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Ibagué, veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).

Radicacion: No. 2015 - 0309

Medio de Control: - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ISIDRO MADERO OVEJERO

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

Encontrandonos - en la oportunidad prevista en inciso final del articulo 181 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, se dispone a proferir sentencia de

primera instancia, previo las siguientes:
ANTECEDENTES

El 31 de julio de 2017 en audiencia inicial se ordend integrar el Litisconsorcio necesario con la Nacion
— Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional. Vencido el término de traslado, acorde con lo dispuesto
en el articulo 180 ibidem, el 15 de diciembre de 2017, se reanudo la audiencia, por lo que agotado
el tramite correspondiente, se ordend la presentacidn por escrito delos alegatos de conclusion.

Asfi las cosas, estando dentro del término se procede a dictar sentencia, para lo cual se tendran en

cuenta, los siguientes aspectos:
Como fundamento factico de las pretensiones aduce, que:

1. ISIDRO MADERO OVEJERO ingreso al Ejército Nacional en calidad de Soldado Voluntario,
antes del 31 de diciembre del 2000; razén por la que, su salario, primas, prestacionés
sociales y demas conceptos devengados, eran pagados. con un monto equivalente a un
Salario Minimo Legal Mensual Vigente incrementado en un 60%, hasta octubre del afio 2003.

2. El Ejército Nacional a través de orden No. 1175 del 20 de octubre de 2003, modifico la
denominacién de Soldados Voluntarios a Soldados Profesionales, actuacion unilateral que
afecto al demandante por cuanto a.partir del mes de noviembre del mismo afio, su
remuneracion decrecid en un 20%, lo que considera-desmejoro en un 20% su salario, primas
y demas prestaciones. '

3. Afirma que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL reconocié ai demandante
asignacién de retiro mediante Resolucion No. 1150 del 25 de febrero de 2015; para efecto
de calcular el valor de la misma, la-entidad. tomo el sueldo bésico - equivalente a un (1)
SMLMV aumentado en un 40%.; y el 38,50% que corresponde a la prima de antigiedad,;
para luego de sumar dichas cantidades calcular el 70%, que es el que finalmente arrojo el
monto de la prestacion. ;

4. Asevera que, en el referido acto administrativo no se. incluyé el subsidio familiar ni la
duodécima parte de la prima de navidad como partidas computables; por lo que, el dia 5 de
mayo de 2015 solicito a CREMIL: adicionar el salario basico con el 20% por haber ostentado

ICP.A. ydeloCA.
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la calidad de soldado voluntario; reliquidar la asignacion de retiro en cuantia del 70% del
salario mensual, adicionado en el 38.50% de la prima de antigliedad; reconocimiento del
subsidio familiar y de la duodécima parte de la prima de navidad; peticién que fue
despachada en forma negativa mediant2 acto administrativo 0034996 del 27 de mayo de
2015.

Con base en los anteriores hechos pretende:

Se declare la Nulidad del acto administrativo OF 34996 de fecha 27 de mayo de 2015... y como

consecuencia de lo anterior, se ordene:

“2°... Condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de
restablecimiento del derecho, a reajustar y reliquidar la asignacién de retiro para el Soldado
Profesional (r) ISIDRO MADERO OVEJERQ CC 74.865.276, teniendo en cuenta un 20%
adicional, desde la fecha en que le fue reconocido el:derecho hasta la inclusién en la
mesada pensional.

“3°.. Condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de
restablecimiento del derecho, a reliquidar la asignacién de retiro para el soldado profesional
(r) ISIDRO MADERO OVEJERO CC 74.865.276, con la correcta aplicacion del célculo
del valor de las partidas y porcentajes, sin liquidar o tomar dos porcentajes a la prima de
antigiiedad, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en la
mesada pensional, conforme al Art. 16 de Decreto 4433 de 2004.”

“4°... Condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de
restablecimiento del derecho, por via de excepcién de inconstitucionalidad, a teneren cuenta
el subsidio familiar en un 70%, en asignacién de retiro. para el Soldado Profesional (r)
ISIDRO MADERO OVEJERO CC 74.865.276, desde la fecha en que le fue reconocido el
derecho hasta la inclusién en la mesada pensional.”

“6°... Condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de
restablecimiento del derecho, por via de excepcibén de inconstitucionalidad, a tener en cuenta
duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los dltimos haberes percibidos
a la fecha fiscal de retiro, en asignacion de retiro para el Soldado Profesional (r) ISIDRO
MADERO OVEJERO CC 74.865.276, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho
hasta la inclusién en la mesada pensional.”’ 3

"6°... Condene ala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, al reconocimiento
y pago, hasta que se haga efectivo en la asighacién de retiro, a favor del Soldado Profesional -
(r) ISIDRO MADERO OVEJERO CC 74.865.276, el valor sobre las sumas pedidas, los
intereses moratorios causados sobre las sumas a deber y la indexacién de todos los valores
conforme al IPC al momento del pago, liquidadas mes a mes.”

“7°... Condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar las

agencias en derecho, costas procesales y los honorarios al Abogado que representa al
Soldado Profesional (r) ISIDRO MADERO OVEJERO CC 74.865.276."

Notificada en debida formas a la parte demanda, dentro del término de traslado contesto la

demanda:

2. CONTESTACION.-
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2.1 Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL?, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones por considerar que carecen de fundamentos de hecho y de derecho que las haga

prosperar.

Como medio de defensa propuso las siguientes excepciones: Legalidad de las actuaciones
efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — correcta aplicaciéane las disposicionés
legales vigentes; carencia de fundamento juridico para solicitar la inclusién del subsidio familiar —
primas (navidad), bonificaciones, auxilios, compensaciones y demas, devengados en servicio activo;
inexistencia de fundamento juridico pafa el reajuste solicitado; no configuracién de violaci()n"al
derecho a la igualdad y no configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro

de las Fuerzas Militares.

2.2 Nacion - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional®.- En su escrito de contestacion se opone
a la prosperidad de las pretensiones por considerar que al no haber expidi6 el acto administrativo
demandado carece. de:legitimacion en la causa para comparecer:en el presente asunto. Como

mecanismo exceptivo propone: Falta de legitimacion en-la causa por pasiva
3. De los Alegatos de conclusion:

De este derecho hizo uso la parte la parte demandante y demandada y el Ministerio pﬂbliéo

conceptuo.
3.1 Parte actora: (FLS. 244-283).- Se ratifica en-los -hechos'y pretensiones de la demanda.

Asegura que, el reajuste del 20% es un-derecho adquirido que se encuentra consagrado en el arﬁclilo
primero, inciso segundo del Decreto 1794 del 2000, que establece el régimen de transicion pafra
aquellos soldados que habian sido voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985 y qﬁe
posteriormente adquirieron la calidad de profesionales, e instituyo que recibirian como asignacion un

salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60%.

