REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Tunja, Veintitrés (23) de Abril de dos mil quince (2015)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante . LUIS EDUARDO MESA LUNA
Demandado : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Radicacién - 150013333009201400057 00

l. MEDIO DE CONTROL

Procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo
138 del C.P.A.C.A,, interpuesto por el sefior LUIS EDUARDO MESA LUNA en
contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones.

1.1 Principales

1.11

Pretende el demandante que se declare la nulidad de los oficios No.
23905 de 24 de mayo de 2011 mediante el cual se nego el reajuste de
la asignacion de retiro del demandante y el Oficio No. 35553 de 27 de
julio de 2011 mediante el cual se resolvid el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la decisién inicial.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho solicita se condene a la entidad
demandada al reconocimiento y pago del reajuste de la asignacion de
retiro a que tiene derecho de conformidad con la ley aplicable al
presente caso. Finalmente solicita el pago indexado de los valores
adeudados, asi como el pago de los intereses de mora y se condene
en costas a la parte demandada.

2. Fundamentos facticos.

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte
demandante son:

El demandante prestd sus servicios al Ejército Nacional durante 20 anos, 4
meses y 11 dias inicialmente en condicién de soldado regular; posteriormente
el demandante fue aceptado como soldado voluntario estando regida su
vinculacién por la Ley 131 de 1985.

Asegura el demandante que por decisién del Ejercito Nacional todos los
soldados voluntarios pasaron a ser denominados soldados profesionales a
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partir del 1° de noviembre de 2003, fecha a partir de la cual su vinculacion
estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente por el
Decreto 4433 de 2004.

Refiere el demandante que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le
reconocié asignacion de retiro mediante la Resolucién No. 2829 de 23 de
agosto de 2010.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

La apoderada de la parte demandante considera vulnerados los articulos 13,
25, 29, 53 y 58 de la Constitucién Politica, articuios 138, 159 a 195 de la Ley
1437 de 2011, articulo 10 de la Ley 4 de 1992, Decreto 1793 de 2000, Decreto
1794 de 2000 y Decreto 4433 de 2004.

Al sustentar el concepto de la violacién, afirma que la entidad demandada viola
los articulos 25 y 53 de la Constitucién al haber realizado una liquidacion
equivocada y desigual de la asignacion de retiro.

Asegura que se desconocen los Decretos 1793 y 1794 de 2000 ya que ingresé
al Ejercito Nacional en condicién de soldado regular entre los afios 1989 a
1991, se desempefid como soldado voluntario y por tanto su vinculacion estuvo
regida por fa Ley 131 de 1985, ostentaba ésta condicion para el 31 de
diciembre de 2000 y fue designado como soldado profesional a partir del 1° de
noviembre de 2003, razdn por la cual le eran aplicables las disposiciones de los
mencionados decretos y en tal sentido la fiquidacion de la asignacion de retiro
se debié hacer teniendo en cuenta un salaric minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%.

En lo que tiene que ver con fa no inclusién del subsidio familiar manifiesta que
resulta inconstitucional aplicar el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004 al dejar de incluirlo como partida computable para la asignacion de
retiro, motivo por el cual se debe aplicar la excepcién de inconstitucionalidad.

I1l. ACTUACION PROCESAL

La demanda inicialmente fue inadmitida mediante auto de nueve (09) de abril
de 2014 (F1 123), y admitiéndose posteriormente la demanda mediante
providencia del 08 de mayo de 2014 (fls. 128-130).

Por auto del quince (15) de enero de 2015 se fij6 fecha a fin de realizar
Audiencia Inicial, para el dia 30 de enero de 2015 (fl. 186). La Audiencia Inicial
se llevo a cabo el dia y fa hora indicada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 180 del C.P.A.C.A,, en la cual se decreté la practica de pruebas,
fijandose fecha para fa Audiencia de Pruebas (CD fi 205).

La Audiencia de Pruebas se llevé a cabo el dia veinticinco (25) de marzo de
2015, (CD fl 383), durante la cual se ordend a las partes la presentacion por
escrito de los alegatos de conclusion dentro de los diez (10) dias siguientes a
la terminacion de la misma.

1.- RAZONES DE LA DEFENSA.

