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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, veintiséis (26) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Medio de control: Nulidad & Restablecimiento del Derecho.

Radicado N<: 70-001-33-33-003-2014-00205-00

Demandante: Bernardo Enrique Burgos Delgado.

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL.

Tema: Régimen Salarial Infantes De Marina Profesionales-

Asignacion De Retiro- Factores de Liquidacién/
Asignacién basica mensual -Decreto 1794 de 2000/
Subsidio Familiar- Violacién Al Derecho A La lgualdad-
Reajuste Asignacion De Retiro.

SENTENCIA N2 27

OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en el articulo 179 de la Ley 1437 de 2011, procede el Despacho a
dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales para

esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.

1. ANTECEDENTES:
1.1. LA DEMANDA:

1.1.1. Partes.

e Demandante: BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO, identificado con la C.C. N°¢
15.029.902, quien actud a través de apoderado judicial'.

- Demandada. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”.
1.1.2. Pretensiones2.

Primero: Que se declare la nulidad del oficio N2 0017914 del 18 de marzo de 2014, notificado

de forma personal el dia 22 de marzo de la misma anualidad, proferido por el Jefe Oficina

' Folio 11
2 Folio 2-3.
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Asesora Juridica, Dr. EVERARDO MORA POVEDA, en el cual da respuesta desfavorable a la
peticién radicada en esa entidad bajo N2 20329 del 27 de febrero de 2014.

Segundo: Se inaplique por inconstitucional e ilegal el pardgrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, por violar el principio constitucional a la igualdad, asi como los principios

rectores consagrados en la Ley 923 del 2004.

Condenas

Tercero: Condenar a la parte demandada al reconocimiento, liquidacién y pago de la
reliquidacién en la asignacion de retiro de la cual es titular el actor, infante de marina retirado
BERNARDO ENRIQUE, por la indebida aplicacién de la férmula contenida en el articulo 16
del decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en concordancia con lo establecido en el

articulo 13.2.1; y lo establecido en el inciso segundo del articulo 1 del decreto 1794 del 2000.

Cuarto: Condenar a la parte demandada al reconocimiento, liquidacién y pago de la
reliquidacién sobre la asignacién de retiro de la cual es titular el actor BURGOS DELGADO
BERNARDO ENRIQUE, incluyéndose en la misma todos los factores salariales devengados
como SUBSIDIO FAMILIAR, PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE
SERVICIO ANUAL Y demds primas, bonificaciones, subsidios, auxilios y compensacidon

devengados por el actor, los cuales no fueron tenidos en cuenta para tal efecto.

Quinto: Condenar a la entidad demandada, a que reajuste el valor de las mesadas de retiro,
desde la fecha en que se efectud el reconocimiento y ordend el pago de la asignacién por

retiro hasta cuando se efectué la inclusién en némina de la asignacién de retiro reliquidada.

Sexto: Condenar a la entidad demandada al reconocimiento, liquidacién y pago de las
diferencias generadas y no pagadas sobre las mesadas de retiro originadas por el nuevo valor

de la asignacioén de retiro.

Séptimo: Condenar a la entidad demandada al pago de las diferencias que se generen a favor
del actor por concepto de la reliquidacidon solicitada, debidamente indexadas con los
respectivos intereses moratorios liquidados a la tasa mas alta permitida por la ley, asi como su
incidencia en el monto de la pensién y los incrementos anuales correspondientes, de

conformidad con lo establecido en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.

Octavo: Condenar a la parte demandada a que de estricto cumplimiento a la sentencia,

conformo lo dispone el articulo 192 del C.P.A.C.A.

Noveno: Condenar a la entidad demandada al pago de costas procesales en que debd incurrir

el actor, conforme lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A.
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1.1.3 Hechos3:

Afirma que, el infante de marina retirado BURGOS DELGADO BERNARDO ENRIQUE, ingresé
a las fuerzas armadas, en calidad de soldado regular en el afio 1990, luego en el afio 1991 pasd
a ser soldado voluntario, y en el afio 2003, pasé a ser infante de marina profesional,
obteniendo por cumplir con los requisitos exigidos en la ley; en virtud de lo anterior,

argumenta que, le fue reconocida la asignacién de retiro como soldado profesional mediante

resolucién N2 4018 del 30 de agosto de 2011.

Asegura que, en la liquidacién de retiro efectuada se le aplicé indebidamente lo establecido en
el articulo 16 del decreto 4433 de 2004; en concordancia con lo establecido en el articulo
13.2.1 de la misma norma, toda vez que incurrié en grave error en el célculo efectuado, al
aplicarse en la férmula empleada un doble porcentaje a la prima de antigliedad, pues en
primer lugar se toma el 38.5% (definido en la ley) y sobre este rubro se le sacé el 70% (no
definido en la ley); es decir, que a la prima de antigliedad se le aplica un doble porcentaje,

causandole un grave perjuicio.

Argumenta que ademés de lo anterior, se le debid tener en cuenta al momento de reliquidar la
asignaciéon de retiro, TODOS LOS FACTORES SALARIALES, por él devengado en el afio
inmediatamente anterior al momento de retirarse, tales como el SUBSIDIO FAMILIAR, LA
DOCEAVA DE LA PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA ANUAL DE SERVICIOS & PRIMA DE
VACACIONES las cuales segiin indican las normas que rigen la materia, son factores salariales,

que percibié hasta el momento de su retiro.

Explica que, para efectos de la liquidacién de la asignacién de retiro, debid tenerse en cuenta
el salario establecido en el inc. 22 del art. 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir el salario bésico

incrementado en un 60% y no en un 40%.

Arguye que, en virtud de lo expuesto, el 27 de febrero de 2014, fue presentado peticién en la
cual se solicitd el reconocimiento, liquidacidon y pago de la liquidacién sobre la asignacién de
retiro; por la indebida aplicacién de la férmula contenida en el art. 16 del Decreto 4433 del 31

de diciembre de 2004, en concordancia con lo establecido en el art. 13.2.1.

Finalmente, indica que mediante Oficio Numero 0017914 del 18 de marzo de 2014 proferido
por el Jefe Oficina Asesora Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, respondié la

peticién quedando agotado el trdmite administrativo ante la entidad convocada.