Aduce que, la ley 4433 de 2004 es clara en sefialar los criterios a tener en cuenta para quuidarﬁla'
asignacion de-retiro de los soldados profesionales; -por: lo: que considera que, CREMIL err6 ;al
efectuar la. operacion matematica afectando dos veces la prima de antigiiedad, pues-en su seniir

contraria lo dispuesto-en la normativa citada.

En relacion con el 70% del subsidio familiar como partida de liquidacion asegura que, el omitir su
inclusién constituye una violacién a principios y derechos constitucionales tales como laigualdad, la
no discriminacion, entre:otros; se apoya-en jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, pa'fa
indicar que en virtud del principio de favorabilidad, debe aplicarse lo dispuesto en el decreto 1161 de
2014, en vez de lo establecido en el Decreto 1162 de 2014. |

2 Ver folio 59 a 64
3Fls 187 a 198

LI
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Arguye que, si bien es cierto el Decreto 4433 de 2004 enuncio las partidas computables
correspondientes a la asignacion de retiro, también lo es, que el Consejo de Estado y los Tribunales
Administrativos en sus providencias han sefialado que excluir a los soldados profesionales del
reconocimiento del subsidio familiar y de fa duodécima parte de la prima de navidad, no encuentra
razén vélida o razonable que justifique dicha excepcion, por lo que en aras de salvaguardar sus
derecho resulta procedente inaplicar por inconstitucional la mencionada disposicion. k

3.2 CREMIL (FLS. 284-291).

En sus alegaciones finales solicita se despache en forma desfavorable las pretensiones de la parte
actora, para lo cual manifiesta que, los parémetros para Iii;uidar la asignacion de retiro contenidos
en la ley 4433 de 2004 son idéneos y adecuados. 5

Se apoya, en pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, especificamenteel 20
de noviembre de 2015, M.P. Amparo Oviedo Pinto, Radicado 11001333501720130055001; donde
en relacion con el alcance de lo dispuesto en el péra’grafo del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
indic6 que es absolutamente claro al disponer que existe una prohibicién legal de incluir algin
emolumento que no se encuentre taxativamente establecido en la ley, para liquidar la asignacion de
retiro.

Advierte que, en el caso en concreto procede la aplicacion del inciso primero del articulo 1 del decreto
1794 de 2000 que establece que la prestacion salarial de los soldados profesionales corresponde a
un salario minimo legal mensual vigente aumentado en un 40°%; conforme venia pagandosele al
demandante desde -que estaba en servicio activo, por lo que, la pretension incoada no es de
competencia de CREMIL sino del Ministerio de Defensa quien realizo una incorrecta aplicacion de la

norma pluricitada.
3.3 Ministerio de Defensa — Ejercito Naciohal (FLS. 229-238).

Asegura que, no esta legitimada en la causa para comparecer al presente proceso en calidad de
demandado, por cuanto, en primer lugar, no expidié el acto administrativo demandado sino que fue
otra entidad, y en segundo lugar, porque las pretensiones de la demanda versan sobre prestaciones
devengadas en calidad de soldado retirado, circunstancia-legal que le compete a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares — CREMIL. ' ’

En esa medida cita apartes de Jurisprudencia del Consejo-de Estado para apoyar su posiciéon que
no puede endilgarse al Ministerio de Defensa responsabilidad alguna por-la liquidacién de la
asignacion de retiro del actor, ya que es evidente que los decretos 1794 de 2000 y. 4433 de 2004
establecen los pardmetros que debe observar CREMIL al momento de efectuar la respectiva

liquidacion.
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3.4 MINISTERIO PUBLICO (Flis 239 a 242)

En su concepto solicita se acceda parcialmente a las pretensiones de la demanda
4. De las Pruebas:

Se encuentra acreditado en el proceso con los medios de prueba documentales legalmente
incorporados al mismo previa solicitud y decreto los siguientes hechos de la demanda:

1. Que a través de: Resolucion No. 1150 del 09 de febrero de 2015 se ordend el
reconocimiento y pago de la asignacién de retiro al Soldado Profesional (r) del Ejército
ISIDRO MADERO OVEJERO, del cual se extracta que: (ver folios 3 a 5)

*Se tuvo en cuenta un (1) Salario Minimo Legal Mensual Vigente aumentado en un
40%.

* Que, al Salario basico se le adiciono el 38 5% de la prima de antigiiedad, para
posteriormente calcular el 70% para determmar el monto de la prestacion.

2. Expedienté Pensional — hoja de servicios No. 3-74865276 del 23 de enero de 2015,
en el cual se encuentra la relacién detallada de tiempos de servicio prestado por él
demandante; en donde se evidencia que el actor presto sus servicios como soldado
voluntario desde el dia 01 de octubre de 1996, hasta eI 31 de octubre de 2003, cuando
cambi6 a categoria de soldado profesional.

3. Que, mediante escrito radicado ante CREMIL bajo el radicado Nd. 20150040889, el
actor solicité la inclusién del 20% adicional en la asignacién de retiro, la reliquidacié:n
de la asignacién de retiro sin computar dos veces la prima de antigiiedad, el
reconocimiento del subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de navidad. (ﬂé.

6a17) ' ‘

4. Que, CREMIL a través de acto administrativo No. OF. 34996 del 27 de mayo de 2015

nego lo solicitado. (fls.18 frente y vuelto)

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

CONSIDERACIONES.-
1. El Problema Juridico
Consiste en determi'nar‘si el demandante tiene derecho a que la entidad accionada realice el
incremento o reajuste del 20% en la asignacién de retiro, la reliquidacién de la misma sin afectar o

tomar dos veces porcentaje a la partida de la prima de antigiiedad conforme lo sefialado en el
articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, que establece que al 70% de la asignacion
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basica se Ie adicione el 38.5% como prima de antigiiedad, la inclusion del subsidio familiar en el 70%
y de la duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los ditimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro del mismo, pese a que el Decreto 4433 de 2004 no contempla estos factores

en la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales.
2. Tesis

2.1 Tesis de la parte actora: La entidad demandada omitié preceptos legales, constitucionales y
jurisprudenciales a la hora de efectuar la liquidacién de la asignacion de retiro, motivo por el cual
deberé realizar su respectiva reliquidacion, adicionando el 20% faltante al salario basico siendo éste
tenido en cuenta para liquidar las demas partidas que se tengan en cuenta para la misma; de igual
modo, realizara la correcta liquidacion de la mencionada sin tomar porcentaje dos veces a la prima
de antigiiedad, e incluyendo esta vez el subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de navidad

como partidas computables.

