Sentencia de 1? Instancia

Radicado: 73001-33-33-005-2021-00082-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jhon Jairo Guzmén Gallego

Demandado: Nacioén - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional

Rama Judicial

Reptblica de Colombia

JUZGADO QUINTO (5°) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
IBAGUE

Ibagué, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2.022)

Radjicado: 73001-33-33-005-2021-00082-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jhon Jairo Guzman Gallego

Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2.020
faculté al Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, y como
quiera que en el presente asunto se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusiéon mediante proveido del 18 de febrero de 2.022 sin que se advierta causal
de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho! profiere la decision de mérito y
que en derecho corresponda dentro del presente medio de control.

Antecedentes:
La demanda:
El sefior Jhon Jairo Guzman Gallego actuando por conducto de apoderado judicial
y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y de lo C.A. promovié demanda contra
la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional tendiente a obtener mediante
sentencia judicial, un pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

Declaraciones y condenas (expediente digital, archivo 3, folios 1 a 2):

1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Nro.
2020317002015481:MDN-COGFM-COE]C-SECE]-JEMGF-COPER-IPER1.10
de fecha 12 de noviembre de 2.020, mediante el cual se resolvid
negativamente la peticion de reliquidacién del sueldo basico incrementado
en 20% con fundamento en la Ley 131 de 1.985, la reliquidacién de la prima
de antigtiedad sobre el salario minimo incrementado en un 20%, la partida de
subsidio familiar, con aplicacion de la prescripcién cuatrienal.

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econdmico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue aprobada a través de correo electrdnico y se notifica a las partes por el mismo
medio.
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2.

Como

Ordenar a la entidad demandada a realizar la reliquidacién del sueldo basico
del demandante con el incremento del 20% con fundamento en la Ley 131 de
1.985 para soldados voluntarios.

Condenar a la entidad demandada a reliquidar la prima de antigtiedad del
demandante, sobre el salario minimo incrementado en un 60%.

Ordenar a la institucién accionada a reconocer el subsidio familiar como
partida computable para la liquidacién pensional a partir del 1 de julio de
2.014.

Ordenar a la entidad demandada a reconocer y pagar los valores solicitados,
dando aplicacién a la prescripcion cuatrienal a partir del 30 de septiembre de
2.020.

Condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar al demandante, las
sumas correspondientes al subsidio familiar computado en la pensiéon de
invalidez del demandante, desde la adquisicién del derecho pensional hasta
la fecha efectiva de pago.

Ordenar a la entidad demandada a dar cumplimiento a lo previsto a los
articulos 187 y 192 de la Ley 1437 de 2.011.

presupuestos facticos de sus pretensiones, la parte demandante narré los

siguientes

Hecho
1.

s (expediente digital, archivo 3, folios 2 a 7):

Que el sefior Jhon Jairo Guzman Gallego prest6 servicio militar obligatorio
en las filas del Ejército Nacional y posteriormente, fue incorporado como
soldado voluntario, época en la cual, percibié como salario el equivalente a
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60% del mismo
hasta el mes de octubre de 2003.

El demandante contrajo matrimonio con la sefiora Amanda Lucia Valbuena,
unién de la cual fueron procreadas Sara Sofia Guzman Valbuena y Estefany
Alejandra Guzman Valbuena.

Que el demandante se vincul6 al Ejército Nacional como soldado profesional
a partir del 1 de noviembre de 2.003, época en la cual desarrollando las
mismas funciones que realizaba como soldado voluntario, empez6 a percibir
como salario el equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado
en un 40% del mismo, tal y como lo indicaba el articulo 1° del Decreto 1794
de 2.000.

Que desde el mes de noviembre de 2.003 hasta el momento de retiro del
servicio por pérdida de la capacidad laboral parcial permanente del 65%, la
entidad demandada reconoci6 al demandante la mesada teniendo como base
de liquidacién el salario minimo mas el 40% del mismo, desconociendo con
ello lo establecido en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1974 de 2.000, que
indica que por tener la condicién de soldado voluntario al 31 de diciembre de
2.000, la asignacion basica es el salario minimo mas el 60% de la misma
asignacion, generando perjuicios econdmicos al demandante.

Que mediante Resolucién Nro. 2241 del 24 de mayo de 2.018, la entidad
accionada reconoci6 asignacién de retiro al demandante, teniendo en cuenta
un salario minimo legal mensual vigente mas un 40% desconociendo el 20%
adicional de su salario basico y la prima de antigtiedad, sin que en la misma
se hubiere incluido el subsidio familiar reconocido en actividad al actor.
Que la parte actora mediante derecho de peticién del 30 de septiembre de
2.020, radicado en la entidad demandada el 1 de octubre de 2.020, solicit6 a la
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entidad demandada, que se incluyera: i. el 20% adicional en la asignacién de
retiro, reliquidacion del derecho pensional teniendo en cuenta un s.m.l. m.v.
+60%, ii. Que se reliquidara la asignacién de retiro tomando los porcentajes
independientemente, es decir, sin computar o tomar dos veces el porcentaje
de la prima de antigtiedad y, iii. Que se reconociera y se incluyera el subsidio
familiar.

7. Mediante Oficio Nro. 2020317002015481 del 10 de noviembre de 2.020, el
Ejército Nacional emiti6 respuesta negativa a lo solicitado.

Normas violadas y concepto de violacion.
Como normatividad transgredida el profesional del derecho cita los articulos 1, 2, 4,
13, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica de 1.991, las Leyes 131 de 1985 y 4
de 1.992 y los Decretos 1793 y 1794 de 2.000.

Expreso6 que al sefior Jhon Jairo Guzman Gallego se le ha cancelado una asignacién
basica diferente e inferior a la establecida en la Ley, generando de esta manera un
detrimento patrimonial al actor. De igual manera, consider6 que el Ejército Nacional
al efectuar la liquidacion del salario mensual del demandante tomando como
asignacion bésica de lo que le corresponde a los soldados profesionales que fueron
soldados voluntarios establecia en el inciso segundo del articulo primero del Decreto
1794 de 2.000 y no cancelar la diferencia que resulta de la liquidacién con esta nueva
base salarial para los afios en los cuales las mesadas no estan prescritas, infringe, los
derechos laborales, al debido proceso, minimo vital, a la igualdad y a la equidad.

Tramite procesal.
El 4 de mayo de 2.021 (expediente digital, archivo 4) el proceso fue sometido a
reparto, correspondiéndole a este Despacho su conocimiento y la demanda fue

recibida por parte de la oficina judicial en la misma fecha (expediente digital, archivo
2).

En consecuencia, mediante auto del 15 de octubre de 2.021 (expediente digital,
archivo 9) se admiti6 la demanda, se orden¢ la notificacion a la entidad demandada,
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Pablico.

Surtida en debida forma la notificacion a las partes (expediente digital, archivo 10)
dentro del término para contestar la demanda de la referencia, la Nacién - Ministerio
de Defensa - Ejército Nacional, alleg6 escrito en los siguientes términos:

Contestacion entidad demandada.
Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional.
Se opuso a las pretensiones de la demanda pues consider6 que carecen de sustento
factico y juridico, en razén a que el acto administrativo acusado no adolece de
ninguna nulidad. Acto seguido precis6 que, el incremento del 60% tiene exclusiva
aplicacion para aquellos soldados que continuaron adscritos a la institucién como
voluntarios, motivo por el cual, quienes se vincularon como soldados profesionales
quedaron exceptuados de tal beneficio, ello en virtud de la taxatividad y
especialidad del Decreto 17494 de 2.000, disposicién que permiti6 el transito de los
soldados voluntarios desde la fecha de expediciéon de dicho decreto hasta el 1 de
noviembre de 2.003, cuando fueron incorporados como soldados profesionales, sin
que tal situaciéon implicara una desmejora laboral, simplemente se acogieron a un
régimen legal y prestacional distinto.
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Formul6é como excepciones de mérito las que denominé: i. legalidad del acto
administrativo demandado aseverando que, las prestaciones reconocidas al
demandante se efectuaron conforme al régimen salarial y prestacional de la Fuerza
Publica, el cual es un régimen especial que difiere en su aplicacién respecto de la Ley
100 de 1.993 y que a todas luces, contemplan beneficios prestacionales mas
favorables a los miembros activos y retirados de las fuerzas militares, sin que de tal
manera se desconozca el derecho a la igualdad, sin que ello afecte la pretension
encaminada al reajuste del 20% y la reliquidacion de la prima de antigtiedad y del
subsidio familiar y, #i. prescripcién de derechos por inactividad injustificada del
actor, expresando que el derecho alegado esta prescrito en razén a que
transcurrieron los 4 afios que dispone el articulo 174 del Decreto 1211 de 1.990, pues
el demandante fue separado en forma absoluta de la institucion mediante
Resoluciéon Nro. 205 del 14 de febrero de 2.011 vy solicit6 el reconocimiento y pago
de las prestaciones aqui deprecadas el dia 30 de septiembre de 2.020, por lo que
aseverd que los emolumentos requeridos durante su periodo como activo en la
entidad se encuentran prescritos, aunado a que afirmé que, el derecho a exigir el
aumento del 20% se configuré desde el momento en que el actor fue reconocido
como soldado profesional, es decir, a partir del momento en que recibié por primera
vez su salario y consideré que estaba siendo desmejorado (expediente digital,
archivo 11, folios 1 a 10).

La audiencia inicial.

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020 en
concordancia con la Ley 2080 de 2021 que modificé la Ley 1437 de 2011, facult6 al
Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en asuntos de puro
derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, en el presente asunto no se
llevé a cabo audiencia inicial, razén por la cual mediante auto del 18 de febrero de
2.022 (expediente digital, archivo 22), se realiz6 el control de legalidad, se resolvié
sobre las excepciones propuestas, se adecu6 el procedimiento en lo ateniente a las
pruebas, incorpordndose las allegadas con la demanda y su contestacion,
decretandose las pruebas conducentes, pertinentes y ftiles, se fij6 el litigio y se
reconocié personeria a la apoderada judicial de la parte demandada.
Adicionalmente, en la providencia en comento se precluy6 el término probatorio y
se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito, por el término
comun de 10 dias.

En consecuencia, de la constancia secretarial de fecha 10 de marzo de 2.022
(expediente digital, archivo 26), se advierte que dentro del término concedido, la
entidad demandada, alleg6 escrito.

Alegatos de Conclusion
Parte demandante.
Guardo silencio.

Parte demandada

Expuso que durante el afio 2.003 a la fecha de su peticion el actor no manifest6 su
inconformidad con el transito de soldado voluntario a soldado profesional ni
tampoco promovié las acciones correspondientes para dirimir la discrepancia
respecto del salario que percibia, motivo por el cual refirié que existe prescripciéon
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de derechos laborales. Adicionalmente indicé que, es necesario dar aplicacion al
término prescriptivo sefialado en el articulo 174 del Decreto Ley 1211 de 1.990,
teniendo en cuenta que el derecho a exigir el aumento del 20% solicitado en la
demanda se configuré desde el momento en que el actor fue reconocido como
soldado profesional, esto es, a partir del momento en que recibié por primera vez su
salario y consider6 que estaba siendo desmejorado (expediente digital, archivo 23).

Ministerio Pablico.
No emitié concepto de fondo.

Consideraciones.

Competencia.

Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la cldusula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C. del P.A.ydelo C.A,,
asi como lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

Problema juridico.

Conforme se determiné en auto del 18 de febrero de 2.021, corresponde al Despacho
determinar ;Si el acto administrativo demandado contenido en el oficio Nro.
2020317002015481:MDN-COGFM-COE]C-SECE]J-JEMGF-COPER-IPER1.10 de
fecha 10 de noviembre de 2.020, que negé el reconocimiento y pago del 20% del
salario basico devengado por el demandante, asi como la reliquidacién de la prima
de antigiiedad y la partida de subsidio familiar, est4 ajustado o no a derecho, para
lo cual debe analizarse el régimen juridico aplicable al presente asunto y en
consecuencia, determinar si el demandante tiene derecho a que se reajuste y
reliquide la asignacién mensual de retiro con inclusiéon del 20% sobre el salario
basico en aplicacién del Decreto 1794 de 2000 articulo 1° inciso 2°?, la prima de
antigiiedad (liquidacion) y el reconocimiento del subsidio familiar a partir del 1 de
julio de 2.0147.

Tesis parte demandante.

Debe declararse la nulidad del acto administrativo demandado, por cuanto esta
viciado de nulidad por adolecer de falsa motivacién y haber infringido las normas
en que debi6 fundarse, pues el actor pese a haber adquirido su condicién de soldado
profesional tiene derecho al reconocimiento del salario béasico incrementado en un
60% conforme lo preceptia la Ley 131 de 1985, norma que se le aplico inicialmente
cuando ostentaba la condicién de soldado voluntario pero también a los soldados
profesionales, ya que se vincul6 al Ejército Nacional con anterioridad al 31 de
diciembre de 2.000. De igual manera, aseveré que su poderdante tiene derecho al
reajuste de la prima de antigiiedad conforme al aumento ya mencionado, asi como
a la reliquidacion de la partida de subsidio familiar a partir del 1 de julio de 2.014.

Tesis parte demandada.
Se opone a las pretensiones de la demanda como quiera que, el acto administrativo
acusado no adolece de ninguna nulidad pues el Decreto 1794 de 2.000 permitio el
transito de los soldados voluntarios desde la fecha de expedicién de dicho decreto
hasta el 1 de noviembre de 2.003, cuando fueron incorporados como soldados
profesionales, sin que tal situacién implicara una desmejora laboral, simplemente se
acogieron a un régimen legal y prestacional distinto, méxime que indicé que el
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derecho alegado esta prescrito en razén a que transcurrieron los 4 afios que dispone
el articulo 174 del Decreto 1211 de 1.990, pues el demandante fue separado en forma
absoluta de la institucién mediante Resolucion Nro. 205 del 14 de febrero de 2.011 y
solicit6 el reconocimiento y pago de las prestaciones aqui deprecadas tinicamente
hasta el dia 3 de septiembre de 2.020.

Tesis del Despacho.

Analizados los argumentos de hecho y de derecho de la demanda, de las
contestaciones a la misma y los medios de prueba regular y oportunamente
allegados al proceso, en el presente caso se accederd parcialmente a las pretensiones
de la demanda, de acuerdo con el criterio de unificacién emitido por el Consejo de
Estado frente al tema, pues resulta viable que por favorabilidad se reliquide la
asignacion de retiro del accionante, teniendo como partida computable, el
incremento en un 20% de su salario ya que le resulta aplicable lo dispuesto en el
Decreto 1794 de 2000 articulo 1 inciso segundo, teniendo en cuenta la fecha en que
fue vinculado al Ejército Nacional tal y como aparece acreditado en las diligencias,
al igual que la reliquidacién de la asignacién de retiro liquidando correctamente la
prima de antigiiedad, tal y como lo regula el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Finalmente, en lo atinente a la partida de subsidio familiar debe decirse que si bien
el acto administrativo que reconocié la asignacion de retiro al accionante fue
proferido con posterioridad al Decreto 1162 del 24 de junio de 2014, no es menos
cierto que el actor se encontraba desvinculado de la institucion castrense desde el
afio 2.011 lo que permite colegir que dicha norma no habia surgido en el
ordenamiento juridico vigente para el momento a partir del cual al sefior Jhon Jairo
Guzman Gallego le fue reconocida su pensién de invalidez, razén por la cual no fue
incluida la partida de subsidio familiar para efectos pensionales y se torna forzoso
negar la aludida pretension.

Marco Normativo.

