REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., trece (13) de septiembre de dos mil dieciséis
(20186)

SENTENCIA No. 096 / 16

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION 13-001-33-33-012-2015-00115-00

DEMANDANTE GUSTAVO CARDENAS OLASCOAGA

DEMANDADO CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS ARMADAS -
CREMIL

ASUNTO RELIQUIDACION DE ASIGNACION DE RETIRO CON

LA INCLUSION DE TODAS LAS PARTIDAS
SALARIALES DEVENGADAS

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior GUSTAVO CARDENAS
OLASCOAGA, por intermedio de apoderado judicial, contra la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita el apoderado de la parte actora que se declare la nulidad del oficio No.
0034475 del 27 de mayo de 2014, por medio del cual la entidad demandada da
respuesta desfavorable a la peticion radicada bajo el No. 46890 el 6 de mayo de
2014.

Se inaplique por inconstitucional el paragrafo 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.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la demandada
a la reliquidacion de la asignacion de retiro del actor con la debida aplicacion de la
férmula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en concordancia
con lo establecido en el articulo 13.2.1 ibidem y articulo 1° del Decreto 1794 de
2000.

Condenar a la demandada a la reliquidaciéon de la asignacion de retiro del actor,
incluyéndose en la misma todos los factores salariales devengados por el actor al
momento de su retiro, tales como: subsidio familiar, prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicio anual y demas primas, bonificaciones, subsidios y
auxilios devengados por el demandante.

Condenar a la demandada a que haga el reajuste del valor de la mesada de retiro,
desde la fecha en que se efectudé el reconocimiento y ordené el pago de la
asignacion de retiro, hasta que se efectle la inclusion en ndémina de la asignacion
reliquidada. Se condene ademas a la accionada al pago de las diferencias
debidamente indexadas, con los respectivos intereses moratorios liquidados a la
tasa mas alta permitida por la ley.

Se condene en costas a la parte demandada y se dé cumplimiento a la sentencia
conforme lo dispone el articulo 192 del CPACA.
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1.2 HECHOS
Los hechos narrados en la demanda, pueden resumirse de la siguiente manera:

Relata el apoderado de la parte demandante que el actor es infante de marina
retirado, con asignacion de retiro reconocida mediante Resolucion No. 5059 del 14
de octubre de 2011.

Considera que en la liquidacion de su asignacion de retiro se aplicd 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 se incurrié en
grave error en el calculo efectuado, al aplicarse un doble porcentaje a la prima de
antigliedad, pues en primer lugar se toma el 38.5% y sobre este rubro se saco el
70%, es decir, que a la prima de antigiledad se le aplicé un doble porcentaje
causandole perjuicio al demandante.

Ademas de lo anterior, manifiesta que al actor se le debieron tener en cuenta al
momento de liquidar su asignacion de retiro, todos los factores salariales que el
demandante percibié hasta el momento de su retiro, como un derecho adquirido
que forma parte de su salario.

También afirma que al demandante, para efectos de la liquidacién de la asignacién
de retiro, se le debid tener en cuenta el salario establecido en el inciso segundo
del articulo 1 del Decreto 1794 del 2000, es decir, el salario basico incrementado
en un 60% y no en un 40% como por interpretacion y aplicacién erronea de la
norma se hizo.

Finalmente, expone que el 6 de mayo de 2014 se presentd peticion en la cual se
solicitaba el reconocimiento, liquidacion y pago de la liquidacién sobre la
asignacion de retiro del demandante, por la indebida aplicacién de la férmula
contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con lo
establecido en el articulo 13.2.1. idem, incluyéndose en el salario base de
liguidacion el subsidio familiar, la prima de navidad y demas primas,
bonificaciones, subsidios, auxilios y compensaciones devengados al momento del
retiro; pero que mediante Oficio No. 0034475 del 27 de mayo de 2014 la entidad
demandada neg6 lo solicitado.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Los fundamentos en que se basa la parte demandante para enmarcar las normas
violadas y el concepto de la violacién, pueden resumirse de la siguiente manera:

Como normas violadas sefala las siguientes: articulos 1, 2, 3, 4, §, 6, 13, 25, 29,
53 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia; la Ley 6 de 1945, los articulos 4 y
10 de la Ley 4 de 1966, el 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 62 de 1985; Ley 812 de 2003; Concepto 34332 emitido por la
Comision Nacional del Sévicio Civil; Sentencia C-432 del 2004.

Considera el apoderado de la parte demandante que el Despacho al momento de
proferir sentencia debe tener en cuenta el precedente jurisprudencial que al
respecto ha sentado tanto el Consejo de Estado como diversos Tribunales
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Administrativos y Juzgados del pais. En este sentido, destaca varios
pronunciamientos proferidos por el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, entre los cuales se encuentra, la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010, radicacién 25000-23-25-000-
2006-07509-01(0112-9), que ordena incluir los factores devengados por el
trabajador en la liquidacion de la pensién.

Manifiesta que al momento de la expedicion de la resolucién de la asignacién de
retiro no se incluyd la partida computable del subsidio familiar y los demas factores
salariales devengados por el actor al momento de su desvinculacién, como se les
efectia a los demas funcionarios de la Fuerza Publica, vulnerando con ello
ademas el derecho a la igualdad y, por ende, considera que se debe inaplicar por
inconstitucionalidad el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 del 2004.

Sefala ademas que lo anterior, evidencia un trato discriminatorio como quiera que
sin mediar una justificacion objetiva y razonable, excluye a los soldados
profesionales de la inclusién del subsidio familiar de la base de liquidacién en la
asignacién de retiro.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte la entidad demandada CREMIL en la contestacion de la demanda (fl.
40 a 45), manifiesta que el inciso 3 del articulo 217 de la Constitucion Politica
autoriza al legislador a confeccionar un régimen de carrera, prestacional y
disciplinario especial para los miembros de la Fuerza Pulblica, encontrandose
actualmente vigente el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004.

