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

Yopal - Casanare, veintiocho (28) de julio de dos mil diecisiete (2017)

Ref.:

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Reajuste del 20% del salario y prestaciones de un
soldado voluntario, de conformidad con fos Decretos
1793 y 1794 del 2000; Rehquidacidn Asignacién de
Retiro Decreto 4433 de 2004 - Inclusién Subsidio
Famihar; Sentencia de Unificacion Consejo de Estado.

Demandante: JHON PENUELA ROJAS.

Demandados: NA’CION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL y CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL".

Radicacion: 85001-33-33-002-2015-00188-00

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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo para este tipo de medio de control,
y habida cuenta que los presupuestos procesaies normativos estan
satisfechos.

OBJETO DE LA DEMANDA:

JHON PENUELA ROJAS a través de apoderada judicial instaura
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL y 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 y prestacional (teniendo como base el SMMLY
incrementado en un 60%) del ex soldado profesional, igualmente al
encontrarse como beneficiario de su asignacién de retiro solicita que
se liquide en debida forma dicha prestacién con los porcentajes (tiendo
comao base el SMMLV incrementado en un 60%) Y partidas estabiecidas en la Ley,
incluyendo en la misma el subsidio familiar devengado en servicio
activo.

PRETENSIONES:

Solicita el actor en el libelo de forma textuai:
"PARTE DECLARATIVA
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1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contemnido en el oficio No.
790113 de fecha 29 de septiembre de 2014, consecutivo 2014-75695, a través del
cual LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES "CREMIL”, le niega al
actor la inclusion del subsidio famiiar como factor computable dentro de su
asignacion de retiro, y la reliquidacion y reajuste de la referida prestacién en los
términos ordenados por el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

2. Que se inaphque por inconstitucional e ilegal el parédgrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, por violar los principios constitucionales consagrados en los
articulos 13 y 42 de la Carta Politica de 1991 y por el desconocimiento de los
pardmetros consignados en la Ley 923 de 2004.

3. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Radicado
No. 20145660977601:MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-NOM de fecha 15 de
septiembre de 2014, a través def cual LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
— EJERCITO NACIONAL negd al actor el reconocimiento y pago del detrimento
salarial y prestacional del veinte por ciento (20%) del cual fue objeto al pasar de
soldado voluntario a profesional a partir del mes de noviembre del afio 2003 y
hasta la fecha en la que éste fue retirado de la actividad militar tras mas de veinte
(20) afios de servicio por tener derecho a asignacion de retiro (y o pensién por
trempo cumplido).

4. Que se declare la nulidad de! acto administrativo contemido en el oficio No.
797817 del 28 de octubre de 2014, consecutivo 2014-83399, a través del cual LA
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES "CREMIL"”, le niega al actor el
reconocimiento y pago del detrimento salarial y prestacional del veinte por ciento
(20%) del cual fue objeto mr prohijade al pasar de soldado voluntario a profesional
en el mes de noviembre del afilc 2003, y como consecuencia de lo anterior, el
respectivo reajuste y reliquidacién de su asignacién de retiro, en [0 que respecta a
lo consignado en el inciso segundo def articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,

PARTE CONDENATORIA.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y en aplicacion a los principios
minimos fundamentales del derecho al trabajo, de irrenunciabiiidad a los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales, de favorabilidad en la aplicacion e
interpretacién de la ley, y de la condicidn més beneficiosa, solicito que a TITULO
DE RESTABLECIMIENTO DEl DERECHO, se condene a las entidades
demandadas LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL - y - LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
"CREMIL" a lo siguiente, y en los sigutentes términos:

A LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL DE COLOMBIA:

1. Al reconocirmento y pago indexado a favor del actor de la diferencia gue
resultare del detrimento salarial y prestacional del veinte por ciento (20%)
mensual de/ cual fue objeto ef ex soldado por errénea aplicacion del articuio 1° del
Decreto 1794 de 2000, reconocimiento y pago qgue se hard efectivo a partir del 1°
del mes de noviembre del afio 2003 y hasta la fecha en la que el actor fue retirado
de la actividad militar por tener derecho a la Asignacion de retiro.

2. Al reconocimiento y pago a favor de la parte actora, del ajuste del valor sobre las
sumas debidas y los intereses moratorios causados sobre las sumas a deber, de
conformidad con las tablas del indice de precios al consumidor certificado por ef
DANE - ingresos medios empleados, y los intereses moratorios atendiendo a los
criterios de [a Honorable Corte Constitucional sobre la materia, contenidos en las
Sentencias T-418 de 1996, C-188 de 1999 y T-001 de 1999.

3. Condenar en costas y agencias en derecho a la demandada.
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4. Disponer que se dé cumplinuento a la sentencia de conformidad con lo
consagrado en los articulos 297 y 298 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (- Ley 1437 de 2011- ).

ALA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES "CREMIL”, a /o siguiente:

1. A reliquidar y/o reajustar fa Asignacion de Retiro def sefior soldado profesional ®
JHON PENUELA ROJAS, reconocida mediante Resolucion No. 3935 del 09 de Julio de
2012 y a partir de la fecha en la que se hizo efectiva la primera mesada pensional,
conforme lo ordena el: articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el inciso segundo
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, e incluyendo el subsidio familiar
como factor de hiquidacion computable dentro de su Asignacion de Retiro, condena
que se impondra atendiendo a los siguientes aspectos:

a) La Asignacion Basica del actor deberd ser incrementada acorde con el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es dectr, aplicando el salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%})}, incremento
que se realizara a partir de la fecha en que se hizo efectiva la primera mesada
pensional.

b) Debera darse estricta aplicacion a lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, en el sentido de aplicar el 70% de la Asignacion Basica (Salario minimo
legal vigente incrementado en un 60%), mas el 38.5% de fa Prima de Antiguedad,
sin aplicarle ningan porcentaje adicional, e incluyendo el subsidio familiar como
factor salarial para el calculo de la Asignacion de retiro del actor, religuidaciéon que
se realizara a partir de la fecha en que se hizo efectiva la primera mesada
penstonal.

¢} Deberd incluirse el SUBSIDIO FAMILIAR como partida computable en la
hguidacion de la asignacion de retiro del demandante, inclusidn que se realizara a
partir de la fecha en que se hizo efectiva la primera mesada pensional y en el
mismo porcentaje.

2. Al reconocimiento y pago a favor del actor de las sumas resultantes por concepto
de fa anterior reliquidacion y/o reajuste; dineros que se reconoceran desde ef 09
de Julio de 2012, fecha en la cual le fue reconocida la Asignacion de retiro al actor a
través de la Resolucidon No. 3935, y hasta que se realice el pago de lo debido.

3. Al reconocimiento y pago a favor de la parte actora, del ajuste del valor sobre las
sumas debidas y los intereses moratorios causados sobre las sumas a deber, de
conformidad con las tablas del indice de precios al consumidor certificado por el
DANE - ingresos medios empleados, y los intereses moratorios atendiendo a fos
criterios de la Honorable Corte Constituctonal sobre la materia, contenidos en las
Sentencias T-418 de 1996, C-188 de 1999 y T-001 de 1999,

4. Condenar en costas y agencias en derecho a la demandada.

5, Disponer que se dé cumphmiento a la sentencia de conformidad con Jo
consagrado en los articulos 297 y 298 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de fo Contencioso Administrativo (- Ley 1437 de 2011- ).”

ANTECEDENTES:

Narra en la demanda que el sehor Jhon Pefuela Rojas, se desempeno
cormo soldado al servicio de Ejército Nacional durante 20 arnos, 1 mes
y 28 dias, interregno donde parcialmente ostentd la calidad de
“Soldado Voluntario”; refiere que con la expedicidn del Decreto 1794
de 2000, todos los soldados fueron incluidos a un nuevo régimen
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salarial y prestacional, en el cual se denominaron “Soldados
Profesionales”; sin embargo, advierte que la errénea aplicacion y/o
interpretacion de la aludida norma conllevé a que se generara un
detrimento salarial y prestacional, ya que el Ejército Nacional le
disminuy6 su asignacion basica a un salario minimo incrementado en
un 40% del mismo salario, pese a que el Decreto 1794/00 habia
establecido la prerrogativa de mantener el aludido 60%, a aqueilos
soldados profesionales que a 31 de Diciembre del 2000, ostentaran la
condicion de Soldados Voluntarios.

Sefala que durante el tiempo en que permanecidé en servicio activo
como soldado del Ejército Nacional, percibid subsidio familiar.

Advierte que el demandante fue retirado de la actividad militar por
tener derecho a la Pensidn, motivo por el cual se profirié Resolucion
No. 3935 del 9 de Julio de 2012, ordenando el reconocimiento y pago
de la Asignaciéon de Retiro; sin embargo, resalta que dentro de la
liquidacion de dicha prestacion no se le tuvo en cuenta su asignacion
basica incrementada en un 60%, ni tampoco se incluyd el subsidio
familiar como partida computable, irregularidades que van en
contravia con sus derechos adquiridos.

Aunado a lo anterior, destaca que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares "CREMIL", no esta acatando para efecto de liquidacion de la
Asignacidon de Retiro, la disposicion legal contenida en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, ya que ha venido aplicando un doble
porcentaje a la prima de antiguedad, lo cual implica una disminucion
importante en la consolidacion final del monto de la asignacion de
retiro.

Acorde con lo anterior, sefala que el 9 de Septiembre de 2009 ei hoy
demandante a través de apoderada judicial solicitd ante la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL”, la inclusion de la partida del
subsidio familiar como factor computable dentro de su asignacion de
retiro, e igualmente la reliquidacidén y/o reajuste de dicha prestacion
en 10s términos estipulados en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, en concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1.
Ibidem; como respuesta a dicha peticion la entidad requerida se
pronuncioé de forma negativa a través del Oficio No. 790113 del 29 de
Septiembre de 2014 (consecutivo 2014-75695).

Por otro lado, el actor mediante memorial de fecha 9 de Septiembre
de 2014, radicado ante el Ejército Nacional, solicitd el reconocimiento
y pago del 20% a partir del 19 de Noviembre de 2003 y hasta la
fecha en que fue retirado del servicio por tener derecho a la
Asignacién de Retiro; peticibn que fue negada por la entidad
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requerida a través de Oficio No. 20145660977601 de fecha 15 de
Septiembre de 2014.

Finalmente refiere que el mismo 9 de septiembre de 2014, también
se radicé ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL",
memorial solicitando el reconocimiento y pago del 20% y como
consecuencia de lo anterior, el respectivo reajuste y reliquidacién de
su asignacién de retiro, habida cuenta de la inaplicaciébn para este
caso del inciso segundo del articulo 19 del Decreto 1794 de 2000;
dicha peticidon fue resuelta de forma negativa mediante oficio No.
797817 del 28 de Octubre de 2014, consecutivo 2014-83399.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:
Cita como normas violadas las siguientes:

- Predmbulo y articulos 1, 2, 4, 13, 25, 42 y 53 de la
Constitucién Politica.

- Ley 131 de 1985.

- Ley 4@ de 1992.

- Decreto 1794 de 2000.

- Ley 923 de 2004.

- Decreto 4433 de 2004.

- Decreto 3770 de 2009.