De la nulidad y restablecimiento del derecho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P.A. y de lo C.A,, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultdnea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacién
y/o la devoluciéon de lo indebidamente pagado. Tal accién se encamina a: 1)
impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como declaracion
consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

Ahora bien, en el presente asunto el sefior Jhon Jairo Guzman Gallego en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho depreca la nulidad
del oficio Nro. 2020317002015481: MDN-COGFM-COE]C-SECE]J-JEMGF-COPER-
IPER1.10 de fecha 10 de noviembre de 2.020, que nego el reconocimiento y pago del
20% del salario basico devengado por el demandante, asi como la reliquidacién de
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la prima de antigtiedad y la partida de subsidio familiar, acto por cuya ilegalidad
aboga y a consecuencia de la aludida declaraciéon de nulidad, pretende el
restablecimiento de los derechos que estima conculcados por el proceder de la
entidad accionada, para lo cual solicit6 el reajuste y reliquidacién de su asignacién
mensual de retiro con inclusién del 20% sobre el salario basico en aplicacién del
Decreto 1794 de 2000 articulo 1° inciso 2°?, la prima de antigtiedad (liquidacion) y el
reconocimiento del subsidio familiar a partir del 1 de julio de 2.014.

Asi las cosas, en sentir del Despacho en efecto, procede el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decision
administrativa proferida en una entidad publica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretension que se ha
promovido, y este Juzgado es competente para la presente demanda.

El Consejo de Estado? ha advertido al respecto:

“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una
especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del organo que lo expide o
produce’, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley4, la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion®.

Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilateral’, de la administracion o de los

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 7 de septiembre de
2000, Radicado 12244 — Contractual. Demandante: Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: la Nacion
- Ministerio de Comunicaciones, Consejero Ponente: Dr. GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.

3 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogota, 1999, pag. I-14.

4 Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo del
registro mercantil (arts. 26 y 27 del Cddigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcién notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacion de tributos, etc.

5 Es decir, con una doble subordinacién normativa: la primera a la Constitucién Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcion legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

6 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcién administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden l6gico de organizacién y de colocacion de las cosas, de ese poder
de instruccién se excepttan las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con el
Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcion de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicion constitucional, constituyen agentes del
Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

" Aunque hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del Estado
en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fenémeno de la
concertacion como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente expresion de
la voluntad “unilateral” de la administracion publica, para dar paso a la participacion del gobernado en la
produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcién de medidas como la fijacion de los
incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de planes y programas
de desarrollo, etc.
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particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor piiblico, contribuyente, usuario de un servicio publico, contratista, oferente, etc.

En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siquientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran
un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o proposito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comiin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodologica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.” . El acto demandado pues,
cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser
juzgado.

Marco Jurisprudencial.

Sentencia de Unificacién CE-SUJ2 Nro. 003/16, fechada el 25 de agosto de 2.016,
radicacion CE-SUJ2 85001333300220130006001, ntmero interno 3420-2015,
Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, Tema: Reconocimiento del reajuste
salarial y prestacional del 20% reclamado por los soldados voluntarios y que se
incorporaron como soldados profesionales, en aplicacién del inciso 2 del articulo 1
del decreto reglamentario 1794 de 2000.

Sentencia que fue aclarada con auto de fecha 6 de octubre de 2016, en cuanto a los
numerales 4 y 7 de la parte resolutiva.

De la transicion de soldado voluntario a profesional.

Sea lo primero precisar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 216 de
la Constitucion Politica de 1.991, la Fuerza Publica se encuentra integrada en forma
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

El articulo 217 ibidem, establece que las Fuerzas Militares se encuentran conformadas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, de esta manera, la normativa que regula
el asunto en litigio, en tanto que el actor labor6 en el Ejército Nacional, es la que
corresponde a las Fuerzas Militares.

La Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,
dispuso:
“(...)
Articulo 2. Podrin prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo
prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo
Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades militares podrin
organizar otras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan (...).

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

Se estableci6 entonces, mediante la citada ley, el servicio militar voluntario para
quienes, habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifestaran su intencién
de prestar el servicio militar voluntario y fueran aceptados para tal efecto,
seflalandose para estos una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementada en un 60% del mismo salario.

Posteriormente y con el propdsito de profesionalizar a todos los soldados que
agrupan las Fuerzas Militares del pais, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1793
del afio 2000, “mediante el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, normativa que definié quienes eran
soldados profesionales, estableciendo su sistema de incorporacién, los requisitos
para la incorporacion e instituyendo ademas un régimen de transicion, para aquellos
soldados que fueron vinculados mediante la ley 131 de 1985 con anterioridad al 31
de diciembre de 2000, y que expresaran su intencién de incorporarse como
profesionales, a quienes se les aplicaria integramente lo dispuesto en dicho decreto,
pero respetdndoseles el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuvieren al
momento de la incorporacién al nuevo régimen.

Se citan en lo pertinente las siguientes preceptivas:
“Articulo 1. Soldados profesionales. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate
y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares,
para la conservacion, restablecimiento del orden piiblico y demds misiones que le sean
asignadas (...).”
(...)
“Articulo 38. Régimen salarial y prestacional. El Gobierno Nacional expedird los
regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la
Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”
(...)
“Articulo 42. Ambito de aplicacién. El presente decreto se aplicard tanto a los
soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la Ley
131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

Como se advierte, se difiri6 en cabeza del Gobierno Nacional la tarea de expedir el
régimen salarial y prestacional del soldado profesional con base en lo dispuesto en
la Ley 4% de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos. De igual manera, se
dispuso la aplicacion del mismo tanto a los soldados voluntarios que se
incorporaron de conformidad con la Ley 131 de 1985 como a los nuevos soldados
profesionales.

Del régimen salarial y prestacional aplicable a quienes a 31 de diciembre de 2000
fungian como soldados voluntarios.

En desarrollo del articulo 38 citado en el apartado anterior y de las normas generales
sefialadas en la Ley 4% de 1992, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1794 de 2000
por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, norma que en su articulo 1°
preceptud sobre la asignacion salarial mensual, lo siguiente:
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“Articulo 1. Asignacién salarial mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengardin un (1) salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo
salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siquiente, 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%).” Resaltado del Despacho.

De lo anterior se concluye que, a diferencia de lo dispuesto para los soldados
profesionales que se vincularan a partir del 1° de enero de 2001, los cuales
devengarian un salario mensual equivalente a un salario minimo incrementado en
el 40% del mismo salario, los soldados que fungian como voluntarios antes del 31 de
diciembre de 2000, por virtud de una transicién legal y la prerrogativa de
incorporacién en ella establecida, devengarian un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%).

De suerte que, ante una peticién de reconocimiento y pago de la diferencia salarial
del 20% dejada de pagar por la entidad castrense a quien demuestra que ingresoé a
las filas del Ejército Nacional en calidad de “soldado voluntario” antes del 30 de
diciembre del afio 2000 e incorporado como profesional con ocasion de la expedicion
del multicitado decreto 1793 de 2000, lo propio es su cancelacién, en aras de no
menoscabar su derecho adquirido y el principio de progresividad que rige en
materia salarial y prestacional.

Reglas jurisprudenciales de unificacion sobre el derecho que les asiste a los
soldados voluntarios hoy profesionales a percibir una asignacioén salarial mensual
equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.
El Consejo de Estado en sentencia proferida el pasado 25 de agosto de 20168 y con
fundamento en el articulo 271 del C. de P.A. de lo C.A., asumi6 la competencia con
la finalidad no solamente de proferir fallo de segunda instancia para el caso
concreto, sino esencialmente para emitir la respectiva sentencia de unificacion
jurisprudencial sobre el reconocimiento del reajuste salarial y prestacional del 20%
reclamado por los soldados voluntarios y que luego se incorporaron como
profesionales, fijando las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las
controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:
“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000 se desemperiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,
es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de Unificacién CE-
SUJ2 Nro. 003/16 del 25 de agosto de 2016, Radicado: CE-SUJ2 85001333300220130006001, nimero interno
3420-2015, Demandante: Benicio Antonio Cruz, Demandado: Ministerio de Defensa - Fuerzas Militares de
Colombia - Ejército Nacional, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
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 la sequridad social integral y demds a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial
y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad;
por lo que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa como judicial, deberd
atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico
en los articulos 101 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente.”.

