REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintidés (22) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 11001-33-35-009-2019-00326-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandantes:  ANGELA MARITZA DORADO ORDONEZ Y OTROS
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponde, en los términos del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adiciono el
articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, en el proceso iniciado por Angela Maritza
Dorado Ordoéiiez, en su nombre y en representacion de su hija menor Jennifer
Andrea Acufia Dorado y por Karol Acufia Dorado, en contra de la Nacion —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

I. Antecedentes

1.1. Lademanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad parcial de la
Resolucion No. 1277 del 11 de mayo de 2005 y la nulidad del Oficio No.
20193170390111 del 1° de marzo de 2019.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita: i) la inaplicacion de las normas que se consideren violatorias de
derechos fundamentales; ii) se reajuste la pension de sobrevivientes de la cual son
beneficiarias con la inclusion del 20% de la asignacion basica; la prima de antigiiedad
computada en un 38.5%; el computo del subsidio familiar como factor salarial; y la
duodécima parte de la prima de navidad; iii) la indexacion de la condena; iv) el reajuste

de la prestacion a futuro; v) el pago de intereses moratorios; v) el cumplimiento de la
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sentencia en los términos de los articulos 189 a 192 del CPACA.; y vi) la condena en

costas y agencias en derecho.

1.1.2. Fundamentos facticos

Narré que, el soldado voluntario Nelson Acufia Gonzélez (fallecido) ingreso al Ejército
Nacional bajo la Ley 131 de 1985 y devengaba una asignacion mensual equivalente

a un salario minimo legal mensual vigente incrementada en un 60%.

Dijo que, el soldado voluntario fue dado de baja por defuncion el 4 de septiembre de
2004, por lo que la entidad reconocié pension de sobrevivientes en favor de las
demandantes, a través de la Resolucion No. 1277 del 11 de mayo de 2005; sin
embargo, al momento de liquidar la prestacion: i) computo la asignacion basica en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40% y no en
un 60%; ii) tomo la prima de antigiiedad en un 38.5% de la asignacion béasica y dicho
porcentaje le aplico la tasa de reemplazo, es decir, que dicha prima sufrié doble
afectacioén; y iii) no tuvo en cuenta el subsidio familiar y la prima de navidad, como

partidas computables.

1.1.3. Fundamentos de derecho.

Argumentd que, el causante se vinculé con el Ejército Nacional como soldado
voluntario, por lo que se encuentra excluido de la asignacion basica prevista para los
soldados profesionales que se vincularon con posterioridad a la expedicién del
Decreto 1794 de 2000 y explicé que, lo devengado por el occiso como soldado
voluntario realmente constituye salario, de acuerdo con la definicion que del mismo
trae el CST y, por tanto, goza de proteccion constitucional, por lo que, no puede ser
desmejorado.

Adujo que, la prima de antigledad como partida computable se vio doblemente
afectada, porque la entidad la computé en el 38.5%, la sumé a la asignacion basica 'y
luego aplico el porcentaje correspondiente a la pension de sobreviviente y lo correcto
era, tomar el 100% de la asignacion basica, aplicar el porcentaje correspondiente a la

pension de sobreviviente y a ese resultado adicionarle el 38.5% de la referida prima.

Invocd respeto por mandatos constitucionales como el derecho a trabajo, la

irrenunciabilidad de los beneficios minimos y la garantia de los derechos adquiridos y,
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finalmente, alego que, los actos administrativos acusados se encuentran viciados de

nulidad por desviacion de poder.

1.1.4. Escrito de contestacién

La apoderada de la entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a la
prosperidad de las pretensiones; y formulo la excepcion de caducidad de la accién,
en consideracion a que el acto administrativo demandado fue notificado el 8 de marzo
de 2019, por lo que, la parte actora tenia hasta el 9 de julio de 2019 para demandar,
pero lo hizo el 12 de agosto del mismo afio, es decir, un mes y tres dias después del

plazo previsto por la norma.

Como argumentos de fondo, expuso que, la Fuerza Publica goza de un régimen
especial por mandato constitucional para miembros activos y retirados; v,
particularmente, en relacién con los soldados, explico que, la categoria de voluntarios
fue creada por la Ley 131 de 1985 y modificada como profesional a través de los
Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Indic6 que, los soldados voluntarios devengaban una bonificacibn mensual
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%,
mientras que, para los soldados profesionales un salario mensual equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40% y el reconocimiento de
la totalidad de prestaciones sociales; entonces, con el transito normativo los soldados
voluntarios desaparecieron y se convirtieron en profesionales con garantia de
prestaciones unitarias y periddicas, por lo que, si bien, la asignacién basica era inferior,
se compensaba con la totalidad de un régimen salarial y prestacional que

materializaria el principio de igualdad.