3 Folios 2-3
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1.1.4. Disposiciones violadas:

Con la actuacion de la entidad demandada se infringieron los siguientes preceptos
constitucionales y legales: Constitucién Nacional articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 53, 58;
Ley 62 de 1945; el articulo 4 y 10 de la Ley 4 de 1966; articulo 13 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; Ley 923 de 2004; Ley 21 de 1982; Decreto 4433 de 2004; Decreto 1793 de 2000;
Decreto 1794 de 2000; Ley de 1985; Ley 33 de 1985; Ley 812 de 2003; concepto N2 34322
emitido por la Comisién Nacional del Servicio Civil; Sentencia C-432 del 2004; Convenios
Internacionales de la OIT; Declaracion Americana de Derechos Econémicos, Sociales &
Culturales; Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econdmicos, Sociales & Culturales (Protocolo de San Salvador).

1.1.5. Concepto de la violacién:

Argumenta que, Colombia es un Estado Social de Derecho, el cual es una forma de
organizacién estatal encaminada a realizar la justicia social y la dignidad humana mediante la
sujecién de las autoridades publicas a los principios, derechos y deberes sociales de orden
constitucional, no es admisible que el mismo estado desconozca un derecho legitimo vy
adquirido, como el que para el efecto ostenta el actor, consistente en que se le liquida y pague
su asignacién de retiro, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados por él,
durante el afio inmediatamente anterior al adquirir su status de retirado, tal como lo ordena

las normas aplicables al caso y no como lo realizé la entidad encargada de ello.

Afirma que, en el presente caso se realizd la violacién directa a los articulos 13, 48, 53 y 58 de
la Constitucién Nacional. Solicita la inaplicacién por inconstitucional del paragrafo del articulo
13 del Decreto 4433 de 2004; de igual forma, argumenta sobre la violacién a lo establecido
en el inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000; y de lo establecido en el articulo 16 del

Decreto 4433 de 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1.

1.2.  ACTUACION PROCESAL:

e La demanda fue presentada el 22 de agosto de 2014* ante la oficina judicial de
Barranquilla, correspondiéndole por reparto al Juzgado Octavo Administrativo de
Barranquilla.

e Mediante auto del 19 de septiembre de 2014° fue remitida la demanda, por
competencia territorial.

e No obstante el 02 de octubre de 2014, la Oficina Judicial de Sincelejo, hace el
reparto, correspondiéndole a este Despacho la demanda¢.

e El 23 de octubre de 2014, se inadmite la demanda’, subsanédndose los yerros el 02
de diciembre de 20148.

4 Folio 35
5 Folio 36 — 37.
6 Folio 44.
7 Folio 46.
8 Folios 53 - 54
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e El 09 de diciembre de 2014, se admite la demanda®.

e Fl 26 de marzo de 2015, se requiere a la parte demandante, para que pague los
gastos procesales de la demanda®.

e ElI 03 de junio de 2015 fue notificada la demanda a las partes."

e La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL™ contest6 la demanda
dentro del término conferido, proponiendo excepciones.

e A través de secretaria se corri6 traslado de las excepciones propuesta'’?, guardando
la parte silencio al respecto.

e En auto del 09 de febrero de 2016 se fijé fecha para audiencia inicial.™

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDAY:

La entidad demandada contestd la demanda dentro del término establecido, indicando que se
opone a todos los hechos, pretensiones y condena en costas; exceptuando el hecho
relacionado con el reconocimiento de la prestacién; es decir, el reconocimiento de la

asignacioén de retiro.

Argumenta que, se le reconocié asignacién de retiro al infante de marina profesional retirado
BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO, mediante Resolucién N2 4166 del 08 de
septiembre de 2011, con efectos a partir del 30 de septiembre de 2011, por haber acreditado

un tiempo de servicio de 22 afios, 05 meses y 1 dia.

Adiciona que, el reconocimiento se efectué conforme con las disposiciones legales contenidas
en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004 y de acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios

militares, de conformidad con lo los arts. 234 y 235 del Decreto Ley 1211 de 1990.

Asi mismo, trae a colacién la sentencia C-387/94 sobre la presunta vulneracién del derecho a
la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la carta magna, en el entendido que el

mencionado principio solo se predica entre iguales.

De igual forma propone las siguientes excepciones:

Legalidad de las actuaciones efectuadas por la caja de retiro de las fuerzas militares-correcta

aplicacién de las disposiciones legales vigentes:

Indica que, desde la Constitucién de 1886, los derechos y obligaciones, asi como el régimen de
carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de la Fuerza Militar, hacen parte de un
régimen especial que le es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte los demas

trabajadores; dicha situacidén actual, se encuentra contenida en el art. 217 inc. 3 superior.

9 Folios 56 - 56v.
10 Folios 63 - 63v.
1 Folios 71 - 75.
12 Folios 82 - 86v.
13 Folio 114

14 Folio 115.

15 Folios 82-86v.
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Carencia fundamento juridico para solicitar la inclusién del subsidio familiar, la prima de
navidad, prima de vacaciones, prima de servicio anual y demds primas, bonificaciones,

subsidio de auxilios y compensaciones:

Sefiala que, solamente a partir de la expediciéon de la Ley 923 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 4433 del mismo afio, se le dio oportunidad a los soldados profesionales de
acceder a una asignacion de retiro, modificAndose sustancialmente lo establecido sobre el
particular en los Decretos 1793 y 1794 de 2000. Afirma que dicha disposicién constituye
entonces una disposicién de caracter especial que prima sobre las demés normas generales y
deroga las normas especiales que le fueron contrarias. Ademas que, la norma de manera
expresa establece la forma de reconocerse la asignaciéon de retiro, sin entrar a contemplar ni
siquiera la posibilidad de factores adicionales, como en un momento dado podria ser la

partida del subsidio familiar.

No configuracién de violacién al derecho a la igualdad:

Sobre la presunta vulneracién del DERECHO A LA IGUALDAD, consagrado en el art. 13 de la
C.N. cita la sentencia C-387/94; agrega entonces, que el principio de igualdad se predica solo
entre iguales, por lo que al presente caso no se ha vulnerado tal derecho; por cuanto reitera
que, fue el legislador quien establecié los pardmetros para efectos del reconocimiento de la
asignacioén de retiro, a través del Decreto 4433 de 2004, que actualmente se encuentra vigente
y el cual no ha sido objeto de demandas de legalidad que afecten su vigencia: por lo tanto en
el evento en que el actor presente algin tipo de inconformidad frente a las normas que

sirvieron de fundamento para el reconocimiento debe acusar las mismas.

Prescripcion

Indica que, en caso que al actor le asistiera alglin derecho con respecto a las pretensiones de la
demanda, no podria reconocérsele por cuanto el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004
establece la prescripcién de las mesadas en tres afios, contados a partir de la fecha en que se
hicieron exigibles; por lo tanto, en el evento en que no se acojan los planteamientos expuestos

por la entidad demandada, se debe declarar la prescripcién del derecho.

