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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, “4 i e

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL-

EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2017-0184-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere
el Despacho sentencia de primera instancia

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ, a través de apoderada y en ejercicio del medio
de control previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA-, demanda a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL-, buscando la prosperidad de las siguientes pretensiones: (7) se
declare la nulidad de los actos administrativos conformados por los oficios No. 0024365 del
11 de mayo de 2017, en virtud del cual se negé el reajuste de la asignacidon de retiro
devengada por el demandante y el No. 0034872 del 22 de junio de 2017, mediante la cual
se resolvio el recurso de reposicion interpuesto en contra de la decision inicial, quedando
debidamente agotada la via gubernativa; (7#) que como consecuencia de la anterior
declaracién y a titulo de restablecimiento del Derecho, se condene a la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-, al reconocimiento y pago a favor del
demandante, del reajuste de la asignacion de retiro a que tiene derecho; (iii) reajustar por
indebida aplicacién de lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre
del 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1 de la misma norma y en
el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, toda vez que se incurre en error
al efectuar el calculo del valor de la asignacion por retiro, al tomar equivocadamente los
factores y porcentajes a liquidar afectando doblemente la prima de antiguedad; iv)
reajustar por falta de aplicacion de lo establecido en el paragrafo segundo del articulo 1°
del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, ya que se esta tomando el salario minimo
legal vigente incrementado solo en un 40%, cuando la norma establece que para los
soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaban la calidad de voluntarios como es el
caso del demandante, la asignacién salarial mensual se debe liquidar con base en el salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%; (v) se reajuste por violacion del derecho
fundamental a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Nacional, al incluir
el subsidio familiar como partida computable para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, en una cuantia muy inferior a la devengada por los demas miembros de las
fuerzas militares, tanto civiles como militares y por los soldados profesionales a quienes se
les viene reconociendo el subsidio familiar como partida computable en una cuantia muy
superior; (vi) reajuste por violacién del derecho a la igualdad al dejar de incluir la
duodécima parte de la prima de navidad como partida computable para la asignacion de
retiro que actualmente devenga el demandante, cuando a todos los demas miembros de
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las fuerzas militares, tanto civiles como militares, si se les incluye esta prestacion; (vii) se
disponga el pago del reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de reconocimiento
de la asignacién de retiro y hasta su inclusién en némina de pagos; (viii) se disponga el
pago de la indexacion sobre todos los valores adeudados a mi representado; (ix) se
disponga el pago de intereses de mora sobre todos los valores adeudados al demandante
y (x) se condene en costas a la demandada.

1.3. Fundamentos facticos

Refiere que el demandante ingresé al Ejército Nacional en condicién de soldado regular el 3
de marzo de 1995.

Seguidamente se indica que el demandante prest6 su servicio militar, ingresando como
soldado voluntario en el Ejército Nacional a partir del 16 de septiembre de 1996, vinculacion
regida bajo los parametros establecidos en la Ley 131 de 1985.

Asi mismo, que por decision del Ejército Nacional el sefior LUIS FERNANDO PEREZ
LOPEZ pas6 a ser denominado soldado profesional a partir del 1° de noviembre del 2003,
y su vinculacién a regirse por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente por el
Decreto 4433 del 31 de Diciembre del 2004.

Igualmente que el demandante estuvo vinculado al Ejército Nacional hasta el 15 de julio de
2016, estando asignado al Batallon de Infanteria No. 1 General Simén Bolivar con sede en
Tunja Boyacd, y durante més de 20 afios, lo cual le otorgd el Derecho a disfrutar de una
asignacion de retiro a cargo de -CREMIL- reconocida mediante Resolucién No. 6357 del 20
de septiembre del 2016.

1.4. Normas violadas y concepto de violacion

El apoderado de la parte demandante sefiala que la administracion transgredid los articulos
13, 25y 53 de la Constitucién Politica; el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, y ¢l articulo
38 del Decreto 1793 de 2000

Luego de ello, hace un recuento de la excepcion de inconstitucionalidad y su aplicacion en
defensa del ordenamiento juridico, para referir que el numeral 13.2 del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 es inconstitucional al dejar de incluir como partida computable para
la asignacion de retiro, tanto el subsidio familiar como la duodécima parte de la prima de
navidad que devengd el demandante durante su vinculacién con el Ejército Nacional.

Asi mismo, indica que el Decreto 1162 de 2014 es inconstitucional, ya que vulnera los
derechos adquiridos por los soldados profesionales al disponer que el reconocimiento del
subsidio familiar en un porcentaje inferior al que tienen derecho, desconociendo que a todos
los miembros del Ministerio de Defensa Nacional se les reconoce como partida computable
en su asignacion de retiro en el mismo porcentaje devengado en actividad.

Por lo cual solicita que de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Constitucion
Politica y de acuerdo a los pardmetros jurisprudenciales el Despacho implique las normas
referidas y reconozca a plenitud los derechos a que tiene derecho el Demandante.
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II. TRAMITE PROCESAL
2.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue admitida con providencia del 24 de noviembre de 2017 (fl. 36 y siguientes)
y una vez notificada, la entidad accionada dio contestacion como se advierte a folio 48 y
siguientes).

Posteriormente mediante auto del 30 de abril de 2017 se fijo la fecha para la realizacion de
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (fl.129).

Tal diligencia se llevo a cabo el dia 3 de agosto de 2018, segun consta en el acta que reposa
en el expediente a folio 92 y siguientes, en la cual, se establecié que las excepciones
propuestas se resolverian con el fondo del asunto y se decretaron medios de prueba para
el esclarecimiento de los supuestos facticos, entre otras decisiones tomadas.

En consecuencia, el dia 8 de noviembre de 2018, se llevé a cabo la audiencia de que trata
el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron
decretados en la audiencia inicial (folio 108 y ss), incorporando todas las pruebas, y se dio
por'ﬁnalizada la etapa probatoria, ordenando la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusion, al considerar innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y
Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.2. Oposicion a la demanda

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-por intermedio de su
apoderada manifestd oponerse a todas las pretensiones invocadas.

Frente a los hechos dijo que son ciertos los relacionados con el reconocimiento de la
asignacion de retiro y el agotamiento de la actuacién administrativa.

Como medios de defensa presentaron las excepciones tituladas; “en cuanto al reajuste del
20% en la asignacién de retiro”, “inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como
partida computable la duodécima de la prima de navidad, en la asignacion de retiro del
soldado profesional”, “prescripcién de mesadas segln reajuste” y “no configuracion de falsa
motivacion en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares” (fls. 50 y 51) las

cuales se decidiran con el fondo del presente asunto.
2.3. Medios de prueba relevantes allegados al proceso

> Copia de la constancia de la conciliacion extrajudicial expedida por la
PROCURADURIA 68 JUDICIAL 1 PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE
TUNJA (fl. 15)

> Copia de la peticion elevada a través de apoderado por el demandante LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ el 21 de abril del 2017, ante la entidad accionada, en
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la que solicitaba el reconocimiento de los derechos reclamados a través del presente
medio de control (fl. 16y ss, y 57 y ss).

> Copia del oficio No. 2017-24366 del 11 de mayo del 2017 mediante el cual la entidad
demandada resolvié de forma desfavorable las solicitudes de la parte actora (fl. 22
y 61 y ss).

> Copia del recurso de reposicion y en subsidio apelacion presentado por el
demandante en contra del oficio N0.0024365 del 11 de mayo de 2017 (fl. 24 y ss,
y 63 y ss).

> Copia del oficio No. 0034872 del 27 de junio del 2017, mediante el cual se le refiere
a la parte demandante que no proceden los recursos de reposicién y apelacion
interpuestos (fl. 26).

> Copia de la Resolucion No. 6537 del 20 de septiembre del 2016 mediante la cual se
reconoce la asignacion de retiro del demandante LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ
a partir del 15 de octubre del 2016 (fl. 28 y ss, y 55).