En este orden de ideas, considera que no existe fundamento juridico para la
inclusioén del subsidio familiar como partida computable en el caso de soldados
profesionales. Asimismo, precisa que solo hasta la expedicion 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 y en dicha norma se
indica en forma taxativa los parametros, condiciones y porcentajes que deben ser
tenidos en cuenta para efectos del reconocimiento, dentro de los cuales solo se
encuentran la acreditacion del tiempo de servicios de 20 afios; la cuantia fija de
asignacion de retiro en un 70% y el porcentaje fijo de prima de antigliedad
equivalente al 38.5%.

Arguye que CREMIL aplica lo consagrado en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004 en lo referente a las partidas computables, entre las cuales no se encuentra
como una de estas el subsidio familiar.

En lo atinente a la vulneracion del derecho a la igualdad, estima que tal derecho
no se encuentra vulnerado, en la medida en que fue el legislador quien establecio
los parametros para el reconocimiento de la asignacion de retiro a través del
Decreto 4433 de 2004, el cual se encuentra vigente y a la Caja de Retiro le esta
vedado efectuar interpretaciones de estas normas o hacerlas extensivas para el
personal para el cual no fueron establecidas.

En definitiva, la demanda propone como excepciones las siguientes:

* Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes
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o Carencia de fundamento juridico para solicitar la inclusién del subsidio
familiar, primas, bonificaciones, auxilios, compensaciones y demas
devengado en servicio activo.
o No configuracién a la violacién de derecho a la igualdad
o Prescripcién del derecho

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

CREMIL presenta alegaciones de conclusion el dia 1 de junio de 2016 (fl. 130 a
140), en donde reitera que no existe fundamento juridico para la inclusién del
subsidio familiar como partida computable en el caso de los soldados
profesionales. Asimismo, reitera que la entidad demandada aplica la normatividad
vigente en relacibn con el reconocimiento de las asignaciones de retiro,
ajustandose de manera estricta a las partidas computables, entre las cuales no se
encuentra el subsidio familiar.

En este orden de ideas, considera que en la hoja de servicios militares
correspondiente al actor, no se encuentra incluida la partida de subsidio familiar
como una de las partidas computables, esto sin que se hubiere controvertido dicho
acto administrativo y, por ende, el actor debié haberse dirigido a la autoridad
administrativa respectiva, en este caso el Ministerio de Defensa, y no pretender
que CREMIL asuma una carga que no le corresponde.

Por su parte, la parte accionante presenta alegaciones finales el dia 8 de junio (fls.
142 al 148), en donde sefala que el precedente jurisprudencial elaborado por
distintas corporaciones, entre ellas, el Consejo de Estado, es claro en el sentido
de incluir emolumentos como primas de productividad, navidad y vacaciones en la
liquidacién de diversas pensiones.

Por otro lado, sefiala que con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas, es evidente que para la cuantia de las pensiones de
los servidores publicos se deben tener en cuenta todas las sumas que constituyen
salario, esto independientemente de la denominaciéon que se les de, tales como,
asignacion basica, gastos de representacion o prima técnica, entre otras.

Asimismo, pone de presente que la féormula establecida en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 en concordancia con el articulo 13.2.1 de este mismo
decreto, fue empleada de manera erronea por la entidad demandada, que aplico
un doble descuento a la asignacion de retiro.

4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no emiti6 concepto dentro del presente tramite
procesal.

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue repartida el dia 15 de febrero de 2015 (fl. 25), correspondiéndole
el negocio al Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Cartagena que la
admiti6 mediante auto de fecha 25 de marzo de 2015. (fls. 37 al 39).

La demanda es notificada a los sujetos procesales el dia 5 de agosto de 2015 (fl.
37).
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Mediante auto de fecha 1 de noviembre de 2015 se fija el dia 1 de marzo de 2016
a las 10:30 a.m. (fl. 97 -98), para la celebracién de la audiencia inicial de que trata
el articulo 180 del CPACA. Posteriormente se verifica la audiencia de pruebas el
dia 20 de abril de 2016 (fl. 113) con una segunda sesion el dia 24 de mayo del
mismo ario (fl. 129), diligencia en la cual se corre traslado para la presentacion de
alegaciones de conclusién y concepto del Ministerio Publico.

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y siendo este
despacho el competente, en virtud del numeral 2 del articulo 155 del CPACA, y
habiéndose verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos
procesales para dictar sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma,
competencia del Juez, capacidad para ser parte y capacidad procesal, los cuales
vienen cumplidos, pasa el Despacho a pronunciarse sobre el fondo del presente
asunto.

EL PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico provisional que fue fijado en la audiencia es el siguiente:

“(...) determinar si al demandante le asiste el derecho al reajuste y
reliquidacion de asignacién de retiro con la inclusién de todos los factores
salariales devengados al momento de su retiro como subsidio familiar,
prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicio anual y demas
primas, bonificaciones, auxilios y compensaciones.”

Ahora bien, es menester sefalar que la fijacion del problema juridico en la
audiencia inicial no ata ni al juez ni a las partes, pues su finalidad es Unicamente la
de servir de guia o ilustracion frente a la controversia objeto de estudio.

En efecto, en el libro de “La audiencia inicial — experiencias procesales™, se
consignaron las siguientes conclusiones:

“A fortiori, la fijacién del problema o problemas juridicos en ningtn caso
puede atar al juez o las partes, porque algunos de ellos, a veces, surgen
con posterioridad, v. gr. del recaudo de la prueba, o de un nuevo
precedente judicial. De alli que es recomendable que el juez sea enfatico en
advertir que la mencién del problema juridico en la audiencia inicial se hace
a titulo de ilustracion o guia, y no tiene fuerza vinculante.”