2.1 CREMIL: El demandante no tiene derecho al reconocimiento del 20% adicional en el salario
bésico, ni a la reliquidacién de la asignacion de retiro con la formula aducida por el demandante
teniendo en cuenta la duodécima parte de la prima de navidad y el subsidio familiar, por cuanto el
acto administrativo acusado se encuentra conforme el ordenamiento constitucional y legal. Ademas,
la demanda incoada debi6 dirigirse contra el Ministerio- de Defensa, dado que es este el ente
encargado de tasar el monfo por concepto de salario basico de los soldados profesionales.

2.2 Nacién - Ministerio de Defensa: Considera que tiene legitimacién en la causa para responder

por las pretensiones de la demanda.

3. Conclusion:

El demandante tiene derecho a que la entidad demandada reajuste la asignacioén de retiro, teniendo
en cuenta para ello, el sueldo basico un (1) Salario Minimo:i_egal Mensual Vigente incrementado en
un 80%, con la inclusion del subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de navidad como
partidas computables; de igual forma, a que dicha reliquidacion se efectie teniendo en cuenta la
férmula establecida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, tomando el monto resultante
de aplicar el 70% al sueldo basico y adicionandolo con el 38,5% de la prima de antigliedad.
Igualmente, que se disponga el pago de indexacién sobre todos los valores adeudados, el pago de
intereses de mora y condena en costas. ‘

4. De los fundamentos legales yjurispruvdenciales.-‘ ‘

Fundamentos Legales: Decreto 1794 de 2000, Decreto 4433 de 2004, Ley 923 de 2004, Ley 42 de
1992, Ley 131 de 1985, Constitucion Politica, jurisprudencia del Consejo de Estado

Como quiera que el problema juridico planfeado abarca varios aspectos, se procedera a estudiar en forma
individual cada aspecto juridico para finaimente aterrizar en ei caso en concreto.
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4.1 Del reajuste del 20%:-

La ley 131 de 1985, establece en su articulo 4° que quienes prestan sus servicios como soldados
voluntarios devengarfan una bonificacion mensual que corresponderia a un (1) Salario Minimo Legal
Mensual Vigente incrementado-en un 60%. -

Posteriormente, con ocasion de la creacién de la carrera de soldado profesional, el Decreto 1793 de 2000,
dispuso que podrian vincularse en esa calidad, entre otros, quienes se hubieren incorporado como
soldados voluntarios a la luz de la Ley 131 de 1985.

El articulo primero del Decreto previamente referido, establece el régimen de prestaciones y salario de
los ahora nominados soldados profesionales en los siguientes términos:

ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen
a las Fuerzas Militares devengarén un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre.del
afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario

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

De acuerdo con lo anteriormente citado, los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas
militares a partir de su vigencia, recibiran una remuneracién de un sueldo que equivale a un salaﬁo
minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%. - Sin embargo, el inciso segundo de la misrha
disposicion, hace la salvedad de que quienes se encontraban como soldados de acuerdo con la ley 131
de 1985, es decir, quienes al 31 de diciembre de 2000 estaban vinculados como soldados voluntarids,
devengaran un sueldo de un salario minimo Iegal-mensual vigente, aumentado en un 60%.

Es preciso advertir que, a pesar de que una vez realizado el cambio en la calidad de soldados voluntan'i)s
a soldados profesionales surgid el reconocimiento de las prestaciones sociales esgrimidas en el Decreto
previamente -referido, es un hecho que en lo que respecta a la asignacién basica mensual, quienés
estuvieran vinculados como soldados voluntarios en los términos de la ley 131 de 1985, y posterionnenie
se unieran en calidad de soldados profesionales, tendrian derecho a percibir un salario minimo legal

mensual vigente incrementado en un 60%.

Ahora bien, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién- Segunda del Consejo de Estado, 06n
Ponencia de la Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez en Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de
agosto de 2016, con radicacion No. 85001333300220130006001 (3420-2015), establecio:

“En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional, al fijar el régimen
salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacién del

4lb.
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principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquelios que venian de
ser soldados voluntarios, ef monto del salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de
1985,% cuyo articulo 4° establecia, que estos Ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una

‘bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituyd para los -soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicién tacito en materia salarial, en
virtud del cual, pese a aplicérseles integramente el nuevo estatuto de personal de los soldados
profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo béasico que les fue
determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985° es decir, un salario minimo legal vigente

aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no ¢s de recibo;/a interpretacion que sobre el particular
realiza la parte demandada, seguin la cual, los referidos So}dados profesjonales, antes voluntarios,
no tienen derecho a percibir un sueldo basico equivalente a un salario minimo incrementado en un
60%, dado que a su juicio, al vincularse a fa planta de personal de las Fuerzas Militares como

soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen propio de estos Ultimos.

Elio por cuanto, la interpretacién adecuada def articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,7
derivada de /a fiteralidad de dicha norma y de la aplicacién del principio constitucional de respeto a
los derechos adquiridos estipulado en la Ley 47 de 19928y el Decreto Ley 1793 de 2000, consiste
en que Jos soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales, tienen derecho
a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario minimo legal aumentado en un 60%, en

virtud de los argumentos anteriormente expuestos.”

De ofra parte, es preciso mencionar, que no existe disposicién legal alguna que ordene o permita
interpretar que quienes se encontraran vinculados a las Fuerzas Armadas como soldados voluntarios y
que posteriormente pasaron a ser profesionales, tuvieran por asignacion salarial mensual la misma que
se dispuso para quienes se vinculaban como tales por primera vez, es decir, un salario minimo legal

mensual vigente incrementado en un 40%. I

De lo anteriormente expuesto, es factible concluir que la acertada interpretacion del inciso 2 del articulo
1.del Decreto 1794 de 2000 consiste en que qyuienes ostentaban calidad de soldados voluntarios, y
posteriormente adquirieron titulo de soldados profesionales,{tienen derecho a percibir una asignacion
mensual equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente aumentado en un 60%. Esto en razon
la mencionada disposicion respeta a los Soldados Voluntarios hoy profesionales, los derechos adquiridos
en vigencia de la Ley 131 de 198570, o

4.2 De la doble afectacion a ia prima de antigiiedad: -

5 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntarlo

81b.

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

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

9 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

10 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
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Con respecto a la pretension de la reliquidacién de la asignacién de retiro, dandole una correcta
aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debemos recordar que el Congreso de la
Republica expidi6 la Ley 923 de 2004, por medio de la cual sefial6 las normas, objetivos y criteribs
que debia observar el Gobierno nacional para fijar el régimen pensional y de asignacién de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica, de conformidad: con lo establecido en el articulo 150 de la
Constitucion Politica.

Debemos entonces sefialar que los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, establecen:

"ARTICULO 13. Partidas computables para el personél de las Fuerzas Militares. La asignacion de
retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidarén segin corresponda en cada caso, sobre

las siguientes partidas asi:

()

13.2 Soldados Profesionales:

i

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.

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

“ARTICULO 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales
que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendrén
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 saiario 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 sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos

legales mensuales vigentes. (Subraya fuera del texto).”