Argumentd que, el causante paso6 de ser soldado voluntario a soldado profesional en
el aino 2003 y desde ese momento hasta su retiro por fallecimiento, esto es, el 4 de
septiembre de 2004, no manifestd inconformidad respecto de la asignacion basica que
devengaba; ademas, las beneficiarias decidieron demandar 15 afos después de estar
devengando la prestacion y sin haber interpuesto los recursos de reposicion y
apelaciébn en contra del acto administrativo que les reconocid la pensién de

sobrevivientes; por lo que, solicitd que se tenga en cuenta la prescripcion cuatrienal.
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Adujo que, la norma que cred los soldados profesionales no fue clara en sefalar que
los soldados voluntarios vinculados a 31 de diciembre de 2000 y que pasaban a ser
profesionales, quedarian excluidos de su aplicacién, razon por la cual, en principio, se
deberia acudir al principio de favorabilidad; sin embargo aplicarlo a raja tabla
vulneraria los principios de igualdad y de “a trabajo igual salario igual”’ frente a los

soldados profesionales.

Consider6 que, de conformidad con la interpretacion dada por la Corte Constitucional
frente al derecho a la igualdad, no existen razones suficientes para dar un trato
diferenciado en la categoria de soldados voluntarios, profesionales y de servicio militar
obligatorio y permitir que algunos devenguen mas que otros y, efectué una
comparacién entre lo devengado por un soldado profesional y lo devengado por un
soldado voluntario para resaltar que, a simple vista, lo que el legislador quiso fue
mejorar en condiciones de igualdad los regimenes, por lo que, los soldados pasaron
de devengar una bonificacion a devengar un salario con derecho a primas y

prestaciones sociales.

Preciso que, la prima de antigledad reclamada, esta siendo pagada a todo el personal
y que, la prima de navidad se reconoce en los términos del Decreto 1794 de 2000 de

acuerdo a su causacion.

Finalmente, pidid6 que se tenga en cuenta que, el causante pasO de ser soldado
voluntario a profesional sin manifestar oposicién alguna respecto de su régimen y, por

consiguiente, solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda.

1.2. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 12 de agosto de 2019; mediante auto del 9 de septiembre
de la misma anualidad se admitié en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional; con auto del 20 de septiembre de 2021, se resolvié lo pertinente
respecto de las excepciones propuestas; y, mediante proveido del 17 de mayo de
2022, se agoto la etapa probatoria, se fijé el litigio y se corrio traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Pablico para su concepto.
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1.2.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, las partes rindieron escritos de alegaciones

finales. Por su parte, el Agente del Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

1.2.1.1. Alegatos de la parte actora

En esta oportunidad, el apoderado de la parte actora reiterd los hechos y pretensiones
de la demanda y precisé que, a su juicio, la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado bajo el No. SUJ-015-CE-S2-2019 concluyo que el subsidio familiar
es partida computable para los soldados profesionales para las asignaciones de retiro

y pensiones de invalidez.

Frente a la prima de antigiiedad, insisti6 en que la partida fue objeto de un doble
descuento al momento de ser computada y que la misma sentencia de unificacion del
Consejo de Estado concluy6 que, la forma en la que CREMIL liquida las asignaciones
de retiro afecta doblemente la referida prima, por lo que, establecio la regla en la que

esta debe ser incluida.

Para terminar, solicitdé que se acceda a las pretensiones de la demanda.

1.2.1.2. Alegatos de conclusién de la demandada

La apoderada de la entidad demandada alegé que, respecto de los reajustes
relacionados con la asignacién basica devengada en actividad por el causante, operé
el fendmeno juridico de la prescripcion e insisti6 que, las reclamaciones en este
sentido se presentaron 15 afos después de su causacion.

Argumentd que los actos administrativos acusados gozan de presuncion de legalidad,
la cual no ha sido desvirtuada, por lo que, no estan llamadas a prosperar las
pretensiones de la demanda y, finalmente, solicité que no se le condene en costas.

1.2.1.3. Concepto del Ministerio Publico

El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
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.  CONSIDERACIONES

Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en auto del 17 de mayo de 2022,

el problema juridico se contrae a determinar si las demandantes, en calidad de

beneficiarias del sefior soldado profesional (f) Nelson Acufia Gonzalez, tienen derecho

al reajuste de la pension de sobrevivientes con el incremento del 20% en la asignacion

basica, la prima de antigledad computada en un 38.5% y la inclusion del subsidio

familiar y una doceava parte de la prima de navidad, desde la fecha de reconocimiento

pensional.

2.2.

