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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

AUDIENCIA INICIAL
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE
JOSE ALDEMAR GUZMAN ROBAYO CONTRA LA CAJA DE RETIRC DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL
RAD. 753-2015-0266

En Ibagué, siendo las diez y treinta y ocho de la mafiana (10:38 a.m.), de hoy tres
(3) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), el Juez Sexto Administrativo Oral de
Ibagué, CESAR AUGUSTO DELGADO RAMOS, se constituye en audiencia
publica, dentro de los procesos sefialados en el encabezamiento, para llevar a cabo
la audiencia establecida en el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Se advierte a los presentes que atendiendo la similitud factica, y normativa, y en
observancia de los principios de concentracién, celeridad, inmediacion y economia
procesal, se realizara audiencia simultanea en la fecha y hora determinada en auto
de fecha diecinueve (19) de octubre de 2017. Se hacen presentes las siguientes
personas:

Parte demandante:

CARMEN LIGIA GOMEZ LOPEZ quien se encuentra debidamente identificada y
reconocido como apoderada judicial de la parte demandante. A la audiencia
comparece el Dr. GERMAN ORLANDO HUARTOS MUETE identificado con la C.C.
No. 79.447.048 y T.P. No. 845.554 del C. S. de la J. a quien se le reconoce
personeria juridica para actuar como apoderado de la parte actora en los términos
y para los efectos del poder de sustitucion

Parte demandada:
Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL -.

El Dr. LUIS FELIPE GRANADOS ARIAS identificado con la C.C. No. 1.022.370.508
y T.P. No. 268.988 del C. S. de la J, quien contestd la demanda en términos, a quien
se le reconoce personeria juridica para actuar come apoderado de la parte
demandada en los términos y para los efectos del poder conferide.

A la audiencia comparece la Dra. ANDREA DEL PILAR MARTINEZ CORREA,
identificada con la C.C. 1.110.486.483 y T.P. No. 227.015 del C. S. de [a J. con
poder otorgade por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de CREMIL para que
represente los intereses de la entidad, por lo que se le reconoce personeria juridica
para actuar como apoderada de la parte demandada en los términos y para los
efectos del poder conferido.
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Procede el Juez a indicar las condiciones de la audiencia, las cuales estan
sefialadas en la Ley.

SANEAMIENTO

Revisado el expediente, el Despacho no encuentra que en las actuaciones surtidas
se haya configurado vicio alguno que de origen a una nulidad. Teniendo en cuenta
lo anterior, y como quiera que no existen irregularidades que puedan dar origen a
una nulidad se declara precluida esta etapa. Esta decisiéon queda notificada en
estrados y se le corre traslado a las partes. Parte demandante procesos: si
observaciones, parte demandada CREMIL: sin observaciones. Ministerio Pablico:
sin observaciones.

EXCEPCICNES PREVIAS

El numeral 6° del articulo 180 del C.P.A.C.A, ordena resolver en la audiencia inicial
las excepciones previas, y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacién, falta de Legitimacion en la Causa y prescripcién extintiva.

La apoderada judicial de CREMIL en su escrito de contestacion presentd las
excepciones de i) existencia del reconocimienfo e inclusién del subsidic familiar
como partida computable de la asignacion de retiro ii} no configuracion del derecho
a la igualdad, iii) correcta aplicacion de la férmula de liquidacion de la asignacién de
retiro, iv) falta de legitimacién en la causa por pasiva de la caja de retiro de las
fuerzas militares en cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 60% -
vinculacién del ministerio de defensa al proceso judicial en calidad de litisconsorte
necesario, v) no configuracion de falsa motivacion en tas actuaciones de la caja de
retiro de las fuerzas militares.

Respecto a la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva la
apoderada de CREMIL argumenta que la entidad que representa reconoce
asignaciones de retiro y el reconocimiento de reajustes por prestaciones en servicio
activo no es de su competencia, por cuanto le corresponde al Ministerio de Defensa
Nacional.

