de que entrara en
vigencia el Decreto 3770 de 2009, es decir, antes del 25 de septiembre
de ese afio.

La Asignacion de Retiro
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Ahora bien, en relacion con las partidas computables para la asignacién de
retiro, el Decreto 4433 de 2004, en el articulo 5 dispone lo siguiente:

"(...) Computo de la partida del subsidio familiar. Cuando haya lugar a la
inclusion de la partida de subsidio familiar para la liquidacion de la asignadién de
retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la misma no sufrira
variacion 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, disminucion o extincién de la partida de subsidio familiar como factor
de liquidacion de la respectiva asignacion de retiro o pensién, cuando se
compruebe que al Oficial, Suboficial o Agente, se le venia considerando un
porcentaje diferente al que legalmente le correspondia.

()

No obstante lo anterior, la misma norma, mas adelante en el articulo 13,
establecid las partidas computables para la asignacion de retiro, asi:
T.)

Articulo 13. Partidas computables para e/ personal de las Fuerzas Militares.,
La asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se
liqguidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo béasico,

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Pima de Antigliedad,

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 Subsidio familiar, en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con fos Uitimos
haberes percibidos a fa 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 antigiledad en los porcentajes previstos en el articulo
18 del presente decreto.

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efedtos de asignadion de retiro, pensiones
y SUSTitLIGONes persiona fes.

(‘”)II

De acuerdo cori lo anterior, se concluye gque si bien es cierto que el
subsidio familiar es un factor computable para efectos de la liquidacion
de la asignacién de retiro, también lo es que el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, no prevé su inclusion en la liquidacion de la asignacion
de retiro de los Soldados Profesionales, cuyas partidas computables son
el salario mensual vy la prima de antiglledad.

El derecho a la igualdad

Con base en lo dispuesto en el Decrete 4433 de 2004, el Tribunal
Administrativo del Tolima negé las pretensiones del accionante,
encaminadas a obtener la liquidacion de la asignacién de retiro,
incluyéndole el subsidio familiar del 4% que devernigé durante el
servicio activo. Sin embargo, el actor considera que tal decision
vulnera su derecho fundamental a la igualdad.
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Nuestro ordenamiento Constitucional, cimentado en [los
postulados del Estado Social de Derecho, establece la garantia
de la igualdad, tanto formal como material, en todos los ambitos
de la vida social:

"ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirén la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin” ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica,

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquelias personas que su condicion
econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debifidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Esta disposicion Constitucional establece el derecho a la igualdad
ante la ley (igualdad formal) y, a titulo enunciativo, contempla
unos criterios que pueden generar desigualdades injustificadas
(sexo, raza, origen, etc.), e impone al Estado la obligacion de proteger
a las personas que pueden ser objeto de discriminaciones por razén de su
condicién economica, fisica o mental (igualdad material). Asi pues, en
tratdndose de personas que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta® es una obligacidn del Estado brindar un trato diferencial y
positivo®, y en consecuencia, el trato desigual® no solo es vélido sino
necesario para realizar los fines de un Estado Social de Derecho.”®

En ese sentido, la Corte Constitucional ha implementado el uso de "un
modelo de andlisis que integra el juicio de proporcionalidad y el test de
igualdad®™. Lo que en este Modelo se hace, basicamente, es retomar y
armonizar los elementos del test o juicio de proporcionalidad europeo con los
aportes de la tendencia estadounidense. Asi, se emplean las etapas
metodoldgicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de andlisis:
(i) se examina si la medida es o no adecuada, es decir, si constituye 0 no un
medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente valido; (i) se analiza si el
trato diferente es o no necesario o indispensable; y (iii) se realiza un andlisis de
proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato desigual no
sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia
que los alcanzados con la medida diferencial. 7

42 s . R L. . .
Tal es el caso de las personas en condicién de desplazamiento, aquellas que tiencn algin tipo de discapacidad. las
mujeres en estado de embarazo. los ancianos, las minorias éinicas y raciales. entre otros.

13 . R . .. . .
Entre muchos otros cjemplos, encontramos la ley dé cuotas o {a asignacion de cupos especiales para aspirantes a
ingresar a universidades piblicas, provenientes de comunidades indigenas.