De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

Resolucién No. 1277 del 11 de mayo de 2005, por medio de la cual se
reconocio en favor de las demandantes la pensiébn de sobrevivientes
liquidada con el 50% de las partidas computables, contra la cual solo
procedio recurso de reposicion, asi (pags. 19 a 21 — archivo 1 — expediente

electrénico):

SUELDO BASICO $501,200.00
PRIMA ANTIGUEDAD $134,245.00
TOTAL $635.445.00

Peticion dirigida al Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la cual las
demandantes solicitaron el reajuste de la pension de sobrevivientes con la
asignacion basica correspondiente a un salario minimo incrementado en un
60%, la inclusion del subsidio familiar y la prima de navidad como partidas
computables, la cual fue radicada el 6 de febrero de 2019 (pags. 7y 8 —

archivo 7 - expediente electrdnico).

Oficio No. 20193170390111 del 1 de marzo de 2019, suscrito por el oficial
de la seccion de ndmina del Ejército Nacional, por medio del cual nego a las

demandantes el reajuste salarial del 20% del sefior soldado profesional (f)
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Nelson Acufia Gonzalez, por encontrarse prescrito (pag. 17 — archivo 1 —

expediente electronico).

2.2.4. Oficio No. OFI19-12555 del 20 de febrero de 2019, a través del cual se remite
al director de personal del Ejército Nacional la peticion de reajuste pensional
radicada por la ahora demandante, por considerar que es la dependencia
competente para resolver de fondo (pags. 5y 6 — archivo 7 — expediente

electronico).

2.2.5. Hoja de servicios del causante en donde se lee que se vincul6 como soldado
regular el 30 de septiembre de 1991, como soldado voluntario a partir del 30
de abril de 1993 y, como soldado profesional a partir del 01 de noviembre de
2003; ademas, constan como partidas computables para la asignacion de
retiro el sueldo béasico y la prima de antigiiedad (pags. 29 y 30 — archivo 1 —

expediente electronico).

2.2.6. Certificacion expedida por la entidad demandada en la que hace constar que
a las demandantes les pagd 14 mesadas al afio, incluida la prima de navidad
y que, la joven Karol Julieth Acufia Dorado, fue suspendida en la n6mina de
febrero de 2020, toda vez que cumplié la mayoria de edad y no aportd

certificado de estudios (archivo 11 — expediente electronico).

2.3. Cuestion previa

En ejercicio del control de legalidad que debe ejercer el juez en cada etapa del
proceso, de conformidad con el articulo 207 del CPACA, procede el Despacho a

efectuar algunas precisiones, previo a resolver el fondo del asunto planteado.

Esta acreditado en el plenario que, la parte demandante, con peticién radicada el 6 de
febrero de 2019, solicité el reajuste de la pension de sobrevivientes con el
incremento del 20% de la asignacion basica como partida computable y la inclusion
del subsidio familiar y la prima de navidad también como partidas computables.

Sin embargo y, pese que a la peticién fue clara en el sentido de sefialar que, lo
reclamado era el reajuste de la pensién de sobrevivientes, la entidad mediante oficio
No. 20193170390111 del 1° de marzo de 2019 resolvié de manera desfavorable el

citado 20%, pero, como si la parte peticionaria lo reclamara sobre la asignacion basica
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en actividad y no como partida computable en la asignacion de retiro y guardo silencio

frente a las demas pretensiones.

Pese a lo anterior, el Despacho admitid la demanda al considerar que, el extremo
activo cumplio con la carga procesal de acudir en Sede Administrativa a pedir ante la
entidad antes de demandar y, entendid que el oficio demandado negd todo lo
reclamado, por lo que, en esta etapa del proceso y sin que exista oposicién alguna
por parte de la entidad demandada, nuevamente se precisa que, se resolveran la
totalidad de las pretensiones teniendo como acto acusado el citado oficio del 1° de
marzo de 2019.

Ahora bien, no desconoce este Despacho que, en la peticién radicada por la parte
actora en sede administrativa no se incluyo la pretension relacionada con el computo
de la prima de antigledad en un 38.5%, sin descuentos adicionales; sin embargo,
como en la demanda también se acusa la resolucion de reconocimiento pensional en
la cual se lee el monto en el que fue computada dicha partida, con este acto se puede

resolver de fondo sobre dicha pretension, como en efecto se procedera.

Finalmente, vale la pena precisar que, pese a que la entidad demandada en su escrito
de contestacion alega que, en contra de la resolucién de reconocimiento pensional las
beneficiarias no interpusieron el recurso de apelacion que, por ley, es obligatorio, lo
cierto es que al leer la parte resolutiva de dicho acto administrativo, se evidencia que
contra el mismo solo procedia el recurso de reposicion, el cual es facultativo, por lo

que no resulta de recibo este argumento.
2.4. De las excepciones mixtas
Como se menciond en auto del 20 de septiembre de 2021, es la sentencia que pone
fin a la controversia la oportunidad para pronunciarse respecto de las excepciones
mixtas, por lo que se procede de conformidad:

- Caducidad
La entidad demandada formuld la excepcion de caducidad bajo el entendido que,

comoquiera que el acto administrativo demandado fue notificado el 8 de marzo de

2019, la parte actora tenia hasta el 9 de julio de 2019 para demandar, pero lo hizo solo
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hasta el 12 de agosto del mismo afio, es decir, un mes y tres dias después del plazo

previsto por la norma.