No configuracién de falsa motivacién en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas

militares:

Resalta que, las actuaciones realizadas por la entidad demandada se ajustan a las normas
vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares; en consecuencia, estas actuaciones
no se enmarcan dentro de ninguna de las causales de nulidad y por ende no se encuentran

viciadas de falta motivacién.
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ALEGATOS DE CONCLUSION:

1.4.1. Parte demandante: Visible en la audiencia inicial min 15:55-26:43; en la cual se indic6
que la hoja de vida del actor estd demostrado que se desempeiié como soldado voluntario;
de conformidad con la normatividad aplicable el salario minimo debe ser tomado sobre la
sabe de 60% y no sobre el 40% como lo hizo la entidad demandada; ademas la misma indica
que, quien a 31 de diciembre de 2000 se desempafiara como soldado voluntario para esa
fecha se debia liquidar con el 60% al encontrase en dicha institucién antes de la citada norma,

por lo que cobijada en su pretensién. Cito diferente jurisprudencia.

1.4.2. Parte demandada: Visible en la audiencia inicial min 26:51-34:43; argumenta lo mismo
de lo indicado en la contestacién de la demanda, agregando jurisprudencia, sefiala que la

entidad demandada liquidé conforme la normatividad aplicable.

1.4.3. Ministerio publico: No asistié a la audiencia inicial.

2. CONSIDERACIONES.

2.1. COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 de la Ley 1437 de 2011. Asi mismo, se advierte
el cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo

actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Nro. 0053926 del 21 de
septiembre de 2013, el cual negd la inclusién de todos los factores devengados por el actor

dentro de la asignacién de retiro.

2.3. PROBLEMA JURIDICO.

Dentro del presente proceso se busca determinar, tal como se constaté en la fijacién del
litigio, ¢Le asiste derecho a los soldados profesionales, la inclusion de otros factores diferentes
al establecido en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 como partida computable al

momento del reconocimiento de la asignacion de retiro?
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Para desarrollar tal precepto se estudiara: (I) Régimen salarial y pensional aplicable a los
infantes de marina profesionales; (lI) Asignacién de retiro para los soldados e infantes de
marina profesionales.; (lll) Prestaciones Sociales (IV) Subsidio Familiar; (V) Derecho de

Igualdad y (VI) caso en Concreto.

2.4. REGIMENES SALARIALES Y PENSIONALES APLICABLES A LOS INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES.

Inicialmente se advierte que, de conformidad con el art. 216 de la Carta Politica, la Fuerza
Publica en nuestro Pais, se encuentra integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y

por la Policia Nacional.

A su turno, de acuerdo con el art. 217 Constitucional, las Fuerzas Militares se encuentran
conformadas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, de esta manera, la normativa que
regula el asunto en debate, en tanto que el actor laboré en la Armada, es la que corresponde

a las Fuerzas Militares.

Asi el régimen salarial para soldados profesionales de las fuerzas militares es el establecido en
el Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2000, por el cual se establecié el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares y el Decreto
4433 de 31 de diciembre de 2004, el cual estableci6 el régimen pensional y de asignacién de

retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

2.5. LA ASIGNACION DE RETIRO PARA LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES.

Se concibe la asignacién de retiro para los infantes de marina y soldados profesionales como
aquella prestacién econémica pagadera mensualmente después del retiro al soldado o infante

que cumpla determinados requisitos.

En cuanto a la naturaleza juridica de la asignacién de retiro, la H. Corte Constitucional en
Sentencia C-432 de 2004, al revisar la constitucionalidad del Decreto N° 2070 de 2003, "Por
medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional", determiné que la asignacién de retiro es de naturaleza prestacional y se asimila a la
pensién de vejez'”. Agrega que, su objetivo primordialmente es beneficiar a los integrantes de

la fuerza publica, con un tratamiento diferencial que mejore sus condiciones econdémicas por la

16 Sentencia de 6 de mayo de 2004, Expediente D-4882, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
7 Considerando que el régimen especial de las fuerzas militares solo contempla la asignacién de retiro, la pensién de invalidez y la
de sobrevivientes.
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ejecucion de una funcién publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus

familiares.

El Decreto 4433 de 2004, incorpora dentro del Régimen de Pensién y Asignacién de retiro
de los Miembros de la Fuerza Publica al personal de soldados e infantes de marina

profesionales.

Con esta normatividad, el soldado profesional que solicite el retiro por voluntad propia o
sea retirado del servicio activo por la Fuerza cuando tenga veinte (20) afios de servicio,
adquiere la potestad para que 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 asignacién mensual de
retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual a la fecha del retiro,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigliedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos

(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Los militares que se desempefian como Soldados Profesionales en las distintas Fuerzas a
saber: Ejército Nacional, Armada Nacional y Fuerza Aérea, devengan como contraprestacion
a los servicios prestados, es decir, como salario o asignacién salarial, el equivalente a un (1)
salario minimo mensual legal vigente establecido por el Gobierno, incrementado en un
cuarenta por ciento (40%) del mismo salario segin lo dispone el Decreto 1794 de 2000 el
cual estableci6 el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales

de la fuerza publica.'

Como una manera de proteger y garantizar al militar denominado soldado voluntario que se
pasé al nuevo régimen salarial, se establecié en esa misma norma que ellos devengarian un

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

2.6. PRESTACIONES SOCIALES DEL SOLDADO E INFANTE DE MARINA PROFESIONAL.

Entendiendo como prestaciones sociales aquel dinero diferente a la asignacién mensual o
salario, asi como aquel elemento, beneficio o servicio que por ley le estd obligado al
Ministerio de Defensa Nacional reconocer y hacer entrega al soldado profesional, por asi
disponerlo el Decreto 1794 de 2000; este, tiene derecho, entre otros, a los siguientes

beneficios:

18 Decreto 1794 de 2000, del 14 de septiembre de 2000. 10 Ibidem, Articulo 1.
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a) Prima de antigliedad que se otorga al segundo afio de labores, equivalente al seis punto

cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual bésica.

Consecuentemente, se dispuso de un incremento de dicha prima de antigliedad, consistente
en que por cada afo de servicio adicional, se reconoce un seis punto cinco por ciento

(6.5%)" mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%)%°.