> Copia de la hoja de servicios del demandante de fecha 8 de agosto del 2016 (fl. 30
y 53 vto y 54).

> Certificacién de las partidas computables en la asignacion de retiro del demandante
de fecha 26 de abril del 2017, expedida por -CREMIL- (fl. 31).

> Certificacién de la némina del mes de octubre del afio 2003 del sefior LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ (fl. 32).

> Certificacién de la ndmina del mes de noviembre del afo 2003 del senor LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ (fl. 33).

> Oficio en el cual se indica que la Ultima unidad en que labor6 el sefior LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ, fue en la ciudad de Tunja (fl. 34).

> Copia de la resolucion No. 7899 del 20 de marzo del 2018 por medio de la cual, se
ordena el incremento de la partida del sueldo basico en un 20% dentro de la
asignacion de retiro del aqui demandante, a partir del 15 de octubre de 2016 (fl. 67
y s5)

> Certificacién de incrementos anuales de -CREMIL- de fecha 11 de octubre del 2018
donde consta el valor cancelado y los incrementos en la asignacion de retiro del
demandante (fl. 100).

> Oficio No. 0007534 del 9 de octubre del 2018, mediante el cual se informan los
porcentajes tenidos en cuenta al momento de reconocer la asignacion de retiro del
demandante, y el reajuste originado en la resolucién No. 7899 de 2018 (fls. 101y
102).

> Copia del comprobante de pago de septiembre del 2018, expedido por parte de -
CREMIL-, (fl. 105)

> Copia del comprobante de pago de octubre del 2018, expedido por parte de -
CREMIL-, (fl. 106)

2.4. Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas a que se refieren los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de 2011 las
partes presentaron sus alegatos de conclusion asi:
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2.4.1. Parte demandante

La apoderada judicial de la parte demandante presento alegatos de conclusion reiterando
los puntos sefalados en la demanda respecto de cada una de las pretensiones incoadas
como consta a folio 111 y ss.

2.4.2, La parte Demandada y el Ministerio Publico

Por su parte la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- y el
MINISTERIO PUBLICO no hicieron pronunciamiento alguno en esta etapa procesal.

III. CONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja procede a
proferir fallo de primera instancia dentro del proceso contencioso administrativo con medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual tiene en cuenta lo
siguiente:

3.1. Problema Juridico

En el presente caso el problema juridico a resolver consiste en determinar si los actos
administrativos demandados, expedidos por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- mediante los cuales NEGO el reajuste de la asignacién de retiro
del demandante, estan incursos en alguna de las causales de nulidad que establece el
articulo 137 del CPACA. Asi mismo, si la demandada debe cancelar la diferencia que resulte
entre los montos reconocidos al demandante y lo que se le debid pagar de haberse liquidado
en debida forma su asignacion de retiro.

La parte demandante eshoz6 como tesis argumentativa que la entidad demanda aplico de
forma errdnea las normas que establecen las partidas que conforman la asignacion de
retiro, y que existe violacion del derecho a la igualdad al no incluirse en su asignacion como
partida computable la duodécima parte de la prima de navidad y el 100% del subsidio
familiar devengado al momento del retiro, por lo cual el Despacho debe hacer uso de la
excepcion de inconstitucionalidad frente a varias disposiciones normativas y declarar la
nulidad de los actos administrativos demandados ordenando el restablecimiento del
derecho.

Por su parte, la entidad demandada sefiala que la reclamacion elevada por via judicial, no
esta llamada a prosperar, toda vez que dicha entidad reconoce y paga las asignaciones de
retiro de los beneficiarios y afiliados que acrediten tal derecho con sujecién a la
normatividad legal aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento, pues dicha entidad no
puede efectuar interpretaciones, ni juicios de valor apartandose de lo establecido en la
norma especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza publica, finaliza sefialando
que los actos administrativos demandados gozan de presuncion de legalidad y propone una
serie de excepciones de fondo como mecanismo de defensa.
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El Despacho resolvera la litis accediendo a las pretensiones de la demanda por encontrar
acreditados los hechos que permiten vislumbrar que los actos administrativos demandados
se profirieron con vicios de nulidad como lo aduce la parte demandante.

Para resolver el problema juridico planteado el Despacho analizara los siguientes items:; i)
Interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para la determinacion de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales; i) Aplicacion para liquidacion de la
asignacion de retiro de lo previsto en el paragrafo segundo del articulo 1° del Decreto 1794
del 14 de septiembre de 2000;iii) Marco juridico y jurisprudencial del Subsidio Familiar
para Soldados Profesionales; vi) La prima de navidad y de su reconocimiento para los
Soldados Profesionales del Ejército Nacional; v) Excepcién de inconstitucionalidad e
ilegalidad; vi) Caso Concreto.

3.2. Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico
planteado.

3.2.1. Interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para
determinacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 dispone:

"ARTICULO 16. Asignacion de retiro para 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 gue terminen los tres (3) meses
de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta
y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo
caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”. (resaltado en negrillas del despacho)

De la lectura de la norma se tiene que el monto de la asighacion de retiro de los soldados
profesionales debe determinarse tomando el 70% del salario basico mensual y a esta se
le debe adicionar el 38.5 de la prima de antigliedad estimada ésta del 100% del salario
basico, mas los factores de los que trataremos en puntos posteriores.

3.2.2. Aplicacién para liquidacion de la asignacion de retiro de lo previsto en
el paragrafo segundo del articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de

2000.

El Decreto 2157 de 8 de agosto de 1985, “Por el cual se dictan normas tendientes al
restablecimiento del orden pUblico”, contemplo:

"ARTICULO 3o. El personal de soldados voluntarios devengard una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta
por ciento (60%) de/ mismo salario.”
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Posteriormente, se dictd la Ley 131 de 1985, "Por /a cual se dictan normas sobre servicio
militar voluntario’; que dispuso:

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

A través de dicha normativa se estableci6 el servicio militar voluntario para quienes
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifestaran el deseo al comandante de
fuerza de prestar el servicio militar voluntario y fueran aceptados por él, para los cuales
se dispuso una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60% del mismo salario.

En el afio 2000 fue expedido el Decreto 1793, “Por el cual se expide el Régimen de Carrera
y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, el cual sefial6:

"ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en /as
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion
de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico
y demds misiones que le sean asignadas.(...)

)

YARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno Nacional
expediré los régimen salarial y prestacional del soldado profesional, con base en
lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.

C..)

"ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard
tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con
lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados
profesionales. (...)” (Negriflas del despacho).

Se dispuso entonces en este Decreto que el Gobierno Nacional expediria el régimen
salarial y prestacional del soldado profesional con base en lo dispuesto en la Ley 4° de
1992, sin desmejorar los derechos adquiridos, igualmente que el mismo se aplicaria tanto
a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con la Ley 131 de 1985
como a los nuevos soldados profesionales.

Fue asi como el Gobierno Nacional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, expidié
el Decreto 1794 de 2000, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para
el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, norma que en su articulo
10 preceptud:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que
se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente
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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 ciento (60%). (...)” (Negrillas del
Despacho)

El contenido del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, permite establecer que el Gobierno
Nacional dispuso como asignacion salarial mensual para los soldados profesionales un (1)
salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta
por ciento (40%) del mismo salario, no obstante, el inciso segundo de esta misma
codificacion fue preciso al sefialar que sin perjuicio de la asignacion salarial dispuesta para
los soldados profesionales que se vinculen en vigencia de dicho Decreto, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengarian un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

3.2.3. Marco juridico y jurisprudencial del Subsidio Familiar para Soldados
Profesionales

El Subsidio Familiar es una prestacion social instituida en favor de los trabajadores de
medianos y menores ingresos, con la finalidad de morigerar las cargas econdémicas que
representa el sostenimiento de la familia. Constituyendo un pago en dinero, especie y
servicio.