# Igualmente. en sentencia T-1577 de noviembre 14 de 2000, M. P, Fabio Mordn Diez. sc anold:

" Fn otras palabras. hablar de igualdad o desigualdad, siguicndo alguna variante de la fdrmula cldsica (como
la contenida en el aticulo 13 de fa Constitucion Politica), tiene sentido solo en la medida en que se
respondan las siguientes tres preguntas: ; [eualdad entre quicnes?. ¢igualdad en qué?, ; lpualdad con base en
qué criterio?. 1.0s sujetos pueden ser todos, muchos o pocos: los bienes a repartir pueden ser derechos.
ventajas econdmicas, cargps, poder, efe.; los criterios pueden ser la nccesidad, el mérito. la
capacidad. la clase, el esfuerzo, etc.”

** CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-141 de 2013. M.P. Dr. Luis Emesto vergas silva

5 Para una exposicion completa de las dos metodologias puede consultarse César A, Rodriguez "El test de
razonabilidad y ¢l derecho a la igualdad” en Observatorio de Justicia Constitucional, Universidad de los Andes.
Bogota, 1996, pp. 257 y ss.

47 Sentencia T-577 de 2005 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia T-1577 de 2000
advirtio lo siguiente:

"Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta enunciacion del
principio de igualdad: en primer lugar, la carga argumentativa estd inclinada
en favor de la igualdad, pues en todo caso la carga de la prueba pesa sobre
quien pretende el establecimiento de un trato diferenciada. En otras palabras,
quien establece o pretende establecer un trato discriminatorio, debe justificario.

En segundo lugar, el nicleo del principio de igualdad queda establecido en
términos de la razdn suficienfe que justifique él trato desigual. El problema
queda concentrado, entonces, en la justificacion del trato desigual. Ef
analisis de esta justificacién ha sido decantado por esta Corte mediante
la aplicacion de un “test de razonabilidad.”

Recientemente, en relacién con la aplicacion def test, en fa sentencia T-141 de
2013, M.P. Dr. Luis Emesto Vargas Silva, el Alto Tribunal Constitucional
manifesto lo siguiente:

(..}

La aplicacién de dicho test ha llevado a la Corte a identificar explicitamente
cudles son fos puntos mas importantes que estudia para examinar los casos
en los que un trato diferente vuinera el principio de igualdad. Sin embargo,
"f(p)edria la Corte acudir a métodos de analisis constitucional diferentes o,
inclusive, no definir ni seguir ningtn método. No obstante, en aras de la
seguridad juridica, del respeto al principio democratico, y de trazar derroteros
de interpretacion constitucional, la Corte ha sefialado que el juicio de igualdad
tiene una estructura analitica que permite identificar violaciones al principio de
igualdad."®

7. De acuerdo con las consideraciones precedentes, es posible afirmar que
formalmente todas las personas son iguales ante la ley pero para que esta
igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas de
accién positivas que beneficien a las personas que se encuentren en especiales
condiciones de vulnerabilidad y de esta Manera, lograr que lleguen af mismo
punto de partida def resto de la sociedad.

Adicionaimente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a
personas que inicialmente estén en condiciones de Igualdad, si los mismos
persiguen un fin constitucionalmente vélido y no son arbitrarios. Para verificar
esto, la Corte suele utifizar un test de proporcionalidad, en el que se estudian
algunos temas especificos, tales como fa idoneidad de la medida, la validez del
objetivo perseguido y la posible afectadon a otros derechos fundamentales, de
manera que al final puede tenerse certeza sobre fa afectacion o no del principio
de igualdad. (...)"

Con base en lo expuesto, la Sala verificard si la exclusion del subsidio familiar
como partida computable para efectos de la liquidacion de la asignacion de
retiro de los Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente
vélida y Justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
se observa que el "subsidio familiar" es una partida computable para los
Oficiales y Suboficiales "(...) en el porcentaje que se encuentre reconocido a
la fecha de retiro.”, es decir, que si lo previé para otros beneficiarios de
fa mencionada asignacion.

En efecto, el articufe 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al Incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los
Oficiales y Suboficiales, empero, no la incluydé para los Soldados
Profesionales, sin que se vislumbre justificacién razonable para tal
exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del
plurimencionado subsidio es la de ayudar al trabajador al

* Qentencia C-741 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo en
consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y en
consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha partida
para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango salarial
mas alto que los Soldados Profesionales.

Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados del Estado
Social de Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004
haya previsto el subsidio familiar como partida computable para /os
miembros de la Fuerza Publica que tienen una mejor categoria - los
Oficiales y Suboficiales - dejando por fuera a los que devengan un
salario inferior y en consecuencia, a quienes mas lo necesitan, los
Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal
Administrativo del Tolima aplicc en debida forma la norma que
regula el régimen de pensiones y asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica; también lo es que, en el sub-lite
resulta inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir
de un beneficio prestacional a los Soldados Profesionales, que son el
nivel mas inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las
Fuerzas Militares, siendo el sector que en realidad lo necesita.

En consecuencia, se tutelara el derecho fundamental a la igualdad y en
consecuencia, se dejaré sin efectos la sentencia de 18 de abril de 2013
proferida por el Tribunal Administrativo de/ Tolima, dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José
Narces Lépez Bermtidez contra la Caja de Retiro de flas Fuerzas
Militares, Expediente No. 2011-00245-01.

En su lugar, se ordenara al Tribunal Administrativo del Tolima que
dentro del término de cuarenta (40) dias profiera una nueva sentencia,
teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido, es decir, inaplicando por inconstitucional en este caso, la
disposicion que excluye como partida computable en la liquidacion de
ja asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, el subsidio
familiar.”

Compendio de lo examinado y acorde con los lineamientos
jurisprudenciales expuestos en precedencia, esta Instancia Judicial
acoge y comparte la posicidon juridica del maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por cuanto no observa la igualdad y la
justicia en la existencia de normas juridicas que concedan como
partida computable el “Subsidio Famifiar” a ciertos miembros de la
Fuerza Militar (oficiales y Suboficiales) que contradictoriamente son los de
mayor rango militar y se niegue sin justificacion alguna a los
Soldados Profesionales quienes son al final quienes padecen o©
soportan de forma directa las consecuencias nefastas del conflicto
armado interno; razén por la cual, salta a la vista una violacion al
derecho constitucional a la igualdad, situacién gue conlleva a que se
haga necesario la inclusién de dicho Subsidio Familiar como partida

Exp. No. 2014-00295 Nulidad y Restablecimiento de} Derecha de Fredy Floyos Joagui Vs, "CREMIL”. AR

\ 4%




34

computable para la liquidacién de la asignacién de retiro de los

Soldados Profesionales.

No obstante lo anterior y retornando al caso en concreto, este
Operador Judicial advierte que revisada la Hoja de Servicios No. 3-
94318770 del 2014 (7. 41 c.1.), correspondiente al sefior FREDY HOYOS
JOAQUI, se evidencia que dentro de los haberes devengados en la
ditima némina de dicho servidor publico (Enero de 2014), NO aparece
enlistado el “"SUBSIDIO FAMILIAR", asi mismo y en este sentido,
obra memorando No. 3000 - 328 CONSECUTIVO 2016-4267 del 14
de Junio de 2016 (fi. 150 c.1.), donde de forma expresa se senala que el
aludido ex militar “no tiene reconocido el subsidio famifiar”, en
consecuencia de lo anterior, se precisa que a pesar de que este
Despacho Judicial liegdé a la conclusion de que es completamente
viable y/o procedente ordenar la inclusion de dicho factor como
partida computable de la asignacion de retiro, también es cierto que
no obra prueba alguna que acredite que para el caso en concreto del
sefior HOYOS JOAQUI, este estuviera devengando dicho “Subsidio
Familiar”, en estas condiciones, se negard la prosperidad de esta
pretension por falta de prueba del derecho que alude ostentar la

parte actora sobre este item en concreto.

Continuando con la tematica propuesta, entraremos abordar el punto
39, relacionado con la revision de ias férmulas matematicas,
porcentajes y partidas computables para liquidar la asignacion de
retiro del senor FREDY HOYOS JOAQUI, para lo cual es preciso traer a
colacion lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (norma

aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerza Militares), que establece:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte
(20) aftos 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 yn treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de [a
prima de antigiedad. En todo caso, la asignacidon mensual de retiro no sera
inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”
(Subraya y Negrilla del Despacho)
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Asi mismo, se destaca que el articulo 13 del mencionado Decreto,
sefialo:

"Articulo 13, Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacioén de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se
liquidaran segun 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 antigiedad en los porcentajes previstos en ef articulo 18 del

presente decreto.”