Para proteger al soldado voluntario que no contaba con este tipo de prestacién se dispuso
que fueran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigliedad que certifique cada fuerza,
expresada en nimero de meses. A estos soldados les fue aplicable integramente lo dispuesto
en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento

de la incorporacién al nuevo régimen.

b) Prima de servicio anual equivalente al cincuenta por ciento (50%)2' del salario bésico
devengado en el mes de junio del respectivo afio, més la prima de antigliedad, la cual se

pagara dentro de los (15) primeros dias del mes de julio de cada afio.

c¢) Prima de vacaciones equivalente al cincuenta por ciento (50%)%? del salario baésico
mensual por cada afio de servicio mas la prima de antigliedad, la cual se reconocera para las
vacaciones causadas a partir del (1) de febrero del afo siguiente a la vigencia del presente

Decreto, es decir que se empezd a reconocer en el 2001.

De igual manera con la promulgacién de este decreto el soldado profesional no solo le
cancelan el valor de la prima de vacaciones sino que es deber del Comandante conceder el
disfrute de las mismas por un término de treinta (30) dias calendario por cada afio de
servicio cumplido, las cuales se distribuirdn en tres periodos teniendo en cuenta el

reentrenamiento y las necesidades del servicio.

d) Prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%)23 del salario basico
devengado en el mes de noviembre del respectivo afio més la prima de antigliedad, la cual

se pagaré en el mes de diciembre de cada afio.

e) Cesantias, equivalente a un salario basico, mas la prima de antigiedad por afo de

servicio, las cuales se liquidaran anualmente y se depositaran en el Fondo o Fondos que para

19 Ibidem. Articulo 2
20 |bidem Articulo 2
21 |Ibidem Articulo 3
22 |bidem Articulo 4
23 |bidem Articulo 5
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su efecto seleccionard el Ministerio de Defensa Nacional, caso en el cual hoy en dia son

destinados a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia.

Concordante con lo anterior, como quiera que hoy en dia las cesantias del soldado
profesional son enviadas a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia, se otorgd la
posibilidad que este reciba el beneficio de subsidio para la adquisicidon de vivienda militar

conforme lo establecido en la Ley 1305 de 2009.

Pertinente resulta indicar que si bien se logré el reconocimiento y pago del Subsidio Familiar,
donde el Soldado Profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho
vigente, se le reconoci6é el derecho a devengar un subsidio equivalente al cuatro por ciento
(4%) de su salario bésico mensual més la prima de antigliedad, teniendo el deber de reportar
el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la
reglamentacion vigente; esta prestacién social fue abolida para el personal de Soldados
Profesionales a través del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009, el cual derogd el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, donde se preveia ello, percibiendo hoy dia este
beneficio Unicamente los soldados e infantes de marina profesionales que antes de la

expedicion del Decreto 3770 de 2009, se les habia reconocido el mencionado subsidio.

2.7. DEL SUBSIDIO FAMILIAR

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1° y 2° de la Ley 21 de 198224, el subsidio

familiar se define de la siguiente manera:

“ARTICULO Io. £l subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero, especie y servicio
a los trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo,
y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que representa el
sostenimiento de la familia como ndcleo bésico de la sociedad.

Pardgrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para el cumplimiento de esta Ley
se tendrd en cuenta la presente definicion de subsidio familiar. (Resalta la Sala).

ARTICULO 2o. £l subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del mismo en ningin
caso.

Se tiene entonces, que el referido subsidio fue concebido por la Ley, como una prestacién
social, que beneficia a las personas de bajos ingresos, con destino a quienes dependen de ellas

y con el fin de proteger la familia.

En este sentido debe tenerse en cuenta lo que sobre el subsidio familiar, ha considerado la

Corte Constitucional'?, quien sostiene que ostenta una triple condicién: la de prestacién legal

24 Por la cual se modifica el régimen de subsidio familiar y se dictan otras disposiciones. 17 CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-508 de 1997. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
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de caracter laboral, la de mecanismo de redistribucién del ingreso y la de funcién publica

desde la 6ptica de la prestacidon del servicio, al efecto, estimé:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo historico puede concluirse que el
subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacion,
estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro de un
criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades bdsicas del grupo familiar. Los medios para
la consecucion de este objetivo son basicamente el reconocimiento de un subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencion al
nimero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de
programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. El sistema de subsidio familiar es
entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio
en dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga familiar y de unos niveles de ingreso
precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en
alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

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

Y desde el punto de vista de la prestacion misma del servicio, este es una funcion piblica, servida
por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por empresarios y trabajadores.
Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se considera comprometido el interés general de
la sociedad, por los fines de equidad que persigue.”

Es claro entonces, que se trata de una prestacién social cuya finalidad, es solventar las cargas
econdmicas del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de manera

integral a la familia como ntcleo bésico de la sociedad.

El subsidio familiar puede otorgarse en dinero, es decir, en una cuota monetaria que se paga
por cada persona a cargo, por la cual el beneficiario tiene derecho a la prestacién; en
especie, como reconocimiento de alimentos, vestido, becas de estudio, textos escolares,
medicamentos y demaés frutos o géneros diferentes al dinero que determine la Ley; y en
servicios, que se reconoce a través de las obras y programas sociales que organizan las Cajas

de Compensacién Familiar dentro del orden de prioridades contemplado en la Ley.

2.8. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LOS REGIMENES ESPECIALES:

La Corte Constitucional en sentencia C-229 de 30 de marzo de 2011%°, se pronuncié respecto

al derecho a la igualdad y la aplicacién de los regimenes especiales de la siguiente manera:

“3.1 £l derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, se traduce en la
identidad de trato que debe darse a aquellas personas que se encuentren en una misma situacion
de igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten caracteristicas diferentes®.
El legislador debe tratar con identidad a las personas que se encuentren en una misma situacion
factica y dar un trato divergente a quienes se encuentren en situaciones diversas.

25 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, Exp.8266
26 Citado: “Sobre el tema de la igualdad se ha pronunciado la Corte en miltiples sentencias, entre las cuales se pueden consultar
la T-597 de 1993; C-461 de 1995; C-230 1994; C-101 de 2003 (sobre regimenes especiales).”
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No obstante, el anterior enunciado puede presentar variables que por si mismas no hacen que
una norma sea discriminatoria. Asi, el legislador puede dar un trato distinto a personas que,
respecto de un cierto factor, se encuentren en un mismo plano de igualdad, pero que desde otra
Optica factica o juridica, sean en realidad desiguales. Asi mismo, la igualdad no excluye la
posibilidad de que se procure un tratamiento diferente para sujetos y hechos que se encuentren
cobijados bajo una misma hipdtesis, pero siempre y cuando exista una razon objetiva, suficiente y
clara que lo justifique?.