En lo que tiene que ver con la naturaleza del subsidio familiar, la Corte Constitucional entre
otras, en la Sentencia T- 712 de 2003, la sefialo:

£l subsidio familiar es considerado como una especie del género de la seguridad
social regido, por lo tanto, por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
incorporados en el articulo 49 de la Carta Politica. Constituye, por ende, una valiosa
herramienta para la consecucion de los objetivos de la politica social y laboral del
Gobierno.

-Fs una prestacion social cuya finalidad es la de aliviar las cargas economicas que
representa el sostenimiento de la familia como nicleo bdsico de la sociedad. Su
objetivo no es entonces retribuir directamente el trabajo, como si lo hace el salario'”

Ahora bien, el subsidio familiar para los soldados profesionales se establecid, a través
del Decreto No 1794 de 2000 el cual sefiala en su articulo 11 lo siguiente:

"ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marital de hecho
vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente
al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.
Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberd reportar e/
cambio de estado civil a partir de su inicio a8l Comando de la Fuerza de conformidad con
la reglamentacion vigente.”

1 Corte Constitucional, Sentencia T-712 de 15 de agosto de 2003; M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 fue derogado por el articulo 1 del Decreto 3770 de
2009, manteniendo el beneficio en favor de los militares que a la entrada en vigencia de
dicha norma se encontraran percibiéndolo, disponiendo lo siguiente:

"ARTICULO 1. Derdgase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO PRIMERO: 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, continuardn devengandolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclararase que €l 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”

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, que se refiere al régimen pensional y de asignacion
de retiro de la Fuerza Publica, en su articulo 13° consagra la forma de liquidacion de esta
prestacion para los soldados profesionales, de la siguiente manera:

"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:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

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

Se resalta de las normas citadas que, a los soldados profesionales no se les incluyd
inicialmente el subsidio familiar como partida computable para liquidar la asignacién de
retiro; mientras que si se contempld para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Sobre el problema juridico planteado el Consejo de Estado? se ha pronunciado, sefialando
que la medida establecida por el Gobierno Nacional en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, reglamentario de la Ley 923 de 2004, no persigue un objetivo constitucional que
resulte legitimo, importante e imperioso, por lo que mas bien representa un trato
discriminatorio no justificado constitucionalmente frente a los soldados profesionales, al no
incluir el subsidio familiar como una partida computable en sus asignaciones de retiro, como

2 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera. Expediente num. 2014-02292-01. Accion de
tutela del 11 de diciembre de 2014. Consejera ponente: doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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si lo hizo para el caso de las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares.

Asi lo sefiald la Subseccion “B” de Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de tutela del 17 de octubre de 2013 proferida dentro del
proceso radicado AC-11001-03-15-000-2013-01821-00%, cuando decidié tutelar el derecho
a la igualdad de un soldado profesional a quien le fue negada la inclusion del subsidio
familiar como partida computable en su asignacion de retiro, ordenando al Tribunal
accionado inaplicar por inconstitucional la disposicién contenida en el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004 y en consecuencia conceder las pretensiones de la demanda. En esta
providencia la Sala sefiald lo siguiente:

" ..En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado,
al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y Suboficiales, empero,
no la 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 mds 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. ...”

La anterior tesis fue reiterada por El Consejo de Estado; entre otras, en sentencia del 27
de octubre de 2016 de la Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccion Segunda-
Subseccidn A-Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicacion nimero: 25000~
23-42-000-2013-00143-01(3663-14). Actor: Armando Guarin Cujaban. Demandado:
Ministerio de Defensa Nacional — Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Ahora, igual consideracién ha merecido el tema para el Tribunal Administrativo de Boyaca,
Corporacion que ha seflalado que existe un trato desigual por la falta de inclusion del
subsidio familiar para la liquidacién de la asignacién de retiro de los soldados profesionales.

En efecto, el Tribunal ha dicho:

"no efectiviza los principios y derechos constitucionales referenciados, como
tampoco existe proporcionalidad entre el trato diferente, las circunstancias de hecho
y la finalidad, porque el alcance Constitucional que se le ha dado al subsidio familiar,
es el de una prestacion social legal de cardcter laboral, que beneficia a las personas
de bajos ingresos con el fin de proteger la familia, sin importar a que familia

3 M: P. Berta Ramirez.
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pertenezca, - Si a la del Soldado o al del Oficial o Suboficial-; por lo gue pretende
desconocer la institucion de la familia, los derechos de los nifios y la condicion
economica del Soldado, se configura una flagrante violacion a los principios de
igualdad, solidaridad, y universalidad y consecuente desnaturalizacion de la razon
del ser del subsidio famifiar”*

Mas recientemente sobre el tema djjo:

"..Sin embargo, en lo que respecta especificamente al articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, el cual establece un trato diferencial entre los soldados profesionales y los
suboficiales, al prohibir a los primeros la inclusion del subsidio familiar, para efectos
ae liquidar la asignacion de retiro, mientras que para los sequndos lo establecio como
permitido, encuentra la Sala una flagrante violacion al derecho a /a iqualdad, toda vez
que al analizar la norma y el espititu de esta prestacion, no se encontro fundamento
radional y objetivo gue permita colocar en un plano de mayor proteccion a las familias
de los oficiales y suboficiales frente a las famifias de los soldados profesionales, ello
teniendo en cuenta, que como ya se estudio, /a esencia del subsidio familiar consiste
en aliviar a los trabajadores de medianos y menores ingresos /1as cargas economicas
derivadas del sostenimiento de sus seres queridos, lo que en otras palabras significa
brindar una_proteccion especial a las familias que por sus bajos ingresos se
encuentran en un mayor estado de vuinerabilidad.” (Subrayado fuera de texto).

Sumado a lo anterior, no se puede perder de vista que el Gobierno Nacional en el afio 2014
expidio el Decreto 1162, el cual, consignd en favor de los soldados profesionales el subsidio
familiar en los siguientes términos:

... Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
que al momento del retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado
en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como
partida computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de
invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; c/ cual serd sumado en
forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o
pension de invalidez, liguidado conforme a las disposiciones normativas contenidas
en el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que lo modifiguen, adicionen o
sustituyan...” (Negrilla fuera del texto)

3.24. La prima de navidad y de su reconocimiento para los Soldados
Profesionales del Ejército Nacional.

La prima de navidad fue instituida expresamente dentro del régimen salarial de los soldados
profesionales en el Decreto 1794 de 2000, en los siguientes términos:

ARTICULO 5. PRIMA DE NAVIDAD. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendré derecho a percibir anualmente una prima de navidad
equivalente al cincuenta por ciento (50%,) del salario basico devengado en el mes de

4 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de decision N© 1. Sentencia de 28 de abril de 2014. Exp.
15001333301220120013301, M.P. Fabio Ivan Afanador

5 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de decisidn N© 5. Sentencia de 29 de septiembre de 2016. Exp.
15001333301220140024601, M.P. Félix Alberto Rodriguez Riveros.
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noviembre del respectivo afilo mas la prima de antigliedad, la cual seré cancelada
pagara en el mes de diciembre de cada aro.

PARAGRAFO. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo,
tendrd derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razon de
una doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en
el ultimo salario basico devengado mas la prima de antigliedad.

Esta prima fue constituida en favor del soldado profesional en actividad, pero dicho factor
salarial no fue tenido en cuenta para determinar la base de liquidacion de la
asignacion del retiro. En efecto, los articuios 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004 definieron
tales partidas asi:

"ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrévivencia, se liquidaran segin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el Articulo 6o 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 ultimos 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 19

del Decreto-ley 1794 de 2000.

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

PARAGRAFO: En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales”. (Subraya la Sala).

"ARTICULO 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte
(20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad.