Aclarado lo anterior, se advierte que a partir del escrito de demanda y de los
alegatos finales, al Despacho le corresponde determinar lo siguiente:

1. Si se debe inaplicar por inconstitucionalidad el paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 y con ello disponer la reliquidacion de la
asignacion de retiro del actor con la inclusién del subsidio familiar, como
partida computable.

! Cfr. “La audiencia inicial ~ experiencias procesales”. Autor: William Hernandez Gémez. Auspiciado por el Consejo de
Estado y el Consejo Superior de la Judicatura. Consultado: http://www.tribunaladministrativoantioguia.info/wp-
content/uploads/2014/11/LIBRO-AUDIENCIA-INICIAL.pdf
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2. Si en la mencionada reliquidacion, se debe incluir ademas los factores
salariales denominados prima de navidad, prima de vacaciones y prima
de servicio anual, los cuales fueron devengados por el actor al momento
de su retiro.

3. Si la parte demandada incurrié en una indebida inaplicacion del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con lo previsto en el
articulo 13.2.1 de la misma disposicién y el inciso segundo del decreto
1794 de 2000, al afectar doblemente la prima de antigiiedad.

4. Si la entidad demandada dejé de aplicar lo establecido en el paragrafo 2
del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, al incrementar el salario minimo
legal mensual vigente del actor en un 40%, desconociendo que la norma
contempla un incremento del 60%.

TESIS DEL DESPACHO

Teniendo en cuenta lo sefalado en el marco normativo y en consideracién a las
pretensiones de la demanda, encuentra el despacho que en el presente asunto,
las pretensiones estan llamadas a prosperar parcialmente, toda vez que,
atendiendo lo dispuesto por la Constitucién Politica en su articulo 13, referente al
derecho a la igualdad, no aparece razonable que a los soldados profesionales no
se les haya incluido el subsidio familiar como partida computable para liquidar o
establecer el monto de la asignacion de retiro, cuando son los de menores
ingresos en la escala salarial de la Fuerza Publica.

No ocurre lo mismo en lo referente a la inclusion de los factores salariales
denominados prima de navidad, prima de vacaciones y prima de servicio anual,
por lo que las pretensiones en este sentido serdn denegadas. Igualmente es
necesario sefialar que la forma como la entidad demandada efectué el calculo de
la asignacion de retiro del accionante, se aparta de la interpretacion correcta del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, afectando sus intereses, en la medida en
que conllevd a la determinacién de una asignacion inferior a la que tiene derecho y
que se configura una falta de legitimacion en la causa por pasiva en lo que
corresponde al incremento de la asignacion basica de un 40% al 60% del salario
minimo legal mensual.

MARCO NORMATIVO
La Constitucidn Politica dispone:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaréan de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptaréa medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegerad especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que conlra ellas se
cometan.”
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DEL SUBSIDIO FAMILIAR:

El subsidio familiar es una prestacién social pagadera en dinero, especie y
servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcién al
namero de personas a cargo y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las
cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo
basico de la sociedad, tal y como lo define el articulo 1° de la Ley 21 de 1982.

Es claro que se trata de una prestacion o partida cuyo proposito es el de ayudar a
la cabeza del nucleo familiar al sostenimiento de las personas -coényuge o
companera(o) e hijos- que se encuentran a su cargo, y en consideracion a los
ingresos del primero.

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

Inicialmente se advierte que de conformidad con el articulo 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 articulo 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.

El legislador mediante la Ley 42 de 1992 fij6 el marco bajo el cual el Gobierno
Nacional dispondria lo concerniente al régimen salarial y prestacional de los
miembros de la Fuerza Publica.

Entre los criterios para fijar tal régimen, el legislador dispuso lo siguiente:

“Articulo 2°.- Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendré en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

(...)

J- El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio”

Asi, el régimen de carrera y salarial para soldados profesionales de las Fuerzas
Militares es el establecido en los Decretos 1793 y 1794 de 2000, y el Decreto
4433 de 31 de diciembre de 2004, el cual establecié el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

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

Se concibe la asignacion de retiro para los infantes de marina y soldados
profesionales como aquella prestacion econdémica pagadera mensualmente
despues del retiro, al soldado o infante que cumpla determinados requisitos. En
cuanto a la naturaleza juridica de la asignacion de retiro, la H. Corte Constitucional
en sentencia C-432 de 2004 determindé que la asignacion de retiro es de
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naturaleza prestacional y se asimila a la pensién de vejez, su objetivo

primordialmente es beneficiar a los integrantes de la Fuerza Publica, con un
tratamiento diferencial que mejore sus condiciones econdmicas por la ejecucion de
una funcion publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus
familiares.

El llamado principio de sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social
fue instaurado por el Acto Legislativo nimero 1 de 2005, al ordenar que “Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de
este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo
establecido en ellas”. Es evidente que, mas que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacién de que, cuando expida leyes
que instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten
contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas. Dicho con otras palabras, la
Constituciéon prohibe al Congreso establecer sistemas de pensiones
financieramente insostenibles. Esta obligacion para el érgano legislativo opera a
partir de la vigencia del citado Acto Legislativo, o sea, a partir del 29 de julio de
2005.

El articulo 48 de la C.P. que consagra el derecho a la seguridad social, dispone
entre sus principios basicos la sostenibilidad financiera del sistema pensional, y
para tal efecto exige que para la liquidaciéon de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. En virtud a esta norma, se reconoce a nivel constitucional la
importancia de la sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social, que
permite entre otras cosas el pago futuro de las pensiones a cargo de dicho
sistema.

La Ley 923 de 2004 sefald las normas, objetivos y criterios que debié observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro
de los miembros de la fuerza publica.

Entre los principios que establecié el legislador para fijar el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica se encuentra el de
responsabilidad financiera. Asi mismo entre los elementos minimos a tener en
cuenta para el régimen de asignacion de retiro es que el “aporte para la asignacion
de retiro a cargo de los miembros de la Fuerza Publica sera fijado sobre las
partidas computables para dicha asignacién”.