En el concepto de violacién esboza la posible transgresién de los
articulos de la Carta Magna y de las leyes que mencioné con
antelacién, concretizando que los actos administrativos acusados se
encuentran viciados de nulidad, respecto de tres aspectos en
particular:

a) Aduce que a 31 de Diciembre de 2000, el hoy demandante
ostentaba la calidad de soldado voluntario, razén por la cual era
acreedor a la prerrogativa contemplada en el articulo 1° del Decreto
1794 de 2000, en el sentido de devengar un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%; sin embargo, advierte que desde
la fecha en que se le denominé como soldado profesional, se le
disminuyd su asignacién mensual en un 20%, contrariando principios
y normas, tanto constitucionales como legales; en consecuencia de lo
anterior, estima que se debe proceder a reliquidar su salario y
prestaciones sociales desde el 10 de Noviembre de 2003 hasta la
fecha de retiro del servicio, teniendo en cuenta el salario minimo
legal vigente incrementado en un 60%.
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Corolario de lo anterior, advierte que al tener derecho a Ia
modificacién en el monto de su asignacion bdsica dentro de la
relacion laboral desarrollada con el Ejército Nacional, también se le
debe aplicar dicho incremento a su Asignacidén de Retiro, por lo cual
solicita igualmente su reliquidacion y/o reajuste en ese aspecto.

b) Sostiene que la Asignacidon de Retiro de los soldados profesionales
se encuentra regulada en el articulo 16° del Decreto 4433 del 2004
donde establece claramente los factores y los porcentajes a tener en
cuenta para su liquidacidén; sin embargo, considera que la entidad
demandada estd interpretando de forma errdonea dicha norma en
perjuicio de los intereses del accionante, ya que aplica un doble
porcentaje a la prima de antiguedad, pues en primer lugar se toma el
38.5% sobre este rubro y se adiciona al 100% del sueldo basico y al
total se le saca el 70%; es decir, que a la prima de antigliedad se le
saca un doble porcentaje primero el 38.5% vy al valor resultante se le
saca también el 70%, causando un grave perjuicio al demandante;
refiere que al aplicar en debida forma la férmula establecida en la
Ley, se deberia tomar el 70% de la Asignacién Basica (salario minimo
mensual legal vigente - incrementado en un 60%), Mas el 38.5% de la prima de
antiguedad, sin aplicarle ningln porcentaje adicional; lo anterior, a
partir de la fecha en que se hizo efectiva la primera mesada
pensional.

¢) Finalmente, aduce que también existe una evidente violacion al
derecho a la Igualdad contemplado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica, teniendo en cuenta que en el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 establece que para el personal de las fuerza
militares - Oficiales y Subcficiales se le liquidard su asignacién de
retiro, pensidn de invalidez y de sobrevivencia, bajo una serie de
partidas, dentro de las cuales se encuentra el Subsidio Familiar,
regulacién que constituye una diferenciacién totalmente injusta y
desproporcionada ya que los Soldados Profesionales se encuentran en
desigualdad de condiciones, en comparacion con los oficiales y
suboficiales del Ejército Nacional, a los cuales si se les incluye como
partida computable para la asignacion de retiro el subsidio familiar.
En consecuencia de lo anterior, solicita que se debe inaplicar por
inconstitucional e ilegal el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, por ser abiertamente contrario a los articulos 13 y 42 de la
Constitucidn Nacional, y desconocer los parametros consignados en la
Ley 923 de 2004; en este sentido y efectuada dicha declaracion, se
ordenara la inclusion de dicho factor como partida computable para la
asignacién de retiro del accionante.
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ACTUACION PROCESAL:

La demanda que dio origen al proceso contencioso fue recibida en la
Oficina de Servicios Judiciales de esta ciudad el dia 16 de Marzo de
2015, como consta a folio 55 vto. del cuaderno principal.

Sometida a reparto el mismo dia de radicacién, fue asignada a
Estrado Judicial, siendo recibida por la Secretaria el 18 del mismo
mes y ano e ingresando al Despacho para proveer el 15 de Abril de
2015 (fls 57 y 58 c.1.).

Mediante proveido del 30 de Abril de 2015 (fis 59 y vto. c.1.), se dispuso
que previo a pronunciarse sobre la admision, inadmisién y/o rechazo
de la demanda, a titulo de “Peticion Previa” se ordena oficiar al
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional y la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares "CREMIL”, en aras de que se sirvan certificar
el ultimo lugar de prestacién de servicios del hoy accionante para
determinar la competencia de este asunto.

Por auto del 5 de Junio de 2015 (i 66 c1), se dispuso requerir al
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional y la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares "CREMIL", con el fin de que dieran respuesta
a los oficios expedidos por el Despacho relacionados con el ultimo
lugar de prestacion de servicios del hoy accionante.

A través de auto del 26 de Junio de 2015 (fis. 69 y vto c.1.) 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 legal
concedida, el ente demandado - Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL"”, constituyd apoderado y contesté la demanda,
presentd prueba documental sin solicitar la practica de otras, propuso
excepciones de las cuales el sefior Secretario del Despacho corrid el
respectivo traslado (f. 138 c.1.), sin que la parte actora efectuara
manifestacion al respecto, quedando asi trabada la Litis.

Contestaciéon de Ia demanda por parte de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares "CREMIL"” (fis 77 a81c.1).

La demandada se hace presente al escenario de la Litis, oponiéndose
a las pretensiones planteadas en la demanda; refiriéndose sobre cada
uno de los hechos narrados, formulando excepciones y fijando su
posicion juridica en el siguiente sentido:
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“CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA SOLICITAR LA INCLUSION
DEL SUBSIDIO FAMILAR - PRIMAS (NAVIDAD), BONIFICACIONES,
AUXILIOS, COMPENSACIONES Y/O DEMAS, DEVENGADOS EN SERVICIO
ACTIVO.

Es preciso sefialar que solamente a partir de la expedicion de la Ley 923 de 2004 y
su Decreto reglamentarnio 4433 del nmusmo _afio, se le dic la oporturidad a los
soldados profesionales de acceder a una asignacién de retiro, modificandose
sustancialmente lo establecido sobre el particular conterndo en los decretos 1793 y
1794 de 2000.

()

Al rewisar la norma antes transcrita, se encuentra que para efectos de
reconocimiento de asignacion de retiro, en forma taxativa se consagraron [0s
pardmetros, condiciones y porcentajes, gue deben ser temdos en cuenta para
efectos def reconocirmiento, dentro de 105 cuaies encontramos los siguientes:

- Acreditacion de un tiempo de servicios de 20 3fios.
- Cuantia fija de asignacion de retiro en un 70%.,
- Porcentaje fijo de prima de antiguedad equivalente al 38.5%.

Al respecto, notese como Ja norma en forma expresa establece la forma de
reconocer la asignacion de retiro, sin entrar a contemplar m siquiera la posibilidad
de factores adicionales como en un momento dado podria ser la partida de subsidio
familiar y demds primas y bonificaciones solicitadas.

Sobre este punto, es preciso traer a colacion lo dispuesto en el articujo 13 del
Decreto 4433 de 2004, el cual dispone cuales son las partidas que debe ser
liguidadas en cada caso, para efectos de reconocimiento de asignacion de retiro {...)

De fa norma anteriormente transcrita, se colige que la entidad demandada aplica la
normatividad fegal vigente al momento de los hechos, para los respectivos
reconocimientos de asignaciones de retiro, ajustandose estrictamente a las partidas
sefialadas, en las cuales no estéd consagrada expresamente el subsidio familiar
como partida computable dentro del reconocimiento de asignacién de retiro, para
los Soldados Profesionales, razon suficiente para NO DESVIRTUAR LA PRESUNCION
DE LEGALIDAD de fos actos demandados.

(.)

NO CONFIGURACION DE VIOLACION AL DERECHO A LA IGUALDAD

(..)

Se trene entonces, que el principto de igualdad se predica solo entre iguales, por lo
gque en el presente caso NQ se ha vulnerado ef derecho a la igualdad, por cuanto se
reitera fue_el legislador quien estableciéo los parameltros para efectos del
reconocimiento de la_asignacion de retiro, a través del decreto 4433,
Decreto gque actualmente se encuentra vigente y el cual no ha sido objeto
de demandas de leqalidad que afecien su vigencia; por lo tanto en el
evento en 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 estd vedado efectuar
interpretaciones de las mismas o hacerlas extensivas a_personal para el

cual no fueron establecidas.

Al respecto es precisp senalar que no le corresponde a esta Caja, efectuar
interpretaciones, ni juicios de valor, apartandose de lo establecido en la norma
especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza publica, siendo del caso
indicar que Jlos Oficiales y Suboficiales de las fuerzas mulitares tienen una
disposicion especial, los miembros de la Policia Nacional cuentan con otras
disposiciones, el personal cavil tiene otras disposiciones y los soldados profesionales
también cuentan con su regulacion especial sobre la maternia; debiendo fa Entidad
reconocedora de la prestacion aplicar en su integridad tales disposiciones y de no
hacerfo, se estaria asumiendo una carga prestacional que no le corresponde; sin
embargo, es preciso seflalar que el derecho a la iqualdad, solo se predica entre
iguales.
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De los planteamientos expuestos se culige gue 1a Entidad actué conforme a derecho
y los actos administrativos gozan de presuncid de legalidad.

INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA EL REAJUSTE
SOLICITADO

El Decreto 4433 de 2004, establece:

YARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE | AS FUERZAS
MILITARES. La asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia, se
liquidara segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1. Oficiales y Suboficiales:
(.)

13.2. Soldados Profesionales:

13.2.1. Salario mensual en _los términos del inciso primero del grticulo 1°
del Decreto Ley 1794 de 2000.”

Del anterior aparte de la norma se puede deducir claramente gue se debe tener en
cuenta lo dispuesto en el incisq_primero_del articulo 1°, del Decreto Ley 1794 de
2000, gue habla solarnente del incrernento del 40%, no obstante el demandante
insiste en gue se aplique el inciso segundo, que habla de un porcentaje diferente
contrariando explicitamente la disposicidn normativa enunciada,

Ahora bien, es importante resaltar que Caja de Retiro de jas 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 expedicion de una HOJA
DE SERVICIOS, en donde consta toda la informacién relacionada con el trempo de
servicio y el salario devengado, para fines prestacionales; documento que se
constituye en la pieza idonea e indispensable para el reconocimiento de la
asighacion de retiro por parte de la Entidad y en los términos del articulo 234 y 235
del! Decreto ley 1211 de 1990 (. }”

Otras actuaciones:

Con auto del 4 de Marzo de 2016 (s 140y 141 c 1) se 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, se tuvo por NO contestada Ia
demanda por parte de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL; finalmente y conforme al articulo
180 del CPACA dispuso convocar a la practica de AUDIENCIA INICIAL
seflalando fecha y hora para la misma.

El dia 9 de Junio de 2016 (s 1s8a162c 1), se realizd Audiencia Inicial
en la cual se trataron los temas de: Saneamiento del proceso,
procedencia de la conciliacién, fijacion del litigio, decreto general de
pruebas; y fijacidn de Fecha y Hora para Audiencia de Pruebas.

Por auto del 22 de Agosto de 2016 (. 170 c1), se accedid al
aplazamiento de la Audiencia de Pruebas a solicitud de la apoderada
de la parte actora, procediendo a fijar nueva fecha.
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El dia 21 de Noviembre de 2016 (s 172 a 174 c1.), se llevé a cabo
Audiencia de Pruebas que basicamente gir6 alrededor de recaudo e
incorporacion de pruebas documentales decretadas a peticion de la
parte actora y fijacion de fecha y hora para realizacion de Audiencia
de Alegatos y Juzgamiento. Con base en el inciso final del articulo
179 del CPACA y en concordancia con el articulo 181 ibidem, se
considerd innecesaria la practica de la audiencia de Audiencia de
Pruebas y en consecuencia, ordena a las partes presentar por escrito
los alegatos de conclusion 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 los veinte (20) dias sigulentes al vencimiento del teérmino
concedido para alegatos.

SINTESIS DE ALEGATOS:
De la parte actora: (fis 185a190c1).