De la prima de antigiiedad en el reconocimiento de la asignaciéon de retiro de los

soldados profesionales.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 indic6é que la prima de antigiiedad seria

partida computable de la asignacién de retiro de la cual gozaria el personal de

soldados profesionales del Ejército Nacional, en los siguientes términos:
“(...) Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que
se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) arios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la
prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a
uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)"” (subraya y
negrilla del Juzgado).

En consecuencia, en virtud de la norma en comento la prima de antigtiedad como
partida computable de la asignacion de retiro para el personal de las Fuerzas
Militares, debe ser cancelada de la siguiente manera conforme lo establece el articulo
2 del Decreto 1794 de 2000:
“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo ario de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de
antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial
mensual bdsica. Por cada ario de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco
por ciento (6.5% ) mds, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados
por los comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en niimero de meses. A estos soldados
les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de
la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

Respecto de la forma en que debe interpretarse el contenido del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, el Consejo de Estado indic6?:
“(...) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la
asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser
adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad. Es decir, que el cdlculo de dicha
prestacion periodica no parte del salario sino del 70% del mismo, tal como lo indica la
norma transcrita con la puntuacion que precede al verbo “adicionado”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, sentencia 29
de abril de 2015, radicacién 11001-03-15-000-2015-00801-00, C.P.: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.
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En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal le otorgo al precepto legal un
sentido o interpretacion que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece
lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la asignacion de retiro. La manera
en que el operador juridico lo aplicé no solo es una interpretacion contraevidente, en los
términos que lo ha considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo indico el actor,
implica una doble afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta se le
aplica, ademds, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su derecho, el cual,
por tanto, serd protegido en el sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada
que dicte un nuevo fallo que aplique el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segiin la
clara exégesis y logico entendimiento del mismo.

Es mis, el entendimiento que hace la autoridad judicial cuestionada, estd en contravia
de decisiones que en casos iguales han asumido diversas subsecciones de la Seccion
Sequnda del mismo Tribunal, y del Consejo de Estado (ver pie de pigina No.6), y de
reciente decision de tutela del 11 de diciembre de 2014, proferida por la Seccion Primera
de esta Corporacion. (...)".

Asi las cosas, se tiene que para efectos de liquidar la asignacioén de retiro de la cual
resultan ser beneficiarios los soldados profesionales retirados del servicio, debe
tenerse en cuenta el setenta por ciento (70%) del salario mensual (salario minimo
legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad, porcentaje éste tltimo que, en
todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

Del subsidio familiar para los soldados profesionales.

La Ley 21 de 198210 defini6 el subsidio familiar como una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en
proporcién al nimero de personas a cargo, siendo su objetivo fundamental el alivio
de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como ntcleo
basico de la sociedad.

En tal sentido, la Corte Constitucionall!, en cuanto a la naturaleza juridica del
subsidio familiar, consideré que el mismo pretende beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de compensacién entre los salarios
bajos y los altos dentro de un criterio que mira la satisfaccion de las necesidades
basicas del grupo familiar; de modo que se constituye como un mecanismo de
redistribucién del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero se
reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de ingreso
precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mas
apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

Asi ha reconocido el Tribunal Constitucional:
“Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y a la
doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacion social legal, de cardcter
laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le
impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado
como una prestacion propia del régimen de seguridad social.”

10 «“Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones”
11 Sentencia C — 508 de 1997 Exp. D-1627. M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA.
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De la inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro.
La Ley 923 de 2004'2 por medio de la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, establecio:
“Articulo 30. Elementos Minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Piiblica se fijard
exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio y/o el aportado.
El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de retiro serd minimo de 18
anos de servicio y en ningun caso se exigird como requisito para reconocer el derecho un
tiempo superior a 25 anos.

(...)

3.2. El monto de la asignacion de retiro serd fijado teniendo en cuenta el tiempo de
servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podrd ser inferior al cincuenta por ciento
(50%) por los primeros quince (15) arios de servicio, ni superior al noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas computables.

(...)

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro serdn las mismas sobre las cuales
se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Piiblica.

(...)"

Po su parte el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en cuanto a las
partidas computables para liquidar el monto a reconocer como asignacién de retiro
del personal de las fuerzas militares, preciso:
“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
(...)
13.2 Soldados Profesionales:
13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley
1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.
Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente serialadas en este articulo, ninguna
de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serin
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

A su turno, con el Decreto 1162 de 2014, el Presidente de la Reptuiblica en desarrollo
de los postulados generales establecidos en la Ley 923 de 2004 expidi6 la siguiente
disposicion en materia de asignacién de retiro y pensiones de invalidez para los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares:
“Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro
estén devengando el subsidio familiar, requlado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, se tendrd en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion

12 «“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica.”
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de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual
serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de
retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que lo modifiquen, adicionen o
sustituyan.”

Conforme a ello, pese a que en principio no se autorizaba la inclusién como partida
computable del subsidio familiar para los soldados profesionales, tras la expedicion
del Decreto 1162 de 2.014 se incluy6 como factor prestacional a tener en cuenta para
la liquidacién de la asignacién de retiro el subsidio familiar para dicho personal,
determinandose como porcentaje para su computo el 30% del valor devengado en
actividad.

Ahora bien, en efecto el Decreto 4433 de 2004, en cuanto a las partidas computables
para el personal de las fuerzas militares y los porcentajes en los cuales debe
computarse cada una de las partidas de la asignacion de retiro de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, determina:
“ARTICULO 13. La asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia se
liquidardn segiin corresponda en cada caso sobre las siquientes partidas asi:

13.1 Oficiales y suboficiales:

(...)

13.1.7 subsidio familiar en el porcentaje que se encuentra reconocido a la fecha de
retiro...”.

Por su parte el articulo siguiente dispuso:

“ARTICULO 14. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados
con dieciocho (18) o mds arios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por
retiro discrecional, segiin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al
grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los
que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después
de veinte (20) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18) primeros aiios de
servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento
(4% ) por cada ario que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) arios, sin
sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ario adicional a los primeros
veinticuatro (24) arios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

(...)”
Sin embargo, se aclara que fue previo a la expediciéon del mencionado Decreto 1162
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de 2.014, que esta jurisdiccion en virtud del principio de igualdad venia dando
alcance al contenido del Decreto 4433 de 2004, con el fin de incluir el subsidio
familiar como partida computable para el personal de soldados profesionales para
los cuales habia sido excluido tal beneficio prestacional en su asignacién de retiro,
pese a que la devengaban en actividad. En esa oportunidad, el Consejo de Estado
considero:
“En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al
incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y Suboficiales, empero, no
la incluyo para los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre justificacion razonable
para tal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado subsidio es la
de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo
en consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que
se encuentran un rango salarial mds alto que los Soldados Profesionales.

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

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo del
Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Piiblica; también lo es que, en el sub-lite resulta
inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir de un beneficio
prestacional a los Soldados Profesionales, que son el nivel mds inferior en jerarquia,
grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector que en realidad
lo necesita.”13

De suerte que aun cuando el Decreto 4433 de 2004, dispone la inclusién para los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares del subsidio familiar como partida
computable, lo cierto es, que, a partir del 24 de junio de 2014, con la expedicién del
Decreto 1162 de 2014 se regul6 su reconocimiento para el personal de soldados
profesionales, siendo por tanto esta la disposicion legal aplicable.

Ahora bien, en relaciéon con el subsidio familiar como partida computable en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, causada con posterioridad a la
vigencia del Decreto 1162 de 2014 el Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon
proferida el 25 de abril de 2019, consider lo siguiente:
“(...). 185. Las normas en comento [Ley 21/82, Dec. 1211/90, Dec. 1794/00, Dec.
3770/09, Dec. 1194/00, Dec. 1161/14 y Dec. 1162/14] llevan a concluir que se modifico
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, para incluir el subsidio familiar en la liquidacion
de la asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera que, a partir de
la_entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, esto es,

13 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2014, expediente: 2014-02292-01,
C.P.: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.
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- Prima de antigiiedad: en porcentaje del 38.5%, segtin lo previsto por el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian devengdandolo por
virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 20094, y en porcentaje del 70%
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida’®.

186. Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los soldados
profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al 4% de su salario bdsico mensual, fue tan solo hasta la expedicién de
los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable
para la asignacién de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la contemplara.

187. En conclusion, Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion
de retiro a partir de julio de 2014 tendrdan derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%1¢ para
quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el
Decreto 1794 de 2000V y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida.” (Enfasis fuera de texto).

(...)

295. En el caso del demandante y toda vez que cumplio los requisitos para la asignacion
de retiro y se retiro del servicio sin entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014,
estariamos en la hipotesis contemplada en la regla 3 fijada en esta sentencia, seguin la
cual, para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes
de julio de 2014, el subsidio familiar no podrad ser tenido en cuenta como partida
computable para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
por lo cual hay lugar a revocar la decision del A quo, que ordeno a CREMIL liquidar la
prestacion del demandante con inclusion de este emolumento.

296. En lo que respecta a este punto es importante sefialar igualmente que no es dable
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, dado que como se explico en precedencia, el no incluir el subsidio familiar
como partida computable para el caso de los soldados profesionales no vulnera su derecho
a la igualdad.

297. En conclusion, el subsidio familiar no puede ser incluido como partida computable
para la liquidacion de la asignacion de retiro del demandante.” 18 (Subraya esta
Dependencia).

En ese sentido, y para esta situacion en concreto, la referida Corporacién fijé las
siguientes reglas:

14 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
15 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.
16 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

17 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda — Sala Plena. C.P. William Hernandez Gémez.
Radicado N° 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16). CE-SUJ2-015-19. Sentencia de Unificacion.
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“

(...). Reglas de unificacion:

253. De (...) lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia
en el tema puesto a consideracion:

1.

1.1.

1.2.

En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso
de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de
los miembros de la Fuerza Piiblica.
En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales son tinicamente las siguientes:
Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de
2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigiiedad.

Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las cuales,
en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo niim. 1 de 2005, a los articulos
1y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de
2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir de
julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%1° para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto
1794 de 20007 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
que no percibia tal partida.

Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de

julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable vara la liquidacion de esa

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

Juzgado).

)2

Hechos probados.

El sefior Soldado Profesional Jhon Jairo Guzman Gallego ingres¢ al Ejército
Nacional como soldado voluntario desde el 20 de noviembre de 2.000 al 31 de
octubre de 2.003; y finalmente, se desempefi6 como soldado profesional
desde el 1 de noviembre de 2.003 al 14 de febrero de 2.011, prestando sus
servicios al Ejército Nacional durante 10 afios, 2 meses y 4 dias (expediente
digital, archivo 3, folio 32).

Resolucién Nro. 205 del 14 de febrero de 2.011, proferida por el Jefe de
Desarrollo Humano del Ejército Nacional mediante la cual se separ6 en forma
absoluta de las Fuerzas Militares al sefior Jhon Jairo Guzman Gallego, por
sancion impuesta por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares al
demandante, por incurrir en graves violaciones al Derecho Internacional

19 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

20 E| arti

culo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Sala Plena, sentencia de
unificacion CE-SUJ2-015-19, Radicado Nro. 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16), C.P. WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.
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Humanitario (expediente digital, archivo 3, folio 45).

e De la hoja de servicios Nro. 3-93296724 del 6 de abril de 2.011 se evidencia
que el sefior Jhon Jairo Guzmén Gallego devengd en su ultimo afio de
servicio, la suma de ($749.840) por concepto de sueldo basico y la prima de
antigiiedad en porcentaje del 58.50% equivalente a $438.656, subsidio familiar
en porcentaje del 4 % la suma de $468.650 y bonificacién de orden publico de
soldado profesional en cuantia de $187.460 (expediente digital, archivo 14,
folios 14 a 15).

e Mediante Acta de Junta Médica Laboral de fecha 15 de agosto de 2.017, en la
que se determiné que el sefior Jhon Jairo Guzméan Gallego cuenta con
incapacidad permanente parcial por pérdida de capacidad laboral del 65.08 %
(expediente digital, archivo 3, folios 33 a 37).

e Mediante Resolucién Nro. 2241 del 24 de mayo de 2.018, el Ministerio de
Defensa Nacional reconocié y ordené el pago de la pension mensual de
invalidez al demandante, a partir del 15 de agosto de 2.014 en cuantia de
$616.000, adicionada en un 43.2% de la prima de antigiiedad (expediente
digital, archivo 3, folios 41 a 44).

e Por Resolucion Nro. 252383 del 3 de agosto de 2.018, por la cual se reconoce
y ordena el pago de indemnizacion por disminucién de la capacidad laboral
al sefior Jhon Jairo Guzmén Gallego en cuantia de $4.0468.289 (expediente
digital, archivo 3, folios 38 a 39).

e Por peticion de 30 de septiembre de 2.020, radicado en la entidad demandada
el 1 de octubre de 2.020, el demandante solicit6 a la institucién accionada que
en la liquidacién de su asignacién bésica se tomara como base de liquidaciéon
el salario minimo incrementado en un 60% sobre el mismo, asi como la
reliquidacion de la prima de antigiiedad en porcentaje del 58.5%y el subsidio
familiar (expediente digital, archivo 3, folios 12, 13 a 16 y 18).

e Mediante oficio Nro. 2020317002015481 del 10 de noviembre de 2.020 la
Seccion Nomina del Ejército Nacional neg6 el reconocimiento prestacional
pretendido por el demandante (expediente digital, archivo 3, folio 28).

Caso concreto.

Esta acreditado en el proceso que el senor Jhon Jairo Guzman Gallego prest6 sus
servicios a favor del Ejército Nacional como: i) soldado voluntario desde el 20 de
noviembre de 2.000 al 31 de octubre de 2.003 y ii) soldado profesional desde el 1 de
noviembre de 2003 al 14 de febrero de 2.011, prestando sus servicios al Ejército
Nacional durante 10 afios, 2 meses y 4 dias (expediente digital, archivo 3, folio 32).

De acuerdo con lo anterior, el transito del demandante de soldado regular a soldado
profesional, esta regulado por el articulo 1° inciso 2° del Decreto Reglamentario 1794
de 2.000.

Adicionalmente, se demostré que mediante Resolucién Nro. 2241 del 24 de mayo de
2.018, el Ministerio de Defensa Nacional reconocié y orden¢ a partir del 14 de febrero
de 2.011 el pago de la pensién mensual de invalidez al demandante, pagadera desde
el 15 de agosto de 2.014 en cuantia de $616.000, adicionada en un 43.2% de la prima
de antigtiedad (expediente digital, archivo 3, folios 41 a 44).

En consecuencia, se evidencia que la disparidad existente en las dos fechas
previamente referidas obedece a que: i. el actor fue separado en forma absoluta y
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retirado del servicio mediante Resoluciéon Nro. 205 del 14 de febrero de 2.011, por
sancion impuesta por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares
(expediente digital, archivo 3, folio 45) y, ii. el 15 de agosto de 2.017 le fue practicada
la Junta Médica Laboral en la que se determiné la pérdida de capacidad laboral del
65.08%, y sobre la cual se consider6 que configuré la prescripcién respecto de las
mesadas causadas con anterioridad al 15 de agosto de 2.014.

De igual manera, se encuentra acreditado que por peticion del 30 de septiembre de
2.020, el demandante por conducto de apoderado judicial solicité a la entidad
demandada que en la liquidacién de su asignacion bésica se tomara como base de
liquidacién el salario minimo incrementado en un 60% sobre el mismo, asi como la
reliquidaciéon de la prima de antigliedad en porcentaje del 58.5%y el subsidio
familiar (expediente digital, archivo 3, folios 12,13 a 16 y 18) ; no obstante, mediante
oficio Nro. 2020317002015481 del 10 de noviembre de 2.020, la Seccion Noémina del
Ejército Nacional deneg6 el reconocimiento solicitado (expediente digital, archivo 3,
folio 28).