Con relaciéon a ello, a su vez la ley dispone que “las partidas para liquidar la
asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales se fije el aporte a cargo de
los miembros de la Fuerza Puablica.”

A su vez en el articulo 13 del Decreto establecié las partidas computables para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, las cuales son el salario
mensual y la prima de antigiiedad, en la proporcién que determine la ley.

En el articulo 18 del mismo Decreto se sefalan los aportes que deben realizar los
soldados profesionales a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, los cuales son
unos porcentajes sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad.

Los militares que se desempefian como soldados profesionales en las distintas
Fuerzas a saber: Ejército Nacional, Armada Nacional y Fuerza Aérea, devengan
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como contraprestacion a los servicios prestados, es decir, como salario o
asignacion 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, segun lo dispone el Decreto 1794 de 2000, el cual estableci6 el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de Ila
fuerza publica. Como una manera de proteger y garantizar al militar denominado
soldado voluntario que se pasé al nuevo régimen salarial, se establecié6 en esa
misma norma que ellos devengarian un salarioc minimo mensual legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%).

DEL SUBSIDIO FAMILIAR PARA LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES

En lo concerniente a este auxilio, en tratandose de los soldados profesionales no
fue sino hasta la expediciéon del Decreto 1211 de 1990 que se establecié para
estos servidores esta prestacion, equivalente al 4 por ciento del salario basico y de
la prima antigiiedad?.

Luego, mediante el Decreto 1793 de 2000 se expidié el Régimen de Carrera y
Estatuto del Personal de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, el
cual los definid en su articulo 1°, asi:

“Articulo 1. “SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales
son los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de
actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas
Militares, en la ejecucién de operaciones militares, para la conservacion,
restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean
asignadas”.

Por su parte, el articulo 38 que trata el régimen salarial y prestacional dispuso:

“Articulo 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. “El Gobierno
Nacional expedira los regimenes salariales y prestacional del soldado
profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar
los derechos adquiridos.”

En desarrollo del precepto legal, el régimen salarial y prestacional de los soldados
profesionales se establecié por el Gobierno nacional mediante el Decreto 1794 de
2000, el cual reconocio el derecho a devengar una asignacion mensual
correspondiente a un salario minimo mensual incrementado en un 40 %, prima de
antigliedad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad,
subsidio familiar, entre otros.

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, reconocio a los soldados profesionales de
las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho vigente, el derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento
(4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

En cuanto al régimen pensional de los soldados, se profirié el Decreto 4433 de
2004, fijando el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza publica, incluyendo a los soldados profesionales.

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Segunda-Subseccién B. Sentencia del 09 de noviembre de 2011,
expediente 2006-117.
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Dicho decreto, establece en su articulo 16, la asignacién de retiro para soldados
profesionales en estas condiciones:

“Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio
activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha
en que terminen los fres (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 indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un freinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiedad. En todo caso, la asignacién mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”

De igual forma, el canon en mencién en el articulo 13.2, estipula las partidas
computables para liquidar dicha prestacion en el caso de los soldados
profesionales:

“13.2 Soldados Profesionales: 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
antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.”

En cuanto al subsidio familiar prevé el articulo 5° del Decreto 4433 de 2004 que:

“Articulo 50. Coémputo de la partida del subsidio familiar. Cuando haya lugar
a la inclusién de la partida de subsidio familiar para la liquidacién de la
asignacion de retiro, pensioén de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la
misma no sufrira variacién alguna por hechos ocurridos con posterioridad al
retiro del personal de que trata este decreto.

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusion, el
aumento, disminucién o extincién de la partida de subsidio familiar como
factor de liquidacion de la respectiva asignacion de retiro o pensioén, cuando
se compruebe que al Oficial, Suboficial o Agente, se le venia considerando
un porcentaje diferente al que legalmente le correspondia.”

En un asunto, similar al que hoy nos ocupa?® la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, sefalé:

“Con base en lo expuesto, la Sala verificara si la exclusion del subsidio
familiar como partida computable para efectos de la liquidacion de la
asignacién de retiro de Jos Soldados Profesionales es una medida
constitucionalmente vélida y justificada, pues al revisar el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, se observa que el “subsidio familiar’ es una partida
computable para los Oficiales y Suboficiales “(...) en el porcentaje que se
encuentre reconocido a la fecha de retiro.”, es decir, que si lo previé para
otros beneficiarios de la mencionada asignacion.

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

¥Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia de 17 de octubre
de 2013. Exp. 11001-03-15-000-2013-01821-00 C.P. Bertha Lucia Ramirez De P&ez.
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Suboficiales, empero, no la incluyé en los Soldados Profesionales, sin que
se vislumbre justificacion razonable para tal exclusion.

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

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

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal
Administrativo del Tolima aplic6 en debida forma la norma que regula el
régimen de pensiones y asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Puablica; también lo es que, en el sub-lite resulta inaplicable por ser
violatoria del principio de igualdad, al excluir de un beneficio prestacional
a los Soldados Profesionales, que son el nivel mas inferior en jerarquia,
grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector
que en realidad lo necesita.” (Negrillas fuera del texto)

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Bolivar* expuso similares argumentos,
de la siguiente manera:

‘La Sala comparte los argumentos expuestos en la providencia antes
transcrita, y valora que el subsidio familiar ha sido reconocido por la Corte
Constitucional, como una prestacion social derivada del derecho
fundamental a la seguridad social que, en Colombia, ha buscado beneficiar
a los sectores mas pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios mas bajos y los mas altos, dentro de un
criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo
familiar”