La apoderada judicial de! demandante reitera Ila misma
argumentacién expuesta en el libelo de la demanda, respecto a los
items que considera afectan la legalidad de los actos administrativos
acusados, los cuales se recuerda son: a) El monto del salario mensual
del accionante y la afectacidén de sus prestaciones sociales durante su
relacion laboral, al no haberse tenidc en cuenta el salaric minimo
mensual legal vigente incrementado en un 60% de conformidad con

el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 (trae a colacidn la sentencia de
unificacion expedida por la Secciéon Segunda del H. Consejo de Estado - ponencia de la Dra

Sandra Liseth Ibarra Vélez); consecuencia de |lo anterior, refiere que la base
de liquidacibn de la Asignacion de Retiro se veria igualmente
afectada, motivo por el cual considera procedente tener en cuenta el
aludido incremento para efectos de la liquidacion de dicha prestacién;
b) La correcta aplicacion de la formula contemplada en el articulo 16°
del Decreto 4433 del 2004, la cual establece que la asignacién de
retiro equivaldra al 70% del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1. del mismo estatuto, adicionado con un 38.5% de la prima de
antigliedad; y c) El respeto al derecho a la igualdad, con el fin de
incluir el subsidio familiar como factor para liquidar la asignacion de
retiro del accionante, para lo cual se solicita se inaplique el paragrafo
del articulo 13 del Decreto 4433/2G04, por ser contrario a los
articulos 13 y 53 de la Constitucién Nacional.

Del Ministerio Publico: (fis. 191 - 202c1).
El Procurador Judicial Administrativo delegado ante este Estrado,
presenta escrito conceptual realizando una sinopsis de las

pretensiones y hechos de la demanda, y de la posicidon de la entidad
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demandada; acorde con lo anterior, efectua las siguientes
consideraciones:

“Se encuentra debidamente probado dentro del expediente la condicion de soldado
profesional del demandante JHON PENUELA ROJAS, a quien ademds mediante la
resofucién 23935 del 09 de Julio de 2012 le fue reconocida la asignaciéon de retiro,
por haber prestado sus servicios a la Fuerza durante un tiempo de 20 afos, 1 mes
y 28 dias. Adicionalmente se encuentra demostrado que desde ef 01 de Noviembre
de 2003 fue wncorporado como soldado profesional y ef pago de una asignacion
correspondiente a 1 salarto minimo incrementado en un 40%.

()

En el caso bajo analisis al demandante le fue modificada su situacién de voluntario
a profesional a partir del 31 de octubre de 2003 y, en consecuencia, le es aplicable
la regla de interpretacion sefalada por la sentencia de unificacion de la seccién
segunda del Consejo de Estado y, por fo tanto, deben serle reconocida la diferencia
del 20% no solo en su asignacion basica mensual sino también en las prestaciones
sociales ( .)

(.)

Frente a la inclusicn dentro de la asignacion de retiro del subsidio famihar, el
Honorable Consejo de Estado ha reiterado en diversas oportunidades que, el
operador juridico debe acudir a la figura prevista en el articulo 4 constitucional, e
inaplicar por inconstitucional la norma reglamentana que excluye de las asignacion
de retiro dicho factor. Concretamente en la sentencia de unificacién, proferida por
la seccén primera, con ponencia de la consejera MARIA ELIZABETH GARCIA,
expediente 2015-00001-01, de fecha 28 de mayo de 2015 ( )

(..)

Adicionalmente debe tenerse en cuenta la excepcidn propuesta por la entidad
demandada de la PRESCRIPCION de aquellos emolumentos que superen los tres
afios en ser reclamados, contados a partir del momento en que se realizé la
reclamacion, descontando los aportes que se deben efectuar al sistema general de
seguridad social en pensiones y en salud.

CONCLUSION

De manera respetuosa sefor Juez, dentro del presente caso, solicito de manera
respetuosa se despachen favorablemente las supiicas de la demanda, en
consecuencia se acceda a la nuhdad de los actos administrativos enjuiciados,
ordenando relwquidar con un 20% adicional, mas el subsidio famihar, a favor del
demandante las sumas correspondientes a salarios perabidos (& cual debe ser
cancelada por parte del Ejército Nacional) y a la asignacion de retiro (a cargo de
CREMIL). Igualmente se debe declarar ia prescripcion trienal tanto de los conceptos
de salario como de asignacién de retiro, la cual deberd contabilizarse a partir de la
radicaciéon de la reclamacion en cada una de las entidades demandadas.

Adicionalmente se ha de ordenar el descuento correspondiente a los aportes que
deben ser efectuados por conceptos de salud y pensién, ya que dichas sumas no
son de titulandad def demandante.”

De la parte demandada - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército

Nacional: (fis. 203 - 209 ¢ 1.).

A través de apoderado judicial la entidad demandada se hace
presente en esta etapa procesal, manifestandose exclusivamente
sobre la reliquidacion salarial y prestacional del exsoldado profesional
Jhon Pefiuela Rojas, sefialando que sobre dicha materia el caso
objeto de la Litis, el H. Consejo de Estado ha proferido reciente
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sentencia de Unificacion', estableciendo a su juicio los siguientes
parametros:

“1. Que los Soldados Voluntarios que ingresaron al Fjército Nactonal en vigencia de
la ley 131 de 1985 conservan el derecho de g 2 su asignacion basica corresponda a
un salario minimo mensual aumentado en un G0%.

2. Para que exista el derecho cada interesado debe presentar la respectiva
reclamacion ante la admiristracién o ante el sistema judicial.

3. Se debe dar estricta aplicacion a la prescripcion cuatrienal

4, Finalmente, es obligatorio la deduccion del pago de seguridad sccial integral,
conforme al reajuste salarnal, deducciéon que debera ser indexada y sin
prescripcion.”

Acorde con lo anterior, y aplicando dichos lineamientos al caso sub-

judice, advierte |o siguiente:

“(..) se establece que el sefior JHON PENUELA ROJAS cumple con el primer
parametro, esto es, ingresar al Ejército Nacional como soldado voluntario antes del
31 de dricrembre de 2000.

Entonces, a los reajustes de las mesadas salariales se le debe aplicar la
prescripcion cuatrienal, por lo que se tomara la fecha en se presento la peticion al
Comando del Ejército - 09/09/2014-, en otras palabras, los reajustes salariales
anteriores al 09 de septiembre de 2010 se encuentran prescritos, de conformidad al
articulo 174 del decreto 1211 de 1990.

Finalmente, el periodo en que se debe hacer el aludido reajuste tendra una fecha
limite que corresponde al dia en gue se retird al actor del Ejército Nacional, y esta
se encuentra registrada como baja efectiva en el acto que reconoctd la asignacion
de retiro, es decir, hasta el 03 de julio de 2012, El periodo del tiempo en que se
reajustard la asignacion bdsica data del 09 de septiembre de 2010 hasta el dia 03
de julio de 2012,

Por otra parte, ruego al despacho que de las sumas resultantes del regjuste salarial
se ordene a mi poderdante hacer el descuento en igual proporcion del porcentaje
que corresponde al pago de la seguridad social integral. Lo anterior conforme al
principio de sofidaridad y obligatoriedad que rige nuestro sistema en salud y
pensiones, maxime que la cotizacion se efectua sobre el salario que percibe el
trabajador. Suma que deberd ser indexada.”

La parte demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -

“CREMIL", guardé silencio en esta importante etapa.

1 Sentencia del 25 de Agosto de 2016, Seccion Segunda, C P Sandra Lisset Ibarra Vélez, en CE-SUJ2
No 003116
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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 analisis
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 Administrative), demanda en forma,
capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al proceso,
derecho de accién y contradiccion, procede al estudio del tema
central del debate. (en armonta con lo normado en el articulo 187 ibidem), para asi
resolver los extremos de la Litis planteada.

De igual forma, en aplicacién al contenido del articulo 207 del CPACA,
efectua el control de legalidad respectivo vy al efecto declara que no
existe vicio alguno que conlleve a la nulidad de lo hasta ahora
actuado, por lo cual el proceso queda debidamente saneado.

Problema juridico planteado:

Se trata de determinar si los actos administrativos contenidos en los
Oficios Nos. 20145660977601 del 15 de Septiembre de 2014 (por medio

del cual se nego el reajuste y/o reliquidacion sataral y prestacional del 20% del ex soldado
profesional Jhon Pefiuela Rojas), expedido por el Jefe de Procesamiento de
Nomina del Ejército Nacional; 2014-75695 del 29 de Septiembre de

2014 (por medio del cual se negé la inclusién del subsidio familiar en la asignacién de
retiro del ex soldado profesional Jhon Pefiuefa Rojas e igualmente su religuidacidn y/o

reajuste de conformidad con fo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004) Yy

2014-83399 del 28 de Octubre de 2014 (por medio del cual se le negd la

religuidactdn y/o reajuste de la asignacién de retiro del sefior del ex soldado profesional Jhon
Pefiuela Rojas, derivado del incremento salanal del 20%), expedidos por el Jefe de
la Oficina Asesora de Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se encuentran viciados de nulidad y por ende es procedente
su restablecimiento al demandante que presuntamente se encuentra
afectado; o si por el contrario los aludidos actos enjuiciados estan
acorde con la normatividad que regula dicha materia.

Medios probatorios allegados al proceso:

.- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Jhon Pefiuela Rojas
3cl.).
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.- Certificacién salarial y prestacional de fecha 17 de Septiembre de
2014, expedida por la Jefatura de Desarrollo Humano - Direccién de
Personal Ejército Nacional, correspondiente al SLP Jhon Pefiuela Rojas
para el mes de Mayo de 2012 (f. 4 c.1.).

.- Copia de la Resolucion No. 3935 del 9 de Julio de 2012 (fls. 5a 7 c.1.)
“Por la cual se ordena el reconocimiento y pago de la Asignacion de
Retiro al sefior Soldado Profesional (r) del Ejército JHON
PENUELA ROJAS.”, expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “"CREMIL”, siendo efectiva dicha prestacion el 4 de Julio de
2012.

.- Certificacion No. 380 CONSECUTIVO 2014-74772 de fecha 25 de
Septiembre de 2014 (f. 8 c.1.), expedida por "CREMIL”, donde consta:

"Que revisada la némina de asignaciones de retiro se verificé que al sefior Soldado
Profesional (r) del Ejército JHON PENUELA ROJAS, identificado con cédula de
cudadania No. 17.345.742, le figura hquidada, su asignacién de retiro con los
sigutentes porcentajes y partidas computables:

SUELDO $ 862.400.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $ 332.024.00
SUBTOTAL $ 1,194.424.00
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%

TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $ 836.097.00

.- Copia de la Hoja de Servicios No. 3-17345742 del 17 de Abril de
2012 (fis. 9y 10 ¢ 1), expedido por la Direccidon de Personal del Ejército
Nacional, correspondiente al sefior JHON PENUELA ROJAS.

.- Copia del derecho de peticibn con fecha de radicado 9 de
Septiembre de 2014 (ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares), SUSCKito por
la apoderada judicial del sefior Jhon Peniuela Rojas y dirigida a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares (fis 11 - 14 c1.), mediante el cual
solicita la inclusidon del subsidio familiar en la asignacion de retiro del
ex soldado profesional Jhon Peiuela Rojas e igualmente su
reliquidacidn y/o reajuste de conformidad con lo normado en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

.- Oficio No. 2014-75695 del 29 de Septiembre de 2014 (fls. 16 y 17
c.1.), expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante el cual se da respuesta a
la peticidn incoada el 9 de septiembre de 2014.

.- Copia del derecho de peticion con fecha de radicado 9 de
Septiembre de 2014 (ante el Comando del Ejérato Nacional), SUsCrito por la
apoderada judicial del sefior lhon Pefiuela Rojas y dirigida al

Exp No 2015-00188 Nuldaa v Restablecmiento del Dere ho de Thon Pennela Rojas Vs Nacion — Mm de Defensa — Ejército
Nacional y CREMIL" IR



15

Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional (fis 18 - 23 c.1.),
mediante el cual solicita el reajuste y/o reliquidacién salarial y
prestacional del 20% del ex soldado profesicnal Jhon Pefiuela Rojas.