En este orden de ideas, al encontrarse acreditado que el demandante ingresé al
servicio del Ejército Nacional como soldado voluntario y posteriormente, fungio
como soldado profesional, el Despacho advierte que el régimen salarial aplicable es
el contenido en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2.000, motivo
por el cual, el actor tenia derecho a continuar percibiendo como asignacién basica
un salario minimo incrementado en un 60%; pese a lo anterior, la entidad
nominadora para aquella época - Ejército Nacional, liquid6 su asignacién basica en
los términos del inciso primero de la aludida normativa, desconociendo el régimen
de transicién a favor del demandante.

Por lo anterior, se tiene que para los afios subsiguientes, la entidad demandada
liquidé el sueldo basico en un 20% asi:

Afo Salario minimo Sueldo basico Sueldo basico
por afio devengado (40%) actualizado (60%)
2003 332.000 464.800 531.200
2004 358.000 501.200 572.800
2005 381.500 534.100 610.400
2006 408.000 571.200 652.800
2007 433.700 607.180 693.920
2008 461.500 646.100 738.400
2009 496.900 695.660 795.040
2010 515.000 721.000 824.000
2011 535.600 749.840 856.960
2012 566.700 793.380 906.720
2013 589.500 825.300 943.200
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2014 616.000 862.400 985.600
2015 644.350 902.090 1.030.960
2016 689.454 965.235 1.103.126
2017 737.717 1.032.763 1.180.347

De lo que se sigue, por cumplir con la condicién prevista en el inciso 2° del art. 1°
del Decreto 1794 de 2.000, el demandante debid recibir como retribucion a titulo de
salario basico, un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%), en consecuencia, con independencia de que el demandante se hubiera
acogido a un nuevo régimen que le ofrecia el reconocimiento de prestaciones
sociales que antes no recibia, es claro que, la entidad accionada si caus6 un perjuicio
al demandante al rebajar en un 20% el salario basico que en otrora percibia.

De conformidad con lo anterior, atendiendo a las reglas de unificacién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y lo establecido en el Decreto 1794 de 2000
articulo 1 inciso 2°, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que
a 31 de diciembre de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los
términos de la Ley 131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%.

Como el demandante Jhon Jairo Guzman Gallego cumple con los requisitos
establecidos en el citado decreto, en términos de la transicién de soldado voluntario
a soldado profesional, tiene derecho al reconocimiento y pago de la diferencia
equivalente al 20%, y en consecuencia a que se reliquide la asignacién de retiro que
devenga en lo correspondiente a que la partida del “salario mensual” sea
incrementada en un 60%, y a reconocer y pagar los valores retroactivos generados
con ocasiéon de la diferencia que surja con lo percibido por el demandante
inicialmente como soldado voluntario y con posterioridad como soldado
profesional, a partir de la fecha de su incorporacién como tal, esto es al 1 de
noviembre de 2.003.

De igual manera, el actor depreca el reajuste del porcentaje de la prima de
antigiiedad en el 58.5% haciendo referencia al articulo 2 del Decreto 1794 de 2.000,
a cuyo tenor literal indica:
“Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo atio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual
bdsica. Por cada atio de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento
(6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

Pardgrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por
los comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad
que certifique cada fuerza, expresada en niimero de meses. A estos soldados les serd
aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima
de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”.
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A su turno, para efectos pensionales y/o de asignacién de retiro el articulo 16 del

Decreto 4433 de 2.004, dispone:
“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20)
aiios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado
en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior
a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Resalto fuera del
texto original).

De la norma en cita se evidencia que dicha prestacion econémica equivale al 70% de
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, adicionado
enun 38.5% dela prima de antigtiedad, sefialando que este tltimo se obtiene partiendo
del 100% del salario mensual conforme lo decant6 el H. Consejo de Estado en la
sentencia del 9 de marzo de 2.017, radicacién ntimero: 66001-23-33-000-2013-00079-
01(2898-14); no obstante, como de forma clara lo senala el articulo 16 del Decreto
4433 de 2.004, tal partida sera incluida en el aludido porcentaje cuando los soldados
profesionales sean retirados del servicio activo con 20 afios de servicio.

Situacién que no acontecid en el asunto de la referencia pues como se vio el sefior
Jhon Jairo Guzman Gallego estuvo vinculado a las filas del Ejército Nacional durante
10 afios, 2 meses y 4 dias pues fue separado en forma absoluta de su cargo como
soldado profesional y posteriormente, fue calificado con 65.08% de disminuciéon de
la capacidad laboral por lesién en combate por accion directa del enemigo y
afecciones consideradas enfermedad profesional y comtin, motivo por el cual le fue
reconocida pensién de invalidez en el equivalente al salario minimo mensual legal
vigente para el ano 2.014 ($616.000) y la partida de prima de antigiiedad en un 43.2%
pues es sobre este porcentaje que se liquida a partir del décimo afio de servicio, en
atencion a lo regulado en el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 y no asi por el
indicado por el demandante.

Asi, es claro para este Despacho que al no haber sido el articulo 16 sino el articulo 30
del Decreto 4433 de 2004 el sustento normativo de reconocimiento prestacional al
demandante, que se reitera, es una pension de invalidez y no asi una asignacién de
retiro propiamente dicha, no puede extenderse los efectos de la norma en comento,
por lo cual se denegara la reliquidacién de la prima de antigiiedad en tal sentido.

No obstante lo anterior, de acuerdo con lo reglado en los articulos 2°, 3°, 4°, 5° 9°y
11° del Decreto Reglamentario 1794 de 2.000, los soldados profesionales, tanto los
que se vincularon por primera vez, como los que fueron incorporados siendo
voluntarios, tienen derecho al reconocimiento y pago de las primas de antigiiedad,
de servicios anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las
cesantias, y se liquidan con base en el salario basico devengado, por lo que, es
evidente que el reajuste salarial del 20% reclamado tiene efectos tanto en el salario
basico como en las prestaciones sociales, especificamente en la prima de antigtiedad.

Quiere decir lo anterior que el ajuste salarial del 60% a que tienen derecho los
soldados profesionales que venian como voluntarios, lleva aparejados efectos en las
prestaciones y da lugar también a que les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje,
como es el caso de la prima de antigiiedad deprecada en el presente asunto, pues la
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parte actora efectivamente solicit6 la reliquidacién de la prima de antigtiedad sobre
el salario minimo incrementado en un 20%.

Asi las cosas, el actor tiene derecho a que se reliquide la asignacién de retiro que
devenga en lo correspondiente a que la partida del “salario mensual” sea
incrementada en un 60%, asi como a la prima de antigiiedad teniendo en cuenta el
respectivo aumento, pero se reitera, tinicamente en el porcentaje que le fue
reconocido mediante Resolucion Nro. 2241 del 24 de mayo de 2.018 y no asi como lo
solicita el actor. De igual manera, el demandante tiene derecho a que se reconozca y
pague a su favor los valores retroactivos generados con ocasién de la diferencia que
surja con lo percibido por el actor desde el reconocimiento de la asignacién de retiro,
asi como a la indexacién y al pago de los intereses de mora desde la fecha de
reconocimiento a la fecha de pago.

En punto al subsidio familiar, esta acreditado el Ministerio de Defensa Nacional
mediante la Resolucion Nro. 2241 del 24 de mayo de 2.018, reconoci6 a partir del 14
de febrero de 2.011 una pensién de invalidez al sefior Jhon Jairo Guzman Gallego y
ordené el pago de la misma a partir del 15 de agosto de 2.014 en cuantia de $616.000,
adicionada en un 43.2% de la prima de antigtiedad (expediente digital, archivo 3,
folios 41 a 44).

Adicionalmente, se demostré que por peticién de 30 de septiembre de 2.020 el
demandante solicit6 a la institucién accionada el reconocimiento de la partida de
subsidio familiar en su asignacién de retiro (expediente digital, archivo 3, folios 12,
13 a 16 y 18); solicitud que le fue denegada por la entidad accionada mediante oficio
Nro. 2020317002015481 del 10 de noviembre de 2.020 (expediente digital, archivo 3,
folio 28).