1.1 CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (fis 143 a 147).
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La entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, en
su escrito de contestacion se opuso a todas las pretensiones de la demanda,
precisando que el reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro al
personal de oficiales, suboficiales y soldados profesionales de las Fuerzas
Militares se hacen de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.
Aclara que fue a partir de la expedicion de la Ley 923 de 2004 y su Decreto
reglamentario 4433, se dio la oportunidad a los soldados profesionales de
acceder a una asignacion de retiro modificandose sustancialmente lo
establecido en los Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Asegura que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en forma expresa
establece la forma de reconocer la asignacién de retiro, sin posibilidad de
incluir factores adicionales como por ejemplo el subsidio familiar razon por la
cual no se desvirttia la presuncion de legalidad del acto acusado.

Finalmente propuso como excepciones las que denomind 1.- LEGALIDAD DE
LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES- CORRECTA APLICACION DE LAS DISPOSICIONES
LEGALES VIGENTES, 2.- CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA
SOLICITAR LA INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE, 3.- NO CONFIGURACION DE VIOLACION AL DERECHO A LA
IGUALDAD y 4.- NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS
ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

2. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.1 Parte demandante (fls 386 a 395)
Dentro del término procesal respectivo el apoderado de la parte demandante
presentd escrito de alegatos de conclusion ratifican do los fundamentos de
hecho y de derecho plasmados con la presentacion de la demanda.

2.2 Ministerio Publico
La delegada del Ministerio Publico guardo silencio.
2.3 Entidad demandada
La entidad demandada guardd silencio.

IV. CONSIDERACIONES.
1. Problema Juridico.

La controversia se contrae a determinar:1°.Si es procedente ordenar la
reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro de un soldado profesional,
conforme al inciso segundo del articuio primero del Decreto Ley 1794 de 2000 y
no conforme al inciso 1 del mencicnado articulo y 2°. Si es procedente la
reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro de un soldado profesional,
incluyendo la partida de subsidio familiar.

2. Argumentacién normativa y jurisprudencial.

2.1 De las disposiciones legales para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro a los soldados profesionales.

8]
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La Ley 131 de 1985 medtante la cual se dictan normas sobre el servicio militar
obligatoric, dispuso una serie d& normas sobre el servicio militar voluntario, en
lo relacionado con [a remuneracién a las personas que presten el servicio
militar voluntario, establecié: '

“Articulo 2°.- Podran prestar el servicio militar voluntario quienes habiendo
prestado el ‘servicio militar obligatorio,” manifiesten ese deseo al respectivo
Comandante de Fuerza y sean aceptados porél (...)"

“Articuld - 4.2 El" que presle el servicio militar devengaré una bonificacion
mensual equivalente -aj -salario minimo legal vigente, incrementada en un
sesenta (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto
( )” (Subrayas Fuera: dF texto)

Posteriormente a- través de la: tey 578 de 2000, se le otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente de la- Republica para modificar el régimen de los
soldados voluntarios y es precisamente en desarrollo de tales facuitades que
se expide el Decreto 1793 de 2000 por medio del cual se expidid el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares, indicando:

“Articuio 5% Selecc;’én. Les aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de sefeccion
previa realizads por.un. comité multidisciplinario, el cual seré nombrado por
el Director de Recfutamlenfo de cada Fuerza.

En la seleccion a que _s.o refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere ef literal f} del articulo
anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante fa Ley 131 de 1985 con
anterforidad_al 31 _de_diciembre de 2000, que expresen su intencién de
incorporarse _como_soldados profesionales v sean aprobados por i0s
Comandarites de_Fuerza, serén incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en numero de meses. A
esfos soldados les serd aplicabie integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antiqgiedad que tuviere al momento
de la incorporacion al nuevo régimen”. (Subrayas fuera de texto):

Y respecto del ambito de aphcacnon de las mencionadas disposiciones en el
articulo 42 ibidem, expresd:

“ARTICULO 42. Amb:’to de Aplicacién. E/ presente decrefo se aplicard
tanto a los soldados voluritarios que se incorporaron de conformidad con lo
establecido por la Ley 131 de 1885 como a los nuevos soldados
profesionales”,

A su turno el Decreto 1794 de 2000 respecto a la asignacion mensual de retiro
de los soldados profesionales, indico:

“ARTICULO 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionafes
qgue se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo Jegal vigente, incrementado en un cuarenta por
ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siquiente, quienes al
31 de diciembre del afic 2000 se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1985 devengaran un salaric minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%)”. (Subrayas fuera de texto)
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“Articulo 2. Prima de antigiiedad Cumplido el segundo afio de servicio, ef
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima
mensual de antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de
la asignacion salarial mensual basica. Por cada afio de servicio adicional, se
reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del
cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000. que expresen Su__intencién de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los comandantes de fuerza, seran
incorporados el 1 de enero de 2001, con fa antigiiedad que certifique cada
fuerza, expresada en ndmero de meses. A estos soldados les sera aplicable
integramente lo_dispuesto en este decretfo, respetando el porcentaje de la
prima de antigtiedad que tuviere al momento de /a mcorporamon al nuevo
régimen”. (Subrayas fuera de texto)

Frente al tema de la aplicacién del Decreto 1794 de 2000 a efectos de calcular
la base a tener en cuenta para la liguidacion de los soldados voluntarios
vinculados conforme a la Ley 131 de 1985 y que posteriormente en el afic 2000
pasaron a ser soldados profesionales, la Seccion Quinta del Consejo de Estado
en providencia de 17 de octubre de 2013, en un caso de contornos similares al
aqui debatido, indico:

“(...) El accionante alegd que el Tribunal en la providencia censurada afirmo
que a él le aplicaba inteqramente el Decreto 1794 de 2000, que sstablece sl
réqimen salarial y prestacional de los soldados profesionales del Ejercito
Nacional pero que, en sintesis, inaplicé el inciso 2° del articulo 1° de esa
norma.

En éste punto le basta a la sala con verificar el contenido de la norma que se
alega inaplicada y fos fundamentos de la providencia censurada ya
analizados, para concluir que, en efecto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C”, con sentencia de 24 de
mavo de 2012, si bien trascribié la norma a folio 11 del fallo, no tuvo en
cuenta su contenido v ademas inexplicablemente concluy que el inferés del
actor era el de obtener la aplicacion simultanea de dos regimenes (.. ).
Como ya advirtié la Sala, una vez el Tribunal trascribio las anteriores
normas, construy6é una argumentacion tendiente a concluir que el actor
estaba cobijado por el régimen de los soldados profesionales (Decretos
1793 y 1794 de 2000) y que en esas condiciones contaba con beneficios
que no tuvo como soldado voluntario y que solo bajo la Ley 131 de 1985
podia devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%), cuando lo cierto es que el legislador extraordinario, en la
norma inaplicada, establecit el régimen de transicion para aquellos soldadas
que habian sido voluntarios v por ello_previé que solo en ese evento, el
salario_minimo que jos gitimos recibirian _seria_el de un salaric minimo
mensual incrementado en un 60%, a diferencia _de aquellos soldados que
ingresaron a la institucion sin que previamente hubiesen prestado sus
servicios como voluntarics, pues para ellos el pago seria de “un (1) salario
mensual equivalente al_salario_minimo legal vigente, incrementado en un
cuarenta por ciento (40%) del mismo salaric” (...)

Asi las cosas, evidente para la Sala es que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, al proferir la sentencia de 24 de mayo de 2012, incurrié en
una_irreqularidad de naturaleza sustantiva alegada por el tutelante,
pues inaplicé, sin razén alguna, el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 en abjerta contradiccion con su propia argumentacion, segun

! Consejo de Estado, Seccién Quinta. C.P. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Rad 11001-03-15-000-2012-
01189-01, discisiste (17) de octubre de dos mil trece (2013)
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ja cual dicha normativa regfa por completo fa situacion del sefior Cabezas
Quifiones {...). {(Subrayas y negrilla fuera de texto).

De la normatividad anterior ser puede concluir que si bien es cierto a los
soldados profesionales se les calcula su asignacion de retiro tomando como
base un salario mensual equivalente al salarioc minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, también es
cierto que tanto el inciso 2° de articulo 1° del Decreto 1794 como el paragrafo
del articulo 2° ibidem, contempla una prerrogativa para los soldados que
venian vinculados con anterioridad al 31 de diciembre del 2000 en virtud de la
Ley 131 de 1985, es decir, en calidad de soldados voluntarios, a quienes se les
mantendra como retribucién del servicio un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta (60%j).