.- Oficio No. 20145660977601 del 15 de Septiembre de 2014 (f. 25
c.1.), expedido por el Jefe de Procesamiento Nomina del Ejército
Nacional, mediante el cual se da respuesta a la peticién incoada el 9
de septiembre de 2014.

.- Copia del derecho de peticion con fecha de radicado 9 de
Septiembre de 2014 (ante 1a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares), SUSCrito por
la apoderada judicial del sefior Jhon Pefiuela Rojas y dirigida a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares (fls. 26 - 31 c.1.), mediante el cual
solicita la reliquidacion y/o reajuste de la asignacion de retiro del
sefior del ex soldado profesional Jhon Pefiuela Rojas, derivado del
incremento salarial del 20%.

.- Oficio No. 2014-83399 del 28 de Octubre de 2014 (1 35 y 36 c.1.),
expedido por el Jefe de Procesamiento Nomina del Ejércitc Nacional,
mediante el cual se da respuesta a la peticién incoada el 9 de
septiembre de 2014.

.- Constancia de fecha 16 de Marzo de 2015, expedida por la
Procuraduria 53 Judicial II Para Asuntos Administrativos de Yopal,
donde consta que el sefior Jhon Pefiuela Rojas agoté el requisito de
procedibilidad de la Conciliacién Prejudicial (fis. 38 - 40 c.1.).

.- Copia del Oficio No. 20155660371291 del 27 de Abril de 2015,
expedido por el Jefe de Procesamiento Nomina del Ejercito Nacional,
por medio del cual se negé la solicitud incoada el 22 de Abril de 2015
ya referida (fl. 6 c.1.).

.- Oficio No. 04084/ MDN-CE-DIV8-BR16-GMGD(C-51-38.10, proferido
por el Ejecutivo y 2do. Comandante Grupo No. 16 “Guias de
Casanare” y dirigido a este Estrado Judicial donde infoarma que el
sefior Jhon Pefiuela Rojas era organico de esa Unidad Tactica como
integrante del Escuadrén “A”, siendo retirado del servicio el 25 de
Mayo de 2012 por tener derecho a la Asignacién de Retiro (fl. 67 c.1.).

.- Copia de los antecedentes administrativos de los actos enjuiciados
(fls. 90 - 129 c.1.), allegados por el apoderado de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares "CREMIL".

.- Certificacién de Tiempo de Servicios de fecha 12 de Julic de 2016
(ft 10 cp), expedida por el Oficial Secadn Atencién al Usuarioc DIPER
del Ejercito Nacional, que sefiala:
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“Que el sefior(a) SOLDADO PROFESIONAL SLP PENUELA ROJAS JHON con CC
17345742, con codigo militar 17345742, le figura la siguiente informacion.

Fecha Corte: 12-07-2016
NOVEDAD DISPOSICION FECHAS TOTAL
DE HASTA AA-MM-DD

SERVICIO MILITAR DIPER | DIRTRA 1 30- | 02-05-1991  07-11- 01 06 05

ElC 05-1991 1992

SOLDADC VOLUNTARIO DIPER | OAP-EIC 1096  31-10- | 01-10-1993 31-10- 1001 00
1993 ™ 2003

EIC .

SOLDADO PROFESIONAL DIPER | OAP-EIC 1175  20-10- 01-11-2003 25-05- 08 06 24
2003 2012

EIC

TRES MESES DE ALTA DIPER OAP-EJC 1233 27-03- | 26-05-2012 00-03-00
2012

Total trempos en FIFRCITO NACIONAL 2004 29

Se retiré por POR (sic) TENER DERECHO A LA PENSION acuerdo disposicion de
retiro OAP-EJC 1089 de 29-JAN-13. ( )~

.- Certificaciones Salarial y Prestacional de fecha 12 de Julio de 2016
(fis. 11 a 20 c.p.), expedidas por la Direccion de Personal dei Ejército
Nacional, correspondientes al sefior SLP. JHON PENUELA ROJAS,
donde se destaca que para el mes de Octubre de 2003, devengaba un
sueldo basico de $531.200; mientras que para Noviembre de 2003,
devengd $464.800.

Con las anteriores probanzas, nos ocuparemos de determinar si el
demandante tiene derecho al reajuste de su asignacion mensual como
soldado profesional, o si por el contraric la negativa de la entidad
demandada se ajusta a la normatividad vigente sobre dicha materia.

APLICACION DE NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA AL CASO CONCRETO

Inicialmente es dable precisar que en el presente asunto se tiene que
abordar tres tematicas en particular, la primera relacionada con el
monto de la asignacion basica del ex soldado profesional JHON
PENUELA ROJAS para efectos de su reliquidacion salarial vy
prestacional, donde se pretende que se reconozca el salario minimo
mensual legal vigente incrementado en un 60% de conformidad con el
inciso 29 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, desde el 1° de
Noviembre de 2013 hasta la fecha de retiro del servicio; igualmente en
el evento de determinarse procedente dicho incremento, el mismo
debe afectar consecuencialmente el monto de la asignacién de retiro de
la cual se encuentra gozando el hoy demandante.

En cuanto a la segunda, se debe establecer la procedencia de tener al
Subsidio Famifiar como partida computable para liquidar la asignacion
de retiro del accionante; y finalmente como tercer item se debe
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discernir de forma conjunta si la entidad demandada ha realizado la
liquidacion de la asignacion del vetiro, acorde con lo normado en el
articulo 16° del Decreto 4433 del 2004; es decir, si la formula
aplicada por la Caja de Retire Je¢ las Fuerzas Militares, se ajusta a los
parametros legales establecidos.

Acorde con lo anterior, 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 plblicos.

En primer lugar hay que definir, 10 que se entendia por soldado
voluntario (acorde con ia 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 desaparecié bajo la denominacion unificada de “Soldado
Profesional”; sin embargo, para el caso en concreto es de vital
importancia determinar dicho aspecto para entrar a vaiorar 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 establecid el servicio
militar voluntario, para quienes habiendo prestado el servicio militar
obligatorio manifieste el deseo de prestar el servicio militar voluntario.

Soldado Profesional: de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 1793
de 2000, los soldados profesionales son “Jos varones entrenados y
capacitados con fa finalidad principal de actuar en las umdades de combate y
apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucién de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demds
misiones gue 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 miitar
obligatorio.”

Ahora bien, en cuanto al régimen prestacional y salarial de esta clase
de empleados publicos, el constituyente dejé 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
grerce las siguientes funciones:

(...)

? Sentencia del 11 de Junio de 2009, Nulidad y Restablecimiento de Prospero Soraca Galvis Vs Armada
Nacional, No 70001-23-31-000-2000-00692-01(2311-08), CP Gerardo Arenas Monsalve, Seccion
Segunda, Subseccién B
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19. Dictar las normas generales, v sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el gobierno para fus siguientes efectos:

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
fos miembros def Congreso Nacional y de la fuerza publica.”.

()"

La Constitucidon Politica en su Art. 189 numeral 11- concedié 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, lo que constituye una facultad reglamentaria
ampliada segin el Consejo de Estado® y la misma Carta en el articulo
189 atribuyé al primer mandatario fijar las dotaciones y emolumentos
de los servidores publicos.

Por tal razdn, y en desarrollo de la norma superior antes citada (art.
150 -19 literal “e”), la Ley 4@ de 1992 reiterd, en su articulo 19, la
competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publices, y a su vez en el articulo 2°
establecid igualmente la siguiente hmitante para ésta autoridad:

‘a) El respeto a fos derechos adquiridos Ja fos servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En_ningln caso_se
podran desmejorar sus salaros y prestaciones sociales.”

Por su parte, la Ley 131 del 31 de diciembre de 1985, habia
establecido algunas normas scbre el servicio militar voluntario dentro
de las cuales en su articulo 4°, determind la remuneraciéon de los
soldados voluntarios de la siguiente manera:

“Ef que preste el servicco militar voluntario devengard una bonificacion
mensual eguivalente al salano minimo legal vigente, incrementada en un
sesenta por ciento (60%) del mismo salario, ef cual no podré sobrepasar los
haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico
Cuarto”

De tal manera que esta norma, ademas de vincular a un tipo de
soldados que, independientemente de la denominaciéon que en su
momento les fue asignada, también establecié un régimen salarial
que, con independencia de la denominacion que recibiera (bonificacién o
salario), cumplia una funcidn remuneratoria, por lo que mal podria
desconocerse el derecho que frente a dicha prestacion periodica
habian adquirido, mds aln si se tiene en cuenta que medlante la
vinculacldn de un nuevo cuerpo de soldados a través del articulo 1°©
del Decreto 1794 de 2000, se reiterd el reconocimiento de tal

% Sentedncia del 31 de marzo de 2011 M P Marco A Velila Moreno Exp- 2005-00096-00, s3entencia del
2 de octubre de 1997 exp 4262 M P Manue! Santiago Urueta Ayola y sentencra del 01/06/2000 exp 5708
M P Eduardo Mendoza Martelo
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contraprestacién asignandole ya la denominacion de salarial, de la
siguiente manera:

"Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares
devengaran un (1) salario me-suval equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de_diciembre_del aiio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento {60%)"

(Subraya y Negrilla 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 remuneracidén 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 confirié 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.

De tal manera 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 expidié un
decreto que en desarrollo de los preceptos contenidos en aquella,
reiterd la prerrogativa salarial reconocida a su favor, de manera que
la circunstancia de que el personal de soldados voluntarios hubieren
efectuado su manifestacion expresa de incorporarse como soldados
profesionales y que efectivamente dicha decisién se hubiere avalado
y/0 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 exceptla 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 condicidn, la acreditacion 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,
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279 - pardgrafos 3 y 4- y 288 de la Ley 100 de 1993, que implica
que cualquier transito legisiativo debe consultar pardmetros de
justicia y equidad respetando los rnrincipios de razonabilidad vy
proporcionalidad, a su vez anclados en los principios de buena fe y
conflanza 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 interpretacidn mds ventajosa o benéfica para el
servidor publico que opera no soélo cuandc existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuando existe una norma que admite varias
interpretaciones, de ahi que se aplique en la solucién de conflictos
normativos, en la hermenéutica de preceptos dudosos y en ia
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 mds amplia del principio de favorabilidad al no aplicar
integramente una norma sino dos regimenes normativos distintos
inaplicando el principio de inescindibilidad normativa previsto en el
articulo 288 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, considera este administrador de justicia que la correcta
interpretacion de la norma en comento respalda la posicion de que el
salario mensual del soldado profesional, que inicialmente tuvo el
caracter de soldado voluntario, es ei salario 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 vy 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 iMpide de que se
hagan acreedores del aumento del 60%, ya que tal como estd
contemplada la norma, plantea dicha posibilidad a! Henar el unico
requisito que es haber ostentado la calidad de soldado voluntario
antes del 31 de diciembre de 2000.
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En este sentido, se advierte que una Interpretacion diferente
atentaria o mejor desconoceria los principios fundamentales de
igualdad, irrenunciabilidad, favorabilidad o condicion mas favorable.