Ahora, teniendo en cuenta que lo pretendido por el actor es el reconocimiento y
pago de la diferencia salarial y prestacional sefialada en el Decreto 1784 de 2000,
y como quiera gue el demandante goza de asignacién de retiro, la cual se podria
ver afectada en el evento de prosperar las pretensiones de la demanda, &
Despacho resolvera la presente excepcién con el fondo del asunto.

Asi las cosas y como quiera que las demas excepciones propuestas por la entidad
accionada atacan el fondo del asunto, las mismas se estudiaran en la sentencia,
luego no hay excepciones previas que resolver. Esta decision se notifica en
estrados. Se concede el uso de [a palabra a las partes asistentes a la presente
audiencia: SIN RECURSOS
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Retiro de las Fuerzas Militares Cremil por medio de los cuales negé la liquidacién
de la asignacién de retiro tomando como base de liquidacién un salario minimo
incrementade en un 60% conforme lo sefalado en el inciso segundo del articulo 1
del Decreto 1794 de 2000; la liquidacion de la prima de antigliedad conforme lo
sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, que
establece que al 70% de la asignacion basica se le adicione el 38.5% como prima
de antigliedad y al dejar de incluir el subsidio familiar como partida computable para
la asignacion de retiro de los soldados profesionales; a titulo de restablecimiento del
Derecho solicita se ordene la liquidacién de la asignacion de retiro tomando como
base la asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto
1794 de 2000 y articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 referente al 38.5% de la prima
de antigliedad y la inclusiones del subsidio familiar; igualmente el pago de intereses
moratorios, indexacién y que se condene en costas

La apoderada de CREMIL manifiesta que se opone a las pretensiones de la
demanda y acepta los hechos relacionados con el reconocimiento de la prestacion,
esto es, la asighacidn de retiro y la conclusién del procedimiento administrativo y
que se opone frente a los demas.

En este momento hay que recordar que si bien lo solicitado en la demanda es &l
reajuste salarial y prestacional del actor con base en el inciso segundo del articulo
1 del Decrete 1794 de 2000, lo cierto e indiscutible es gue tanto la citada norma
como la sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016 hace referencia al
reajuste salarial y prestacional de los soldados voluntarios que pasaron a ser
soldados profesionales, lo que para el Despacho significa que la consolidacion de
tal derecho ocurre cuando el soldado se encuentra en servicio activo, pero también
es cierte que tal situacion para el caso en concreto afecta directamente la asignacion
de retiro que goza el demandante.

Asi las cosas, en aplicacién de los principios de acceso a la administracion de
justicia, efectividad de los derechos reconocidos en la constitucion politica,
economia procesal, prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental y las
garantias de los derechos laborales de los frabajadores, el Despacho procede a fijar
el litigio conforme lo acabado de sefalar indicando si "el demandante tiene derecho
a que la Caja de Retiro de las Fuerzas militares reajuste su asignacion de retiro
fomande como base de liquidacién la asignacion establecida en el inciso segundo
del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, esto es, tomando el salario minimo
legal vigente, incrementado en un sesenta por ciento (60%), e igualmente si es
procedente ordenar la liquidacion de la prima de antigiiedad conforme lo sefialado
en el articulo 16 del Decretc 4433 del 31 de diciembre de 2004, que establece que
al 70% de la asignacion basica se le adicione el 38.5% como prima de antigliedad,
asi como la inclusion de la partida de subsidio familiar en la misma propercién que
la venia percibiendo cuando estaba en servicio activo, pese a que el Decreto 4433
de 2004 no contempla este factor en la liquidacién de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales.
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Ministerio Publico: solicita se declare fallida la presente etapa y se continte con la
audiencia.

Teniendo en cuenta que no asiste animo conciliatorio, se da por agotada esta etapa
procesal. Decision que queda notificada en estrados. 8IN RECURSOS.

MEDIDAS CAUTELARES

No existe solicitud de medidas cautelares. Se declara superada esta etapa. Se
notifica esta decision en estrados, sin recursos.

PRUEBAS
Parte demandante

Se decretan como pruebas las aportadas con la demanda y vistas a folics 3-17 en
el proceso 753-2015-258,y fls, 3-27 en el procesc 753-2015-0266, los cuales en su
valor legal seran apreciados en el momento procesal oportunoc.