De este modo, no existe trato discriminatorio cuando el legislador otorga un tratamiento
diferente a situaciones que, en principio, podrian ser catalogadas como iguales, si tal [gualdad
solo es aparente o si existe una razon objetiva y razonable que justifique el trato divergente. De
la misma manera, nada se opone a que el legislador prodigue un tratamiento idéntico a
situaciones aparentemente distintas, pero que respecto de cierto factor, se encuentren en un
mismo plano de igualdad.

Para que se verifique un trato discriminatorio es necesario que esa diferenciacion plasmada por el
legislador sea odiosa y no responda a principios de razonabilidad y proporcionalidad?s.

3.2 Sobre este punto se ha pronunciado en mdltiples oportunidades esta corporacion. Desde sus
inicios manifesto al respecto:

El actual principio de igualdad ha retomado la vieja idea aristotélica de justicia, segtin la
cual los casos [guales deben ser tratados de la misma manera y los casos diferentes de
diferente manera. Asi, salvo que argumentos razonables exijan otro tipo de solucion, la
regulacion diferenciada de supuestos iguales es tan violatoria del principio de igualdad
como la regulacion igualada de supuestos diferentes®.

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la
ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que
concluye con el principio segin el cual no se permite regulacion diferente de supuestos
iguales o andlogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con este
concepto solo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente justificado. Se supera
también, con la [gualdad material, el igualitarismo o simple igualdad matemadtica®°.

3.3 Para determinar si una norma es o no violatoria del principio de igualdad y por tal motivo
resulta discriminatoria y en consecuencia debe ser retirada del ordenamiento juridico, la
jurisprudencia de esta Corte ha admitido como metodologia vélida la realizacion de un juicio de
jgualdad®’. Dicho juicio implica establecer cudles son las situaciones o supuestos susceptibles de
comparacion con el fin de determinar qué es lo [gual que merece un trato igual y qué es lo
diferente que amerite un trato divergente. Una vez hecho lo anterior, hay que verificar si ese
tratamiento obedece o no a criterios objetivos, razonables, proporcionados y que resulten
acordes con una finalidad constitucional legitima. En dltimas, lo que hay que establecer es si la
norma objeto de control constitucional regula o no situaciones distintas para luego determinar si
esa diferencia de trato es o no razonable. Es preciso comprobar si existe una razon suficiente que
Justifique el trato desigual®.

3.4. En lo que concierne a regimenes especiales, la Corte ha sefialado en reiteradas oportunidades
que su existencia, per se, no desconoce el principio de igualdad?. Tales regimenes responden a la
necesidad de garantizar los derechos de cierto grupo de personas que por sus especiales
condliciones merecen un trato diferente al de los demds beneficiarios de la seguridad socialP” y su
objetivo reside en la “proteccién de los derechos adquiridos por los grupos de trabajadores alli
seflalados”?%. Para el caso de las Fuerzas Militares el Constituyente previo expresamente que el

27 Cita Transcrita: “A/ respecto se ha pronunciado la Corte en las sentencias C-445 del 4 de octubre de 1995 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), C-590 del 7 de diciembre de 1995 (M.P.

Vladimiro Naranjo Mesa) y T-173 del 29 de abril de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz)”

28 “Ver, entre otras, las sentencias T-422 del 19 de junio de 1992 y C-022 del 23 de enero de 1996 ~

29 “Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-526 del 18 de septiembre de 1992.”

30 “Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-221 del 29 de mayo de 1992.”

31 Cita Expresa: “Pueden consultarse las sentencias C-445 de 1995, ya citada, C-598 del 20 de noviembre de 1997, C-654 del 3
de diciembre de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y C-888 del 22 de octubre de 2002.”

32 Citado: “Sobre la estructura del derecho a la igualdad y concretamente lo relacionado con el test de razonabilidad pueden
consultarse las sentencias T-230 del 13 de mayo de 1994 y C-022 de 1996, ya citada.
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legislador determinard su régimen prestacional especial (arts. 150, numeral 19, literal €) y 217
CP)

3.5. En el marco especifico de este régimen especial, 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 situacion de hecho; (i) 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, y demads,
en que se encuentran los miembros de las Fuerzas Militares es lo que lleva a la Constitucion
(articulo 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
regulacion se efectué mediante un solo decreto, el Decreto Ley 1211 de 1990, en el cual se
contemplan varias normas que los cobijjan a ambos grupos, en las que se establecen las mismas
reglas y consecuencias juridicas para oficiales y suboficiales®° ™'

Lo anteriormente expuesto indica que para poder entrar a verificar la vulneracién del
principio de igualdad en un caso, es necesario estimar, si los supuestos que se comparan
merecen un trato igual y los diferentes merezcan un trato diferente, estableciendo la regla

para determinar si los supuestos cumplen los requisitos para aplicar el test de igualdad.3?

3. CASO EN CONCRETO:

Se encuentra acreditado que el sefior BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO le fue
reconocido por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares asignacién de retiro por
haber cumplido un tiempo de servicio de 22 afios, 05 meses y 01 dias®3, conforme al articulo

16 del Decreto 4433 de 2004 y a la hoja de servicios militares del actor3.

Dentro de la parte considerativa de la Resolucion N2 4166 del 08 de septiembre de 20113 se
indica que el actor vive en Unién Libre con la sefiora Ledis Maria Pérez Martinez, el cual se
comprueba con la Escritura Pablica de Constitucién de la Unién Marital de Hecho allegada
con el Expediente Administrativo, la cual tiene 3 hijos, segin consta en los Registro Civil de

Nacimiento aportado3.

De igual forma, en la hoja de servicios del actor3? registra como haberes de la Gltima némina
junio/2011: SUELDO BASICO; SUBSIDIO FAMILIAR; PRIMA DE ANTIGUEDAD SOLDADO
VOLUNTARIO/PROFESIONAL; SEGUROS DE VIDA SUBSIDIADO; BONIFICACION ORDEN
PUBLICO SOLDADO PF.