EL CASO CONCRETO

Revisado el material probatorio obrante en el expediente, se tiene que el sefior
GUSTAVO CARDENAS OLASCOAGA estuvo vinculado a la Armada Nacional
como soldado regular desde el 1° de febrero de 1990 hasta el 31 de julio de 1991,
como infante voluntario desde el 1° de agosto de 1991 hasta el 13 de agosto de
2003 y como infante de marina profesional desde el 14 de agosto de 2003 hasta el
30 de junio de 2011. (fl. 55-56)

Asimismo, se advierte que a folios 70 (reverso) y 71 del expediente reposa copia
de la Resolucion No. 5059 de 14 de octubre de 2011, por medio de la cual se le
reconocioé al actor una asignacién de retiro, tomando en cuenta para su liquidacion
el 70% del salario mensual, de conformidad con el numeral 13.2.1. del Decreto

4 Tribunal Administrativo de Bolivar, sentencia del 27/11/2014, Rad. 2013-259-01
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4433 de 2004 (salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1°
del Decreto 1794) y el 38.5% de la prima de antigiiedad.

Siguiendo con el estudio del acervo probatorio, se observa que en la hoja de
servicios del actor, la cual obra a folio §5, se tuvo en cuenta para la liquidacién de
la asignacién de retiro las siguientes partidas:

SUELDO BASICO $749.840,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD $438.656,00

Por otro lado, se observa también en la hoja de servicios, que el accionante
devengd como haberes en la dltima nomina (Junio/2011), los siguientes
emolumentos: (fl. 55)

SUELDO BASICO $749.840,00
SUBSIDIO FAMILIAR $468.650,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD $438.656,00
BONIFICACION DE DRAGONIANTE $32.484,00
SEGURO DE VIDA SUBSIDIADO $10.116,00
TOTAL $1.699.746,40

ANALISIS DE LOS CARGOS FORMULADOS CONTRA LOS ACTOS
ACUSADOS

Inaplicacion por inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2014 y reliquidacion de la asignacién de retiro con inclusién
de todos los factores salariales devengados al momento del retiro del
servicio

En este punto corresponde establecer si al actor, en su condicién de soldado
profesional, le asiste el derecho a que su asignacion de retiro le sea reliquidada
con la inclusion de todos los factores salariales devengados al momento de su
retiro, entre ellas, el subsidio familiar.

A fin de resolver sobre el particular, es menester sefialar en primer término que el
subsidio familiar es una prestacion social® concebida en favor de los trabajadores
que tengan un nivel de ingreso bajo, a fin de que puedan satisfacer las
necesidades basicas de su nucleo familiar (alimentacion, vestido, estudio, etc).®

Esta prestacion esta prevista para los miembros de las Fuerzas Militares y de
Policia que se encuentren en servicio activo’ y constituye un factor salarial que se
debe tener en cuenta para efectos de liquidar la asignacién de retiro y pensiones
(invalidez y sobrevivientes) de oficiales y suboficiales de dicho personal .

Para los soldados profesionales en servicio activo esta prestacion econémica se
consagroé inicialmente en el Decreto 1794 de 2000, en los siguientes términos:

5 Ley 21 de 1982. “Articulo 1. El subsidio familiar es una prestacién social pagadera en dinero. especie y servicios a los
trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcién al numero de personas a cargo, y su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo basico de la
saciedad.”

¢ Corte Constitucional, Sentencia C-508 de 1997. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

7 Decreto 1211 de 1990, articulos 79 a 84; articulos 82 a 86 del Decreto 1212 de 1990 y 46 a 50 del Decreto 1213 de 1990.
® Decreto 1211 de 1990, articulos 158 y 161; articulo 140 y 150 del Decreto 1212 de 1990; 100 y 109 del Decreto 1213 de
1990. Decreto 4433 de 2004 y la Ley 923 de 2004.
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“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con unioén
marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico
mensual mas la prima de antigtiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera
reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la
Fuerza de conformidad con la reglamentacién vigente.”

La anterior disposicién fue derogada por el Decreto 3770 de 2009. Sin embargo,
se dejoé a salvo esta prestacion para aquellos soldados e infantes de marina
profesionales que se encontraban devengando en la fecha en que entrdé en
vigencia este decreto, de la siguiente manera:

“ARTICULO 1. Derégase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO 1. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el
derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo
hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO 2. Aclérase que el valor del subsidio familiar a que se refiere
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la
siguiente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad
Mensual.”

En lo atinente al régimen profesional, encontramos que el Decreto 4433 de 2004
fijo una asignacion de retiro para los soldados profesionales y las partidas
computables para liquidar dicha prestacién, a saber:

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

(...)
3.2 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 antigtiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente decreto.

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

(..)
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Articulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren 0 sean retirados del servicio activo con veinte
(20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al
setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigliedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no sera
inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Como puede observarse, respecto de los soldados e infantes de marina
profesionales ni el subsidio familiar ni ningin otro emolumento, como partida
computable para la liquidacion de la asignacion de retiro.

En cuanto al subsidio familiar es evidente que existe un trato diferente, pues para
los demas uniformados de las Fuerzas Militares y de Policia si se consagro este
emolumento como uno de los factores computables para la liquidacion de sus
asignaciones de retiro y pensiones (invalidez y sobrevivientes).®

Acorde con lo anteriormente expuesto, fuerza concluir que en materia pensional
existe un trato discriminatorio entre el personal uniformado de las Fuerzas
Militares, esto es, entre oficiales, subcficiales y los soldados profesionales, pues
no existe justificacion razonable para que el beneficio que nos ocupa solo se les
reconozca a estos ultimos mientras se encuentre en servicio activo, pero se
excluya para efectos de liquidaciéon de la asignacién de retiro. Sin embargo, los
oficiales y suboficiales de la misma institucién lo devengan en actividad y se les
computa como factor de liquidacidon de su asignacién de retiro.