La parte demandante no solicité la practica de pruebas,
Parte demandada
Caja de Retiro de las fuerzas Militares - CREMIL -

Junto con el escrito de contestacién de la demanda la apoderada de la entidad
accionada allegé el expediente prestacional del demandante, visto a folios 77-108,
el cual se tiene por incorporado al plenario. La apoderada no solicité la practica de
pruebas.

Los citados documentos se tienen por incorporados al proceso, por lo que queda a
disposicion de las partes, a fin de hacer efectivo los principios de publicidad y
contradiccion de la prueba y garantizar el derecho de defensa y debido proceso, en
la forma y términos dispuestos en la Ley.

En virtud de lo anterior, y como quiera que no hay pruebas que practicar se declara
cerrado el periodo probatorio. Esta decisién queda notificada en estrados, y se corre
traslado de esta decisién a las partes presentes: .SIN RECURSO.

CONCLUSION

Una vez evacuadas las etapas de que trata el articulo 180 del CPA y de lo CA, vy
como quiera que se prescindié del término probatorio. En ejercicio de la facuitad
contenida en el inciso final del articulo 179 del CPACA, y dada la naturaleza del
asunto se procedera a escuchar las alegaciones de las partes, adviértase, que si a
bien tienen alegar de conclusién, deben abstenerse de repetir lo dicho en la
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Parte demandante: se ratifica en los hechos y fundamentos de derecho expuestos
en la demanda vy solicita se de aplicacién a la sentencia de unificacion proferida por
el H. Consejo de Estado que sobre este tema se decision.

Parte demandada — Caja de Retiro de Las fueras Militares Cremil: se ratifica en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Ministerio Pdblico: los argumentos quedan guardados en el sistema de audio y video
e inicia al minuto 15:40 y termina al minuto 20:33.

Seguidamente, y luego de escuchadas las alegaciones presentadas por las partes,
el sefior Juez anuncia que dictara sentencia.

SENTENCIA ORAL.-

FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES

La ley 131 de 1985 instituyé el servicio militar voluntario para aquellos soldadeos que
habiendo prestado el servicio militar obligatorio {en cualguiera de sus modalidades,
reguiar, bachiller, auxiliar de policia o campesino) hubieren manifestado el deseo de
continuar en la institucién de manera voluntaria y hayan sido aceptados, y en su
articulo 4 dispuso para los soldadcs voluntarios una prestacién denominada
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un sesenta por ciento (60%).

Por su parte, el Gobierno Nacional en uso las facultades extraordinarias concedidas
por [a Ley 578 de 2000, expidié el Decreto 1794 de 2000, por medio del cual se
establecio el régimen de carrera y estatuto personal de los soldados profesionales
de las Fuerzas Militares.

Es de referenciar entonces que existen tres grupos de soldados profesionales que
segin determinadas circunstancias adquirieron el caracter de soldados
profesionales como se aprecia en el siguiente cuadro:

Grupo 1

Grupo 2

_ érupo 3

Personal que ingreso
directamente como
soldade profesional a
partir del afio 2001, porla
entrada en vigencia del
| Decreto 1794 del 2000.

Solados voluntarios que
manifestaron su interés
de convertirse en
profesionales hasta el 31
de diciembre del afioc

Solados voluntarios que
fueron convertidos en
profesionaies en virtud
de la orden militar a partir
del 1 de noviembre de
2003.

En atencién a la sentencia de unificacion del H. Consejo de Estado det 25 de agosto
de 2016 dentro del radicado 85001333300220130006001 No. Interno: 3420-2015 el
Despacho decide adoptar la postura de nuestro érgano de cierre en el sentido de
considerar viable el reajuste salarial y prestacional solicitado del 20% respecto del
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« _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 asignacién 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
salarioc minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a
favor de los soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada
condenada, deberd efectuar de manera indexada los respectivos
descuentos en la proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la
seguridad social integral y demés 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 guberativa como judicial, debera afenerse a
fas reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el ordenamiento
juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de
1990, respectivamente...”