33 Folios 13 - 14 y 103v - 104.
34 Folio 98.

35 Folios 13 - 14 y 103v - 104.
36 Folios 100 - 10.

37 Folio 98.
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A su vez en la mencionada hoja de servicios, se observa como partidas computables para la
asignacién de retiro el SUELDO BASICO y la PRIMA DE ANTIGUEDAD SOLDADO
VOLUNTARIO:; por lo cual se considera que la asignacién de retiro del actor fue liquidada
conforme lo establece el articulo 13.238 del Decreto 4433 de 2004; y la norma no incluyé
otro tipo de factores como pretende la parte que se incluya, maximo cuando el actor debe

ser regulado conforme a las leyes y normas del régimen especial que lo cobijan.

Por lo cual no hay lugar a la inclusién de la PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES,
PRIMA DE SERVICIO ANUAL Y demés primas, bonificaciones, subsidios, auxilios y

compensacién devengados por el actor; en la asignacién de retiro.

No obstante, lo mismo no se puede predicar del SUBSIDIO FAMILIAR, por cuanto a

continuacidn se analizara:

3.2. VIOLACION AL DERECHO DE IGUALDAD CON RESPECTO A LA NO INCLUSION DEL
SUBSIDIO FAMILIAR.

El actor manifiesta que se viold su derecho a la igualdad por cuando no se incluyé el subsidio
familiar como partida para liquidar la asignacién de retiro, cuando a todos los demas,
miembros del Ministerio de Defensa Nacional, asi como a los Oficiales y Suboficiales y Policia

Nacional se les tiene en cuenta.

El Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004 por medio del cual se fijé el régimen pensional
y de asignacién de retiro de los miembros de la fuerza publica en su articulo segundo

consagra:

“Articulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional,
alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y
Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para acceder a una
asignacion de retiro o a una pension de invalidez, o a su sustitucion, o a una pension de
sobrevivencia, conservarén todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos, conforme a normas anteriores”. (Negrilla propia)

Por su parte el articulo 13 de mismo Decreto expresa:

38 “13.2 Soldados Profesionales:

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

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

Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.”

15



Nulidad & Restablecimiento del Derecho
70-001-33-33-003-2014-00205-00

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

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

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.
Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las
demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para
efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.” (Negrillas y Subrayado
fuera del texto)

Con base en ello, se tiene que el actor ingresé a la Armada Nacional el 16 de septiembre de
1989 en condicién de servicio militar, a partir del afio 1991 fue aceptado como soldado
voluntario por reunir los requisitos de ley. A partir del 1° de noviembre de 2003, por
decision de la Fuerza, el sefior BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO, al igual que
todos los soldados que venian desempefidndose como voluntarios, fueron denominados
Soldados Profesionales, por lo que su vinculacién con la Armada Nacional, quedé regida

bajo los pardametros establecidos en los Decretos 4433 del 31 de diciembre de 2004.

Ademés como quedd expuesto previamente, en la parte considerativa de la Resolucién N¢
4166 del 08 de septiembre de 20113° se indica que el actor vive en Unién libre, que tiene tres
hijos, es decir, el actor antes de la expediciéon del Decreto 4433 de 2004 se le venia
reconociendo el SUBSIDIO FAMILIAR, asi las cosas en cuanto al tema de los derechos
adquiridos y las meras expectativas, resulta procedente traer a colacién lo sentado por la

Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 20 de octubre de 201140;

“Los derechos adquiridos estdn referidos a situaciones individuales y subjetivas que se han
creado y definido bajo el imperio de una Ley y, que por lo mismo, han instituido en favor de
sus titulares un derecho subjetivo que debe ser respetado por Leyes posteriores que no pueden
afectar lo legitimamente obtenido al amparo de una Ley anterior. Existe un derecho adquirido
cuando respecto de un determinado sujeto, los hechos descritos en las premisas normativas
tienen debido cumplimiento. Por oposicion, son meras expectativas aquellas probabilidades de
adquisicion futura de un derecho que, por no haberse consolidado, pueden ser reguladas por el
Legislador, con sujecion a parametros de justicia y de equidad.

5.1. Ademds, la jurisprudencia ha estimado que los derechos adquiridos presuponen la
consolidacion de una serie de condiciones contempladas en la Ley, que permiten a su titular

39 Folios 13 - 14 y 103v - 104.
40 Expediente D.8469. Actor Alvaro Diazgranados de Pablo: M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio:

16



Nulidad & Restablecimiento del Derecho
70-001-33-33-003-2014-00205-00

exigir el derecho en cualquier momento. En cambio, en las expectativas tales presupuestos no se
han consolidado conforme a la Ley, pero resulta probable que lleguen a consolidarse en el
futuro, si no se produce un cambio relevante en el ordenamiento juridico.

En la sentencia C-147 de 1997, la Corte diferencié los derechos adquiridos de las meras
expectativas, en cuanto al ambito de proteccion constitucional. Sostuvo que estas Ultimas
reciben una proteccion mds precaria, puesto que “la Ley nueva si puede regular ciertas
situaciones o hechos juridicos que aun cuando han acaecido o se originaron bajo la vigencia de
una Ley no tuvieron la virtud de obtener su consolidacion de manera definitiva”. Aclaré que las
“expectativas pueden ser objeto de alguna consideracion protectora por el Legislador, con el fin
de evitar que los cambios de legislacion generen situaciones desiguales e inequitativas o de
promover o de asegurar beneficios sociales para ciertos sectores de la poblacion o, en fin, para
perseguir cualquier otro objetivo de interés publico o social’.

El criterio de diferenciacion establecido estd permitido por la Constitucion, ya que se trata de
dar un tratamiento diferente a personas que pertenecen a categorias distintas. De un lado los
pensionados, y del otro, quienes aspiran a serlo. El criterio de distincion es vélido y razonable
comogquiera que se establece entre quienes tienen un derecho adquirido y quienes no lo poseen,
teniendo en cuenta el respeto al derecho del primer grupo mencionado.”

Es de reiterar que para la fecha de vigencia del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009,
por el cual fue derogado el art. 11 de la Ley 1794 de 2000, que regulaba tal prestaciéon
especialmente para los soldados profesionales, el actor habia adquirido el derecho a seguir
devengéandolo. En vista de ello, se encuentra probado con la hoja de servicios#' que el actor
durante su servicio activo percibia el subsidio familiar en cuantia de un 4% de su asignacién

béasica por tener constituido un grupo familiar -esposa e hijos-.

Se tiene, que el Gobierno Nacional con la expedicién del Decreto Reglamentario 4433 de
2004, no incluyé como partida de la asignaciéon de retiro de los Soldados Profesionales el
subsidio familiar, como si lo establecié para los Oficiales y Sub Oficiales, puesto que en ese
momento no tenian asignada como prestacién el mencionado subsidio, como parte de su
asignaciéon salarial. Sin embargo, hay soldados que gozan de dicha prebenda por ser un

derecho adquirido, como el caso del demandante.