En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferfor a uno punto
dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”. (Resaltado fuera del
texto).
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De acuerdo a los preceptos traidos a referencia, se encuentra que el Decreto 4433 de
2004 excluyo la prima de navidad como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, a pesar de que la misma si
constituye partida computable para los Oficiales y Suboficiales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte la existencia de una vulneracion del derecho a
la igualdad, pues no existe fundamento constitucional que permita la distincion planteada
por la norma citada, pues la Unica diferencia entre los soldados profesionales y militares a
quienes se les tiene en cuenta la prima de navidad como partida computable en la
asignacion de retiro, es el rango que ostentan, pues en servicio activo devengan dicho
emolumento indistintamente.

Sobre la vulneracion del citado principio, el Tribunal Administrativo de Boyaca
siguiendo el derrotero de la Corte Constitucional® en sentencia del 14 de noviembre del
afio 20177 senald lo siguiente:

"(...) Tal como ya se habia resefiado, no hay duda que a los Soldados Profesionales
no se les tiene en cuenta la partida de la prima de navidad para efectos de
liquidar la asignacion de retiro y se prohibe incluir otra distinta de las que alli se
enlistan, contrario a lo regulado para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares a quienes si se les tiene en cuenta dicha partida.

Al respecto, la Sala advierte que tal regulacion no cumple con los principios,
objetivos y criterios plasmados en Ley 923 del 30 de diciembre de 2004,
pues la omision de incluir la prima de navidad como partida computable
para la liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales
infringe la prohibicion de no discriminacion y el principio de equidad.
(Negrilla fuera del texto)

El Tribunal realizd el juicio de igualdad® respecto de la diferencia de trato entre Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y Soldados Profesionales, concluyendo que resultaba
desproporcionada, por advertir una finalidad que no consultaba valores y principios
constitucionales:

"(...) (...) Para la Sala no es de recibo el argumento esbozado por la entidad
demandada para negar la inclusion de la prima de navidad como partida computable
en la liquidacion de la asignacion de retiro del demandante, con el argumento que e/
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 no la enlistaba (f1.27); al contrario, se
evidencia que el Ejecutivo, al excluir tal beneficio a través del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, y por ende, del articulo 16 ibidem, y al incluirla
para los mismos efectos a los Oficiales y Suboficiales de la misma Fuerza
Publica, origino un trato desigual y discriminatorio de cara a los Soldados
Profesionales. (Negrilla fuera del texto)

() (-r)

6 sentencia C-229 del 2011

7 Sentencia del 14 de noviembre del afio 2017- Nulidad y Restablecimiento del Derecho- Dte; Melquisedech
Silva- Ddo; Caja de retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- Ref.: 150013333009201500013-01-M.P: Fabio Ivan
Afanador Garcia.

8 Entre otras; las sentencias C-445 DE 1995 y C-888 DEL 2002
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- En el otro grupo de miembros de la Fuerza Publica, denominados Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, se les reconoce la prima de navidad como partida
computable en la asignacion de retiro, articulo 158 del Decreto 1211 de 1990 y
también en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, -en el que se exceptua
a los soldados profesionales-, diferenciacion de trato que para la Sala no es
plausible constitucionalmente, pues los dos grupos, -Soldados
Profesionales y Oficiales y Suboficiales-, hacen parte de la misma Fuerza
Publica. (Negrilla fuera del texto)

() (o)

Asi’entonces y siguiendo el test de razonabilidad y proporcionalidad que para €l efecto
la Sala realiza, se obtiene que el trato desigual plasmado en la no inclusion de
la partida de la prima de navidad para efectos de liquidar la asignacion de
retiro al demandante -Soldado Profesional- y quien tiene una
remuneracion inferior (FI. 7 C-ppal) frente a los Oficiales y Suboficiales,
para quienes si se les tiene en cuenta tal partida para liquidar su asignacion
de retiro, como lo prevé los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, no
efectiviza los principios y derechos constitucionales referenciados, como
tampoco existe proporcionalidad entre el trato diferente, las circunstancias de
hecho y la finalidad. (Negrilla fuera del texto)

Finalmente, si bien en principio resultaria acertada la decision que la entidad
demandada emitiera en los actos demandados, pues se gjustan a los lineamientos
del articulo 112 y 16 del Decreto 4433 de 2004, negando la inclusion de la prima de
navidad en la asignacion de retiro del demandante, la Sala confirmard la
inaplicacion del paragrafo del articulo 13 ibidem por considerar que es
evidente su inconstitucionalidad e ilegalidad (...) ” (Negrilla fuera del texto).

Postura que ha sido reiterada por el Tribunal Administrativo de Boyaca; entre otras, en
sentencia de Sala Plena del 16 de agosto del 2018° con ponencia del Magistrado Félix
Alberto Rodriguez Riveros en la cual se ordend incluir en la asignacién de un soldado
profesional la duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los Gltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal del retiro.

En caso de llegar a darse los presupuestos, el Juzgado tendra en cuenta los planteamientos
expuestos para resolver el presente asunto.

3.2.5. Excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad

La figura de la «excepcion de ilegalidad» se circunscribe a la posibilidad que tiene el juez
de lo contencioso administrativo de inaplicar, de oficio o a solicitud de parte, dentro del
tramite de una accidn o medio de control sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior.

Esta potestad del juez de lo contencioso se deriva del articulo 148 de la Ley 1437 de 2011,
cuyo tenor es el siguiente:

«Articulo 148. Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante
Ja Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podrd, de oficio o a peticion

° Sentencia del 16 de agosto del 2018 Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala Plena Expediente: 157553333002201600118-01; M.P Félix
Alberto Rodriguez Riveros
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de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren
la Constitucion Politica o la ley. La decision consistente en inaplicar un acto
administrativo solo producira efectos en relacion con el proceso dentro del cual se
adopte.».

Segun lo sefialado por el Consejo de Estado en reciente sentencia?®:

“La figura de la «excepcion de ilegalidad» es connatural a la decision del
Constituyente de poner en manos de una jurisdiccion especializada la facultad de
decidir sobre la legalidad del actuar de la Administracion Publica, y constituye una
clara materializacion de los principios de jerarquia normativa, seguridad juridica y
unidad, coherencia y armonia del sistema juridico.

En efecto, la existencia de una jurisdiccion especializada en la preservacion del
principio de legalidad en la actuacion administrativa es de rango constitucional: sobre
el particular, los articulos 236 a 238 atribuyen a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo dicha funcion”.

El ordenamiento juridico en Colombia supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucién. En diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto
rango de normas frente a otras. El articulo 4° de la Constitucion sefiala: “La Constitucion
es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. De la propia Carta se
desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la 6rbita de competencias
que le asigna la Constitucion, ocupan una posicion prevalente en la escala normativa frente
al resto del ordenamiento juridico. A esta conclusion se arriba de la lectura de distintas
disposiciones, entre otras, aquellas referentes a los deberes y facultades que, segln el
articulo 189 de la Constitucion, le corresponden al Presidente frente a ley. En efecto, esta
disposicién le impone "promulgar la leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento”
(numeral 10°), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes” (numeral 11°).

El Consejo de Estado en la sentencia antes mencionada al referirse a la jerarquia de la ley
ensend:

"Asimismo, en virtud de los principios de unidad, coherencia y armonia del sistema
Juridico, la jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha
escala jerarquica. Por lo tanto, las de inferior categoria, deben resultar acordes con
las superiores, y desarrollarias en sus posibles aplicaciones de grado mas particular,
en aras de lograr la «coherencia internax» del sistema juridico”.

De la citada jerarquia normativa de nuestro sistema legal, necesariamente se desprende la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas, de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa. Es por tanto plausible
que las disposiciones superiores que consagran rangos Yy jerarquias normativas, sean
implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas; en ese sentido, la
jurisdiccion de lo contencioso ostenta la facultad de inaplicar las normas de inferior rango
que resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicién constitucional
deben subordinarse, de conformidad con el articulo 148 del CPACA ya citado.