Ahora bien, como se expuso en el marco normativo y jurisprudencial,
particularmente la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, se fij6 la
siguiente regla respecto del subsidio familiar como partida computable en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales: i) si la asignacién de retiro se
causa con posterioridad a la vigencia del Decreto 1162 de 2.014, tendran derecho a
que se incluya el subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion,
asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su retiro estén devengado
el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%,
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida y ii) si la
asignacion de retiro es causada con anterioridad al mes de julio de 2014, la partida
de subsidio familiar no es computable para la liquidacién de esa prestaciéon, toda
vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal.

Adicional a ello, en dicha providencia el méximo 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion recordé el valor vinculante y obligatorio de la sentencia y dispuso que
las reglas jurisprudenciales fijadas se deben acoger en todos los casos pendientes de
solucién tanto en via administrativa como en via judicial, salvo en los casos en los
que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica,
resultan inmodificables.

Ahora bien, en reciente pronunciamiento el H. Consejo de Estado acogiendo la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2.019 deneg6 la inclusiéon del subsidio
familiar como partida computable para la liquidacién de la asignacién de retiro de

Pagina 22 de 29



Sentencia de 1? Instancia

Radicado: 73001-33-33-005-2021-00082-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jhon Jairo Guzmén Gallego

Demandado: Nacioén - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional

un soldado voluntario cuya asignacién de retiro fue reconocida antes de la
expedicion del Decreto 1794 de 2.000, para lo cual se permite extraer lo siguiente:

“(...)

En tal pronunciamiento se aclaro que «si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los
soldados profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al 4% de su salario bdsico mensual, fue tan solo hasta la expedicion de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no
existia disposicion legal que asi la contemplara».

De igual manera, se serialé que los «soldados profesionales que causen su derecho a la
asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% 22
para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar requlado en
el Decreto 1794 de 20002 vy, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida».

En conclusion, se precisé que quienes causaron su derecho a la asignacién de
retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacién de esa prestacion, toda vez que no estaba
definido en la ley (...)

(...)

Por otra parte, en lo referente al subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro, es preciso resaltar que a pesar de que en la sentencia de unificacion
de 25 de abril de 2019 se modifico el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, para incluir
tal presupuesto en la liquidacion de la asignacion de retiro, lo cierto es que ello va
dirigido a los soldados profesionales que causen su derecho a esta prestacion «a partir de
julio de 2014», fecha que hace alusion a lo dispuesto en los Decretos 1161 y 1162 de
2014, que expresamente incluyeron para esos uniformados tal subsidio familiar como
partida computable para liquidar su asignacion de retiro.

Asti entonces, como el demandante acredito los requisitos para la asignacion de retiro y
se desvinculd del servicio, cuando avin no habian entrado en vigor los Decretos 1161 y
1162 de 2014, el subsidio familiar que hubiese llegado a devengar, en proporcion al 4%
del salario bdsico, no puede ser tenido en cuenta como partida computable para la
liquidacion de la aludida prestacion, toda vez que no estaba definida en la ley y la
disposicion que lo cobijaba en el presente caso - articulo 13 del Decreto 4433 de 2004-,
no lo consagraba.

Es preciso resaltar que en el presente caso no es viable la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad en relacion con el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, dado
que como se explicé en la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, el no
incluir el subsidio familiar como partida computable para el caso de los
soldados profesionales no vulnera su derecho a la igualdad, si se atienden sus
situaciones de hecho particulares y los principios de progresividad y libertad

22 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
23 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivio con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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de configuracion del legislador.”?* (Negrilla del Juzgado).

Dicha postura se acoge por cuanto existe disposicién expresa -esto es el Decreto 1162
de 2014- que regul6 y asigné un porcentaje para el subsidio familiar como partida
computable en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales.

Es decir, el Gobierno Nacional con el Decreto 1162 de 2.014, regul6 de forma
especifica en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 923 de 2.004, el régimen
pensional y de asignaciéon de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
indicandose los parametros a tener en cuenta para efectos del reconocimiento del
subsidio familiar para los Soldados Profesionales, como partida computable para
liquidar la asignacién de retiro y pensiéon de invalidez, que en principio no habia
sido consagrado para ellos, determinandose su monto en un 30% del valor obtenido
en actividad.

De ahi que, existiendo una regulacién especial sobre el reconocimiento del subsidio
familiar para los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, no puede ser
desconocida, menos cuando fue tan solo hasta la expedicion de los Decretos 1161 vy
1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable para la asignacién de
retiro de los soldados profesionales, por cuanto con anterioridad a dicha fecha, no
existia disposicion legal que la estableciera.

Luego entonces, es claro que tras su regulacion, el reconocimiento del subsidio
familiar como partida computable en la asignacién de retiro a favor de los Soldados
Profesionales, debe hacerse conforme al Decreto 1162 de 2014, y no en los términos
del Decreto 4433 de 2004, toda vez que este ultimo contempla los parametros de
liquidaciéon del mencionado beneficio prestacional para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Ha de aclararse, que, existiendo regulaciéon expresa sobre alguna materia, debe
preferirse ésta en su aplicacion. En tal sentido, resulta pertinente citar el articulo 230
Superior, en virtud del cual se establece que los jueces en sus providencias, s6lo
estan sometidos al imperio de la ley, fuente formal y principal del derecho, bajo la
cual se encuentran regidos las autoridades judiciales.

Precisado lo anterior, se advierte que si bien el acto administrativo que reconocié la
pension de invalidez al accionante fue proferido el 15 de agosto de 2.014, esto es,
con posterioridad a la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2.014, no es menos
cierto que el hoy demandante fue retirado del servicio el dia 14 de febrero de 2.011,
momento en el cual fue separado de sus funciones como soldado profesional en
virtud de sancién disciplinaria por violacion al Derecho Internacional Humanitario,
motivo por el cual la prestacion de invalidez reconocida al sefior Jhon Jairo Guzman
Gallego se reconoci6 a partir del 14 de febrero de 2.011 en los términos y porcentajes
ya indicados en esta sentencia y no asi, desde la expedicion de tal resolucién de
reconocimiento; lo que permite colegir que la norma cuya aplicabilidad depreca
respecto de la partida de subsidio familiar no habia surgido en el ordenamiento
juridico vigente para el momento en que el sefior Jhon Jairo Guzman Gallego caus6

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, sentencia del
28 de febrero de 2020, radicacion 17001-23-33-000-2013-00509-01(3265-14), C.P.: RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS.
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su derecho a la pensién de invalidez, razén por la cual no fue incluida la partida de
subsidio familiar para efectos pensionales, de tal suerte que se torna forzoso negar
esta pretension.

De acuerdo con lo expuesto, se declarard la nulidad parcial del oficio Nro.
2020317002015481 del 10 de noviembre de 2.020, mediante el cual la Secciéon Némina
del Ejército Nacional nego el reajuste de la pension de invalidez percibida por el
demandante. No obstante, se destaca que tal declaratoria recae tinicamente sobre la
negativa en la inclusién de la partida de “salario mensual” incrementada en un 60%,
y el consecuente reajuste de la pension de invalidez frente al porcentaje
correspondiente de la prima de antigiiedad que devenga el demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la Nacidon - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional a reliquidar la asignacién de retiro devengada por el
sefior Jhon Jairo Guzmén Gallego en lo correspondiente a que la partida de “salario
mensual” desde el mes de noviembre de 2003 en adelante, teniendo como tal lo
correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%, y reconocer y pagar los valores retroactivos generados con ocasién de la
diferencia que surja con lo percibido por el demandante.

Adicionalmente, se ordenara a la entidad demandada reliquidar a favor del sefor
Jhon Jairo Guzmén Gallego y en un mismo porcentaje, la prima de antigiiedad en
el porcentaje que le fue reconocido mediante Resolucion Nro. 2241 del 24 de mayo
de 2.018, que correspondan hasta la fecha de su retiro del servicio y en consecuencia
reconocer y pagar al demandante los valores retroactivos generados por dichos
conceptos, con ocasion de la diferencia que surja del reajuste de la asignacién basica
mensual aqui reconocida, esto es, la correspondiente al salario minimo legal mensual
incrementado en un 60% causados desde el mes de noviembre de 2003.