Por su parte, el articulo 2° del Decreto 1794 de 2000, en relacién con la prima de antigiedad dispor{e
que: “cumplido el Segundo ario de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra
derecho a una prima mensual de antigtiedad eduivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la
asignacion salarial mensual basica. Por-cada afio de servicio adicional, se reconoceré un seis punfo
cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder-del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).” k

Asi las cosas, es menester mencionar que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 ha tenidp
disimiles interpretaciones; lo que ha llevado al H. Consejo de Estado a pronunciarse con respecto a
la interpretacién que se debe dar a éste. De este modo, en sentencia del 29 abril de 2015, cdn
ponencia del Honorable Consejero Dr. Gustavo Gémez Aranguren, se dijo: ;

“... Parala 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
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la prima de antigliedad. Es decir, que el calculc de dicha prestacién periédica no parte del salario
sino del 70% del mismo, tal como fo indica la norma transcrita con la puntuacién que precede al
verbo “adicionado”. ' ‘ R

En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal lebtorqé al precepto legal un sentido o

interpretacién _que no corresponde a su_tenor literal, pese a que éste no ofrece Jugar a duda

alquna en cuanto a la manera de calcular la asignacion de retiro. La manera en que el _operador

juridico lo aplicé _no solo es una interpretacién contraevidente, en los términos que Jo ha

considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo_indicé el actor, implica una doble

afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta se le_aplica, ademés, un 70% que

la_ Ley no prevé y que va en perjuicio de su darecho, el cual, por tanto, seré 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 Se@?“’ s clara exégesis y Idgico entendimiento del mismo.

Los argumentos de la previa decisién fueron aVér:ados por la Seccion Cuarta del H. Consejo de
Estado en sentencia de tutela del 11 de mayo de 2016, radicacion 11001-03-15-000-2016-00822-00

con ponencia de la Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

En ese orden de ideas, es claro que cuandroy la norma dicta que la asignacion de retiro equivale al
70% del salario mensual, adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad, corresponde liquidar
el 70% del salario mensual, y a este resultado slarrsar el 38.5% de la prima de antigliedad, el cual,
también se toma del salario mensual. ‘ h

4.3 Del subsidio familiar:

Sobre el presente aparte, debera este Despacho considerar dos situaciones; la primera, si hay lugar
a la inclusién de la partida computable de subéidic fa‘miliar"d‘entro'de la liguidacion de la asignacion
de retiro de los soldados profesionales, en‘v_irt‘s.;ci defla evidente vulneracion que se efectla sobre el
principio de igualdad por reconocimiento .de é;sia,'parﬁda 'én la asignacion de retiro de oficiales y
suboficiales; la segunda, dependiente de! fes’giltédo afirmativo de la primera, corresponde al
porcentaje en el cual se le debera reconocer aj _at:éionante la mencionada partida, teniendo en cuenta
que existen dos disposiciones legales que'é’stable_cen una distincion dependiente del escenario

normativo en el cual se encuentre el soldado ai momento de su retiro.

Con respecto a la primera, el articulo 1° de la Léy 21 de 1982 establece que el subsidio familiar “es
una prestacién social pagadera en dinero,;’especie' y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcioén al namero de "péisonas a cargo, y su objetivo fundamental consiste
en el alivio de las cargas econémicas que repfe.sem‘a el }sfostenimiento de la familia, como nucleo

basico de la sociedad.”

Como ya es sabido, el Decreto 1794 de 2000 constituye el régimen salarial y prestacional del soldado
profesional. En él, se instauré el derecho de ésios a percibir a mas de la asignacién bésica y otras

prestaciones, el subsidio familiar.

10
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El Decreto 4433 de 2004, en su articulo 5° dict6 que, “Cuando haya lugar a la inclusién de la partida

de subsidio familiar para la liquidacién de la asignacién de retiro, pensién de invalidez y de
sobrevivencia, el monto de la misma no sufriré variacion alguna por hechos ocurridos con
posterioridad al refiro del personal de que trata este decreto”. Sin embargo, el articulo 13 ibidem,
dispone el subsidio familiar como partida computable para la asignacion de retiro para oficiales y
suboficiales, pero no para los soldados profesionales. Sumado a esto, el paragrafo del aparte en

mencioén reza:

“Paréagrafo. En adicién a las partidas Pspec:f icamente sena/adas en este articulo, ninguna de fas demas

primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensacvones serén computables para efectos de

asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pens;onales " (Subraya fuera del texto)
Asi mismo, establece el articulo 16 de éste Decreto qué:

“Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20} afios de
servicio, tendrén derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por Ja
Caja de Retiro de las Fuerzas Militarés, se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al
setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treirjta
y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensga/

de retiro no seré inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

De otra parte, la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia C-229 del 30 de marzo de 2011, :jse
pronuncié sobre el derecho a la igualdad y a la correcta aplicacion de los regimenes especiales {en

los siguientes términos:

“(...) El derecho a la igualdad, consagrado en. el articulo 13 de la Constitucién, se traduce en 7a
identidad de trato que debe darse a squellas personas que se encuentren en una misma situaciéon de
igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten caracteristicas diferentes. E
legislador debe tratar con identidad a las personas que se encuentren en una misma situacién factlca

y dar un trato divergente a quienes se encuentren en situaciones diversas (...)."""

De conformidad con lo anterior, para determinar si una norma viola o no el principio de igualdad y si
por consiguiente es discriminatoria y en consecuencia debera retirarse del ordenamiento juridico, es
necesario establecer si dicha norma regula o no situaciones disimiles, para luego determinar si ese

trato diferenciado es o no justificado o razonable.

De este modo, establece que los regimenes especiales guardan la finalidad- de ‘garantizar los
derechos de cierto grupo de individuos que por sus condiciones especiales, necesitan un trato
diferente al de los demas beneficiarios del sistema de seguridad social y su objetivo reside en “/a
proteccion de los derechos adquiridos por los grupos de trabajadores alli sefialados”. Con respecto
a las Fuerzas Militares, la Constitucién Nacional designé que el legisiador determinaria su régimen

prestacional especial'?.

! Sentencia C- 229, 30 de marzo de 2011, NL.P. Luis Emesto Vargas Silva.
2 Arts. 150, numeral 19, literal &) y 217 Constitucién Politica de Colombia 1991.
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En ese orden de ideas, debido a que el Decreto:4433 de 2014 reglamenta los objetivos y criterios
contenidos en la Ley 923 de 2004, donde se éstablecic’) que para fijar el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, el Gobierno Nacional debia tener en
cuenta entre otros el derecho a la igualdad.

Es un hecho que éste principio se ve vulnerado, ya que-el referido decreto hace una distincion
ostensible de caracter normativo, dado que se desconocen el fin y la funcion del subsidio familiar,
es decir, brindar apoyo a las cargas econémicas que representa sostener ia familia.