Prima de antigitedad:

Ahora bien en lo que respecta a la pretension de la reliquidacion de la asignacion
de retiro dandole aplicacién al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 que indica
que el 70% de la asignacion basica se le adicione el 38,5% de la prima de
antigliedad, es de precisar lo siguiente:

El Congreso de la Republica expidié la Ley 923 de 2004, por medio de la cual sefiald
jas normas, objetivos v criterios que debia observar el Gobierno nacional para fijar
el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
de conformidad con le establecido en el articulo 150 de la Constitucién Pclitica. Es
asi como, dicha norma fue reglamentada por el Ejecutivo a través del Decreto 4433
de 2004, vigente para la fecha en que el demandante se retird del servicio y cuyo

articulo 18, establece: -

“ __El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la formula para el
célculo de la asignacion de retiro en los siguientes términos!

im A - Pl e i tlan mmwm msldeddan mesfenimnnalae D Ae
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equivalente al sefenta por cienfo (70%) del salario mensual indicado en
el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta v ocho punto cinco por
ciento (38.5%} de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes.” (Subrayas y resaltado ajenas al articulo).

Asi las cosas, se tiene que para liquidar la asignacion de retiro del demandante la
Entidad debia tener en cuenta el 70% del salaric mensual indicado en el numeral
13.2.1., del Decreto 4433 de 2004, cuyo texto reza:

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

13.2.1. Salario mensual en fos terminos del inciso primero del arficulo 1°
del Decreto-Ley 1794 de 2000. {...)".

Por su parte, el inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000,
preceptia:

“ARTICULO PRIMERQ. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los
soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Milifares
devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo
salario

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se enconiraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenfa por cienfo (60%)..”.

Igualmente, es preciso traer a colacion el articulo 2° del Decreto Ley 1794 de 2000,
que regula la prima de antigiltedad para los Soldados Profesionales, en los
siguientes términos:

“Articulo 2.- Prima de Anfigiiedad. Cumplido el segundo afio de servicio,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendré derecho a una
prima mensual de antigiledad equivalente al seis punto cinco por ciento
(6.5%) de la asignacion salarial mensual bésica. Por cada afo de
servicio adicional se reconocera un seis punto cince por ciento (6.5%)
mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (68.5%)".

De cara a las normas transcritas, se tiene que el porcentaje de prima de antigiledad
que se debe incluir en la asignacion de retiro del demandante (38.56%), debe tasarse
sobre la asignacidn salarial mensual basica.
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En tal sentido, respecto a la interpretacion que se debe dar al articule 16 del Decreto
4433 de 2004, el H. Consejo de Estado en sentencia del 29 de abril de 2015, con
ponencia del H. Concejero Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren dentro del
radicado 11001-03-15-000-2015-00801-00, dijo:

“ .. Para la Sala los términocs de la norma son claros, pues se establece
el monto de la asignacién de retiro, a partir de un porcentaje del salario
mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de
antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha prestacion periddica no
parte del salario sino del 70% del mismo, fal como lo indica la norma
transcrita con la puntuacion que precede al verbo "adicionado”.

En tal sentido. esta Colegiatura advierte que el Tribunal le otorgd al
precepto legal un sentido o interpretacién gue no comresponde a su tenor
literal. pese a gue éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la
manera de calcular la asignacion de retiro. La manera_en gue_el
operador juridico lo aplicé no solo es una interpretacién contraevidente,
en los términos gue lo ha considerado la Corfe Constitucional, sino gue,
como lo indicé el actor, implica una doble _afectacion de la prima de
antigtiedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la
Ley no prevé y gue va en perjuicio _de su derecho, el cual, por tanfo, sera
proteqido en el sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada
que dicte un nueve fallo que aplique el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 sequn la clara exégesis v 16gico entendimiento del mismo. ..."

La anterior decisién fue tenida en cuenta por la Seccién Cuarta de la Alta
Corporacion dentro del contenido de la sentencia de tutela del 11 de mayo de 2016
en el expediente con radicacién nimero 11001-03-15-000-2016-00822-00 donde
actud como concejera ponente la H. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

En este orden de ideas es claro que cuando la norma habla que la asignacion de
retiro equivale al 70% del salario mensual, adicionado con un 38.5% de la prima de
antigliedad, no significa ello que al salario mensual se le adicione éste ultimo
porcentaje de prima de antigiiedad para ahi si tomar el 70% que corresponde a la
asignacion mensual, sino que por el contrario, al salario mensual se le liquida el
70% y a éste resultado se le adiciona el 38.5% de la prima de antigliedad, el cual
valga la aclaracion, también se toma del salario mensual.