10 Sentencia con radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de Julio de 2018 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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Sobre la excepcion de ilegalidad sefialé la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 2000:

"De la condicion jerdrquica del sistema juridico, se desprende entonces la necesidad
de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de las cuales
derivan su validez, dan lugar a la ruptura de /a armonia normativa. Asi, aunque Ja
Constitucion no contemple expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta
obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos y jerarquias normativas,
deben ser implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en
ese sentido, /a posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion constitucional deben
subordinarse, es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde con la Constitucion.

Asi las cosas, la Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a
reiterar el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion
de /as normas que irrespetaran tal orden, seria constitucional.”

De otro lado, cuando se inaplica una norma por ser inconstitucional, lo que se pretende es
evitar la produccién de sus efectos por contrariar la Constitucion Politica. Dicha figura tiene
soporte jurisprudencial en la Corte Constitucional, entre otras, en la Sentencia C-122 de
2011, en la que se sefalo:

"l excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 40 de la Constitucion, que
establece que "La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales..."(...) De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via
de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto. Este tipo
de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte
de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que
encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma
legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece
del sistema juridico y continda siendo vélida ya que los efectos del control por via de
excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en forma
definitiva la norma que se considera contraria a /a Constitucion. "

Ahora bien, para efectuar dicha inaplicacién, esta debe llevarse a cabo en respuesta a una
solicitud del demandante o el demandado, o alin puede ser pronunciada de oficio, pero sus
efectos son inter partes y siempre sobre la base de una argumentacion sélida que evidencie
el flagrante desconocimiento de preceptos constitucionales y legales.

Asi las cosas, de la manera como se refiere en el recuento juridico realizado en precedencia,
de darse los presupuestos, asi se dispondran en la parte resolutiva de esta providencia,
especialmente, en cuanto a la inaplicacion por inconstitucionalidad e ilegalidad del
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 1162 del 2014.

4. Caso Concreto

El Despacho encuentra acreditado en las presentes diligencias lo siguiente:

e Que el sefior LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ presto el servicio militar como
soldado regular del Ejército Nacional desde el 3 de marzo de 1995 desarrollando su
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servicio obligatorio e ingresé como soldado voluntario el 16 de septiembre de 1996
(fl 30)

Que a partir del 1° de noviembre de 2003 cambid su condicién de soldado voluntario
a soldado profesional condicidn con la que obtuvo el retiro para tener derecho a la
asignacion por tal situacion juridica.(fl. 30).

Que mediante Resolucion N° 6537 del 20 de septiembre del afio 2016, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, ordena el reconocimiento de la
asignacion de retiro del sefior LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ, Soldado
Profesional ® del Ejército Nacional, efectiva a partir del 15 de octubre de 2016. (fls.
14y 15)

Que la parte actora el dia 21 de abril de 2017 solicité a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, la reliquidacion de su asignacion de retiro para que se le
incluyera el 60% del salario minimo legal vigente y no el 40% como lo hizo
la demandada, ademas que se tenga en cuenta el 100% de la partida de subsidio
Familiar y la duodécima parte de su prima de navidad. (fls. 16 a 21).

Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante consecutivo N©
0024365 del 11 de mayo del 2017, niega la solicitud del accionante. (fls. 22 y 23).

Que la parte demandante el 18 de mayo del 2017 presento recurso de reposicion y
en subsidio el de apelacidn en contra del consecutivo N© 0024365 del 11 de mayo
del 2017, ante lo cual, la accionada mediante oficio N© 0034872 del 22 de junio del
2017, le informa que contra dicho documento no procede recurso alguno al tratarse
de un auto de tramite (fls. 24 a 26)

Que la parte actora en servicio activo percibié el subsidio familiar en un porcentaje
del 4% del sueldo basico mas lo recibido por prima de antigiiedad (fl. 30).

Igualmente, se encuentra acreditado que de acuerdo a lo normado en el articulo 5
del decreto 1794 del 2000, el demandante durante el tiempo que estuvo en servicio
activo devengd la prima de navidad en equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo
afio mas la prima de antigiiedad.

Que el demandante se encuentra casado con la sefiora YULY ANDREA ACEVEDO
GONZALEZ, con quien tiene dos hijos menores de edad, segin consta en la
Resolucion N° 6537 que reconocid su asignacién de retiro (fl. 28).

Que el auto admisorio de la demanda le fue notificado a la demandada CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, el dia 7 de marzo del 2018 (fl. 44)

Que mediante Resolucidon N° 7899 del 20 de marzo del afio 2018, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, ordend el incremento del 20% del sueldo
basico como partida computable dentro de la asignacién de retiro del sefior LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ, Soldado Profesional ® del Ejército Nacional, efectiva
a partir del 15 de octubre de 2016. Asi mismo, ordend el pago de los valores que
resultaran del incremento del 20% de la partida computable del sueldo basico sobre
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las mesadas causadas a favor del demandante a partir del 15 de octubre de 2016
por el rubro de asignaciones de retiro (fls. 67 y 68).

e Certificacion expedida por -CREMIL- el 11 de octubre del 2018, donde consta el valor
de la asignacién de retiro del demandante y sus incrementos para los afios 2016,
2017 y 2018 (fl. 100).

e Oficio No. 0007534 del 9 de octubre del 2018, mediante el cual se informan los
porcentajes tenidos en cuenta al momento de reconocer la asignacion de retiro del
demandante, y el reajuste originado por la resolucion No. 7899 de 2018 (fls. 101y

102).

e Copia del comprobante de pago de septiembre del 2018, expedido por parte de -
CREMIL-, donde consta que la asignacion de retiro se liquidaba tomando como factor
el salario incrementado en un 40% (fl. 105)

e Copia del comprobante de pago de octubre del 2018, expedido por parte de -
CREMIL-, donde consta que la asignacion de retiro se liquida tomando como factor
el salario incrementado en un 60% (fl. 106)

De lo anterior se logra establecer, que a través de la resolucion No. 6537 del 20 de
septiembre del 2016 la entidad demandada reconocio a favor de la parte actora asignacion
de retiro de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, y el articulo 1 del Decreto 1162 del 2014 en cuantia de:

e Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000, esto es, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario
(fl. 31).

e 38.5% de la prima de antigiiedad estimada del 70% del salario bésico incrementado
en un cuarenta por ciento (40%) y no del 100% del salario basico incrementado en
un sesenta por ciento (60%) (fl. 31).

e 30 % del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con lo sefialado
en el Decreto 1162 del 2014. (fl. 31).

e Sin embargo, en marzo del afio 2018 la demandada ordend el incremento del 20%
del sueldo bésico como partida computable dentro de la asignacion de retiro (fl. 67
y 68).

No obstante lo anterior, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, con
posterioridad a la notificacién de la presente demanda expidio la Resolucion No. 7899 del
20 de marzo del 2018, en la cual establece que la asignacién de retiro se liquida tomando
como factor el salario minimo incrementado en un 60%, lo cual materializa a partir del mes
de octubre del 2018, donde se observa que la asignacién se determina tomando como
factores: el 70% del salario minimo incrementado en un 60% como ordena el inciso 2 del
articulo 1 del decreto 1794 del 2000, el 38.5% de la prima de antigliedad estimada del
100% del salario minimo incrementado en el 60%, y el 30% del subsidio familiar. Y solo
canceld el retroactivo correspondiente al afio 2018 (fl. 106).
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Con dichos elementos de juicio corresponde al Despacho entrar a pronunciarse de forma
concreta frente a las pretensiones de la demanda.

Sobre el reajuste de la asignacion de retiro teniendo en cuenta el salario minimo
legal vigente incrementado en el 60% y no solo el 40%.