En este orden de ideas, se debe hacer hincapié en que la referida diferenciacion
no consulta los objetivos especificos del subsidio familiar, cuales son, dar
proteccion al nucleo familiar, en la medida que busca que los trabajadores con
ingresos bajos puedan atender las cargas econdmicas que representa su
sostenimiento, quienes en la escala salarial de la Fuerza Publica, son
precisamente los soldados profesionales.

Lo anterior, es consecuente con el precedente jurisprudencial que sobre el
particular ha expuesto la Seccién Segunda del Consejo de Estado’, de la
siguiente manera:

“(...) En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacién de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyd en los Soldados Profesionales, sin que
se vislumbre justificacion razonable para tal exclusion.

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:
(.)

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

1% Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia de tutela de
fecha 17 de octubre de 2013. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paéz. Rad. 11001-03-15-000-2013-01821-00.
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Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que
se encuentran a su cargo en consideracibn a sus ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

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

En esas condiciones, (...) en el sub-lite resulta inaplicable por ser violatoria
del principio de igualdad, al excluir de un beneficio prestacional a los
Soldados Profesionales, que son el nivel mas inferior en jerarquia, grado y
salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el sector que en
realidad lo necesita. (...)".

El anterior, criterio jurisprudencial fue tambien objeto de estudio por la Seccidén
Primera del Consejo de Estado'!, que al conocer de una accion de tutela que
atacaba una providencia judicial que desconocié ese mismo precedente, sefalo:

“La regla que subyace en la sentencia que se invoca como precedente
obligatorio es la siguiente:

Si la finalidad del subsidio familiar es contribuir al sostenimiento de las
personas que se encuentran a cargo del trabajador, resulta violatorio del
derecho a la igualdad que tal beneficio prestacional no se incluya en la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales y si en
la de los oficiales y suboficiales.

Por lo tanto, es acertado inaplicar por inconstitucional el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, a fin de permitir que el subsidio familiar se incluya
en las asignaciones de retiro de los soldados profesionales.”

De lo anterior, se colige que no resulta valida la distincion establecida en el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y que la misma comporta una evidente
vulneracién del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica.

Ahora bien, respecto de los demas factores salariales denominados prima de
navidad, prima de vacaciones y prima de servicio anual, los cuales devengé el
actor hasta el momento su retiro, la situacion es distinta.

En efecto, aun cuando se ha podido establecer que la no inclusion del subsidio
familiar como partida computable para la asignacion de retiro resulta una medida
discriminatoria e injustificada, también es cierto que este raciocinio se deriva de la
naturaleza especifica de este emolumento, con lo cual no se esta vetando el
principio de libre configuracién de la ley por parte del legislador.

' Este criterio fue igualmente reiterado en sentencia de tutela de 29 de abril de 2015, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas. Rad. 11001-03-15-000-2015-00380-00.
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En este sentido, el Despacho considera que la no inclusién de otras partidas como
computables dentro de las asignaciones de retiro, no comporta violacién de
derecho fundamental alguno y es consecuente con lo plasmado por el legislador
en el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que buscé excluir de la
liquidacion de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales todas
aquellas partidas no previstas en el mencionado articulo.

Asimismo, se advierte que como fundamento de esta pretension especifica la
parte demandante acude a varias sentencias proferidas por el Consejo de
Estado'?, entre otras corporaciones, a efectos de demostrar que en asuntos
similares se ha dispuesto la reliquidacion de las asignaciones de retiro, no
solamente con la inclusién del subsidio familiar sino también con la inclusion de
todos los factores salariales devengados al momento del retiro.

No obstante, se debe sefalar que de la lectura de tales providencias se advierte
que estas se refieren no al régimen salarial y pensional que nos ocupa, sino que
trata de regimenes completamente distintos y, por ende, no puede considerarse
que tales pronunciamientos constituyan antecedentes relevantes dentro del asunto
que nos ocupa. :

Aclarado lo anterior, se advierte que con base en el acervo probatorio se evidencia
que el actor en su condiciéon de infante de marina profesional, le fue reconocida
una asignacion de retiro mediante Resolucion 5059 de 14 de octubre de 2011, con
efectos a partir del 30 de septiembre del mismo afio.

Del contenido del acto de reconocimiento y de la hoja de servicios obrantes a
folios 55 y 56 del expediente, se desprende que para efectos de la liquidacion de
la asignacion de retiro se tuvo en cuenta Unicamente el salario mensual y la prima
de antigliedad.

Asimismo, se encuentra probado que el demandante para la fecha en que entr6 a
regir el Decreto 3770 de 2009 (30 de septiembre) se encontraba devengando el
subsidio familiar, por lo tanto adquirié el derecho a continuar percibiéndolo, tal
como ocurrid hasta el momento de su retiro.

Asi las cosas, el Despacho considera procedente que se inaplique por
inconstitucional el articulo 13, numeral 13.2 del Decreto 4433 de 2004,
reconociendo al actor el derecho a que el subsidio familiar devengado en actividad
se incluya como partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro.

En este orden de ideas, habra de declararse la nulidad de los actos acusados en
cuanto negaron la inclusion de subsidio familiar como partida computable de la
asignacion de retiro del actor y en consecuencia de ordenara su reliquidacion,
incluyendo dicha partida, a partir del 30 de septiembre de 2011, fecha en que se
consolidé su derecho pensional.

Indebida aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en
concordancia con lo previsto en el articulo 13.2.1. de la misma disposicion y

*2 Verbigracia. Consejo de Estado. Sentencia de 4 de agosto de 2010. Exp. 250002325000200607509-01 (0112-09). M.P.
Victor Hernando Alvarado Arcila; Consejo de Estado. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Exp. 11001-03-06-000-2011-
00049-00 (2069). M.P. William Zambrano Cetina; Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia de 30 de abril de
2013. M.P. Luceni Rojas Conde. Exp. 2011-00093-01. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia de 11 de
noviembre de 2011. M.P. Carmen Alicia Rengifo.
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el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, al afectar
doblemente la prima de antigliedad

Analizando el cargo que nos ocupa, se advierte que el cuestionario se centra en el
procedimiento empleado por la entidad demandada para incorporar la prima de
antigliedad como factor computable para la asignacién de retiro, por considerar
que la demandada interpretd erréneamente el articulo 16 del Decreto 1794 de
2000, conllevando a que la referida prima se vea afectada por un doble descuento,
del 38.5% y del 70%.