Del subsidio familiar

El subsidio familiar conforme a lo previsto en el articulo 1° de la Ley 21 de 1982:
“es Una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores
de medianos y menores ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, y
su objetivo fundamental consisfe en el alivio de Jas cargas economicas que
representa el sostenimiento de la familia, como nticleo basico de fa sociedad.”
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Ahora, en lo que tiene que ver con el régimen pensional y de asignacion de retiro
de los soldados profesionales, tenemos que el Decreto 4433 de 2004 reglamentario
de la Ley 923 de 2004, establecid en su articule 5 que, “Cuando haya lugar a la
inclusion de la partida de subsidio familiar para la liquidacién de la asignacién de
retiro, pensién de invalidez vy de sobrevivencia, el monto de fa misma no sufriré
variacion alguna por hechos ocurridos con posterioridad al retiro del personal de
que trata este decreto”, y como partidas computables para liquidar la asignacion de
retiro, el articulo 13 de la citada norma, dispone el subsidio familiar como partida
computable de la asignacion de retiro para los oficiales y suboficiales, pero no para
los soldados profesionales, sin embargo en el paragrafo de la citada norma se
dispone:

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en
este articulo, ninguna de las demads primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para
efectos de asignacion de retiro, pensiones y suslituciones
pensionales,

En concordancia con lo anterfor, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establecid
que los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo
con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta a que se les pague una asignacién mensual de
refiro, equivalente al 70% del salaric mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no sera inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Por otra parte, la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 30 de marzo de 2011,
se pronuncio respecto al derecho a la igualdad y la aplicacion de los regimenes
especiales de la siguiente manera:

“..El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion, se traduce en la identidad de fralo que debe darse a
aquellas personas que se encuentren en una misma situacion de igualdad
y en la divergencia de trafo respecto de las que presenten caracteristicas
diferentes. Ei legislador debe ltratar con idenfidad a las personas que se
encuentren en una misma situacién factica y dar un ftrato divergente a
quienes se encueniren en situaciones diversas....”

En atencién a ello, para determinar si una norma es o no violatoria del principic de
igualdad y si por tal motivo resulta discriminatoria y en consecuencia debe ser
retirada del ordenamiento juridico, hay que establecer si la norma regula o no
situaciones distintas para luego determinar si esa diferencia de trato es o no
razonable. Es preciso comprobar si existe una razén suficiente que justifique el trato
desigual.
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Constituyente previo expresamente que el legislador determinara su regimen
prestacional especial (arts. 150, numeral 19, literal €) y 217 C.P. y la Corte dice que
la jurisprudencia ha aceptado que es posible entrar a comparar las eventuales
diferencias de trato que se establecen en su interior entre dos grupos de personas:
los oficiales y suboficiales miembros de las Fuerzas Militares,

Ha justificado esta posibilidad en varias consideraciones: (i) Se trata de grupos que
si bien no son idénticos si se encuentran en la misma situacién de hecho; (ii} Las
razones que justifican excluir a los oficiales del régimen prestacional general, son
las mismas que justifican excluir a los suboficiales; (iii) Las especiales condiciones
laborales, de entrenamiento, de disciplina, v demas, en que se encuentran los
miembros de las Fuerzas Militares es lo que lleva a la Constitucién (articule 217) y
a la ley {articulo 279 de la Ley 100 de 1993) a ordenar al legislador expedir un
régimen prestacional especial para ellos, sin distinguir entre oficiales o suboficiales;
{(iv} la regulacién se efectud mediante un solo decreto, el Decreto Ley 1211 de 1990,
en el cual se contemplan varias normas que los cobijan a ambos grupos, en las que
se establecen las mismas reglas y consecuencias juridicas para oficiales y
suboficiales.