Sobre este punto de acuerdo con la hoja de servicios se encuentra que el sefior LUIS
FERNANDO PEREZ LOPEZ, ingresé al Ejército Nacional en calidad de soldado regular
desde el 3 de marzo de 1995 al 31 de agosto de 1996; como soldado voluntario del 16 de
septiembre del 1996 al 31 de octubre del 2003, y en virtud del Decreto 1793 de 2000, fue
incorporado como so/dado profesional a partir del 1 de noviembre de 2003, acogiéndose al
régimen prestacional definido por el Decreto 1794 de 2000 donde perdurd hasta el 15 de
julio del 2016; luego estuvo en el periodo de 7res Meses de Alta hasta el 15 de octubre del
ano 2016 y a partir de dicha fecha se le reconocid la asignacion de retiro (fls. 28 a 30)

SegUn la certificacion de némina del mes de octubre del afio 2003, el demandante devengd
como salario un salario minimo legal mensual vigente mas incremento de un 60%, esto es
la suma de $531.200. (fl. 32).

Asi mismo, segun la certificacién de némina del mes de noviembre del afio 2003, el
demandante devengd como salario un salario minimo legal mensual vigente mas
incremento de un 40%, esto es la suma de $464.800. (fi. 33).

Igualmente se encuentra probado con la certificaciéon suscrita por el responsable del area
de Atencion al Usuario de la entidad demandada, que inicialmente su asignacion de retiro
fue liquidada teniendo en cuenta como una partida computable un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 40%, esto es la suma de $1.032.804. (fl. 31).

En consecuencia, el Despacho encuentra desvirtuada la presuncién de legalidad del acto
administrativo demandado, toda vez que, de acuerdo con la normatividad y la
jurisprudencia analizada, se advierte que el demandante conservo el beneficio salarial de
soldado voluntario, por lo cual, tiene derecho a que |a CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES reajuste su asignacion de retiro, aplicando el porcentaje sefialado
en el inciso 2° del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo
legal vigente aumentado en un 60%; situacion que cabe decir no trasgrede el principio
de inescindibilidad normativa a la luz de sentencia de unificacién del Consejo de Estado del
25 de agosto de 20161, postura reiterada por dicha corporacion; entre otras, en sentencias
del 9 de marzo de 2017*2 y del 17 de mayo de 2018%3.

No obstante, el Juzgado encuentra que la entidad demandada allegé copia de la Resolucién
No. 7899 del 20 de marzo del 2018 a través de la cual ordend el incremento del 20% del
sueldo basico como partida computable dentro de la asignacién de retiro del accionante y

11 centencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, radicacion 85001333300220130006001 expediente (3420-2015) CE-
SUJ2-003-16

12 gentencia Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, del 9 de marzo de 2017 magistrado ponente William
Hernandez Gomez, radicacion numero 66001-23-33-000-2013-00079-01(2898-14

13 sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, del 17 de mayo de
2018 magistrado ponente Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion nimero 15001-23-33-000-2014-00179-01(1849-17)
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dispuso el pago de los valores resultantes sobre las mesadas causadas desde cuando se le
reconocié el derecho (fl. 67 y 68), y se allegd comprobante de pago donde se da cuenta
que se re liquidé la asignacion de retiro del demandante tomando como factores: el 70%
del salario minimo incrementado en un 60%, el 38.5% de la prima de antigliedad estimada
del 100% del salario minimo incrementado en el 60%, y el 30% del subsidio familiar. Y
cancelando la suma de $1.627.029 de retroactivo que segun la parte demandante
corresponde al periodo comprendido entre enero y septiembre de 2018 (fis. 104 y 105)

Por lo cual, es evidente que -CREMIL- realizd el reajuste pretendido en la demanda sobre
este punto,_con fundamento en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 25 de
agosto de 2016 (fls. 67 y 68), al reliquidar la asignacion del demandante teniendo en
cuenta el salario minimo legal vigente aumentado en un 60%, con incidencia en las demas
partidas como se observa a folio 106, lo que conllevaria a que el Despacho negara su
reconocimiento, pues nos encontramos en un proceso declarativo y al haberse materializado
el derecho en sede administrativa, perderia efectos practicos una orden tendiente a su
reconocimiento.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 95 del C.P.A.C.A.,, "(...) La revocacion directa de los
actos administrativos podra cumplirse aun cuando se haya acudido ante la jurisdiccion de
Jo Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado auto admisorio de
/a demanda. (..)” lo cual, no se presento en este caso, pues la demanda le fue notificada
a -CREMIL- el 7 de marzo del 2018 (fl. 44) y la Resolucidén No. 7899 que reconoce el
incremento del 20% del sueldo bésico como partida computable dentro de la asignacion de
retiro del demandante se expidi6 el 20 de marzo del 2018 (fl.67), conllevando a que se
deba acceder a la pretension de reconocer el incremento salarial del 20% para completar
el salario base como partida computable en la asignacion de retiro del demandante, sin

embargo, teniendo en cuenta que se incluyd el porcentaje del 20% del salario
con efectos en la asignacion de retiro del demandante en la nomina de octubre
del 2018 y se pagé parte de su retroactivo (fls.104 a 106), se dispondra que la
entidad demandada al momento de realizar la reliquidacion que se ordene,
descuente los dineros originados en dichos incrementos y que han sido

sufragado.

¢+ En lo atinente a que la entidad demandada para determinar la asignacion de
retiro del demandante, interpreté en forma erronea el articulo 16 del Decreto
4433 del 31 de diciembre del 2004, en concordancia con lo establecido en el
articulo 13.2.1 de la misma norma y en el inciso segundo del articuio 1 del
Decreto 1794 de 2000, al tomar equivocadamente los factores y porcentajes a

liquidar afectando doblemente la prima de antigliedad, el despacho encuentra
lo siguiente:

Al respecto, la parte demandante fundamenta esta peticién en que la entidad demandada
para determinar el monto de la asignacién del demandante aplica un doble descuento a la
prima de antigiiedad, pues, en un primer momento le saca el 38:5% a dicho concepto y
luego aquel rubro lo adiciona al 100% del sueldo basico, para luego sacar el 70%. Lo que

14 sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, radicacién 85001333300220130006001 expediente (3420-2015) CE-
SUJ2-003-16
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segln su criterio implica un doble descuento que desconoce el articulo 16 del Decreto 4433
del 31 de diciembre del 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1 de
la misma norma y el inciso segundo del articulo 1° del decreto 1794 de 2000, lo cual afecta
el monto de la asignacion de retiro del sefior LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ.

En lo que atafe a lo expuesto por la parte demandante se tiene que: Mediante Resolucion
No. 6537 del 20 de septiembre de 2016 el Director General de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares ordend el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro del
demandante, indicando en el numeral 3° de la parte considerativa del referido acto
administrativo:

"Que de conformidad con /as disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, el militar arriba mencionado tiene derecho al reconocimiento de una
asignacion de retiro asf:

- En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 33 de 2011) indicado en el
numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
1° del Decreto 1794 de 2000).

- Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de /a prima de
antigiiedad y con el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, de
conformidad con lo seflalado en el articulo 1° del Decreto 1162 del 24 de junio
de 2014.”

Lo sefialado en la parte motiva fue ordenado en el articulo 1° de la resolucidn referida. De
conformidad con lo considerado y ordenado por la entidad demandada en la citada
Resolucion puede el Despacho sefialar que el acto administrativo referido atiende los
parametros establecidos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y en el articulo 1° del
Decreto 1162 de 2014, se establece que el monto de la asignacion de retiro del demandante
debe determinarse tomando el 70% del salario basico mensual y a ésta suma se le adiciona
el 38,5% de la prima de antigliedad para luego cumplir con lo dispuesto en el Decreto 1162
de 2014; con lo consignado en la resolucién en cuanto a la manera de aplicar la prima de
antigliedad para la liquidacion de la asignacién de retiro se zanja el camino para evitar
interpretaciones distintas del articulo 16 del decreto 4433 de 2004.