En este sentido, tenemos que dentro del acto administrativo acusado
(fl. 29 vto. c.1.) la entidad demandada expone el procedimiento aplicado
y los factores y porcentajes tenidos en cuenta, dicha posicién fue
ratificada posteriormente en el mismo expediente a través de
certificacion CREMIL 37145 CONSECUTIVO 2016-3864 de fecha 31
de Mayo de 2016, expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares "CREMIL" (fi. 124 c.1.), lo cual se concretiza en lo siguiente:

Sueldo basico del Soldado Profesional (que equivale al s.m.m.l.v. del respectivo
afio), mas el 40% de dicho sueldo basico, de conformidad con el
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; a dicho resultado le sumd el
38.5% de la prima de antigliedad; vy al resultado de dicha sumatoria
le saco el 70% de conformidad con lo normado en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, obteniendo asi el monto final que le

corresponde como asignacion de retiro al hoy accionante.

Por lo tanto, revisada dicha liquidacion y efectuando una revisién
minuciosa de lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, se advierte de forma evidente que la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares no esta acatando los pardmetros establecidos en
dicha norma y efectivamente se estd generando un detrimento en el
monto final de la asignacion de retiro del accionante, acorde con las

siguientes consideraciones:

A continuacién procede el Despacho a efectuar la correcta

interpretacion de la norma vya citada, efectuando la respectiva
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reliquidacidn de la asignacion de retiro del accionante, abordando los

porcentajes y partidas computables, asi:

El sueldo basico del Soldado Profesional (que equivale al s.m.m.l.v. del

respectivo afio), Mas el 60% de dicho sueldo basico, de conformidad con

el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 y lo discernido en el punto
que nos antecedid; a dicho resultado se le saca el 70% de
conformidad con lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004; vy al resultado de dicha operacion se le debe sumar el 38.5%
de la prima de antigiedad; obteniendo asi el monto final que

corresponde a la asignacién de retiro.

Realizando el cotejo y confrontacién de las dos liquidaciones, se
ratifica que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL", se
encuentra aplicando de forma indebida lo normado en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, ya que al afectar el valor de la prima de
antiglledad con el porcentaje del 70%, conlleva a que se disminuya

de forma sustancial el valor de la asignacién de retiro final.

En consecuencia de lo anterior, se vislumbra que se configura otro
vicio de nulidad sobre el acto acusado contenido en el Oficio No.
2014-19257 del 26 de Marzo de 2014 (por medio de! cual se negd el reajuste de
la asignacién de retiro del sefior FREDY HOYOS J0AQUI), expedido por el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL”, razén por la cual se dispondra la nulidad de dicha decision
y en consecuencia se ordenard a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL"” que reliquide y/o reajuste la
asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS JOAQUI a partir del 28
de Abril de 2014 (fecha en la cual se hizo efectiva dicha asignacion de retiro - ver
folios 20 y 21 del cuaderno principal), acorde con los parametros establecido
en la liquidacién que a modo ilustrativo efectud el Despacho.

Finalmente se discernird sobre el Ultimo punto en discusién,
concerniente al reconocimiento de perjuicios ocasionados por la

presunta vulneracién de bienes juridicos constitucionales, al respecto
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hay que sefialar que dicha pretensidén carece de todo fundamento

factico vy juridico, acorde con las siguientes acotaciones:

En este aspecto, se precisa que la parte actora a traves del libelo
demandatorio, solicita la nulidad vy “restablecimiento” del derecho de
un acto administrativo, expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares (acto que segin consideraciones efectuadas con anterioridad, se encuentra
viciado de nulidad, al ser procedente el reajuste de la asignacion de retiro del demandante),
pero a su vez, también solicita de forma exdtica y conveniente el
reconocimiento de unos perjuicios “inmateriales” fundamentado en el
hecho de que la administracion no aplico en debida forma la ley,
conllevando a que se le quitara al hoy demandante, la oportunidad de
que su asignacion de retiro le hubiera sido liquidada con un 20%
adicional y con las partidas y porcentajes que legalmente le
correspondia; es decir, que estd solicitando una doble condena por
los mismos hechos, ya que al impetrar el medio de Control aducido se
busca la nulidad del acto administrativo, pero también de forma
consecuencial el restablecimiento pecuniario de sus derechos
producto de la ilegalidad de la decisidn; en este sentido, seria desde
todo punto de vista, desproporcionado e injusto acceder bajo dichas
condiciones a una posible reparacién de perjuicios, cuando como se
adujo a lo largo de esta providencia, es procedente el
restablecimiento peticionado consistente en el reajuste de la
asignacion de retiro acorde con los pardmetros eshozados en
precedencia; aunado a lo anterior, se resalta que de forma alguna la
parte actora acreditdé que dicha merma patrimonial en la asignacion
de retiro (producto del descuento de 20% y la indebida liquidacién que se le estaba
aplicando) del hoy demandante le hubiera ocasionado graves
afectaciones a su vida personal o a su ndcleo familiar (congoja, afliccién,
tristeza, dolor etc.), caso en el cual se hubiere podido entrar a ponderar
una eventual reparacidén integral; sin embargo, tal y como se ha
sefialado, dicha alegacion quedo en simples conjeturas y/o
discernimientos del apoderado de la parte actora, carentes de
prueba; razones maés que suficientes para negar la prosperidad de