Asl las cosas, si bien el citado decreto 4433 reglamenta los objetivos, fines y
principios consagrados en la Ley 923 de 2004, donde se estableci¢ que el Gobierno
Nacional para fijar el régimen salarial y asignacidn de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica debia tener en cuenta entre otros, el derecho a la igualdad, lo cierto
es que tal principio se ve vulnerado con el trato normativo desigual establecido en
el citado Decreto 4433, pues no se tiene en cuenta el sentido y objetivo del subsidio
familiar, desconociendo que los soldados profesionales son los que menos ingresos
perciben dentro de la escala salarial de los miembros de las Fuerzas Militares y
pasando por alfo la razén de ser del subsidio familiar, favoreciendo a quienes
reciben una asignacién de retiro mucho mas alta y perjudicando a quienes reciben
menacs y tienen menos recursos para atender de una manera digna las necesidades
de su familia, precisamente por una partida que pretendia exactamente lo contrario.

Tal violacién al derecho a la igualdad es tan evidente, que no se entiende por qué
los oficiales y suboficiales que gozan de un nivel salarial superior tienen derecho a
percibir fa prestacién aqui reclamada, cuando los soldados profesionales que
ostentan ingresos mas bajos, no tienen derecho a recibirlo dentro de la asignacién
de retiro, desconociendo que la esencia de tal prestacion es beneficiar a las
personas de bajos y medianos ingresos con el fin de proteger la familia, por
tanto no existe justificacién en el trato diferencial y se contrapone a los fines de la
Constitucion Politica, por lo que se configura una flagrante violacion a los principios
de igualdad, equidad, solidaridad, universalidad, y como consecuencia de ello una
total desnaturalizacion de la razén de ser del subsidio familiar, desprotegiendo a los
Soldados Profesionaies quienes son lo que perciben menos salario en el grupc de
las Fuerzas Militares.

Teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 13 y el articulo 16 del Decreto 4433
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actor percibia dicha prestacién cuando estaba en servicic activo por tener un grupo
familiar, e! cual permanece en la actualidad.

DEL CASO EN CONCRETO.

De las pruebas allegadas al proceso, el Despacho logra tener por ciertos los
siguientes hechos:

1. Que el Soldado Profesional ® JOSE ALDEMAR GUZMAN ROBAYO solicito
a la entidad demandada- Caja de Retiro de las fuerzas Militares - Cremil, el
reajuste de su asignacion de retiro tomando como base el inciso segundo del
articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, el salario minimo incrementado
en un 60%, prima de antigitedad y subsidic familiar, folios 5-8.

2. Que mediante oficio N° 0028104 del 05 de mayo de 2015 la caja de retiro de
las Fuerzas Militares Cremil negd la solicitud reclamada y mediante cficio N°
y el Oficio N° 0034357 del 26 de mayo de 2015 se resolvié de manera
negativa los recursos de reposicién y apelacion interpuestos folic 9y 12.

3. Que en la hoja de Servicios vista a folio 94- el demandante tiene come
tiempos de servicios y grados los siguientes:

GRADO FECHA INICIO FECHA TERMINA |
Soldado regular 12-11-1992 30-06-1994
Soldado voluntario 10-07-1994 i 31-10-2003
Soldado profesional 01-11-2003 30-11-2014

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicidn de las partes
durante el curso de proceso, su autenticidad y veracidad no ha sido controvertida.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta gque se encuentra plenamente
demostrado que el demandante pasd® de ser soldado voluntario a soldade
profesional y conforme a lo sefialado por la citada sentencia de unificacion, el
Despacho accedera a las pretensiones de la demanda conforme a las precisiones
efectuadas en la etapa de fijacién del litigio, para lo cual se declarara la nulidad de
los siguientes actos administrativos:

Se declarara la nulidad de los Oficios N° 0028104 del 05 de mayo de 2015 N°
0034357 del 26 de mayo de 2015 expedidos por la Caja de Retiro de las fuerzas
" Militares — Cremil. Y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Caja
de Retirc de las Fuerzas Militares revisara y reajustara la asignacién de retiro del
demandante, conforme lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1784
de 2000, esto es, el regjuste de su salario en un 20% representado por la diferencia
entre el monto reconocido (salario minimo incrementado en un 40%) por aquel que
debia devenaar conforme la anterior disposicién, esto es, salario minimo
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Igualmente, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debera efectuar los
descuentos correspondientes para salud, en los porcentajes establecidos en la ley.