Para efectos de resolver sobre este punto, se debe analizar la normatividad que
regula el tema objeto de controversia.

Al respecto, encontramos que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, contempla:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para los soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo
con veinte (20) afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) medes de alta a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignaciéon mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1., adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad. En
todo caso, la asignacién mensual de retiro no seré inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayado fuera del
texto)

De otra parte, de conformidad con lo establecido en los articulos 13, numeral
13.2.1. del Decreto 4433 de 2004'3 y 1 del Decreto 1794 de 2000, el salario
como partida computable para la asignacion de retiro de soldados profesionales
equivale al salario minimo legal vigente incrementado en un 40% o 60%,
dependiendo de la fecha de vinculacion.

A partir de las anteriores disposiciones se tiene que para liquidar la asignacion de
retiro se debe aplicar el 70% sobre la liquidacion basica y el resultado asi obtenido
debe adicionarsele la prima de antigliedad.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha plasmado la forma correcta como
deben interpretarse las citadas disposiciones, en los siguientes terminos:

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

(..)

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

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parégrafo del articuio siguiente, quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban
como soldados de acuerdo con laLey 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).”
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“Para la_Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el
monto de la asignacion de retiro, a_partir de _un_porcentaje del salario
mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigtiedad.
Es decir, que el calculo de dicha prestacion periédica no parte del salario
sino_del 70% del mismo, tal como lo _indica la norma transcrita con la

% N

puntuacion “” que precede al verbo “adicionado”.

En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgd al precepto legal un
sentido o interpretacion que no corresponde a su_tenor literal, pese a que
éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la
asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico lo aplicé no solo
“contraria los postulados minimos de la razonabilidad juridica”, como se
preciso en la Jurisprudencia franscrita, sino que, como lo observo el actor,
implica una doble afectacioén de la prima de antigtiedad, pues al 38.5% de
ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio
de su derecho fundamental al minimo vital, el cual, por tanto, sera 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 segun la
clara exégesis del mismo...”"% (Subrayado fuera del texto)

Tenemos entonces, que el calculo previsto en el articulo 16 en comento, conforme
al criterio fijado por el Consejo de Estado, debi6 efectuarse de la siguiente forma:

SUELDO BASICO $749.840,00

PRIMA DE ANTIGUEDAD (38.5%) $288.688.4

ASIGNACION BASICA = (749.840 X 70%) + 288.688.4
=  524.8888 + 288.688.4
=  813.576.4

Comparado el anterior calculo con el efectuado por la entidad demanda, tenemos
que la asignacién de retiro se liquido de la siguiente forma (f1.83):

SUELDO BASICO $749.840,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD (38.5%) $288.688.4
ASIGNACION BASICA (749.840 +288.688.4) X 70%
1.038.528.4 X 70%

726.970

A partir de lo anterior se tiene que la forma como la entidad demandada efectué el
calculo de la asignacién de retiro del accionante, se aparta de la interpretacion
correcta del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, afectando sus intereses, en la
medida en que conllevo a la determinacion de una asignacion inferior a la que
tiene derecho.

Asi las cosas, habra de concluirse que en el caso que nos ocupa, respecto de los
actos acusados se configurd una causal de indebida interpretacién de las normas
en que debia fundarse, lo cual justifica que se declare su nulidad, en lo atinente a

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Fallo de tutela del 11 de diciembre de 2014.
Consejera Ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Expediente num. 2014-02292-01.
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la negativa de reliquidar la asignacién de retiro del accionante en la forma prevista
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Falta de aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo segundo del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, al incrementar el salario minimo legal vigente en un
40%, desconociendo que la norma contempla un incremento del 60%.

Como puede apreciarse del cargo propuesto, lo pretendido por el accionante es la
modificacion de una de las partidas computables para determinar la asignacion de
retiro del actor, especificamente, la asignacion basica que devengo en actividad.

Al respecto, se advierte que la entidad demandada carece de competencia para
modificar las asignaciones salariales, pues conforme con lo previsto en el articulo
3 de la Ley 923 de 20048, su labor se circunscribe a la administracién de aportes,
reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus sustituciones, asi como
de la inversiéon, manejo y control de los recursos correspondientes.

De lo anterior se deduce que la competencia de la demandada se restringe a la
liquidacién de asignaciones de retiro y, por ende no esta facultada para resolver
solicitudes como la que nos ocupa, dado que la misma conlleva a la modificacion
de una de las partidas computables para tales efectos.

En este orden de ideas, es evidente la falta de legitimacion en la causa de la
demanda, en cuanto toca a la pretensiéon del accionante encaminada a que se
reliquide su asignacion de retiro para efectos de modificar su asignacién basica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, por lo que
habra de negarse la misma.'”

SOBRE LA PRESCRIPCION TRIENAL

El articulo 43 del Decreto 4433 de 2014 estipula que ‘las mesadas de la
asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben
en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles”.

'S “Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro. la pensién de invalidez y sus sustituciones, la
pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado
por el Gobierno Nacional, tendréa en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(..)

3.10. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional serén las entidades
responsables de las labores de administracién de aportes, reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus
sustituciones, asi como de la inversién, manejo y control de los recursos correspondientes.

()

V7 “En efecto, el tribunal demandado sostuvo que, conforme con lo previsto en el articuio 3° de /a Ley 923 de 200417,
CREMIL cumple labores de administracion de aportes, reconocimiento y pago de asignaciones de reliro y de sus
sustituciones, asi como de la inversién, manejo y control de los recursos correspondientes, mas no es responsable de la
remuneracion de los miembros activos de la fuerza publica, que es una obligacion del Ministerio de Defensa Nacional.