Sobre esta materia en particular, el Honorable Consejo de Estado,
profiri6 reciente Sentencia de Unificacidon®, estableciendo los
respectivos criterios de interpretacién al respecto, motivo por el cual
al ser un precedente de obligatorio acatamiento se traera a colacidn,
para su posterior aplicacion, asi:

"Reglas jurisprudenciales

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

Primero. De conformidad con el inciso 19 def articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000,° la asignacidn salanal mensual de los soldados profesionales
vinculados por vez primera, a partir del 109 de enero de 2000, es de un salario
mimmo legal mensual vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De _conformidad con el inciso 29 del articulo 1¢ del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,° la asignacién salanal _mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempefaban como soldados

voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985.” es de un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 60%. (Subraya del Despacho)

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% gue se ordene a favor de
fos soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd
efectuar _de manera indexada los respectivos descuentos en la _proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a fa sequridad social integral v demas a
gue haya lugar. (Subraya del Despacho)

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva def derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
oportunidad; por [o gue el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, deberd atenerse a_las reglas que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10% y 174° de los Decretos 2728

de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente.” {Subraya del Despacho)

4 Sentencia del 25 de Agosto de 2016, Seccion Segunda, C P SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Medio
de Conirol Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Benicio Antonio Cruz Vs Nacién - Ministeno de
Defensa Nacionai — Ejéraito Nacional, radicado No CE-SUJ2 850013333002201300060 01 (3420-2015)

® Por el cual se establece el régimen salanal y prestacional para el personal de soidadoes profesicnales de
lag Fuerzas Miitares

°ib

" Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntano

v Anicuio 10 El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescnbe a los
cuatro (4) afics *

Articulo 174 Prescrnipcion Los derechos consagrados en este Estatute prescnben en 4 afios, gue se
contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles El reclamo escrito recbido por autondad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual El derecho al pago
de los valores reconocidos prescnbe en 2 afios contados a partir de la gjecutona del respective acto
administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
'° por el cual se modifica el regimen de prestaciones sociales por retro o fallecimiento del personal de
Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares
" Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas miitares
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Ahora bien, atendiendo el precedente judicial unificatorio del
maximo ente de lo contencioso administrativo del pais, en igual
forma, dando aplicacion al princinic de favorabilidad, derechos
adquiridos y sobre todo dando curaplimiento a una norma de
caracter legal -inciso 2° del articulo 1v 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 vy 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, al igual que la jurisprudencia
reciente del maximo ente de lo contencioso administrativo del pais,
se evidencia que sobre este punto en particular, las pretensiones de
la demanda tienen vocacion de prosperidad, acorde con las siguientes
consideraciones:

Quedd demostrado en el expediente que el sefior JHON PENUELA
ROJAS ingres¢ a las filas del Ejército Nacional en calidad de “Soldado
Voluntario” desde el 10 de Octubre de 1993 hasta el 31 de Octubre
de 2003, v desde el 1° de Noviembre de 2003 hasta el 25 de Mayo de
2012, 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 mensugl legal vigente incrementado en
un 60% para efectos de |a reliquidacién de su asignacion mensual.

Asi mismo, se reitera que a pesar de que en la Ley 131 de 1985,
estableci¢ expresamente que los Soldados Voluntarios devengarian
una Bonificacion Mensual (equivalente al salario mimimo legal vigente, incrementado
en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario), como tal la naturaleza de
dicha prestacion siempre fue salarial, aspecto que fue corroborado
con la expedicion de los Decretos 1793 y 1794 dei 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 estableci® una

Lxp No 20135-00188 Nulidad 3 Resiablecnmento del Derecho de Jhon Pefiuela Rapas Ve Nacién — Mm de Defensa - Erercilo
Nacional v CREMIL JR




23

interpretacion diferente que consecuencialmente conllevd que se
vulnerara dicho mandato constitucional y a que se configure un
detrimento salarial evidente del 20% (tal y como se apreca en las
certificaciones salariales de los meses de octubre y noviembre de 2003),
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 condicidon de “Soldado
Profesional”, ya que lo que se discute como tal es el monto salarial
que devengaba el demandante.

Ahora bien, teniendo en cuenta que le asiste derecho al actor de que
se le reliquide su asignacion salarial y prestacional, también se
precisa que dicha decision afecta y modifica directamente el monto
de la mesada de asignacidén de retiro que le corresponde al sefior
PENUELA ROJAS, item que ha sido objeto de reproche en este
proceso, por lo cual deberd igualmente reajustarse la liquidacion de la
Asignacién de Retiro con base en el salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 60%, de conformidad con lo normado
en el inciso 29 del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000

En este orden de ideas, este Despacho Judicial declarara la nulidad de
los Oficios Nos. 20145660977601 del 15 de Septiembre de 2014 (por

medio del cual se negé el reajuste y/o religuidacion salaral y prestacional del 20% del ex
soldado profesional Jhon Pefiuela Rojas), expedido por el Jefe de Procesamiento
de Nomina del Ejército Nacional, y 2014-83399 del 28 de Octubre de

2014 (por medio del cual se le negd la reliquidacion y/o reajuste de la asignacion de retiro
del sefior del ex soldado prefesional Jhon Pefiuefa Rojas, derivado del incremento salanat del

20%), expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, al haberse desvirtuado Ila
presuncién de legalidad que recaia sobre los mismos sobre este
aspecto en particular.

En consecuencia de lo anterior, se dispondrd que la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, efectue
la liquidacién y pago de las diferencias salariales y prestacionales del
sefior JHON PENUELA ROJAS que resulten de la aplicacion del inciso
final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es decir, un (1) salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%),

en los periodos comprendidos desde el 1° de noviembre de 2003
{fecha en la cual adguing el status de Soldado Profesional y se le aplicé erroneamente la

Ley) hasta el 3 de Julio de 2012 (fecha en la cual se produjo su baja efectiva —
acorde con lo contemplado en la Resolucion No. 3935 del 9 de Julio de 2012);
igualmente, se ordenara que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL”, efectie la rehquidacion de la Asignacion_de
Retiro del sefior JHON PENUELA ROJAS, acorde con el inciso final del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es decir, aplicando el salario
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minimo legal vigente del respectivo ano, incrementado en un sesenta
por ciento (60%), desde el 4 de Julio e 2012, fecha en que se hizo
efectiva la primera mesada pensionai de conformidad con Resolucion
No. 3935 del 9 de Julio de 2012 (fis 5a7c.1.).

Ahora bien, una vez discernido y resuelto el primer aspecto de la Litis
planteada, se procederd a evaluar el segundo item o pretension,
relacionado con la inclusidn del subsidio Familiar como partida
computable para liquidar la asignacién de Retiro del ex soldado
profesional Jhon Pefiuela Rojas, para 1o cual es preciso realizar las
siguientes acotaciones:

En cuanto al régimen prestacional y salarial de esta clase de
empleados publicos, el constituyente dejé establecido en la carta
politica, en su articulo 150, numeral 19, literal €), lo siguiente:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de éllas
ejerce las siguientes funciones:

(...)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
fos 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- concedid 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, lo que constituye una facultad reglamentaria
ampliada segun el Consejo de Estado!? y la misma Carta en el
articulo 189 atribuydé al primer mandatario fijar las dotaciones vy
emolumentos de los servidores publicos.

Por tal razon, y en desarrollo de la norma superior antes citada (art.
150 -19 literal “e”), la Ley 48 de 1992 reiterd, en su articulo 19, la
competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salanal y
prestacional de los empleados publicos, y a su vez en el articuio 2°
establecié 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 _mingun caso se
podran desmejorar sus salanios y prestaciones socrales.”

2 Sentedncia del 31 de marzo de 2011 M P Marco A Vellia Moreno Exp- 2005-00096-00, s3entencia del
2 de octubre de 1997 exp 4262 M P Manue! Santtago Uruela Ayola y sentencia del 01/06/2000 exp 5708
M P Eduardo Mendoza Marielo
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Ahora bien, revisada la normatividad que regula actuaimente el
régimen prestacional y salarial de los miembros de la Fuerza Publica,
encontramos que el Gobierno Nacional acorde con la facultad
constitucional ya aludida, profirio el Decreto 4433 de 2004, el cual

establecid lo siguiente:

“Articulo 16. Asignacién de retire para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con vemnte
(20) afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retire de las Fuerzas Militares,

se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,

adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la

prima de antigiiedad. Fn todo caso, la asignacién mensual de retiro no sera
inferior @ uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”
(Subraya y Negrilla del Despacho)

Asi mismo, se destaca que el articulo 13 del mencionado Decreto,

sefiald:

"Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Mifitares. La
asignacén de retiro, pension de mnvalidez, y de sobrevivencia, se hquidardn
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales: (Subraya y Negrilla del Despacho)

13.1.1 Sueldo basico,

13.1.2 Pnmma de actividad.

13.1.3 Pnma de Antiguedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Pnma 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. (Subraya y Negrilla del Despacho)

13.1.8 Duodéama parte de la Prnima de Navidad liquidada con los dftimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales: (Subraya y Negrilla del Despacho)

13.2.1 Salatio mensual en los térmmnos def inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antiguedad en los porcentajes previstos en ef articufo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. Fn adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidics, bornficaciones, auxifos y compensaciones,
seran computables para efedios de asignacion de rebro, pensiones y sustituciones pensiona
B' r”

Asi las cosas y al analizar las normas precitadas bajo un punto de vista
taxativo y formalista no se puede llegar a otra conclusién, sino que la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL” estd acatando lo
estatuido en la Ley, ya que como tal el “Subsidio Familiar” no fue
establecido como partida computable para efectos de liquidar la
Asignacion de Retiro de los Soldados Profesionales; sin embargo, no
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puede desconocer este Estrado Judicial que existen principios y
derechos de raigambre constitucional que tienen prevalencia sobre las
decisiones discrecionales adoptadas por el Gobierno Nacional, las
cuales deben ceder ante su evidente contradiccién o quebranto ante
disposiciones de caracter superior, en este sentido, es preciso traer a
colacién pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado® sobre
esta materia en particular y asi poder discernir su aplicabilidad al caso
en concreto, dicha Corporacion sefialo:

“La providencia censurada es fa de 18 de abril de 2013, proferida por el Trbunal
Administrativo del Tolima, que negé la inclusion del subsidio farmiiar como factor
de liquidacion en la asignacion de retiro del tutelante, porque al revisar las
pruebas aportadas al plenario y fas normas aplicables af sub-iite, se observé que
el accionante se desempefio como Soldado Profesional y devengé el subsidio
familar durante el servicio activo.

Empero, no es procedente incluirlo como partida en la hquidacion de la
asignacién de retiro porque ef articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establecio
taxativamente Jos factores computables para tal efecto, sin que mencionara /a
prestacién gue se reclama.

Para efectos de resolver ef caso puesto a consideracion, la Sala realizard una breve
alusion al subsidio y al régimen pensional y de asignaciones de retiro de fos miembros
de la Fuerza Publica, para finalmente, referirse a /a presunta vuineracion del
derecho a la igualdad.

El Subsidio familiar

De conforrmidad con lo previsto en el articulo 1° de la Ley 21 de 1982 el subsidio
familiar es "(...) una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios & los
trabajadores de medianos y menores Ingresos, en proporcion al numero de personas
a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econémicas que
representa el sostenimiento de la famiia, como nucleo basico de la sociedad.”

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

Por su parte, el Decrefo No. 1794 de 2000, establecié el subsidio farniliar a favor de los
Soldados Profesionales, asi:

"ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marntal de
hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente af cuatro por cento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de
antigliedad.

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

Empero, el antenor articulo fue derogado por ef articulo 1 ° del Decreto 3770 de 2009,
disporiendo fo siguente.

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

'* Sentencia del 17 de Octubre de 2013, Seccién Segunda — Subseccion “B”, Consejera Ponente Bertha
Lycia Ramirez de Paez, dentro del radicado No AC-11001-03-15-000-2013-01821-00, Accion de Tutela,
Demandante José Narcés Lopez Bermldez contra Tribunal Admimstrativo del Tolima
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PARAGRAFO PRIMERO. lo0s Soldados profesionales e Infantes de Manna
Profesionales de las Fuerzas Militares gue a la fecha de entrada en vigenaa del presente
decreto estén percbwendo el subsidio famihar previsto en el derogado articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicro,

PARAGRAFO SEGUNDO. Adlarase que el valor del subsidio famiiar a que se refiere el
articulo 11 def Decreto 1794 de 2000 es el resultado de aphcar la siguiente formuda:
4% Salarlo Basico Mensual + 100% Puma de Antiguedad Mensual”

En consecuenaa, se concluye que los Soldados Profesionales devengan el subsidio
familiar durante el servicio activo, siempre y cuando vinieran percbiéndolo antes de
gue entrara en vigencia el Decreto 3770 de 2009, es decir, antes del 25 de septrernbre
de ese ano.