dicha pretension.
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En conclusién y resumiendo las declaraciones efectuadas a lo largo de
la presente providencia, este Estrado Judicial precisa que la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL"”, deber3
reliquidar y pagar la asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS
JOAQUI, identificado con C.C. No. 94.318.770 expedida en Palmira, a
partir del 28 de Abril de 2014 (fecha en la cual se hizo efectiva dicha asignacion de
retiro - ver folios 20 y 21 del cuaderno principal), acorde con las siguientes

consideraciones:

Salario basico (equivalente al salario minimo mensual legal vigente del respectivo afio)
incrementado en un 60% (de conformidad con el inciso final del articuio 1° del

Decreto 1794 de 2000); a dicha sumatoria se le debe sacar el 70%

(contemplado en el articuio 16 del Decreto 4433 de 2004); Y 4 dicha suma se le
debe adicionar el 38 % de la prima de Antigledad (de conformidad con el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004); el resultado que de esta Ultima
operacién se obtenga, sera el monto final de la asignacion de retiro

del demandante.

Igualmente se advierte que la suma que resulte debera ser indexada;
asi mismo, se advierte que se generaran intereses moratorios a

partir de la fecha de ejecutoria de la presente providencia.

Los valores que arrojen las liquidaciones respectivas deberan ser @

indexados mes a mes acorde con la siguiente férmula:
Ind. Final

Ind. Inicial
De donde:

Vp = Valor presente o actualizado

Vh = Valor histérico o la cifra que se actualiza

Ind. Final = el que se certifique a la fecha de la ejecutoria del fallo
Ind. Inicial = el existente a Abril de 2014.
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Prescripcion:

Conforme a las facultades otorgadas en el inciso segundo del articulo
187 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, este Despacho advierte que no hay lugar a declarar
prescripcién alguna, si se tiene en cuenta que la asighacion de retiro
le fue reconocida al actor el 14 de Marzo de 2014, mientras que la
demanda fue impetrada el 19 de septiembre de 2014, interrumpiendo
asi el término de prescripcién contemplado en el Decreto 4433 de
2004.

Costas:

Respecto a su procedencia conforme a la redaccidén del articulo 188
de la ley 1437 de 2011, en aplicacidon del arbitrio judicial, atendiendo
precedentes del superior funcional.s y considerando que la parte
demandada no observ6 una conducta dilatoria o de mala fe dentro de
la actuacidn surtida dentro de este proceso y que presentd y sustentd
su tesis juridica de manera seria, no es legalmente dable la condena

en costas.

Otras Determinaciones:

En lo concerniente a las Agencias en Derecho solicitadas dentro de las
pretensiones de la demanda, este Operador Judicial dispone conceder
por dicho concepto, DOS (2) SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES a la doctora MARISOL TOBO LOPEZ, identificada
con C.C. No. 46.452.997 y tarjeta profesional No. 224.308 del C.S.],,
de conformidad con lo normado el numeral 4° del articulo 366 del
Cédigo General del Proceso, en concordancia con el Acuerdo No.
1887/03, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de

la Judicatura, y acorde con las siguientes consideraciones:

® Tesis recientes del Tribunal Administrativo de Casanare M.P. Néstor Trujilfo Gonzélez. Semtencia del 28 de febrerc
de 2013 en el expediente No. 850012333002-2012-00201-00. Actor Juan Harvy Durén Zapata Vs. DIAN. Y Auto del 21
de marzo de 2013 Demandante Felipa Insiia Avendafio Mendiveslo Vs. Nacion-Fiscalia Das en supresion en
expediente No. 850013333001-2072-00030-01.
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El abogado titular que impetré la presente demanda, presento
renuncia formal el dia 20 de Abril de 2016 sefialandoc quedar a Paz y
Salvo por concepto de honorarios y gastos de representacion (fl. 101
c.1.); con ocasion de lo anterior, el hoy demandante confirid nuevo
poder en el doctor Elkin Bernal Rivera (fl. 104 c.1.), quien a su vez
concedié poder de sustitucion en la doctora Marisol Tobdn Lopez (f.
105 c.1.); dicha togada Intervino efectivamente en el proceso en dos
ocasiones, en la Audiencia Inicial (fis. 106 - 110 c.1.) Y en la Audiencia de
Pruebas (fls. 163 - 165 c.1.), ya que se precisa que dicha profesional del
derecho allegé al expediente los alegatos de conclusion de forma
extempordnea (fls. 167 - 180 c.1.); acorde con lo anterior, se considera

procedente reconocer dicho emoclumento a la precitada abogada.

Por lo anteriormente resefiado, el Juzgado Segundo Administrativo de
Yopal Casanare - Sistema Oral, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo
contenido en el oficio No. 2014-19257 del 26 de Marzo de 2014 (por

medio del cual se negd el reajuste de la asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS

j0AqQuD), expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -"CREMIL, acorde con lo

indicado en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL” efectiie la reliquidacién, reajuste y pago de la
asignacion de retiro del sefior FREDY HOYOS JOAQUI, identificado
con C.C. No. 94.318.770 expedida en Palmira (Valle), a partir del 28
de Abril de 2014 (fecha en la cual se hizo efectiva dicha asignacion de retiro - ver

folios 20 - 21 del cuaderno principal) Y acorde con los siguientes parametros:
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a) El salario basico del respectivo afio debera ser incrementado
acorde con el inciso final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es
decir, aplicando el salario minimo legal vigente del respectivo afio,

incrementado en un sesenta por ciento {60%).

b) Debera dar estricta aplicacion a lo normado en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, en el sentido de aplicar el 70%
exclusivamente sobre la sumatoria de las siguientes partidas: el
salario minimo mensual legal vigente del respectivo afio,

incrementado en un 60%.

Asi las cosas, la operacion matematica quedard distribuida de Ia

siguiente manera:

Salario basico (equivalente al s.m.m.Lv. del respectivo afio) incrementado en un
60% (de conformidad con el inciso final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000); a
dicha sumatoria se le debe sacar el 70% (contemplado en el articulo 16 det
Decreto 4433 de 2004); Y a dicha suma se le debe adicionar el 38% de la
prima de Antigliedad (de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004);
el resultado que de esta ultima operacion serd el monto final de la

asignacion de retiro del demandante.

Igualmente, se advierte que las sumas que resulten deberan ser
indexadas; asi mismo, se indica que se generaran intereses
moratorios a partir de la fecha de ejecutoria de la presente
providencia.

Los valores que arrojen las liquidaciones respectivas deberdn ser
indexados mes a mes acorde con la férmula indicada en la parte
motiva.

TERCERO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: No condenar en costas a la demandada.
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QUINTO: Conceder como Agencias en derecho, la suma de dos (2)
salarios minimos mensuales legales vigentes, a la doctora MARISOL
TOBO LOPEZ, identificada con C.C. No. 46.452.997 expedida en
Duitama (Boyacd) y tarjeta profesional No. 224.308 del C.S.1., de

conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: Disponer que se dé cumplimiento a la sentencia dentro del

término y reglas sefialadas en los articulos 189 y 192 del CPA'CA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta sentencia y para su cumplimiento
expidanse copias con destino a las partes, con las precisiones del
articulo 114 del Codigo General del Proceso. Las copias destinadas a
la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha venido
actuando a lo largo del proceso. Librense las demas comunicaciones

de ley.

OCTAVO: Ordenar la liquidacion y devolucién de los valores del

excedente de lo consignado para gastos procesales, si lo hubiere,

NOVENO: Désele a conocer a las partes y sus apoderados, o mismo
que al sefior Agente del Ministerio Publico la presente decision,

siguiendo las reglas establecidas en el articulo 203 del CPACA.

DECIMO: Cumplido lo anterior y ejecutoriada esta sentencia de
caracter estimatoria, una vez verificado el cumplimiento de la misma,
conforme a los términos del articulo 298 del C.P.A.C.A., archivese el
expediente, previas las anotaciones de rigor en el sistema “Justicia
Siglo XXI”.

JL

Juez
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