Ahora bien, de acuerdo a la hoja de servicios del demandante de fecha 8 de agosto de
2016 que contiene las partidas computables en la asignacién de retiro del demandante (fl.
30) se advierte que no le asiste razdn al demandante, pues no se afecta doblemente la
prima de antigiiedad, como refiere en la demanda;

Veamos;

La asignacion de retiro le fue reconocida al demandante a partir del 15 de octubre del 2016
(14 vto) y para dicho afio el salario minimo ascendia a la suma de $ 689,455:

Como partidas computables de la asignacion de retiro se tuvieron las siguientes, de acuerdo
a la hoja de servicios del demandante de fecha 8 de agosto del 2016:
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PARTIDAS COMPUTABLES Y MONTOS

PORCENTAJES

Sueldo basico $965.234

Equivalente al salario minimo del ano 2016
incrementado en un 40%.

Prima de antigiiedad la suma de $371.616.

Que deberia corresponder al 38.5 % de dicho
concepto, sin embargo después de hacer las
operaciones respectivas, el Despacho encontro que
corresponde a dicho porcentaje pero de la totalidad
del sueldo basico tenido en cuenta para liquidar la
asignacion de retiro.

Subsidio familiar por la suma de $180.982

Que corresponde al 30% de lo devengado en

actividad por dicho concepto.

Por lo cual, se advierte que no se afecto doblemente la prima de antigliedad al momento
de determinar el valor que correspondia tener como base por este concepto, en la
determinacién del monto de la asignaciéon de retiro del demandante, por lo que no se
ordenaré la reliquidacién en este punto especifico; sin embargo se hace la precision que el
monto de dicho concepto debe reajustarse como consecuencia del incremento del 20% del
salario basico mensual que se ordena tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro.

Lo relacionado con el Subsidio familiar como partida computable en la asignacion
de retiro del accionante

Ahora bien, de conformidad con el acervo probatorio obrante en el expediente y las normas
vigentes, se encuentra plenamente acreditado que el sefior LUIS FERNANDO PEREZ
LOPEZ, devengd en servicio activo la partida de Subsidio familiar en un 4% del sueldo
basico mas lo percibido por prima de antigliedad (fls. 30), la cual generaba sustento para
su familia, y que al momento de recibir su asignacion de retiro, dicho factor salarial sélo se
incluyé en un 30% (fl. 31).

Al respecto, de acuerdo a las normas citadas y los lineamientos jurisprudenciales referidos
en precedencia, se evidencia un quebrantamiento del principio constitucional de la igualdad
entre los miembros de la fuerza publica (oficiales y suboficiales, y soldados profesionales),
que determind la viabilidad de incluir el subsidio familiar como partida base para reconocer
la asignacion de retiro de los soldados profesionales, lineamiento plenamente acogido y
reiterado el Consejo de Estado, entre otras, en la sentencia del 17 de mayo del 2018" con
ponencia del magistrado Rafael Francisco Suarez Vargas, y por el Tribunal
Administrativo de Boyacd!® en providencia del 28 de junio del 2018 con ponencia de la
magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz

En ese orden de ideas, reitera el Despacho que la entidad demandada al omitir incluir el
100% del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion de la asignacion
de retiro de los soldados profesionales, infringio y desconoci6 el derecho a la igualdad. De

15 gentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, del 17 de mayo de
2018 magistrado ponente Rafael Francisco Suérez Vargas, radicacion niimero 15001-23-33-000-2014-00179-01(1849-17)

16 sentencia del 28 de junio del 2018 Tribunal Administrativo de Boyacad -Sala de Decisién No. 3 Expediente:
150013333010201700006-01; M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz



23

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
2017-0184. Luis Fernando Pérez Lopez
Demandado: -CREMIL-

tal modo, que los postulados del articulo 1 del Decreto 1162 del 2014 imponen un trato
diferenciado entre los integrantes de las fuerzas militares, esto es; los soldados
profesionales frente a los oficiales y suboficiales, trato que no tiene justificacion alguna, en
tanto, son los soldados profesionales los destinatarios de la norma con mayor derecho,
producto del riesgo al que se ven abocados dia a dia, y de la baja remuneracion otorgada
por la prestacion de sus servicios.

En consecuencia siguiendo los lineamientos jurisprudenciales sefalados en precedencia y
en aplicacion al principio de igualdad, resulta procedente la inclusién del 100% del subsidio
familiar en la base de liquidacion del actor, razon por la cual de forma oficiosa se inaplicaran
en el caso en concreto el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y la expresion
“el treinta por ciento (30%) de dicho valor”contenida en el articulo 1 del Decreto 1162 de
2014.

Asi, de conformidad con las certificaciones que obran a folio 30, el accionante percibié en
servicio activo el subsidio familiar en un porcentaje del 4% incrementadocon el
monto de la prima de antigiiedad, por ende éste concepto debe ser tenido en cuenta
en su totalidad para reajustar su asignacion de Retiro.

Lo relacionado con la duodécima parte de la prima de navidad como partida
computable de la asignacion del accionante

Sobre este punto de acuerdo a los lineamientos sefalados en precedencia se encuentra
probado por el Juzgado que de acuerdo al articulo 5 del Decreto 1794 del 2000, el
demandante durante el tiempo en que estuvo en servicio activo devengoé la prima de
navidad en un equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico devengado en
el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de antigliedad.

Por lo cual, se encuentra acreditado que existe vulneracion del principio constitucional de
igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, por el hecho de que el
Ejecutivo a través del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, haya excluido la prima de
navidad como partida computable para liquidar la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales y no asi, a oficiales y suboficiales, sin consignar ninguna razon de orden
constitucional que justificara dicha discriminacion.

En ese orden de ideas, el Despacho comparte de forma plena las razones senaladas en el
acapite normativo y jurisprudencial’ de la prima de navidad, y advierte que el demandante
tiene derecho a que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares "CREMIL" reajuste su
asignacion retiro, teniendo en cuenta en la base de liquidacion la duodécima parte de la
prima de navidad sefalada en el numeral 13.1.8 del articulo 12 del Decreto 4433 de
2004, razon por la que se inaplicara de forma oficiosa en el caso en concreto el paragrafo
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 precepto segun el cual, Unicamente se
puede tener en cuenta tal partida para liquidar la asignacion de retiro del personal Oficial y
Suboficial.

En consecuencia, el Despacho encuentra desvirtuada la presuncién de legalidad de los
actos administrativos demandados, toda vez que, de acuerdo con la normatividad y la

17 Entre otras, Sentencia del 16 de agosto del 2018 Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala Plena Expediente:
157593333002201600118-01; M.P Félix Alberto Rodriguez Riveros




L4

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
2017-0184. Luis Fernando Pérez Lopez
Demandado: -CREMIL-

jurisprudencia analizada, se advierte que el demandante tiene derecho a que la demandada
-CREMIL- le reliquide su asignacion teniendo en cuenta la totalidad de partidas
computables, los porcentajes respectivos y que al 31 de diciembre del ano 2000 se
encontraba como soldado y por tanto al momento de su retiro debia devengar como
remuneracion un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Ahora bien, antes de entrar a determinar la forma en la que se ordenara el restablecimiento
del derecho que corresponda, es necesario establecer si la demanda es oportuna o
extemporanea frente a la totalidad de pretensiones incoadas en la demanda.

5. Prescripcion

Al respecto debe recordarse que los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968y 1211
de 1990, regulan la prescripcion estableciendo un término cuatrienal. Asi las cosas, en
este caso se observa que al demandante se le reconocié la asignacion de retiro con efectos
fiscales a partir del 15 de octubre del 2016 y la solicitud de reajuste de la asignacion de
retiro para que se le incluyera la totalidad de factores y se tuviera en cuenta como salario
bésico los porcentajes adecuados, fue presentada el 21 de abril del 2017, por lo cual no
ha operado el fenémeno juridico de la prescripcidn. En razén a ello, se ordenard el reajuste
de la asignacién del accionante, con efectos fiscales a partir del 15 de octubre del 2016.