Adicionalmente, conforme a lo anterior, no se ha tenido en cuenta que los soldados profesionales
cuentan con el ingreso mas bajo de la escala salarial de los miembros de las Fuerzas Militares, por
lo que se ha favorecido a quienes perciben ung asignacion de retiro mucho mayor y causando un
perjuicio a quienes poseen menos recursos parg satisfaber a cabalidad las necesidades de su

familia.

Es entonces, en esta situacién evidente que se esta cercenando el derecho a la igualdad, dado que
no existe una justificacion valida por la cual los oficiales y suboficiales, que devengan un salario
superior, cuentan con derecho a recibir la’pré,stacién aqui reclamada, teniendo en cuenta que los
soldados profesionales son acreedores de irggtesés mucho menores, y no se les ha reconocido
derecho a recibirlo dentro de su asignacién de ‘r'e;iro;» obviando, que la esencia de tal prestacion es
beneficiar a las personas de bajos y medianos ingresés con el fin de proteger a la familia. Asi las
cosas, no puede excusarse el trato diferencial, pues este se contrapone a los fines de la
Constitucién, configurdndose una flagrante violaéién a los principios de igualdad, equidad,
solidaridad, universalidad, y en consecuencia un total destierro de la razén de ser del subsidio
familiar. Una interpretacion en contrario, vulngﬁ:r@!os derechos de éste grupo de personas, maxime

si se tiene en cuenta que perciben una asignagion mensual menor.

Ante esta situacion, es pertinente traer a colacion el mandato consagrado en el articulo 4° de la

Constitucion Nacional, e inaplicar por via de i ;:pn;%titucio‘gxalidad el paragrafo del articulo 13, asi

como el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004}, €n atencion a que violan principios constitucionales
asi como los principios rectores consagrado's én/la Ley 923“de 2004. Ello a fin de poder incluir dentro
de la asignacion de retiro del actor, el subsidid‘far‘rgi!jar, ello por cuanto se encuentra acreditado que
el actor percibia ésta prestacion cuando se erfcpntraba en servicio activo por tener un grupo familiar,
el cual permanece actualmente. ’

Ahora, con respecto al porcentaje que debera ser reconocido, existen dos disposiciones que regulan
éste tema en dos situaciones especificas, la pr’gmera,’corresponde al Decreto 1161 del 24 de junio
de 20143, por medio de éste, se creo, con u’h_a nueva férmula, el subsidio familiar para los soldados
profesionales que ingresaron por primera vez y por ende, no contaban con esta acreencia;

adicionalmente, en su articulo quinto establecié que éste grupo de soldados tendria derecho a que

13 Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldacos Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se
dictan otras disposiciones. : :

12



Rarma Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

se reconociera el pluricitado subsidio como partida computable en su asignacion de retiro en un

porcentaje del 70% asi:

"Articulo 5. A partir de julio de-2014, se tendrd en cuenta como partida computable para liquidar 1a
asignacion de retiro y pension de invalidez del personal de Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo primero del presente decreto;
el cual seré sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacién de retiro
o pensién de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto

4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen ;‘.Q sustituyan.”

De otra parte, el articulo 1° del Decreto 1162 de la misma fecha, reguld la misma situacién para
los soldados profesionales que devengaran el subsidio familiar en los términos de los Decretos 1794
de 2000 y 3770 de 2009, como lo es el caso del accionante, estableciendo que el mismo seria
reconocido como partida computable dentro de la asignacion de retiro en un 30%. ‘

Con respecto a lo anterior, corresponde como se ha hecho previamente, estudiar si la norma es o
no efectivamente violatoria del principio de igualdad, es decir, si el trato desigual contenido en |a
misma no se encuentra contenido en una justa causa y constituye una arbitrariedad que vulnere 10s

derechos del accionante.

Ahora, como lo ha desarrollado en varias ocasiones la Corte Consﬁtucional, es legitimo aplicar un
trato desigual si se trata de supuestos diferentes. Se hace entonces necesario establecer si en él
presente caso se presenta esta situacion, para asi mismo definir qué norma es aplicable en el
mismo. Al respecto, la mencionada Corte establecié los criterios especificos que se deben tener en

cuenta asi'®:

“La Corporacion ha resaftado que ef principio de igualdad poses un carécter relacional, lo que signiﬁba
que deben establecerse dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser contrastadas, antes de
iniciar un examen de adecuacién entre las normas legales y ese principio. Ademéas, debe determinarse
si esos grupos o situaciones se encuentran en situacién de igualdad o desigualdad desde un punto de
vista factico, para esclarecer si el Legislador debia aplicar idénticas consecuencias normativas, o si se
hallaba facultado para dar un trato distinto a ambos grupos; en tercer término, debe definirse un criterio
de comparacion que permita analizar esas diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema
normativo vigente; y, finalmente, debe constatarse si (i) un tratamiento distinto entre iquales o (ii) un
tratamiento igual entre desiguales es razonable. Es decir, si persigue un fin constitucionalmente

legitimo y no restringe en exceso los derechos de uno de los grupos en comparacion”.

Asi las cosas, si bien se hizo una ostensible distincion en el porcentaje aplicable al subsidio familiar
para su reconocimiento dentro de la asignaciéon de retiro de los soldados profesionales que
ingresaron al Ejército Nacional por primera vez con respecto de quienes tenian establecido su
régimen laboral y prestacional en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, éste lo hizo en aras
de proteger el principio de igualdad, contrario sensu a lo que aduce la parte actora. ‘

14 Por el cual se dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares.
15 Corte Constitucional, Sentencia C-178 de 2014, M.P Dra. Maria Victoria Calle Correa
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Ahora, ya que el Decreto 1161 de 2014 creo el subsidio familiar para los soldados voluntarios que
no lo percibian, dispone también las reglas para su liquidacion, pautas que difieren de las
contempladas en disposiciones previas. Asi mismo, también varia el resultado de la operacion
efectuada segun lo ordenado por éste, siendo el valor a reconocer por concepto del subsidio familiar,
menor al liquidado bajo el tenor de Decretos:1794 de 2000 y 3770 de 20089.

En este sentido, en virtud del respeto de los derechos adquiridos, los soldados a los que se refiere
el Decreto 1162 de 2014 perciben un subsidio familiar de mayor valor a los que se unieron con
posterioridad al Ejército Nacional. De ese modo, si se les liquidara a ambos grupos de soldados el
valor a tener en cuenta como partida de subsidio familiar dentro de la asignacion de retiro, tomando
el mismo porcentaje de lo percibido durante el pericdo de actividad, se incurriria en una violacion del

principio de igualdad, ya que los primeros pg;rcibirian un valor mucho mas alto que los segundos.