La Asignacion de Retiro

Ahora bien, en refacion 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 1a inclusion de la
partida de subsidio familiar para la hquidacion de la asignacdn de retiro, pension de
invalidez y de sobrevivencia, el monto de fa misma no sufrrd variacion alguna por
hechos ocurnidos con postenoridad af retiro del personal de que trata este decreto.

Lo antenor no obsta para que en cualquier iempo se ordene la inclusidn, el aumento,
disrminucion o extincion de la partida de subsidio farmiliar como factor de hquidacion de la
respectiva asignacion de retiro o pension, cuando se compruebe que al Ofical, Suboficial
o Agente, se le venia considerando un porcentaje diferente al que legalmente le
correspondia.

(..)"

No obstante lo antertor, la musma norma, mas adelante en ef articulo 13,
establecio las partidas computables para la asignacion de retiro, asi:

|,

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

13.1 Oficriales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico,

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de Antiguedad.

13.1.4 Prirna de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insigma.

13.1.7 Subsidio farnifiar, en el porcentaje que se encuentre reconocido a fa fecha de
retiro.

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articufo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente senaladas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxiiios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignaatn de retiro, pensiones y sustituaones pensiona les,
(.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que si bien es cierto que ef subsidio
farmftar es un factor computable para efectos de la lqudacion de la
asignacion de retiro, también lo es que ef articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, no prevé su inclusion en la liquidacién de la asignacién de retiro de los
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Soldados Profesionales, cuyas partidas computables son el salario mensual y
fa prima de antiguedad.

El derecho a la igualdad

Con base en lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004, el Tribunal
Administrativo del Tolima negd las pretensiones del accionante,
encaminadas a obtener la lquidacién de la asignacién de retiro,
incluyéndole el subsidio familiar del 4% que devengé durante el servicio
activo. Sin embargo, el actor considera que tal decision vulnera su
derecho fundamental a la igualdad.

Nuestro ordenamiento Constitucional, cimentado en fos 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 lbres e iguales ante 1a ley, recibirdn la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin” ningtina discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o famihar, lengua, rehigién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para gue la igualdad sea real y efectiva y =
adoptara medidas en favor de grupos discrim:nados 0 marginados.

£l Estado protegera especialmente a aguellas personas gue su condicién econormica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Esta disposicion Constitucional establece el derecho a la igualdad ante
la ley (i1gualdad formal) y, a titulo enunciativo, contempla unos
criterios que pueden generar desigualdades 1nmjustificadas (sexo, raza,
origen, etc.), e impone al Estado la obligacidn de proteger a las personas gue
pueden ser objete de discriminaciones por razon de su condicion econdmica, fisica
0 mental (igualdad material). Asi pues, en traténdose de personas que se
encuentran en condiciones de debiidad mamifiesta’® es una obhgacion del Estado
brindar un trato diferencial y positivo®®, y en consecuencia, el trato desigual’® no
solo es vahdo sino necesario para realizar los fines de un Estado Social de
Derecho.’”

En ese sentido, la Corte Constitucional ha implernentado el uso de "un modefo
de andlisis que integra el juicio de proporcionaiidad y el test de igualdad®®. Lo que
en este Modelo se hace, basicarmente, es retornar y armonizar los elementos del test o
Jurcio de proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia estadounidense. Asi,

" Tal es el caso de las personas en condicidn de desplazamiento, aquellas que tienen algin tipo de
discapacidad, las mujeres en estado de embarazo, los ancianos, las minorias étnicas y raciales, entre
otros

'® Entre muchos otros ejemplos, encontramos la ley dé cuotas o la asignacion de cupos especiales para
aspirantes a ingresar a universidades publicas, provenientes de comunidades indigenas

'® |guaimente, en sentencia T-1577 de noviembre 14 de 2000, M P, Fabio Moron Diez, se anoto

" En ofras palabras, hablar de gualdad o desigualdad, siguendo alguna vanante de la formula
dasica (come la contenida en el articule 13 de la Constitucidn Politica), tene senbide sdlo enla
medida en que se respondan las siguentes tres preguntas lgualdad enfre quénes?,
oigualdad en qué?, lgualdad con base en que cnteno?, Los sujetos pueden ser todos, muchos
o pooos, los bienes a repartr pueden ser derechos, ventajas econdmicas, cargos, poder, efc,
los criterios pueden ser fa necesidad, el ménto, |a capacidad, la clase, el esfuerzo,
etc”

7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-141 de 2013, MP Dr Luis Emesto vergas siva
'8 Para una exposicien completa de las dos metodologias puede consultarse César A Rodriguez "El test

de razonabilidad y el derecho a la igualdad” en Observatorio de Justicia Constitucional, Urniversidad de los
Andes, Bogotd, 1996, pp 257 y ss
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se emplean las etapas metodologicas del test europeo, que comprende /as siguientes
fases de andlisis: (1) se examina st la medida es o no adecuada, es dear, st constituye o
no un medio 1déneo para alfcanzar un fin constitucionalmente vahdo ; (ii) se analiza si ef
trato diferente es 0 no necesaric o indispensable; y () se realiza un andlisis de
proporcionalidad en estricto sentido, para deferminar si el trato desigual no
sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los

g uig

alcanzados con Ia medida diferencial

Sobre el particular, fa Corte Constitiicional en fa sentencra T-1577 de 2000 advirtid
lo siguiente:

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

En segundo lugar, el nucleo del pnncipio de igualdad queda establecido en términos de
la razon suficlente que justifique el trato desigual, El problema queda concentrado,
entonces, en la justificacion del trato desigual. El andlisis de esta justificacion
ha sido decantado por esta Corte mediante la aplicacion de un “test de
razonabilidad”.

Recientemente, en refacion con la aplicacion del test, en la sentencia T-141 de 2013,
M.P. Dr. Luis Emesto Vargas Siva, el Alto Tribunal Constitucional manifesté fo
sigutente:

(..)

La aplicacién de dicho test ha flievado a la Corte a identificar explicitamente cudles
son los puntos mas importantes que estudia para examinar l0s casos en los gue un
trato diferente vuinera el principio de igualdad. Sin embargo, "[{podria la Corte
acudir a métodos de andlisis constitucional diferentes o, inclusive, no definir ni
seguir ningun método. No obstante, en aras de la sequndad juridica, del respeto al
principio democratico, y de trazar derroteros de interpretacion constitucional, la Corte
ha sefialado que el juicio de gualdad tiene una estructura analitica que permite
identificar violaciones al prinaipio 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 utiizar medidas de accién postivas que
beneficcen a las personas que se encuenifren en especiales condicones de
vulnerabilidad y de esta Manera, lograr gue lleguen af mismo punto de partida del resto
de fa sociedad.

Adricionalmente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a personas que
mnicialmente estan en condiciones de Igualdad, si los mismos persiguen un fin
constitucionalmente valido y no son arbitranos. Para verificar esto, la Corte suele utilizar
un test de proporcionaiidad, en el gue se estudian algunos temas especificos, tales
como la idoneidad de la medida, la validez del objebivo perseguido y la posible
afectacién a otros derechos fundamentales, de manera que al final puede tenerse
certeza sobre la afectacidén o no del pnnapio de igualdad. (. )"

Con base en lo expuesto, la Sala venficara si fa exclusién del subsidio familar como
partida computable para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro de fos
Soldados Profesionales es una medida constitucionalimente vaiida y Justificada,
pues al revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se observa que el "subsidio
famihar” es una partida computable para los Oficiales y Suboficiales "(...) en el

porcentaje que se encuentre reconocide a la fecha de retwo.”, es decir, que si fo
previd para otros beneficiarios de la mencionada asignacion.

En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al Incluir el subsidio familiar en la liguidacién de los Oficiales y

12 Sentencia T-577 de 2005 M P Humberto Antonte Sierra Porto
% Sentencra C-741 de 2003 M P Manuel Jose Cepeda Espinosa

Exp No 2013-00188 Nulidad y Restablecumuiento del Derecho de Jhon Pefiuela Ropas 1's Nacion - Mmn de Defensa — Eéreito
Nacional y "CREMIL"” JR




30

Suboficiales, empero, no la incluyo p-ara los Soldadoes Profesionales, sin que se
visiumbre justificacion razonable para tal ex.iusion.

Por ef contrario, si se tiene en cuents gue la finajidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que
se epcuentran a su cargo en consideracion a sus INgresos, resulta
desproporcionade y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para fos 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 e/ Decreto 4433 de 2004 haya previsto
el subsidio familiar como partida computable para los miembros de la
Fuerza Plblica que tienen una mejor categoria - flos Oficiales y
Suboficiales - dejando por fuera a [os que devengan un salario inferior y
en consecuencia, a quienes mas /o necesitan, los Scldados Profesionales,

En esas condiciones, se concluye que s bien es cierto e! Tribunal
Admunistrativo de! Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el
régimen de pensiones y asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Pubfica; también lo es que, en el sub-lite resulta inaplicable por ser
viofatoria del principio de iqualdad, al excluir de un beneficio prestacional @ los
Soldados Profesionales, que son e/ mvel mas inferior en jerarquia, grado y
salario de /a estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector que en
realidad lo necesita.

En consecuencia, se tutelard el derecho fundamental a la igualdad v en
consecuencia, se dejaré sin efectos la sentencia de 18 de abril de 2013
proferida por e/ Tribuna! Administrativo de! Tolima, dentro del proceso de
nufidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José Narces
Lopez Bermudez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Expediente
No, 2011-00245-01.

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

Igualmente el Tribunal Administrativo de Casanare®!, en reciente
providencia de Segunda Instancia al resolver un caso de idénticas

caracteristicas, ratificé dicha posicion sefialando:

“En el presente evento es evidente el trato diferencial entre oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares con relacion a los soldados profesionales, pues, como se
sefiald, para fos primeros se incluye el subsidio famifiar como partida computable
para la liquidacion de su asignacion de retiro, mientras que para los ultimos no se
incluye este factor.

(..)

La desigualdad existente en el presente caso no consulta m valores ni principios
constitucionales, tampoco resulta racional, razonable ni proporcional. En efecto, si
los soldados profesionales estan en una escala inferior a oficiales y suboficiales y
por lo mismo devengan un salario menor respecto de aquellos, lo logico, racional,
razonable y proporcional es que los soldados profesionales también tengan esa

2" Ver sentencia 8 de Junio de 2017, Magistrado Ponente José Antonio Figueroa Burbano, Medio de
Control Nulidad y Restablecimento del Derecho de Maurnicio Amaya Amaya Vs Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL” — radicado 85001-3333-002 2015-00132-01
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prerrogativa, es decir, que se les compute el subsidio familiar comao factor salarial
para hquidar pensiones y/o asignacion de retiro.

Pero como ello no ocurre, le asiste la razén al a quo al inapficar parciaimente, con
fundamento en el articulo 4 del Fstatuto Fundamental, el articufo 13 del Decreto
4433 de 2004 por ser contrario los principios de wgualdad y favorabilidad previstos
en los articulos 13 y 53 de la Constitucidon, y ordenar que el subsidio familiar que
devengaba el actor al momento de su egreso de [as filas se compute para efectos de
su asignacion de retiro.

Este Tribunal ya se pronuncié en simiar sentido sobre este tema??, siguiendo los
iineamientos del Consejo de Estado®®, providencia en la cual se respaldé el a quo

para adoptar su decision. La ultima Corporacion reiteré su posicion en falfo mas

reciente®®.”