Las sumas aqui ordenadas serdn reajustadas conforme a los ajustes legales y
actualizadas, mes por mes, desde la fecha en que se caus6 el derecho hasta el
momento de la sentencia con aplicacion de la siguiente férmula:

Indice Final
R=RH

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
que es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la diferencia insoluta,
desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el IPC
certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por
el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas.

Asi mismo, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mes y concepto, en cuanto a su diferencia
insoluta.

Asi mismo, la entidad demandada debera efectuar la respectiva modificacion en la
hoja de servicios del sefior Jhon Jairo Guzman Gallego remitiendo copia de la
misma a CREMIL, para lo de su cargo.
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Bajo la anterior orientacién, es menester declarar probada parcialmente la excepcion
propuesta por la apoderada judicial de la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional y que denominé legalidad del acto administrativo demandado, pues como
se vio la negativa de la entidad implicé el desconocimiento parcial de los derechos
del sefior Jhon Jairo Guzmén Gallego, particularmente del reajuste del 20% del
salario basico devengado y de la incidencia de tal reajuste en la prima de antigtiedad
a él reconocida, consecuencia de lo atras expuesto.

Prescripcion.

El Decreto 1211 de 1990% establece en el articulo 174 que los derechos consagrados
en ese estatuto, prescriben en 4 afios que se contaran desde la fecha en que se
hicieron exigibles y que el reclamo escrito sobre un derecho, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual.

No obstante, resulta pertinente destacar que pese a que la sentencia de unificacién
dictada por el Honorable Consejo de Estado?, fue clara en permitir la aplicaciéon de
la prescripcion cuatrienal contemplada en el Decreto 1211 de 1990, la aludida
Corporacién en recientes pronunciamientos? aclaré que en casos como el que ocupa
la atenciéon del Despacho, esto es, la liquidaciéon de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, se debe dar aplicacién al término de prescripcién contenido
en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, a cuyo tenor literal sefala:

“ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las

pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) arios contados a partir

de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que trata el
presente articulo, permanecerdn en la correspondiente entidad pagadora y se destinardn
especificamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el
Ministerio de Defensa Nacional o en la Direccion General de la Policia Nacional, segiin
el caso.”

Ast las cosas, atendiendo a que el demandante present6 ante la entidad reclamacién
de reconocimiento y pago del 20% que se adeuda al salario base, la reliquidacion de
la prima de antigtiedad y el reconocimiento de la partida de subsidio familiar el dia
30 de septiembre de 2.020 es 16gico afirmar que el fenémeno juridico en comento ha
operado en el presente caso, por lo menos en lo que tiene que ver con los reajustes
que fueron causados pero no reclamados anteriores al 30 de septiembre de 2.017,

% Por el cual se reforma el Estatuto de personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de Unificacion CE-
SUJ2 Nro. 003/16 del 25 de agosto de 2016, Radicado: CE-SUJ2 85001333300220130006001, nimero interno
3420-2015, Demandante: Benicio Antonio Cruz, Demandado: Ministerio de Defensa - Fuerzas Militares de
Colombia - Ejército Nacional, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. sentencias del 10 de octubre
de 2019. Radicados: 11001-03-25-000-2012-00582 00 (2171-2012) Acumulado 11001-03-25-000-2015-00544
00 (1501-2015) y aclaracion en el radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016). C.P WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.
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razén por la cual habra de declararse parcialmente probada la excepcion de
prescripcion propuesta en el presente asunto.

Interés Moratorio.
Se reconocerd y pagard, siempre que concurran los supuestos de hecho del articulo
192 del C. de P.A.y de lo C.A.

Cumplimiento de la sentencia.

Se atenderd conforme a las previsiones del articulo 192 ibidem, debiendo la parte
demandante presentar la solicitud de pago correspondiente ante la entidad
demandada.

Condena en costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del C. de P.A.y delo C.A,, en
consonancia con lo indicado en el articulo 365, numeral 1 del C.G. del P., habra lugar
a condenar en costas a la parte vencida en el proceso, esto es, a la parte demandante.

Ahora bien, el C.G. del P. sobre costas, tiene dicho que estan integradas por la
totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las
agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decision que resuelva una
controversia total o parcial, se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion o queja o stiplica,
etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1 y 2); de tal manera que se
explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda (numeral
3), o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias (numeral 4).

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que
fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado” .

Por su parte, el Acuerdo Nro. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre el
5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre 1y 8 SMM.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S. M.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L. V.”
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Se fijaran como agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
parte demandada la suma de $200.000, suma que debera ser incluida en las costas
del proceso.

Decision:
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Resuelve:
PRIMERO: Declarar probada parcialmente la excepciéon propuesta por la parte
demandada y que denominé legalidad del acto administrativo demandado,
conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial del oficio Nro. 2020317002015481 del 10 de
noviembre de 2.020, mediante el cual la Seccion Némina del Ejército Nacional negé
el reajuste de la pensién de invalidez percibida por el demandante; destacandose
que esta declaratoria recae inicamente sobre la negativa en la inclusién de la partida
de “salario mensual” incrementada en un 60%, y el consecuente reajuste de la pensién
de invalidez por la incidencia de tal incremento en la prima de antigtiedad
reconocida al demandante, por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta decision.

TERCERO: Condenar a titulo de restablecimiento del derecho, a la Nacion -
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional a reliquidar la pension de invalidez
devengada por el sefior Jhon Jairo Guzman Gallego en lo correspondiente a que la
partida de “salario mensual” desde el mes de noviembre de 2003 en adelante,
teniendo como tal lo correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%, y reconocer y pagar los valores retroactivos generados con
ocasion de la diferencia que surja con lo percibido por el demandante.

CUARTO: Ordenar a la entidad demandada Nacion - Ministerio de Defensa -
Ejército Nacional a reliquidar conforme al porcentaje mencionado en el numeral
anterior, la prima de antigiiedad en el porcentaje que le fue reconocido mediante
Resolucion Nro. 2241 del 24 de mayo de 2.018-, que correspondan hasta la fecha de
su retiro del servicio y en consecuencia reconocer y pagar al demandante los valores
retroactivos generados por dichos conceptos, con ocasion de la diferencia que surja del
reajuste de la asignacion basica mensual aqui reconocida, esto es, la correspondiente al
salario minimo legal mensual incrementado en un 60% causados desde el mes de
noviembre de 2003.

Las sumas aqui ordenadas deben ajustarse e incrementarse anualmente, conforme
lo dispone por el Gobierno Nacional en los Decretos de aumento, ademas de las
partidas que eventualmente hubieren sido actualizadas y ajustadas por la entidad
demandada.

Las sumas reconocidas deberédn ajustarse e incrementarse, tal como se dejo precisado
en las consideraciones de esta sentencia.
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De igual manera, la entidad demandada deberd efectuar de manera indexada los
respectivos descuentos en la proporcién correspondiente por concepto de aportes a
la seguridad social integral y los demaés a los que haya lugar.

QUINTO: Declarar probada parcialmente la excepciéon de Prescripciéon de las
mesadas causadas con anterioridad al 30 de septiembre de 2.017, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda relativas al reconocimiento
de la partida de subsidio familiar y al reajuste de la prima de antigtiedad al tenor de lo
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2.004, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa de esta sentencia.

SEPTIMO: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada Nacién -
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. Se fijardn como agencias en derecho a
favor de la parte demandante y a cargo de la parte demandada, la suma de $200.000
suma que debera ser incluida en las costas del proceso.

OCTAVO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 del C. de P.A.y delo C.A,; igualmente los intereses seran

reconocidos en la forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto.

NOVENO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 114 del C.G. del P.

DECIMO: En firme la presente providencia, archivese el expediente.

Copiese, Notifiquese y Ciimplase?8

El Juez,

b Dorid bk

José David Murillo Garcés

Firmado Por:

Jose David Murillo  Garces
Juez
Juzgado Administrativo
Oral 005
Ibague - Tolima

28 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramito por los canales electrénicos oficiales del Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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