Considera entonces este Despacho que la distincion en el porcentaje es legal y justificado, pues se
cre6 para establecer un equilibrio entre estos dos grupos de soldados, que si bien se encuentran en
el mismo rango y cumplen las mismas funciones, fueron vinculados a las fuerzas armadas en

diferentes momentos.

I

4.4 De la duodécima parte de la prima de navidad: -

El articulo 5° del Decreto 1794 de 20006 establece el dereého que tienen los soldados profesionales

a percibir una prima de navidad anual, en los siguientes-términos:

"ARTICULO &. PRIMA DE NAVIDAD. E|. soldado ,brofesional de las Fuerzas Militares en servicio
activo, tendré derecho a percibir anualmente una prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio més la prima de

antigiiedad, la cual seré cancelada en el mes de diciembre de cada afio.

PARA GRAFO. Cuando el soldado pfofésiona/ no, hubjere servido el afio completo, tendré derecho al
pago de la prima de navidad de manera proporcional & razén de una doceava (1/12) parte por cada
mes completo de servicio, liquidada con base en el ditimo salario bésico devengado més-la prima de

antigliiedad".
De otra parte, el articulo13 del Decreto 4433 de 2004"" reza:

“ARTICULO 13. Partidas computables para el personal-de las Fuerzas Militares. La asignacion de
retiro, pensién de invalidez, y de sobrévivencia, se liquidaran segtin corresponda en cada caso, sobre

las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo basico.
13.1.2 Prima de actividad.

16 Decreto 1794 de 2000 por el cual se establece el régimen salarial y préstacio‘nnl para el personal de soldados profesionales de las

Fuerzas Militares o )
17 Decreto 4433 de 2004 por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Piblica,
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13.1.3 Prima de antigtiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor. i

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

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro. ’
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los tltimos haberes percibidos a la fecha
fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los termlnos del inciso pr/mero del articulo 10.del Decrefo—/ey 1794 de 2000

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes prewstos en el articulo 18 def presente decreto.

PARAGRAFO: - En adicién a las paitidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de Ias
demés primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serén computables para efectos

de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

Como se observa, este articulo establece Ias pamdascofnputa’blespara la asignacion de retiro tanto
para oficiales y suboficiales como para soldados profesionales, evidenciandose que la inclusion de
la duodécima parte de la prima de navidad se reconoce Unicamente a los primeros, lo que gene{’a
un trato discriminatorio sin justificacién-alguna, pues se cercend este derecho a los soldadds
profesionales, quienes durante su periodo de actividad son acreedores del mismo como se refiri6

previamente.

Asi las cosas, se tiene que no hay un precedente con respecto a la inclusién de la duodécima parie
de la prima de navidad como partida computable en la liquidacidn de la asignacion de retiro, hecho
que fue advertido por el Honorable Tribunal Administrativo del Tolima'® asi:

“Ahora bien, en cuanto al reconocimiento en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionale#,
con la inclusién de la duodécima parte de la prima de navidad el H. Consejo de Estado no tiene urja
posicién unificada que garantice la aplicacién indubitable de este derecho, por lo que ésta Corporacién,
basada en los argumentos expuestos en Ja Sentencia de Unificacién que indicé que el subsidio fami/i?r
si es considerado como partida computablé enla asignaciéh de retiro de /oskso/dados profesionaleé,
concluye que es procedente la inclusion de la duodécima (1/12) parte de la prima de navidad como
_partida computable en la asignacién de retiro de los soldados profesiones por considerar, mutat/s

mutandi, que la situacion juridica resulta seria misma.”

En ese orden de ideas, se considera qUe el arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, contiene un tratjo
discriminatorio frente a los soldados profesionales, pues no se halla justificacion alguna en el hechﬁo
que sea partida computable en la asignacion de retiro para oficiales y suboficiales, y no para lds
soldados profesional, quienes a nuestro juicio son personas que deben contar con una mayér
proteccion por parte del Estado, en razén a las funciones que desempefian, el nivel de compromisio
para con el Estado Colombiano y la exposicion constante a elevados riesgos; trato que sin lugar?

dudas constituye una flagrante violacion al principio de igualdad.

18 Tribunal Administrativo del Tolima, Sentencia del 04 de diciembre de 2017, M.P. José Aleth Ruiz Castro,
Ref. Expediente No. 73001-33-33-004-2015-00327- 01
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Verificados los anteriores presupuestos, y como guiera que no se observa causal de nulidad que
invalide lo actuado, es menester adentrarnos en el fondo del asunto, por o que se procede a decidir
en los siguientes términos: i

5. Del Caso concreto

Resulta entonces procedente indicar que, la parte aclora pretende se condene a la entidad accionada
al reajuste de su asignacién de retiro, teniendo e‘n cuenta el 20% adicional al que tiene derecho; asi
como la inclusion de las partidas subsidio famit‘ia en un '70% y la duodécima parte de la prima de
navidad; y que se aplique correctameme e! batculo del valor de la partida y porcentajes que
conforman la asignacion de retiro, esto es, Aue al mcnto resultante de aplicar el 70% al sueldo basico,

se le adicione el 38,5% de la prima de antig ue{vjacg.; e d

De acuerdo con el material probatorio obranta el plenano sp encuentra acreditado que: el accionante
se desempeiié como: (i) soldado regular en cumpllmlento de su deber de prestar servicio militar
obhgatonc, desde el 16 de junio de 1994 pasta e! 10-de diciembre de 1995; (i) soldado voluntario
desde el 10 de enero de 1996 hasta el 31 d'e oot ubre de 2003 y (iii) soldado profesional desde el 01
de noviembre de 2003 hasta el 16 de enero de 2015 luego, no hay duda de que su situacion esta
cobijada por el inciso 2° del articulo. 1 del Decre_to Reglamentano 1794 de 2000%°,

Que, mediante Resolucion 1150 del 9 de feb‘r,_ero‘ de 2015 CREMIL reconocié y ordend el pago de Ia
asignacion de retiro a favor del sefior Isidro Made{b Qvejefro, efectiva a partir del 16 de abril de 2015;
para tal efecto solo se tuvo en cuenta: el sal"ari'o'm'enqual vigente (decreto 2731 de 2014) aumentado
en un 40%, adicionado con un 38.5% de Ia prlma de antigliedad, para.luego del valor obtenido
calcular el 70% que corresponde a la a5|gnaC|on de retlro se aplico la siguiente férmula:

Asignacion de Retiro (70%)=_ (Salarip Basico adicionado en un 40%)+38%(Prima d¢
Antigtiedad) XN

Vale sefialar que, no se le tuv:eron en cuenta 'as p'xmdas de subsidio familiar y duodécima parte de

la prima de navidad.