2.2 Del subsidio familiar como partida computable en las asignaciones de
retiro de los soldados profesionales.

El subsidio familiar desde el punto de vista legal esta orientado a garantizar y
mejorar la calidad de vida del nucleo familiar de la persona beneficiaria de éste
subsidio, en [a medida en que propende por un modo de vida digna
especialmente a los trabajadores con menores ingresos.

En tratandose del subsidio familiar para los soldados profesionales este fue
creado mediante el entonces vigente Decreto 1794 de 2000 en el siguiente
sentido: '

“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, tendréd derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4 por ciento) de su salario
basico mensual mas la prima de antigtiedad.

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

El articulo 11 antes citado fue derogado por el Decreto 3770 de 2009, no
obstante establecio que los Soldados profesionales que a la fecha de entrada
en vigencia del mencionado decreto estén percibiendo el subsidio familiar,
continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio.

A su turno el Decreto 4433 de 2004, fijo el régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en los siguientes términos:

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

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

PARAGRAFQ: - En adicion a fas 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. (Subraya fuera de texto).
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El mismo Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, en su articulo 16 dispuso
lo siguiente:

‘ARTICULO 16. Asignacioén de retiro para soldados profesionales. [os
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 afta 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 fa prima de antigliedad. En tado caso, la asignacion mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
menstales vigentes”.

3. Argumentacion y valoracion probatoria
De lo probado en el proceso.

- Copia Mediante Resolucion No. 2829 de 23 de agosto de 2010, La
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio asignacién de retiro
al sefior Soldado Profesional ® del ejercito LUIS EDUARDO MESA
LUNA (fls 157 a 158).

- Copia de la Hoja de Servicios donde se establece que el sefior LUIS
EDUARDQ MESA LUNA devengé subsidio familiar (FI 209).

- Copia de la Hoja de Servicios donde se establece que el sefior LUIS
EDUARDO MESA LUNA, ingres¢ al Ejercito Nacional como soldado
voluntario el 22 de marzo de 1990 hasta el 31 de octubre de 2003
fecha a partir de la cual se incorporé como Soldado Profesional (fi
209).

4, Caso concreto.

Respecto del primero de los problemas juridicos planteados esto es, si resulta
procedente ordenar la reliquidacién y reajuste de la asignacién de retiro del
sefior LUIS EDUARDO MESA LUNA, conforme al inciso segundo del articulo
primero del Decreto Ley 1794 de 2000 y no conforme al inciso 1 del
mencionado articulo y en consecuencia.

En el caso concreto se encuentra probado conforme a la hoja de servicios del
sefior LUIS EDUARDO MESA LUNA vista a folios 213 y 213 vto., que se
vinculd como soldado voluntario el 22 de marzo de 1990, es decir, con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000; igualmente se encuentra probado que
pasd a ser soldado profesional a partir del 1 de noviembre de 2003, razén por
la que le es aplicable lo establecido en el inciso segundo del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 (...) quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban
como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaréan un salafio minimo
mensual leqal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)”.

Asi las cosas, las pretensiones en éste punto tienen vocacién de prosperidad,
razon por la cual la Caja de retiro de las Fuerzas Militares debera reliquidar la
asignacién de retiro del demandante teniendo para ello como base un salario
minimo mensual legal vigente incrementado en un 60%.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el segundo problema juridico fijado,
esto es, si resulta procedente incluir la partida subsidio familiar para efectos de
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reliquidar la asighacién de retiro del sefior LUIS EDUARDO MESA LUNA,
observa el Despacho que de conformidad con las pruebas allegadas en el
curso del presente proceso, se encuentra probado que el demandante se retiro
el dia 29 de septiembre de 2010 en el grado de Soldado Profesional del
Ejercito Nacional, siendo beneficiario de la asignacion de retiro en ia que
Unicamente se le incluyé como partidas computables, el sueldo y la prima de
antigliedad.

En primera medida dira el Despacho que el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011
establece el control por via de excepcion en la Jurisdiccion de io Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos.

“Art.- 148.- Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, ef juez podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos
cuando vulneren la Constitucion Politica o la fey. La decision consistente en
inaplicar un acto administrativo solo producira efectos en relacion con el
proceso dentro def cual se adopte”.