De acuerdo a lo expuesto en precedencia se ordenara lo siguiente, en el caso bajo examern.
i) Se inaplicara por inconstitucional e ilegal el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, v la expresion "e/ treinta por ciento (30%,) de dicho valor”contenida en el articulo
1 del Decreto 1162 de 2014: ii) se declarard la nulidad de los actos administrativos
contenidos en el oficio No. 0024365 del 11 de mayo de 2017 (fl. 22), y el oficio No. 0034872
del 22 de junio del 2017 (fl. 26), mediante los cuales la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL” le negdé al demandante la reliquidacion de su
asignacién de retiro con la inclusion de todos los factores y en los porcentajes
correspondientes; iii) se ordenard a la entidad demandada reajustar la asignacion de retiro
del sefior LUIS FERNANDO PEREZ LOPEZ, a partir del 15 de octubre del 2016 con
efectos fiscales a partir de la misma fecha, aplicando como qued6 sefialado en la parte
motiva el inciso 2 del articulo primero del Decreto 1794 de 2000 para determinar el salario
bésico para luego determinar las diferentes partidas que hacen parte de la asignacién de
retiro, y el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en lo que se refiere a la prima de
antigiiedad, incluyendo ademas como partidas computables de la asignacién de retiro e/
total de lo percibido en actividad como subsidio familiar y la duodécima parte de
la prima de navidad, conforme a las motivaciones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia. y como consecuencia del reajuste se deben PAGAR las diferencias
resultantes entre el valor cancelado y el que se debi6é cancelarse desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta que se efectle la reliquidacion; (iv) Asi
mismo, que se cancele la diferencia que resulte de la reliquidacién ordenada en los términos
del articulo 192 y 195 del C.P.A.C.A.

6. DE LAS EXCEPCIONES

La parte demandada propuso como excepciones las que denomind "en cuanto al reajuste

7

del 20% en la asignacion de retiro”, “inexistencia de fundamento para incluir y liquidar
como partida computable la duodécima de la prima de navidad, en la asignacion de retiro
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del soldado profesional”, "prescripcion de mesadas seguin reajuste” y "no configuracion de
falsa motivacion en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares” (fls. 50 y
51) frente a las cuales, atendiendo las motivaciones realizadas en precedencia y las resultas
del proceso se advierte que no tienen vocacion de prosperidad, por lo cual el Despacho no
realizara pronunciamiento adicional alguno.

7. Aportes a Seguridad Social: Finalmente, es del caso resaltar que sobre la
reliquidacion ordenada se ordena realizar los descuentos respectivos por aportes a seguridad
social, siempre y cuando no se hayan efectuado dichas deducciones.1®

8. El ajuste al valor: La suma que resulte debera ser ajustada, en los términos del
inciso final del Art. 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacion a la siguiente formula:

INDICE FINAL
R=RH X - -
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo
dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacién de la asignacion de
retiro, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el 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. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

9. Los intereses: Por Ultimo, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”
pagard intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los
supuestos de hecho previstos para ello en el Art. 192 del C.P.A.C.A.

10.  El cumplimiento de la decision judicial: La Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL”, en acto motivado, dard cumplimiento a la sentencia que resuelve
definitivamente la controversia. Dicho acto se notificard a la parte interesada y serd
susceptible de recursos en via gubernativa, para resolver en cuanto sea posible en sede
administrativa, las diferencias que puedan resultar.

11. Costas.

Respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA establece
que en todos los procesos, a excepcidn de las acciones publicas, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidén se regiran por las normas del
Cddigo General del Proceso.

18 gentencia del 26 de julio del 2018 Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala de Decision No. 3 Expediente: 15238 3333 001
2017 00026-01; M.P Clara Elisa Cifuentes Ortiz
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No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, el Despacho se
abstendra de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

Finalmente advierte el Despacho que el que el abogado SANTIAGO ANDRES SALAZAR
HERNANDEZ, el 6 de diciembre del 2018 allegé escrito renunciando al poder conferido
por la entidad demandada (fl. 122 y ss), el cual, al ser observado se encuentra procedente
al cumplir con las formalidades de que trata el articulo 76 del CGP, en razon a ello, se
aceptara la renuncia pretendida. Teniendo en cuenta lo anterior, se insta a la entidad
demandada para que desighe nuevo apoderado que actlie en su nombre y representacion
en estas diligencias.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad
de la Ley,

FALLA

Primero.- DECLARAR no probadas la excepciones denominadas: “en cuanto al
reajuste del 20% en la asignacion de retiro”, “inexistencia de fundamento para
incluir y liquidar como partida computable la duodécima de la prima de navidad,
en la asignacién de retiro del soldado profesional”, “prescripcion de mesadas
segiin reajuste” y “no configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la
caja de retiro de las fuerzas militares”, propuestas por el apoderado de la entidad

demandada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Inaplicar por inconstitucional e ilegal el paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, y la expresion "e/ treinta por ciento (30%) de dicho valor” contenida en el
articulo 1 del Decreto 1162 de 2014, por las razones expuestas en esta sentencia.

Tercero.- Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en los oficios
Nos. 0024365 del 11 de mayo de 2017 (fl. 22y 23) y EL OFICIO No. 0034872 del
22 de junio del 2017 (fl. 26), expedidos por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL-por medio de los cuales, se neg6 el reajuste de la asignacion de
retiro del demandante, como se indicd en precedencia.

Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento ORDENAR
a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- REAJUSTAR la
asignacion de retiro del sefior LULIS FERNANDO PEREZ LOPEZ, identificado con C.C. N°
8.039.041, a partir del 15 de octubre del 2016, con efectos fiscales a partir de la misma
fecha, aplicando como quedé sefialado en la parte motiva el inciso 2 del articulo primero
del Decreto 1794 de 2000 para determinar el salario basico para luego determinar
las diferentes partidas que hacen parte de la asignacion de retiro y el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 en lo que se refiere a la prima de antigliedad, incluyendo ademas
como partidas computables de la asignacion de retiro e/ total de lo percibido en
actividad como subsidio familiar y la duodécima parte de la prima de navidad,
conforme a las motivaciones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, y
como consecuencia del reajuste se ordena PAGAR las diferencias resultantes entre el valor
cancelado y el que se debid reconocer desde la fecha de reconocimiento de la asignacion
de retiro y hasta que se efectte la reliquidacion.
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Quinto.- Del valor total liquidado a favor del demandante, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- debera DESCONTAR, las sumas correspondientes
a aportes al Sistema de Seguridad Social.

Sexto.- Condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- a pagar la

indexacion de las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del inciso final del

articulo 187 del C.P.A.C.A., a efectos de que ésta pague su valor actualizado, para lo cual

se tendra en cuenta la formula de matematicas financieras acogida por el Consejo de Estado:
Indice Final

R =Rh

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion, 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 el indice inicial vigente a la
fecha en que debid hacerse el pago.

Séptimo.-  Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
Octavo.- El presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los articulos
189, 192 y 195 del C.P.A.CA.

Noveno.- Abstenerse de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo
365del C.G.P.
Décimo.- En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse

los oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

Undécimo.- Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente providencia expidase
copia auténtica con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandante.

Duodécimo.- ACEPTAR LA RENUNCIA presentada por el profesional del derecho
SANTIAGO ANDRES SALAZAR HERNANDEZ, al poder conferido por la entidad
demandada, por cumplir con las exigencias legales.

Decimotercero.- INSTAR a la entidad demandada para que designe nuevo apoderado
que continlie representando sus intereses en estas diligencias.

Decimocuarto.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones
en el Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web”. Si existe
excedente de gastos procesales devuélvase al interesado.

Notifiquese y cimplase,

p.a.p.
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