Para la Sala, tal conclusion es razonable, ponderada y esté desprovista de arbitrariedad o capricho, pues, de acuerdo con la
normativa citada en la sentencia atacada. no cabe duda de que CREMIL no es la autoridad competente para atender las
reclamaciones relacionadas con el reajuste de la asignacion bdsica devengada por los miembros activos de las fuerzas
militares.

La reclamacién del reajuste salarial debid presentarse ante el Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, mas no ante
CREMIL. que, se insiste, tinicamente se encarga de reconocer y pagar las prestaciones a que tienen derecho los miembros
retirados de las fuerzas militares.” (Consejo de Estado, Seccidén Quinta. Sentencia de 29 de abril de 2015. Rad. 11001-03-
15-000-2015-00380-00).
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En este punto, es menester sefalar que al accionante se le reconocid su
asignacion de retiro a través de la Resolucion No. 5059 del 14 de octubre de 2011,
y que el acto cuya nulidad se pretende se produjo con ocasién de una reclamacion
administrativa radicada por el demandante el dia 6 de mayo de 2014.

En este orden de ideas, es evidente que entre el reconocimiento de la asignacién
de retiro (14 de octubre de 2011) y la fecha en que se radica la reclamacion
administrativa cuya respuesta es objeto de estudio en el presente proceso (6 de
mayo de 2014), transcurrié un término menor de tres afos y, por ende, es evidente
que en el presente caso no hay lugar a declarar la prescripcion de ningin derecho.

DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Teniendo en cuenta que el Despacho accedera a declarar la nulidad de los actos
acusados en los términos antes indicados, corresponde sefalar las medidas que
deberan adoptarse para restablecer los derechos del accionante.

En este orden de ideas, se ordenara a la demandada que reliquide la asignacion
de retiro del accionante a partir del 30 de septiembre de 2011, para lo cual debera
aplicar el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en la forma prevista en la presente
providencia e incluir el subsidio familiar como partida computable.

Se condenara ademas a la demanda a pagar al actor las diferencias resultantes
como resultado de la reliquidacion de la asignacion de retiro. Al monto de la
condena se le aplicaran los ajustes de valor, en los términos del articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011, acudiendo para ello a la siguiente formula:

R = Rh indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de
prestaciones sociales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas.

Dela suma a pagar a pagar, la entidad demandada debera descontar los aportes
que legalmente le corresponde asumir al accionante, respecto de los mayores
valores a reconocer.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a
disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacion y
ejecucién previstos en el Cddigo General del Proceso. En este orden de ideas, se
estipula que en el numeral 1° del articulo 365 del CGP, se dispone que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, como ocurre en el presente
caso, respecto de la parte demandada.

Teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del capitulo |l del Acuerdo 1887 de 2003,
modificado por el numeral 1° del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, este despacho se
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abstendra de condenar en costas, pues las pretensiones de la demanda han
prosperado de manera parcial, en la medida en que algunas prosperan pero el
Despacho denegara lo relacionado con la reliquidacién de la asignacion de retiro
del actor con la inclusién de los factores salariales denominados prima de navidad,
prima de vacaciones y prima de servicio anual e incremento de asignacion basica.

SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracion a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta
Mil Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte'é, a fin de cubrir todos los gastos procesales
que se generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la
presente providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la
suma de Dieciséis Mil Doscientos Pesos M/Cte. ($ 16.200.00), por lo que previa
solicitud del demandante, se ordenara la devolucion de dichos remanentes los
cuales equivalen a la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos M/Cte. (%
23.800.00) m/Cte.

En merito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de
Cartagena, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR la pretension encaminada a la reliquidacion de la asignacion
basica devengada en actividad por el sefor GUSTAVO CARDENAS
OLASCOAGA, por encontrar probada la falta de legitimacion de la entidad
demandada, respecto de tal pretension.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del oficio No. 0034475 del 27 de mayo de
2014, proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en cuanto a la
decision de negar la inclusién del subsidio familiar como partida computable para
la liquidacion de su asignacion de retiro y la reliquidacion de la prima de
antigiedad en los términos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracion anterior, ORDENASE a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares lo siguiente:

- Reliquidar la asignacién de retiro del sefior GUSTAVO CARDENAS
OLASCOAGA para efectos de incluir el subsidio familiar como partida
computable, en los términos sefialados en los Decretos 1794 de 2000 y
3770 de 2009.

- Reliquidar la asignacion de retiro aplicando el articulo 16 del Decreto 4333
de 2004, en los términos indicados en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a pagar al
sefior GUSTAVO CARDENAS OLASCOAGA, el valor resultante de Ila
reliquidacion ordenada en el numeral anterior, desde el 30 de septiembre de 2011.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la
siguiente formula:

'8 Ver folio 32 del expediente.
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R=RHx INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es la suma que resulte a favor del demandante una vez se haya liquidado y
actualizado la base de liquidacion de la pension de vejez cuando esta se
reconocid, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente
mes por mes, por cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

QUINTO: De la suma a pagar al sefior GUSTAVO CARDENAS OLASCOAGA, la
entidad demandada debera descontar los aportes en salud y demas descuentos
legales respecto de los mayores valores pagados.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: Devuélvase a la parte demandante el remanente existente en este
proceso, tal como consta en su respectiva liquidacion en la caratula del
expediente, pero previa solicitud, la suma de Veintitrés Mil Ochocientos Pesos
M/Cte. ($ 23.800), previa deduccion de los gastos que ocasione dicha devolucién.

NOVENO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica
para su cumplimiento con su correspondiente constancia de ejecutoria y archivese
el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L@D@d EONCINV

LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST
Jueza
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