El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 estableci6 las partidas computables para
el personal de las Fuerzas Militares y de manera especifica previé ciertas partidas
para los oficiales y suboficiales, asi como para los soldados profesionales; sin
embargo no incluyd el subsidio familiar dentro de las partidas computables para
los soldados profesionales.

Frente a este punto en particular considera el Despacho que en efecto la
disposicion mencionada, esto es, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
establece un frato diferenciado de manera injustificada, puesto que no incluye
como partida computable el subsidio familiar respecto de los soldados
profesionales mientras que si la incluye en la liquidacion de los oficiales y
subdficiales, sin que se encuentre alguna razén vélida para dicha exclusion.

De acuerdo a lo anterior, el Despacho encuentra que tal circunstancia constituye
un trato discriminatorio a la luz de a Constitucién Politica, pues si bien es cierto,
existen condiciones diferenciales entre los grados citados, pues estos cuentan
con autoridad, requisitos y atribuciones diferentes que generan remuneraciones
salariales y prestacionales disimiles, también lo es que el articulo 13 superior
establece que el Estado tiene la obligacidn de proteger a la persona que se
encuentre en condiciones de debilidad manifiesta brindando un trato diferencial y
positivo procurando con esto la garantia de los fines del Estado Social de
Derecho.

En tal sentido, el Consejo de Estado en sentencia de 17 de octubre de 2013, con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez?, estudi6 el trato
discriminatorio dado a los soldados profesionales con relacion al subsidio familiar;
en ia referida providencia se preciso:

“(...) En_efecto, el articuio 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un frato
diferenciado, al incluir ef subsidio famifiar en la liquidacion de fos Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyo en los Soldados Profesionales, sin que se
visiumbre justificacién razonable para tal exclusion.

? Consejc de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia de 17 de octubre de 2013. Exp: 11001-03-15-000-2013-
01821-00. CP: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE FPAEZ.
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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
encuenttran a Su cargo en consideracion a sus ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstifucional,_que se haya previsto
dicha pattida para los Oficiales vy Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mas alfo que los Soldados Profesionales.

Asi pues, a la luz de la Carta Politica y los postulados def Estado Social de
Derecho, resulla inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el
subsidio familiar como pattida computable para los miembros de las Fuerza
Puablica que tienen unha mejor categoria — fos Oficiales y Suboficiales —
dejande por fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a
quienes mas lo necesitan, los Soldados Profesionales (...)” (Subrayas fuera
de texto).

En reciente jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Boyaca de fecha 28 de
abril de 20142 indico:

‘Para la Sala no es de recibo entonces, el argumento esbozado por la entidad
demandada para negar la inclusion del subsidio familiar como partida
computable en la liquidacion de la asignacion de retiro del demandante, con el
argumento que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 no fa enlistaba (fl. 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
incluirfa para fos mismos efectos a los Oficiales v Suboficiales de la misma
Fuerza Publica, origind _un trato desiqual vy discriminatorio de cara a los
Soldados Profesionales; v ademas porgue desdibuja la institucion juridica que
la_Constitucion Politica ha fijado como el nucleo fundamental de la sociedad,
la familia.

La Sala, en atencion de los principios plasmados en el precepto legal 103 de
la Ley 1437 de 2011-CPACA patentizara la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden
[furidico, esto es, darg aplicacion al articulo 4° del Ordenamiento Superior y al
articulo 148 del CPACA, consistente en inaplicar el paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, por ser inconstitucional e ilegal frente a fos fines de
la Ley 923 de 2004, por las siguientes razones:” (Subrayas fuera de texto).

De acuerdo a lo anterior, el Despacho inaplicara el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004 al caso concreto, por resultar contrario al ordenamiento superior,
violatorio de los derechos y principios fundamentales contempiados en la
Constitucién Politica que protegen al demandante, y contrario a la Ley 923 de
2004, razén por la cual se declarara la nulidad de los actos administrativos
demandados, contenido en el oficio No. 23905 de 24 de mayo de 2011 y No.
35553 de 27 de julio de 2011, expedido por la Caja de Retiro de las fuerzas
Militares-CREMIL que nego la reliquidacion de la asignacion de retiro con la
inclusion de la partida de subsidio familiar y ordenara a titulo de restablecimiento
del derecho que la entidad demandada reliquide la asignacion de retiro del
demandante teniendo en cuenta la partida de subsidio familiar con el porcentaje
que tenia el actor al momento de su retiro del servicio activo*.