En este orden de ideas y acorde con Ilos lineamientos
jurisprudenciales expuestos en precedencia, esta Instancia Judicial
acoge y comparte la posicion juridica del maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por cuanto no observa la igualdad vy la
justicia en la existencia de normas juridicas que concedan como
partida computable el “Subsidio Familiar” a ciertos miembros de la
Fuerza PUblica (oficiales y Suboficiates) que contradictoriamente son los de
mayor rango militar y se niegue sin justificacion alguna a los
Soldados Profesionales, quienes son al final los que padecen o
soportan de forma directa las consecuencias nefastas del conflicto
armado interno que azota al Pais; razon por la cual, salta a la vista la
violacion del derecho constitucional a la igualdad, ya que la entidad
demandada se ha limitado a apegarse al texto de una disposicién de
caracter legal sin entrar a justipreciar el caso particular del “So/dado
Profesional” y desconociendo de paso los estandares que la Corte
Constitucional y Organismos Internacionales que se han trazado
sobre estos asuntos, actuacion injustificable y que este operador
judicial no puede prohijar maxime cuando el papel del nuevo JUEZ es
el de constituirse en garante de los derechos fundamentales de los
asociados, al haber desaparecido la connotacion decimonédnica y
montesqueniana de limitarse a ser “/fa Boca de /a Ley”; haciéndose
necesario la inclusion de dicho Subsidio Familiar como partida
computable para la liquidacion de la asignacidn de retiro de los
Soldados Profesionales.

Asi las cosas y retornando al caso en concreto, este Operador Judicial
advierte que dentro del expediente se allegdé copia de la Hoja de
Servicios No. 3-17345742 del 17 de Abril de 2012 (fis. 9 y 10 c.1.),
correspondiente al sefior JHON PENUELA ROJAS, donde se evidencia

2 Trnbunal Administrativo de Casanare Sentencia del 16 de octubre de 2014, radicado 850013333-002-
2013-00248-01, M P José Antonro Figueroa Burbano

B Consejo de Estado, Sentencia del 17 de Octubre de 2013, 110010315000201301821-00 MP Bertha
Lucia Ramirez de Paez

** Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 29 de abni de 2015, exp 11001-03-
15-000-2015-00801-00 MP Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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que dentro de los haberes devengados en la Ultima ndmina de dicho
servidor publico (Marzo de 2012), aparece enlistado el “SUBSIDIQO
FAMILIAR"”; en este sentido y acorde con lo enunciado en
precedencia el Demandante tiene pleno derecho que se le tenga dicha
partida como computable para efectos de la liquidacion de la
Asignacion de Retiro que actualmente se encuentra devengando,
acorde con los considerandos expuestos en precedencia.

Ahora bien, en aras de darle aplicabilidad a dicha prerrogativa de tipo
constitucional al demandante, se dispondrd declarar la inaplicacion
del pardgrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que sefiala:

“Paragrafo. En adicién a las parfidas especificamente sefialadas en este
articuto, mnguna de las demas primas, subswdios, bonificaciones,
auxilios y compensactones, serdn computables para efectos de
asignacion de retio, pensiones y sustituciones pensiénales.”

Lo anterior bajo el entendido y premisa de que acorde con el principio
constitucional de la favorabilidad se le extienda el privilegio estatuido
a los Oficiales y Suboficiales (numeral 13 1.7. del articulo 13 del Decreto 4433 de
2004) de que se le tenga en cuenta el subsidio familiar a los Soldados
Profesionales “(...) en ef porcentaje que se encuentra reconocido a 1a
fecha de retiro.”; siendo factible su aplicaciéon por contener
disposiciones mas benéficas a la parte actora en lo que hace alusion
a la liquidacion de la asignacion de retiro exclusivamente, por cuanto
la filosofia de las regulaciones especiales es precisamente la
busqueda del mayor beneficio para las personas que regula y no Io
contrario.

En este orden de ideas, encuentra este Estrado Judicial que el acto
administrativo contenido en el oficio No. 2014-75695 del 29 de

Septiembre de 2014, (por medio del cual se negé la inclustdn del subsidio familiar en
la asignacidn de retiro del ex soldado profesional Jhen Pefiuela Rojas e igualmente su
rehquidacidén y/o reajuste de conformidad con lo normado en el articule 16 del Decreto 4433

de 2004), expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de Jluridica de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se encuentra viciado de
nulidad sobre esta materia y en consecuencia se deberd declarar su
NULIDAD, ordenando a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL” que reliquide y/o reajuste la asignacion de
retiro del sefior JHON PENUELA ROJAS, a partir del 4 de Julio de
2012, (fecha en que se hizo efectiva la primera mesada de la Asignacién de Retiro, de
conforrndad con Resolucidén No. 3935 del 9 de Julio de 2012), Incluyendo como
partida computable ademas de las tenidas en cuenta el “Subsidio
Familiar' que devengaba dicho ex Soldado, en el porcentaje que se
encuentra reconocido a la fecha de su retiro del servicio.
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Finalmente, nos hace falta resolver dentro de la linea tematica
planteada, io relacionado con los porcentajes y partidas computabies
para liquidar la asignacion de retiro del sefior JHON PENUELA ROJAS,
de conformidad con los parametros establecidos en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, motivo por el cual se considera pertinente
traer a colaciéon lo estatuido en dicha normatividad, asi:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte
(20) anos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta a que por fa Caja de Retiro de las Fuerzas Miltares,
se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13,2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de Ia
prima de antigiiedad. Fn todo caso, ia asignacion mensual de retiro no sera
inferior a uno punto dos (1.2) salarios mimmos legales mensuales vigentes.”
(Subraya y Negnilla del Despacho)

Asi mismo, se destaca que el articulo 13 del mencionado Decreto,
sefialéd:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacién de retiro, pensién de invalhdez, v de sobrevivencia, se
hquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes particdas asi:
()

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antiguedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.” (Subraya fuera de texto)

En este sentido, tenemos que dentro del expediente se allegé
certificacién de fecha 25 de Septiembre de 2014, expedida por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL" (fi. 8 ¢ 1.), sefialando
los porcentajes y partidas computables que fueron utilizadas en la
liquidacion de la Asignacién de Retiro del hoy demandante; asi
mismo, dicho procedimiento utilizado por la entidad, fue esclarecido
en la certificacion expedida la Secretaria Técnica del Comité de
Conciliacion de “CREMIL” (fis. 163 y 164 c.1.), donde ratifica que dicha
posicion se ajusta a la normatividad legal que regula dicho tema vy ia
simplifica de la siguiente forma:

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 antigledad; y al resultado de dicha sumatoria
le sacd el 70% de conformidad con io 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.
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Ahora bien, revisada dicha 'iquidacizn 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 estd acatando los pardmetros establecidos en
dicha norma y efectivamente se estd generando un detrimento en el
monto final de la asignacidn de retiro del accionante, acorde con las
siguientes consideraciones:

A continuacion procede el Despacho a efectuar la correcta
interpretacién de la norma ya citada, efectuando la respectiva
reliquidacion de la asignaciéon de retiro del accionante, abordando los
porcentajes y partidas computables, asi:

El sueldo basico del Soldado Profesional (que equivale al sm.mliv del
respectivo afic), Mas el 60% de dicho sueldo bdsico, de conformidad con
el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, en consonancia con lo
discernido en esta providencia; a dicho resultado se le saca el 70%
de conformidad con lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004; y al resultado de dicha operacion se le debe sumar el 38.5%
de la prima de antigiiedad®® y el subsidio familiar (partida que como se
explicd en precedencia se debe incluir para este casc en particular}; obteniendo asi el
monto final que corresponde a la asignacidn de retiro. A modo
ilustrativo se efectuara la liquidacion de la Asignacion de Retiro
correspondiente al afio 2012.

SMMV 2012 $566.700,00
Incremento 60% $340.020,00

* 35e precisa que mediante providencia del 30 de Marzo de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo
de Casanare, M P Néstor Trujllo Gonzalez, dentro d=l Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho José Yesid Castro Pretel Vs “CREMIL , identificada bajo el radicado No 850013333001-
2014-00088-01 (2015-00237), dicha Corporacion rectficod la forma como se debe aphcar la prima de
antiguedad en estos casos, sefialando

"37 Restuilta oportuno recordar que los preceptos que ngen este asunto diferencian nitidamente entre fa
prima de antiguedad para los soldados profesionales y la partida computable que por ella corresponde
para hquidar la asignacién de retiro, asi lo precise la Sala en fallo de esta misma fecha en el que se
clanfica el modelo matematico que debe emplearse, en los siguientes términos

55 1 Las operaciones que preceden hene claro fundamento en los arts 2° del Decrefo 1794 de
2000, conforme al cual la pnma de antiguedad de los soldados profesionales puede llegar hasta el
58,5% de su asignacion basica, y 16 del Decreto 4433 de 2004, que sefala las parfidas
computables para la asignacion de retro de dichos mibtares, la cual en lo que atafie a las pnma de
antiguedad es del 38,5% de fa que hubere devengado

552 En witud de carga de transparencia se precisa que la Corporacion cornge las bases
antméticas del céletlo de la partida computable por el factor de pnma de anfiguedad, pues aunque
se ha indicado clara v expresamente en la argumentacitn de la linea que debe corresponder al
38,5% de la pnma devengada, puede ocumr que en algunos casos se haya hquidado por efror
matematico con el 38,5% de la asignacion basica mensual, como st fuera Jo nusmo, con fo que la
operacion arrojaria resultados diferentes

3 1 Del texto antenor se advierfe que, contrano a lo percibido por el demandante, en el IBL de la
asignacién de refiro no entra la totalidad de la pnma de antigiiedad que devengd durante el servicio, la
cual clertamente puede llegar hasta el 58,5% de la asignacién basica, sino ef 38,5% de la que haya
acreditado.( )"
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Asignacion basica $906.720,00
70% salario basico ) $634.704,0
0

Prima de Antiguedad que $530.431,20
devengaba el actor a la fecha de
retiro (equivalente al 58,5 % del
salario basico)

385 9% de la Prima de $204.216
Antiguedad (Art. 16 del Decreto
4433 de 2004)

Base para subsidio Familiar $1.437.151,2
Subsidio Familiar (equivalente al $57.486,04
4% de la sumatoria de |la 8

Asignacidn Basica mas la Prima
de Antiguedad)

Asignacidén retiro (70% Salario $896.406,
Basico + 38,5% Prima de 04

Antigliedad + Subsidio Familiar.

Realizando el cotejo y confrontacion de las dos liquidaciones, se
ratifica que la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, se
encuentra aplicando de forma indebida o normado en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, ya que en primer lugar no le esta
aplicando el incremento del 60% al salario basico, en segundo lugar,
al afectar el valor de la prima de antigiedad con el porcentaje del
70%, conlleva a que se disminuya de forma sustancial el valor de la
asignacion de retiro; y finalmente no se venia incluyendo como
partida computable el subsidio familiar que se encontraba
devengando en servicio el exsoldado profesional Pefiuela Rojas.

En consecuencia de lo anterior, se vislumbra que se configura otro
vicio de nulidad sobre el acto acusado contenido en oficio No. 2014-

75695 del 29 de Septiembre de 2014, (por medio del cual se negd la inclusién
del subsidio familiar en la asignacién de retiro del ex soldado profesional Jhon Pefiuela Rojas
e igualmente su reliquidacién y/o reajuste de conformidad con lo normado en el articuio 16

del Decreto 4433 de 2004), expedido por el Jefe de la Oficina Asesora de
Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, razén por la cual
se ratifica la decision de decretar la NULIDAD de dicho acto
administrativo y en consecuencia se ordenara a la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES “"CREMIL” que reliquide y/o reajuste
la asignacién de retiro del sefior JHON PENUELA ROJAS a partir del 4
de Julio de 2012, (fecha en que se hizo efectiva la primera mesada de la Asignacién de
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Retiro, de conformidad con Resolucidn No. 3935 del 9 de Juho de 2012), acorde con los
parametros establecidos en la liquidacién que a modo ilustrativo
efectud el Despacho.