También se encuentra acreditado que, el 05 dé»mayo de 2015 el actor solicito a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares la inclusion del 20% adiyciofnial"én" Ia asignacion de retiro, la reliquidacion de la
misma sin computar dos veces la prima de antlguedad el reconocimiento del subsidio familiar y la
duodécima parte de la prima de nav;dad a5| ﬂomo Ia actualizacién del derecho pensional y, la
expedicion de copia electromca del expedlente pensnonal Med|ante oficio 34996 del 27 de mayo de
2015, se despaché en forma negativa lo sohcntado

Bajo los anteriores supuestos, procede el despacho a pronunmarse frente a cada uno de los

enunciados que conforman el planteamlento de pluolema juridico, asi:

12 Por el cual se establece el régimen salarial y prcstauoml para ¢l personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares. ;
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Problema 1.- Reajuste de la asignacién de retiro tomando como base de liquidacién la asignacibn
basica establecida en el articulo 4 de la Ley 131 de 1986y el inciso 2° del articulo 1 del decreto 1794
de 2000, es decir, incrementado en un 60% su salario bébsico menSUaI; considera el despacho qu'é,
derecho conforme lo dispuesto por nuestro érgano de»‘cierre en Sentencia de Unificacion de la
Seccion Segunda®; el actor en su condicién de ex soldado voluntario que paso a ser profesional
tiene derecho al reconocimiento y pago de la diferencia del 20%.

Ahora bien, no puede pasar por alto el 'despacho que dicha situacién se produjo mientras se
encontraba en servicio activo, por lo que en aras de salvdguardar el derechoa la igualdad el reajuste
debera hacerse desde el momento de su mcorporacxon como soldado profesional, es decir, 1 de
noviembre de 2003 hasta la fecha de retiroc conforme lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000,  esto es, reajustando el salario devengado en actividad en un ZQ%
representado por la diferencia entre el monto reconocido (salario minimo incrementado en un 40%)
por aquel que debia devengar conforme la anterior disnosiéién o0 sea un salario minimo legal
incrementado en un 60%: incremento que también afec:ta las primas de anhguedad servicio anual
vacaciones y navidad, subsidio familiar y las cesantias. ;

Efectuado lo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional — ejército Nacional debera modificar la ho}'a
de servicios del actor en lo que tiene que ver con el porcentaje de las partidas computables a efecto
de reliquidar la asignacion de retiro; para con fundarhento en lo alli sefialado la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares proceda a reliquidar la asignacién de retiro del demandante tomando en cuenta Ela
diferencia resultante del reajuste: ordenado, mes a mes, pero-a partir del reconocimiento de la
asignacion y en adelante, esto es, el 9 de febrero de 2015 |

Prevéngase a la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional que debera efectuar
los descuentos correspondientes para pension y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debera
efectuar los descuentos correspondientes para salud, en los porcentajes establecidos en la ley. |

Problema 2.- Es procedente reajustar la asignacion de retiro del actor teniendo en cuenta el
procedimiento establecido en- el articulo. 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el 70% de fla
asignacion basica adicionado el 38.5% de la prima de antigiiedad;. considera el despacho que,
conforme lo dispuesto en- el articulo 16 de la Ley 4433 de 2004 le asiste el derecho al demandanie
de que CREMIL liquide su asignacién de retiro aplicando correctamente la formula indicada. '

Por tal razén, se ordenar4 a dicha entidad reliquidar la asignacion de retiro del demandante ng
afectar dos veces la prima de antigiiedad; esto es, tomando el 70% del sa!ano mensual mcrementado
en un 60% conforme se indicé en orden precedente vy, a este resultado sumarle el 38.5% que
corresponde al porcentaje de la pnma de antigliedad, el cual valga recordar también se toma del

salario mensual.

20 sentencia de Unificacién No. CE-SUJ285001333300220130006001 de agosto 25 de 2016 del Honorable Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P. Sandra Lisset Ibarra Velez.
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Problema 3.- Si es procedente inaplicar por mconstnumonal el articulo 13.2 del Decreto 4433 de

2004 vy, por tanto, debe incluirse la pamda subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de
navidad como partida computable en la misma proporcion que venia percibiendo mientras estaba
en actividad.-

De acuerdo con lo probado en el procesd Yy Ios fundamentos juridicos relacionados, se arriba a la
conclusion que el acto acusado esta V|C|ado de nulidad por ser contrario a la Constitucién y la ley;
en esa medida, al encontrar que existe contradxccmn entre el decreto que contiene dicho trato y la
norma constitucional, con fundamento en la facultad contenida en el articulo 4 de la Constitucién
Politica se inaplicara en el presente caso inaplicar por via de inconstitucionalidad el paragrafo del
articulo 13 y lo dispuesto en el articulo 16 d\,« me,reto 4433 de 2004, por violar el derecho a la
igualdad, asi como los principios rectores de 5a Ley 923 de 2004, motivo por el cual se reconocera
e incluira el subsidio familiar dentro de la’ asm'um' i de reuro del actor. Es pertinente advertir que,
dicha partida correspondera a un 30% de Io ’C!L;G‘,‘ pe,rmb@ en actividad, pues como ya se dijo, la
syituacién del sefior Madero Ovejero se enéuehffa robijada por el Decreto 1162 de 2014, el que
cuenta con justificacion legal y factica suficién;\ey ,.va;a contemplar un porcentaje distinto a aplicar con
respecto al dispuesto en el Decreto 1161 del miSf{n’q aﬁoy. :j

Finalmente, en lo que tiene que ver con la jnc!usién como partida computable la duodécima parte
de la prima de navidad, en garantia del prin'cvi’pg‘o de ‘igualdad y acogiendo lo sefialado por el
Honorable Tribunal Administrativo del Tolima éyi‘ggn'ciaso similar al que aqui nos ocupa, es viable,
incluir como partida computable la duodécvimaApéﬁie de la prima de navidad en la asignacion de retiro
d:e los soldados profesionales. Esto teniendo en 1ci'1venta que el actor percibia esta prestacion cuando
se encontraba en servicio activo, y que si bien eh‘lo que respecta a los oficiales y suboficiales, les
es tenida en cuenta en la asignacion de tétiro, no hay fundamento alguno que excluya
justificadamente a los soldados profesionaleé de é.sf;a acreencia, porlo que asi se dispondra en la

parte resolutiva de esta decision. -

6 De la prescripcion.-

El sefior ISIDRO MADERO OVEJERO, reclama ¢n la demanda el reajuste de su asignacion de retiro
con base en el incremento o reajuste del 20% én@h aéignacién de retiro, la reliquidacion de la misma
sin afectar o tomar dos veces porcentaje ala pamd? de la prima de antigliedad conforme lo sefialado
en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 uc d!Clembre de 2004, que establece que al 70% de la
asignacion basica se le adicione el 38.5% como puma de arp,sguedad, la inclusién del subsidio familiar
en el 70% y de la duodécima parte deylé/pfibm:a‘ de navidad liquidada con los ultimos haberes
permbldos a la fecha fiscal de retiro del mlsmo Q.(mn‘”c;a entonces que la norma vigente en materia
de términos de prescripcion, y por tanto apllcame es el a"lICUIO 174 de Decreto 1211 de 1990 que
consagra el término de prescripcién en cuatro (4) anos, contados a partir de la fecha en que se

hicieron exigibles.