3 Tribunal Administrativo de Boyacd. NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ No. 1500133330120013301.
Fecha: 28 de abnl de 2014.

4 En tal sentido en reciente providencia del Tribunal Administrativo de Boyaca de fecha 13 de junio de 2014
indico: *(..) £l Decreto 4433 de 2004, violento completamente los objetivos de la ley que reglamenta y mas que objetivos,
se deben considerar principios fundamentales por cuanto se esta tratando un tema tan primordial como es fa asignacion de
retiro el simitar a !a pension, fa Corte Constilucional ha aclarado en cuanto al principio de igualdad no es darle a fodos lo
mismo, 8ino por el conlrario, dare a cada quien lo que se merece, esto es, no puede ser Idgico que ef Gobiermo retire la
partida af subsidio familiar al mando mas bajo de las fuerzas militares sin que signifique menospreciar su cargo, es decir ef
soldado profesional, se le aminore su derecho de retiro y en cambio a otros como los oficiales y suboficiales se les premie
mas que a un soldado profesional, no se quiere decir que 6stos Ultimos cargos no tienen derecho. Si bien es cierfo gue el
soldado profesional tiene requisitos v formacion diferente a los oficiales v suboficiales, esto no_significa que no tenga
derecho_a un subsidio familiar en su asignacion de retiro, mas aun, cuando este subsidio tiene como base fundamental ef
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Finalmente en lo que tiene que ver con la forma en que se debe calcular el valor
de Ia asignacién de retiro del demandante, e! articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 establece la férmula para el calculo de la asignacién de retiro en los
siguientes términos:

“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 asignacién 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.” (Negriflas y
subrayas no son del texto original).

Frente a éste punto la Seccién Primera del Consejo de Estado en providencia de
11 de diciembre de 2014° indicé:

“(...) En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgo al precepto legal
un sentido o interpretacion que no comesponde 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
precisd en la Jursprudencia transcrita, sino _gque, como fo observé el actor,
implica una doble afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta
se le aplica, ademds, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su
derecha fundamental al minimo vital, el cual, por tanto. serd protegido en el
sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo
que apligue el articulo 16 del Decrefo 4433 de 2004 sequn la clara exégesis
delmismo (...)"

Asi las cosas, el 70% se le aplica al salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un 60%, resultado al cual se le adiciona el 38.5 % de la prima de
antiglledad, dando como resultado la asignacibn de retiro y no como
errbneamente lo viene aplicando la entidad demandada, razon por la cual se
ordenara que la liquidacién de la asignacion de retiro del demandante se haga en
los términos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

5.- Excepciones de fondo.

En el presente caso no prospera la excepcion de prescripcion propuesta por la
entidad demandada, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

El articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 establece un término prescriptivo
cuatrienal.

La asignhacién de retiro fue reconocida el 23 de agosto de 2010, mediante la
Resolucion No. 2829. Se presentd derecho de peticién ante la entidad
demandada, el dia 15 de abril de 2011 (fls 4 a 7), la cual fue resuelta

bienestar v la sequridad de!l nilcieo familiar, el cual es base de la sociedad, la Constitucion v del pueblo colombiano (...})".
(Subrayas fuera de texio)

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Bogots, D. C., once
{11} de diciembre de dos mil catoree (2014). CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ. Ref.: Expediente nim. 2014-02202-01.
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negativamente mediante el oficio No. 23905 de 24 de mayo de 2011 (fls 8, 9) y
confirmada mediante oficio No. 35353 de 27 de julio de 2011 (fls 14, 125).

Como quiera gue se presentd peticién con fecha 15 de abril de 2011, la misma
interrumpio el término de prescripcién por un periodo igual, esto es, hasta el 15 de
abril de 2015, el demandante tenia la oportunidad de presentar la respectiva
demanda, sin que prescribiera ninguna mesada de su asignacion de retiro, lo cual
efectivamente ocurrid con fecha 29 de noviembre de 2013. Por o anterior, no hay
lugar a declarar la prescripcion de ninguna mesada de la asignacion de retiro.

6.- Costas.

De conformidad con el articulo 188 de la iey 1437 de 2011 gue establece que en
todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo General del Proceso, se condenara en costas a la parte
vencida, tal como lo ordena el articulo 365 del C.G.P., las que seran liquidadas
de conformidad con el articulo 366 de C.G.P.