En conclusion y resumiendo las declaraciones efectuadas a lo largo de
la presente providencia, este Estrado Judicial precisa que la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL,
deberd liquidar y pagar las diferencias salariales y prestacionales del
sefior JHON PENUELA ROJAS que resulten de la aplicacién del inciso
final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es decir, un (1) salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%),

en los periodos comprendidos desde el 1° de noviembre de 2003
{fecha en la cual adquirid el status de Soidado Profesional v se le aplicd erréneamente ia

Ley) hasta el 3 de Julio de 2012 (fecha en la cual se produjo su baja efectiva -
acorde con lo contemplado en la Resoluaién No 3935 del 9 de Julio de 2012); en lo que
concierne a la Asignacién de Retiro del Demandante, se dispondra
que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “"CREMIL",
debera liquidar y pagar las diferencias que resulten en las mesadas
de dicha prestacion, al aplicar en debida forma o normado en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; es decir, teniendo en cuenta el
salario minimo mensual legal vigente incrementado en un 60% de
conformidad con el inciso final del articulo 1° del Decretoc 1794 de
2000; la inclusién del Subsidio Familiar como partida computable vy
finalmente respetando los porcentajes y partidas estatuidas en la ley,
acorde con los parametros delimitados por el Despacho a titulo
ilustrativo en esta providencia; lo anterior, a partir del 4 de Julio de

2012, (fecha en que se hizo efectiva la primera mesada de la Asignacion de Retiro, de
conformidad con Resolucidn No. 3935 del 9 de Juho de 2012)

PRESCRIPCION:

Conforme a las facultades otorgadas en el inciso segundo del articulo
187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, este Despacho encuentra que esta demostrada la
prescripcion de algunas de las diferencias salariales, prestacionales y
de las mesadas de la asignacion de retiro que le deben cancelar al
demandante; en efecto, se advierte que las peticiones que dieron
origen a los actos administratives demandados, por lo cuales se
negaron los derechos del accionante, fueron radicados en las
entidades demandadas el mismo dia 9 de Septiembre de 2014 (tal y
como se evidencia a folios 11, 18 y 26 del expediente), razon por la cual se debe
tener en cuenta que interrumpié la prescripcién cuatrienal de qué
trata el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 y la prescripcion
trienal que establece el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, por
derechos no reclamados a tiempo; en consecuencia, se determina
que las diferencias salariales y prestacionales causadas con
anterioridad al 9 de Septiembre de 2010 estan prescritas; mientras
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que las diferencias de las mesadas de la asignacion de retiro
causadas con anterioridad al 9 de Septiembre de 2011, se encuentran
prescritas.

Bajo las anteriores precisiones, la demandada - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL -~ EJERCITO NACIONAL debera liquidar y
pagar al demandante las diferencias salariales y prestacionales que
resulten de la aplicacion del inciso final del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000; es decir, un (1) salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%), en los periodos
comprendidos desde el 9@ de Scptiembre de 2010 (acorde con ia prescripcidn

cuatrienal decretada) hasta el 3 de Julio de 2012 (fecha en la cual se produjo su
baja efectiva - acorde con iu contemplado en la Resolucion No 3935 del 9 de Juho de

2012); en |lo que concierne a la Asignacion de Retiro del Demandante,
se dispondra que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL”, debera liquidar y pagar las diferencias que
resulten en las mesadas de dicha prestacién, al aplicar en debida
forma lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; es
decir, teniendo en cuenta el salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un 60% de conformidad con el inciso final del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; la inclusion del Subsidio
Familiar como partida computable y finalmente respetando los
porcentajes y partidas estatuidas en la ley, acorde con los
parametros delimitados por el Despacho a titulo ilustrativo en esta
providencia; lo anterior, a partir del @ de Septiembre de 2011 (acorde

con la prescripaidn trienal decretada).

Igualmente se advierte que las sumas que resulten deberan ser
indexadas; 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 formula:

Ind. Final

Ind. Inicial
De donde:

Vp = Valor presente o actualizado

Vh = Valor histoérico 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 Septiembre de 2010 (para efectos de la
reiquidacion salanal y prestacional) y Septiembre de 2011 (para efectos de

rehguidacidn de la asignacién de retiro),
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Finalmente y acorde con los lineamientos de la sentencia de
unificacién ya reseflada®®, en concordancia con la posicion del
Tribunal Administrativo de Casanare se dispondra autorizar al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, para
que en virtud del principio de sosteribilidad del régimen de pensiones
y salud, realice de manera indexada los descuentos con destino a
seguridad social integral respecto del IBL que se incrementé por
razon del fallo, de manera que concuerden el IBC y dicho IBL, a partir
de la fecha en que pasd a la modalidad de soldado profesional (1° de
noviembre de 2003) hasta la de su retiro definitivo, sin que haya lugar a
prescripcién de la diferencia de aportes, segun linea trazada por el
superior funcional.

Costas y Agencias en Derecho:

Respecto a su procedencia conforme a la redaccién del articulo 188
de la ley 1437 de 2011, en aplicacion del arbitrio judicial, atendiendo
precedentes recientes del superior funcional»» y considerando que la
parte demandada no observo una conducta dilatoria o de mala fe
dentro de la actuacién surtida dentro de este proceso y que presentd
y sustentd su tesis juridica de manera seria, no es legalmente dable
la condena en costas; igualmente, este mismo discernimiento ha sido
aplicado para resolver las solicitudes de Agencias en Derecho, motivo
por el cual también se negara su procedencia al no evidenciarse una
conducta temeraria proveniente de la parte demandada.

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 de los actos administrativos
contenidos en los Oficios Nos. 20145660977601 del 15 de
Septiembre de 2014 (por medio de! cual se negé el reajuste y/o reliquidacion salanal
y prestacional del 20% del ex soldado profesional Jhon Pefiuela Rojas), expedido por el
Jefe de Procesamiento de Nomina del Ejército Nacional; 2014-75695

% Sentencia del 25 de Agosto de 2016, Seccion Segunda, C P SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Medio
de Control Nuildad y Restablecimiento del Derecho de Benicio Antorio Cruz Vs Nacion - Ministeno de
Defensa Nacional — Ejérato Nacional, radicado No CE-SUJ2 850013333002201300060 01 (3420-2015)

2" Tesis recientes del Tribunal Administrativo de Casanare M P Nestor Trupllo Gonzalez Sentencia del 238
de febrero de 2013 en el expediente No 850012333002-2012-00201-00 Actor Juan Harvy Duran Zapata
Vs DIAN Y Auto def 21 de marzo de 2013 Demandante Felipa Inelia Avendaiio Mendiveslo Vs Nacion-
Fiscalia Das en supresion en expediente No 850013333001-2012-00030-01
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del 29 de Septiembre de 2014 (por medio det cual se negd 1a inclustdn del subsidio
familiar en la asignhacidon de retiro del ex soidado profesional lhon Pefiuela Rojas e
iguaimente su rehquidacion y/o reajuste de conformidad con lo normado en e} articulo 16 del

Decreto 4433 de 2004) ¥ 2014-83399 del 28 de Octubre de 2014 (por medio

del cual se le negd la rellquidacion y/o reajuste de la asignacion de retiro dei sefor dei ex
soldado profesional Jhon Pefiuela Roas, derivado del incremento salarnial del 20%),
expedidos por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, acorde con lo indicado en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL a liquidar y pagar al sefior JHON
PENUELA ROJAS, identificado con C.C. No. 17.345.742, las
diferencias salariales v prestacionales que resulten de la aplicacién
del inciso final del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es decir, un
(1) salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%), en los periodos comprendidos desde el 9 de
Septiembre de 2010 (acorde con la prescripaién cuatrienal decretada) hasta el 3
de Julioc de 2012 (fecha en la cual se produjo su baja efectiva - acorde con lo
contemplado en ia Resolucion No, 3935 del 9 de Juho de 2012).

Igualmente se advierte que las sumas que resulten deberan ser
indexadas; 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 formula sefialada en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL” para que efectie la reliquidacidn, reajuste vy
pago de la asignacién de retiro del sefior JHON PENUELA ROIJAS,
identificado con C.C. No. 17.345.742, a partir del 9 de Septiembre de
2011 (por aplicacion de la prescripcion trenal contemplada en el Decreto 4433 de 2004),
acorde con lo expuesto en [a parte considerativa de esta sentencia y
principaimente siguiendo los siguientes parametros:

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} Incluir como partida computabie para la liquidacion de la
Asignacidn de Retiro, el subsidio familiar que se encontraba
devengado el actor al momento de su retiro del servicio.
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c) Debera dar estricta aplicacion a lo normado en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, en e: sentido de aplicar el 70%
exclusivamente sobre |la sumatoria de las siguientes partidas: el
salario minimo mensual legal vigente del respectivo afo,
incrementado en un 60%.

Asi las cosas, la operacion matematica quedarad distribuida de la
siguiente manera:

Salario basico (equivalente al s m m.l.v. del respeciivo 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 7L% (contemplado en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004); ¥ a dicha suma se le debe adicionar el 38,5% de

la Prima de Antigliedad (dicho porcentaje se debe aplicar para el caso en concreto
sobre el 58,5 del meonto correspondiente a la Prima de Antiguedad que se encentraba

devengando el actor en el servicio) ¥ €l Subsidio Familiar devengado por el
actor; el resultado de esta ultima operacion sera el monto final de la
asignacién de retiro del demandante. Para una mayor ilustracion se
deberd acudir a la liquidacidon a modo de ejemplo efectuada por el
Despacho en la parte considerativa de esta providencia.

Se advierte que las sumas que resulten deberan ser indexadas; 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 formula senalada en la parte
motiva de este fallo.

CUARTO: ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, efectuar de manera indexada los respectivos
descuentos en la proporcion a cargo del demandante, por concepto
de aportes a la seguridad social en salud y pensiones, sin prescripcion
alguna, en los términos y con las limitaciones sefaladas en esta
providencia.

QUINTO: DECLARAR la prescripcion cuatrienal de las diferencias
salariales y prestacionales causadas a favor del sefior JHON PENUELA
ROJAS, que sean anteriores a! 9 de Septiembre de 2010 (de conformidad
con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990); igualmente DECLARAR la
prescripcion trienal de las diferencias de las mesadas de la Asignacion
de Retiro del prenombrado ciudadano, que sean anteriores al 9 de
Septiembre de 2011 (de conformidad con el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004).

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO: No condenar en costas, ni agencias en derecho, de
conformidad con lo razonado en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: Disponer que se dé cumplimiento a la sentencia dentro del
término y reglas sefialadas en los articulos 189 y 192 del CPACA.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, expidase primera copia con
las constancias del Art. 114 del Codigo Generai del Proceso al
demandante o su apoderado que ha venido actuando en el proceso.
Librense las demas comunicaciones de ley.

DECIMO: Ordenar la devolucion de los valores del excedente de lo
consignado para gastos procesales, si [0 hubiere.

DECIMO PRIMERO: Désele a conocer a las partes y sus apoderados,
lo mismo que al sefior Agente del Ministerio Publico la presente
decision, siguiendo las reglas establecidas en el articulo 203 del
CPACA.

DECIMO SEGUNDO: Cumplido lo anterior y ejecutoriada esta
providencia, previa acreditacion de su cumplimiento, procédase al
archivo del expediente, dejando las anotaciones de rigor en el
sistema “Justicia Siglo XXI” y en los libros radicadores llevados al
efecto.

OTIFIQUESE Y CUMPLASE
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