Atendiendo el verdadero sentido del subsidio familiar, el cual es de una prestacién social,
que beneficia a las personas de bajos ingresos con el fin de proteger la familia, no se entiende
el por qué existe un trato diferencial para los oficiales y suboficiales que gozan de un nivel
salarial superior, pues se entiende que los soldados profesionales tienen més bajos ingresos;
por lo que, la justificacion del trato diferencial no se encuentra explicito en la norma, ni tiene

un fin constitucional.

Seguidamente es de mencionar, que su sentido es contrario a los principios consagrados en la
Ley 923 de 30 de diciembre 2004, norma que la preside y reglamenta “Mediante /la cual se

senalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la

41 Folio 98 y reverso del expediente.
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fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de /a

Constitucion Politica.”

La cual en su articulo segundo vy siguiente establece:

“ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacién del régimen pensional y de asignacién
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional tendrd en cuenta ademds
de los principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera,
intangibilidad y solidaridad los siguientes objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservardn y respetardn todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones anteriores a la
fecha de entrada de las normas que se expidan en desarrollo de la misma.” (Subrayado y negrilla
nuestra)

(.-)

ARTICULO 50. LIMITES LEGALES. Todo régimen pensional y/o de asignacion de retiro del
personal de la Fuerza Piblica, que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la
presente Ley, carecerd de efecto y no creard derechos adquiridos.”

Si bien los oficiales y suboficiales tienen un nivel jerdrquico diferente, con ocasién de su
ingreso, grado de estudios y responsabilidades; estos junto con los soldados profesionales
pertenecen a un solo grupo como es las Fuerzas Militares en el cual los derechos vy
prerrogativas para acceder al régimen pensional de asignacién de retiro estd regulado por
una misma disposicién, por lo que resulta inconsecuente el trato normativo materialmente
desigual entre dichos funcionarios, teniendo en cuenta el sentido y objetivo de la prestaciéon

que se omite.

En atencién a ello, se configura una flagrante violacién a los principios de igualdad,
solidaridad, universalidad y consecuente desnaturalizacién de la razén de ser del subsidio
familiar, demeritando a los Soldados Profesionales quienes perciben menos salario en el

grupo de las Fuerzas Militares.

Por lo anterior, atendiendo el pardgrafo del art. 13 del Decreto 4433 de 2004, viola el
principio Constitucional de igualdad asi como de los principios rectores consagrados en la
Ley 923 de 2004, de alli que deberé inaplicar el pardgrafo del art. 13, que impide el utilizar
otros factores en la asignacién de retiro, haciendo la salvedad que en cuanto los soldados e
infantes de marina profesionales que tengan como derecho adquirido el subsidio familiar,
éste serd una partida computable para efectos de calcular su asignacién de retiro en el
porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro, tal como tienen derecho los

otros miembros de las fuerzas militares.
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De otra parte, relativo a la solicitud de reajuste, con fundamento al incremento que debia
tener el salario minimo de conformidad con el art. 1 del Decreto 1794 de 2000, es pertinente

citar la norma la cual describe:

“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 pardgrafo 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 porciento (60%).”

Es claro de la lectura de la normativa en comento, que subsiste un trato especial de la norma
a los soldados que a 31 de diciembre del afio 2000, se encontraban vinculados al servicio
militar, de acuerdo con la Ley 131 de 1985; esto es, como soldado voluntario, trato que tiene
su fundamento en el cambio de régimen al que serian sometidos los soldados vinculados

hasta ese momento.

Asi las cosas, como quiera que el sefior BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO, se
encontraba en servicio activo como infante voluntario de la Armada Nacional, para el 31 de
diciembre de 2000, es beneficiario de dicha prerrogativa, dado que sus supuestos encuadran
con los determinados en el canon referido. Por lo que tiene derecho a que se liquide su
asignacién de retiro, con el salario que debié percibir en forma correcta, como asignacién
mensual, es decir , un (1) SMLMV maés el 60% vy esto es lo que debe servir como base, para

liquidar la asignacién antes mencionada.

Al examinar la asignacién de retiro devengada por el actor para el afio 2011, se advierte que

el cdbmputo es efectuado de la siguiente forma:

Liquidacién soldados profesionales 2013
Salario Minimo Legal Vigente $535.600
SMLV+40% del SMLV (Articulo 16 del D. 4433/04 140,00% $749.840
Porcentaje de Liquidacién 70.00%
Sueldo Bésico Soldados Profesionales $524.888
Prima de Antigliedad 38.50 % $288.688.,4
Asignacion de retiro $813.576,4

No obstante, la anterior forma de liquidacidén es desacertada en el entendido de que cada

porcentaje debe ser extraido del salario basico y no de la sumatoria del salario basico més la
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suma de la prima de antigliedad como en el caso ilustrado; por lo tanto, la liquidacién debe

efectuarse de la siguiente manera:

Liquidacién soldados profesionales 2013

SMLV $535.600
SMLV+60% del SMLV 160.00% $856.960
Porcentaje de Liquidacién 70% $599.872
Prima de Antigliedad 38.5% $321.360
Total Asignacién de retiro $921.232

En consecuencia, se desprende de lo anteriormente que, el déficit de lo recibido por el
demandante, oscilaba mensualmente en la suma de $107.655,6. Por lo tanto, se ordenara la
reliquidacién de la asignacién de retiro del actor teniendo en cuenta la férmula de célculo
establecida en el presente fallo, esto es, el 70% del valor resultante de la asignacién mensual
del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1974 de 2000 (60%), adiciondndose a su vez el 38.5%
de la prima de antigliedad més el subsidio familiar como factor salarial para el célculo en el
mismo porcentaje de la asignacion basica, desde el 29 de septiembre de 2011, fecha en la

cual adquirié el derecho.

En virtud de lo cual se declarard probadas parcialmente las excepciones de CARENCIA
FUNDAMENTO JURIDICO PARA SOLICITAR LA INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR, LA
PRIMA DE NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE SERVICIO ANUAL Y DEMAS
PRIMAS, BONIFICACIONES, SUBSIDIO DE AUXILIOS & COMPENSACIONES; propuestas

por la entidad demandada.