Respecto de las agencias en derecho, [as mismas se establecen teniendo en
cuenta la tarifa prevista por el numeral lll del Acuerdo 1887 de 2003, de ia Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, por lo que se fijara el 0.5%
del valor de las pretensiones de la demanda.

IV. DECISION.

En mérito de to expuesto, el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA.

PRIMERO.- inaplicar por inconstitucional e ilegal para el caso concreto, ei
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por vuinerar el principio
constitucional de igualdad y el derecho a la familia, asi como los principios
rectores consagrados en la Ley 923 de 2004, por las razones expuestas en la
parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en los
oficios No. 23905 de 24 de mayo de 2011 y No. 35553 de 27 de julio de 2011,
expedido por la Caja de Retiro de las fuerzas Militares-CREMIL, que negd la
reliqguidacion de la asignacién de retiro teniendo como ingreso base de
liquidacién un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, al igual que
la correcta aplicacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en lo gue tiene
que ver con la forma de liquidar la asignacion de retiro del demandante, asi
como la inclusidon de la partida de subsidio familiar, de acuerdo con la parte
motiva de ésta providencia.

TERCEROQ.- Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL reliquidar y pagar la asignacién de retiro del sefior soldado
profesional ® LUIS EDUARDO MESA LUNA identificado con C.C. 82007754, a
partir de ta fecha de retiro del servicio, esto es el 30 de septiembre de 2010,
teniendo como ingreso base de liquidacion un salario minimo mensual legal
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), conforme ia parte motiva
de ésta providencia.

1]
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CUARTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL. reliquidar y pagar la asignacion de retiro del sefior soldado
profesional ® LUIS EDUARDO MESA LUNA identificado con C.C. 82007754, a
partir de la fecha de retiro del servicio, esto es el 30 de septiembre de 2010,
incluyendo el subsidio familiar como partida computable en el mismo porcentaje
en que la venia percibiendo en actividad al momento de su retiro, conforme la
parte motiva de ésta providencia.

QUINTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a [a Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL reliquidar y pagar la asignacion de retiro del sefior soldado
profesional ® LUIS EDUARDO MESA LUNA identificado con C.C. 82007754, a
partir de la fecha de retiro del servicio, esto es el 30 de septiembre de 2010, en
los términos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, que [a
asignacion de retiro se obtiene de aplicarle el 70% al salario minimo mensual
legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), cuyo resultado se le
adiciona el 38.5% de la prima de antigliedad e incluyendo el subsidio familiar
como partida computable, conforme la parte motiva de ésta providencia.

SEXTO.-Declarar no prospera la excepcion de prescripcion.

SEPTIMO.- Condenar a ia Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL,, a
pagar la indexacién de las sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el
articulo 192 incisos 2 y 3 de la ley 1437 de 2011, para lo cual se tendra en
cuenta la formuia de matematica financieras acogida por el Consejo de Estado:

indice Final
R=Rh -
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(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 ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en gue debid hacerse
el pago.

OCTAVO. lLa Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, dara
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.ACA.

NOVENO.- Condénese en costas a la entidad demandada de conformidad con
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Ligquidense por secretaria y sigase el
procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

DECIMO.- Fijese como agencias en derecho la suma del 0.5% del valor de las
pretensiones de la demanda.

DECIMO PRIMERO.- Notifiquese la presente providencia de conformidad con el
articulo 203 del CPACA dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su
texto a través de mensaje al buzon elecirdnico para notificaciones judiciales. A
guienes no se les deba o pueda notificar por via elecironica, se les notificara por
medio de estado en la forma prevista en el articulo 295 del Cédige General del
Proceso.
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DECIMO SEGUNDO.- Una vez en firme esta providencia archivese el
expediente, dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor y
expidase copia auténtica a la parte demandante con la constancia de ser
primera copia y prestar merito ejecutivo conforme a lo establecido en el art. 114
del C. G. P. aplicable expresa remision del art. 306 del C.P.A.C.A. Si existe
excedente de gastos procesales, devuélvanse al interesado. Realfcense las
anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FERNANDQ ARIAS GARCIA
JUEZ

Sentencia Nulidad y Restaedimiente del Derecho radicade bajo el No. 2014-00057
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