Finamente, respecto de la pretension de la prima de antigiedad y teniendo en
cuenta lo enunciado en el sustento normative antes expuesto y al observar la
Resclucién 3289 del 21 de abril de 2015 mediante la cual se le reconocid la
asignacion de retiro del soldado profesional (r) JOSE ALDEMAR GUZMAN
ROBAYOQ, visible a folio 105-106 del expediente, se evidencia con claridad que la
prima de antigiiedad es tenida en cuenta por CREMIL como una partida computable
para liquidar la asignacion de retiro del actor, por lo que tal porcentaje de 38.5% es
adicionado al sueldo devengado a efectos de liquidar el 70% como asignacion de
retiro, yendo en total contravia con lo ordenado en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 en consonancia con lo indicado por nuestro érgano de cierre en las
decisiones antes referenciadas.

En consecuencia, es dable concluir que una vez efectuado el reajuste del 20%
ordenado conforme [o estatuido en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794
de 2000, se debe tomar el sueldo basico con el incremento ordenado y sobre este
dar aplicacién a lo indicado en el articulo 16 del Decretc 4433 de 2004, en el sentido
de tomar el 70% de dicho valer y al resultado de tal operacién se le adiciona el
porcentaje del 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad, valores que
conforman el monto de la asignacion de retiro.

En este orden de ideas se ordenara reajustar la asignacion de retiro del demandante
reconocida mediante Resolucion N° 3289 del 21 de abril de 2015 con la prima de
antigiledad de acuerdo con lo indicado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
es decir, al salario basico incrementado en un 60% conforme lo indicado en el inciso
segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, se aplica el 70% de que trata el
Decreto 4433 de 2004, y una vez obtenido el porcentaje de dicha operacion debera
adicionarse el monto que corresponde al 38.5% de la prima de antigliedad.

Por otra parte, como quiera que el acto de reconccimiento de la asignacion de retiro
del demandante se vera afectada y la misma no fue objeto de nulidad, el Despacho
de forma coficiosa declara la nulidad parcial de la resolucion No. 3289 del 21 de abril
de 2015 en lo que respecta el ingreso base de liquidacion.

En cuanto al subsidio familiar, teniendo en cuenta lo probado en el proceso y los
fundamentos juridicos relacionados, se establece que el acto acusado esta viciado
de nulidad por ser contrario a la Constitucion y la ley, por tanto se ordenara inaplicar
el paragrafo del articulo 13 y lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
por violar el derecho a la igualdad, asi como los principios rectores de la Ley 923 de
2004, lo anterior con el fin de que se incluya dentro de la asignacion de retiro del
actor el subsidio familiar en el porcentaje que tuviese reconocido al momento de su
retiro v a partir del 30 de noviembre de 2014,

Ahora bien, y conforme lo sefialado por nuestro érgano de cierre, tal reajuste se
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En el radicado 753-2015-266: los pagos se realizaran a partir del 20 de abril de
2011, como quiera que la peticion inicial de reajuste salarial y prestacional fue
radicada el 20 de abril de 2015, folios 5-8.

Dicho reajuste debera realizarse desde el momento en que fue incorporado como
soldado profesional y tal incremento sera tenido en cuenta para efectuar el reajuste
de los afios posteriores y determinar el valor correspondiente a los reajustes no
prescritos de conformidad con lo expuesto en la parte precedente, y la diferencia
resultante no pagada, sera objeto de la indexacion con aplicacién de la siguiente
férmula:

R = Rh x ipdiceﬁnal
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicande el valor histérice (Rh),
que es la correspondiente partida de saldo de reajuste por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial {vigente para la fecha
en que debid hacerse el pago). Es claro que por fratarse de pagos de tracto sucesivo
mensual la férmula se aplicara separadamente mes a mes teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento en que debié hacerse el pago respectivo;
Respecto a los intereses estos seran reconocidos en la forma prevista en el inciso
tercero del articulo 192 del CPA y de [o C.A.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo se condenara en costas a fa parte demandada y a
favor de la parte demandante, para tal efecto fijese como agencias en derecho un
(1) salario minimo legal mensual vigente para la entidad accionada. Lo anterior,
atendiendo las pautas previstas por la Sala Administrativa de! Honorable Consejo
Superior de la Judicatura en el acuerdo 1887 de 2003. Por secretaria liquidense,

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion, de acuerdo a las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO:. DECLARAR la nulidad de los oficios N° 0028104 del 05 de mayo de

2015 N° 0034357 del 26 de mayo de 2015 expedidos por la Caja de Retiro de las
fuerzas Militares — Cremil. Y por medio de los cuales se negd el reajuste de la

asighacion de retiro.
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CUARTO: ORDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares revisara y
asignacion de retiro del demandante, conforme lo dispuesto en el inciso 2° dei
articulo 1° del Decreto 1784 de 2000, esto es, el reajuste de su salario en un 20%
representado por la diferencia entre el monto reconocido (salario minimo
incrementado en un 40%) por aquel que debia devengar conforme la anterior
disposicion, esto es, salario minimeo incrementado en un 60% tomando en cuenta la
diferencia resultante del reajuste que remita el Ministerio Ejercito nacional cuando
Realice la Modificacion a la hoja de servicio, mes a mes, pero a partir del
reconocimiento de la asignacién es decir del 30 de noviembre de 2014 y en
adelante, pero los pagos se efectuaran a partir del 20 de abril de 2011 en atencion
al fendmeno de la prescripcion, conforme a todo lo expresade en fa parfe
considerativa.

Reajustar la asignacién de retiro del demandante reconocida mediante Resclucién
N° 3289 del 21 de abril de 2015 con la prima de antigliedad de acuerde con lo
indicado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, al salaric basico
incrementade en un 60% conforme lo indicado en el inciso segundo del articulo 1
del Decreto 1794 de 2000, se aplica el 70% de que trata el Decreto 4433 de 2004,
y una vez obtenido el porcentaje de dicha operacién debera adicionarse el monto
que corresponde al 38.5% de la prima de antigliedad. :

fgualmente, se ORDENA inaplicar el paragrafo del articulo 13 vy lo dispuesto en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, por violar el derecho a la igualdad, asi como
los principios rectores de la Ley 923 de 2004, lo anterior con el fin de que se incluya
dentro de'la asignacidn de retiro del actor el subsidio familiar en el porcentaje que
tuviese recenocido al momento de su retiro y a partir del 30 de noviembre de 2014.

QUINTO: Para el pago de las sumas gue se lleguen a adeudar por concepto de esta
sentencia, se aplicara fa formula ya expuesta. Para tal efecto, y como quiera que
estamos frente a pagos de tracto sucesivo, la actualizacién debe realizarse
separadamente, mes por mes, comenzando por la diferencia desde el primer
reajuste, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada una ellas.

SEXTO: Las sumas recongcidas devengaran infereses en los términos previstos en
el inciso tercero del articulo 192 del C.P.Ay de lo C.A.

SEPTIMO: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debera efectuar los
descuentos correspondientes para salud, en los porcentajes establecidos en la ley,
conforme lo sefialado en la parte considerativa,

OCTAVO: Condenar en costas a la LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL; para tal efecto fijese como agencias en derecho la suma
correspondiente a un (1) Salario minimo legal mensual vigente para cada una de
ellas. Por secretaria liguidense las costas.
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DECIMO: En firme esta providencia archivese el expediente previas las anotaciones
a que hubiere lugar y la devolucidon de remanentes de gastos procesales si los
hubiere al actor, su apoderado o a quien esté debidamente autorizado.

La anterior decisién queda notificada en estrados, se advierte que disponen de 10
dias para interponer recurso de conformidad con el articulo 247 del C.P.A. yde lo
CA.

Se termina la audiencia siendo las once y veinticinco minutos de la marfana (11: 25

am) La presente acta se suscribe por quienes intervinieron, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 183 del CPACA.
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