No obstante en consideracion a las excepciones de NO CONFIGURACION DE VIOLACION
AL DERECHO A LA IGUALDAD; LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CORRECTA APLICACION DE LAS
DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES; NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN
LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, se declararan no

probadas, por lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

Y finalmente, en cuanto a la excepciéon de PRESCRIPCION DE DERECHOS, se tiene que en el
presente caso al actor se le reconocidé asignacién de retiro efectiva a partir del 29 de

septiembre de 20114%; y que el 27 de febrero de 20144 fue radicé derecho de peticién con el

42 Folios 13 - 14 y 103v - 104.
43 Folio 16 - 17.
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fin de obtener inclusién de todos los factores en su asignaciéon de retiro fecha en la cual se
interrumpid la prescripcién, por lo que es légico afirmar que el fendmeno juridico en comento
no ha operado en el presente caso, por lo cual se declara no probada la excepcidn

mencionada.

4. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De acuerdo a lo probado en el proceso y los fundamentos juridicos relacionados, se
establece que el acto acusado esté viciado de nulidad por ser contrario a la Constitucién vy la

ley, por lo que se accederé a las pretensiones del actor en el siguiente punto:

Se accedera de incluir como partida de la asignacién de retiro el subsidio familiar a partir del
29 de septiembre de 2011, por haberse configurado la violacién al derecho de igualdad del
demandante, ordendndose la inaplicacién del pardgrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, por violar el principio Constitucional de igualdad, asi como, los principios rectores
consagrados en la Ley 923 de 2004, en el entendido que con respecto a los soldados e
infantes de marina profesionales que tengan como derecho adquirido el subsidio familiar,
éste serd una partida computable para efectos de calcular su asignacién de retiro en el
porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro, tal como tienen derecho los

otros miembros de las fuerzas militares.

A modo de restablecimiento del derecho, se ordenard la reliquidacién de la asignaciéon de
retiro del actor teniendo en cuenta la férmula de célculo establecida en el presente fallo, esto
es, el 70% del valor resultante de la asignacién mensual del inciso 2 del articulo 1 del
Decreto 1974 de 2000 (60%), adicionédndose a su vez el 38.5% de la prima de antigliedad
mas el subsidio familiar como factor salarial para el célculo en el mismo porcentaje de la
asignacion basica, desde el 29 de septiembre de 2011, fecha en la cual adquirié el derecho
segin la férmula antes indicada, esto es: AR=((SM*70%)+(P.A.*38.5%))+S.F., donde
AR=Asignacién de retiro. SM= Salario mensual. P.A.= Prima de antigliedad. S.F.= Subsidio
Familiar, considerando que el salario mensual se determinard de conformidad con lo
indicado en el art. 12 inc. 2° del Decreto 1794 de 2000 y el subsidio familiar en el porcentaje

que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

Las diferencias resultantes, serdn objeto de la indexacién con aplicacién de la siguiente

férmula, en los términos del art. 187 del C.P.A.C.A.:

R= Rh X indice final
indice inicial
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Segln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta

sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicaréd separadamente mes por mes
para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento de la causacién de cada una de ellas.

La pretensién concedida, deberd ser resuelta con aplicacién de lo dispuesto en los arts. 187 y

192 del C.P.A.C.A.

5. CONCLUSION

El problema juridico inicial es positivo, puesto que el Sr. Burgos Delgado, le asiste derecho que
su asignaciéon mensual de retiro se reliquide, teniendo en cuenta los factores antes citados,

aplicando la férmula establecida en esta providencia.

6. CONDENA EN COSTAS.

El art. 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y

ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serdn tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del art. 365 y 366 del C.G.P. y los pardmetros

establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y a la

duracién del proceso.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de NO CONFIGURACION DE
VIOLACION AL DERECHO A LA IGUALDAD; LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES

22



Nulidad & Restablecimiento del Derecho
70-001-33-33-003-2014-00205-00

EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CORRECTA
APLICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES; NO CONFIGURACION DE
FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES; PRESCRIPCION DE DERECHOS, propuestas por la entidad demandada,

conforme lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar probada parcialmente la excepcion de CARENCIA FUNDAMENTO
JURIDICO PARA SOLICITAR LA INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR, LA PRIMA DE
NAVIDAD, PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE SERVICIO ANULA Y DEMAS PRIMAS,
BONIFICACIONES, SUBSIDIO DE AUXILIOS & COMPENSACIONES, por lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal para el caso concreto, el paragrafo del

articulo 13, del Decreto 4433 de 2004, en el presente asunto conforme lo dicho.

CUARTO: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio N° 2014-0017914
del 18 de marzo de 2014, expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL, que negd el reajuste de la asignacion de retiro del senior BERNARDO ENRIQUE
BURGOS DELGADO, identificado con C.C. N° 15.029.902 de conformidad con lo expuesto

en la parte considerativa de este proveido.

QUINTO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, a
reliquidar la asignacién de retiro del sefior BERNARDO ENRIQUE BURGOS DELGADO,
reconocida mediante Resolucién N° 4166 del 08 de septiembre de 2011, que resulte entre lo
que se haya pagado por dicho concepto y lo que se arroje de aplicar el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 utilizando la férmula AR=(SM*70%)+(P.A.*38.5%)+S.F., donde AR es
Asignacién de retiro, SM es el Salario mensual y P.A. es la Prima de antigliedad, S.F.= Subsidio
Familiar, teniendo en cuenta que el salario mensual se determinara de conformidad con lo
establecido en el articulo 12 inciso 2° del Decreto 1794 de 2000, desde el 29 de septiembre
de 2011, fecha en la cual adquirié el derecho el demandante y el subsidio familiar en el

porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

De la liquidacién efectuada, la entidad condenada deberd pagar al demandante las
diferencias causadas entre las mesadas pagadas y las reliquidadas, a partir de la fecha en que
adquirié el derecho. La suma de dinero que resulte de la condena anterior, es decir las
diferencias, se ajustard de acuerdo al indice de precios al consumidor tal como lo manifiesta

el articulo 187 del C.P.A.C.A.:
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R= Rh X indice final
indice inicial

Segln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a la prestacidon social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta

sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicaré separadamente mes por
mes para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que el indice inicial

es el vigente al momento de la causacién de cada una de ellas.

SEXTO: NIEGUESE las demas pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEPTIMO: CONDENASE en costas a la parte demandada, por Secretaria tasense.

OCTAVO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los arts. 192 y 203

del C.P.A.C.A.
NOVENO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere, de las
sumas consignadas para gastos del proceso. Efectiiense las comunicaciones del caso para su

cabal cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente, previa anotacién en el

Sistema Informético de Administracién Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ
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