En tal sentido, debe tenerse en cuenta que pretenden se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en los oficios No. 34996 del 27 de mayd de 2015 que resolvi6 en forma negativa la peticion
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presentada, el 5 de mayo de 2015; no obstante, como quiera que la prestacién pensional fue
reconocida a través de Resolucién No. 1150 del 9 de febrero de 2015, resulta evidente que no opero

dicho fenémeno.

Recapitulando lo dicho debera decirse que a titulo de restablecimiento del derecho se ordena a la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —.EJERCITO NACIONAL a modificar la hoja de servicios del
actor en lo que tiene que ver con el porcentaje de las partidas computables a efecto de reliquidar la
asignacion de retiro; para con fundamento en lo alli sefialado la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares proceda a reliquidar la asignacion da retiro del bd;e’mandante tomando en cuenta la diferen{:ia
resultante del reajuste ordenado, mes a'mes, pero a partir del reconocimiento de la asignacién y én
adelante, esto es, el 9 de febrero de 2015. También seran reliquidadas, en el mismo porcentaje, las
primas de antigiiedad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las

cesantias.

Igualmente, CREMIL debera reliquidar la a'signackién' de retiro del actor incluyendo, ademas de las
partidas reconocidas, el subsidio familia? en cuantia de 30% y la duodécima parte de la prima de
navidad; asi como liquidar correctamente la asignacion de retiro reconocida mediante Resolucion
No. 1150 del 9 de febrero de 2015, esto es, conforme lo sefialado en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, al salario basico se aplica el 70% de que trata el Decreto 4433 de 2004, y una vez obteniéo
el porcentaje de dicha operacién debera adicionarse el monto que corresponde al 38.5% de la prin%a

de antigiiedad.

La diferencia que resulte entre lo pagado y lo dejado de pagar asi como los aportes al Sistema ée
Seguridad Social Integral seran objeto de la indexacion .c'on aplicacion de la siguiente férmula:

R = Rh x ° indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina ‘multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
correspondiente partida de saldo de reajuste pensional, 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 es{a
sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse el pago). Es claro qUe
por tratarse 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 rmomento en que debi6é hacerse el pago

respectivo.

Respecto a los intereses estos seran reconocidos en la forma prevista'en el inciso tercero del artl’c&lo
192 del CPA y de lo C.A. ’

7 CONDENA EN COSTAS
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De conformidad con el articulo 188 del Cédigo de P:_ocedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo se condenara en costas a la parte ’d‘errllandada y a favor del parte actora. Para tal
efecto fijese como agencias en derecho la suma dé un ‘salario minino legal mensual vigente. Lo
anterior, atendiendo las pautas previstas por ;;‘S.a!a Administrativa del Honorable Consejo Superior
de la Judicatura en el numeral 3.1.2., del addé’rdo 1887 dé’2003. Por secretaria liquidense costas.
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO,
administrando justicia en nombre de la Republi‘(j;'a'y por autoridad de la ley,

4, RESUELVE

PRIMERO: DECLARESE la nulidad del acto admmstranvo OFICIO No. 34996 de fecha 27 de mayo
de 2015, por medio del cual la Caja de Retlro de iaa Fuerzas Militares ~ CREMIL negé al
demandante: i) el reajuste del 20% en la asignacion de retiro, ii) la reliquidacién de la asignacién de
retiro sin tomar dos veces porcentaje a la pértidq de pﬁma de antigiiedad, iii) la inclusion del subsidio
familiar en un 70%, iv) la inclusién de la duqdégim_a‘ parte de la prima de navidad liquidada con los
altimos haberes percibidos a la fecha fiscal de! feti’m.‘

SEGUNDO: Como consecuencia de lo antenon ya mulo de restablecimiento del derecho, se ordena:
l) A la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA 'EJERCITO NACIONAL a reajustar el salario y
prestaciones sociales del sefior ISIDRO MADERO OVJERO C.C. No. 74.865.276 desde el momento
de su incorporaciéon como soldado profesion?l, efsto es, desde el 1 de noviembre de 2003 hasta la
fecha en que le fue reconocida la asignacion ‘d‘é retiro en los términos del inciso 2° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, reajustaﬁdo su salario en un 20% representado por la
diferencia entre el monto reconocido (salario mmtmo incrementado en un 40%) por aquel que debia
devengar conforme la anterior disposicion, es to ‘es, salario minimo incrementado en un 60'%.
Efectuado lo anterior, procedera a modificar Ia no;a de servicios del actor enlo que tiene que ver con
el porcentaje de las partidas computables a ‘efecio de reliquidar la asignacion de retiro; para con
fundamento en lo alli seflalado la CAJA DE :RE.TIRO DE LAS FUERZAS MILITARES proceda a
reliquidar la asignacion de retiro del demandahte -tomando en cuenta la diferencia resultante del
reajuste ordenado, mes a mes, pero a partir dej recqhocimiento de la asignacién y en adelante, esto
es, el 9 de febrero de 2015; (i) A CREMIL réliqUidaf la asignacic’)n de retiro sin afectar dos veces la
partida de prima de antigliedad, obedeciend¢ E) '@a’s%i:guiente férmula:

AR= 70%(SALARIO BASICO) +:38,50%(PRIMA DE ANTIGUEDAD)

(iii) A CREMIL Reconocer, liquidar y cancelar la asignacion de retiro del soldado profesional ISIDRO
MADERO OVEJERO, incluyendo como paﬁida' computable el subsidio familiar en un 30% vy la
duodécima parte de la prima de navidad.
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TERCERO: Para el pago de las sumas que se lleguen a adeudar por concepto de esta sentencia,
se aplicara la formula ya expuesta. Para tal efecto, y como quiera que estamos frente a pagos de
tracto sucesivo, la actualizacion debe reslizarse 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.

CUARTO: Las sumas reconocidas devengaran intereses en los términos previstos en el inciso

tercero del articulo 192 del CPACA.

QUINTO: Condenar en costas a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL y a favor de la
parte demandante, para tal efecto fijese como agencias en derecho la suma de un salario minirjo

legal mensual vigente. Por secretaria liquidense las costas.

SEXTO: Expidanse las copias con destine a la parte demandante con las previsiones de que trata
el articulo 114 del Cédigo General del proceso las cuales serdn entregadas al apoderado de la pade

actora.
SEPTIMO: En firme esta providencia archivese el expediente previas las anotaciones a que hubiere

lugar y la devolucion de remanentes de gastos procesales si los hubiere al actor, su apoderado o a

quien esté debidamente autorizado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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