Al respecto, debe decirse que dicha excepcion no tiene vocacion de prosperidad, toda
vez que, de conformidad con el literal ¢, del numeral 1°, del articulo 164 del CPACA,
las demandas que se dirijjan contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periddicas pueden ser presentadas en cualquier tiempo,
como sucede en el caso de autos, en el cual lo pretendido es la nulidad de actos
administrativos que negaron el reajuste de la pensién de sobrevivientes, la cual,

evidentemente es una prestacion periodica.

2.5. De la asignhacion basica como partida computable en la asignacién de

retiro

Con el Decreto Ley 1793 de 2000 <<por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el
Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares>>, se crea
la categoria de soldados profesionales, y con la expedicion del Decreto Reglamentario
1794 de 2000 se define su régimen salarial y prestacional, las condiciones y el monto
de la asignacion salarial mensual que devengarian, tanto de los que ingresan por

primera vez, como los que venian con la calidad de voluntarios.

Respecto a la incorporacién de los soldados profesionales, esta fue regulada en los
articulos 3° a 5° del citado Decreto 1793, con vinculaciéon a las Fuerzas Militares que
puede realizarse de una de dos maneras; la primera de ellas, corresponde a los
soldados profesionales que ingresaron por primera vez a partir del 1° de enero de
2001, y la segunda, se refiere a quienes antes del 31 de diciembre de 2000, se
vincularon como soldados voluntarios en el marco de la Ley 131 de 1985, y

posteriormente, fueron incorporados como profesionales.

A partir de lo dispuesto en el Decreto Ley 1793 de 2000, se crea el rango de soldado
profesional, con dos categorias en razén a la forma como se produce su vinculacion
y con diferencia en la asignacion salarial, esto es, por la antigiedad de unos y la

novedad de otros, aspecto regulado con el Decreto Reglamentario 1794 de 2000.

De las disposiciones enunciadas, se tiene que, el primer grupo de soldados

profesionales, es decir, los vinculados a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen

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

9
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derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento sobre el
mismo en porcentaje igual al 40%, mientras que los del segundo grupo, esto es,
quienes venian como soldados voluntarios devengarian mensualmente un salario

minimo, mas un incremento del 60% sobre el mismo salario.

Sin embargo, a partir de la creacion de la categoria de soldados profesionales, en
sede administrativa a todos los soldados sin importar la forma y la fecha de
vinculacion la entidad les venia pagando un salario minimo incrementado en el 40%;
por lo que multiples fueron las demandas que se presentaron para obtener el reajuste
de la asignacion basica en actividad y como partida computable en las asignaciones
de retiro y pensiones, con la diferencia del 20% para quienes siendo soldados

voluntarios pasaron a ser soldados profesionales.

Ante la falta de uniformidad en los pronunciamientos de los Tribunales
Administrativos, incluso del mismo érgano de cierre de la jurisdiccion, sobre el
reconocimiento de la diferencia sobre la base salarial que se debe aplicar a los
soldados profesionales, el H. Consejo de Estado dirimi6é el debate con sentencia de

unificacion, el 25 de agosto de 20162, fijando las siguientes reglas:

<<Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados
por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31
de diciembre de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos
de la Ley 131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado
en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, debera
efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que
haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de
1968 y 1211 de 1990, respectivamente>>.

2 Consejo de Estado Seccion Segunda, 25 de agosto de 2016, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, expediente CE-SUJ2
850013333002201300060 01.
10
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Mas adelante, el mismo H. Consejo de Estado® retom6 el estudio del régimen salarial
y prestacional de los soldados y, en la materia, establecié las siguientes reglas de

unificacion:

<<A fin de establecer la asignacibn mensual como partida computable para efectos de
liquidar la asignacion dé retiro segun lo dispuesto por el articulo 13.2.1 del Decreto
4433 de 2004, deberd atenderse el articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, en su
integridad, teniendo en cuenta el salario que le corresponde a los soldados voluntarios
gue se incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban vinculados
al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados como
profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en
servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, habrd lugar a
realizar los correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia de haber
percibido un salario inferior al que correspondia en servicio activo, por virtud de dicha
norma, y a adelantar el trdmite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la
porcién que le correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se vincularon
como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho
en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un
salario minimo legal vigente incrementado en un 40%>>.

Bajo esta égida es evidente que, los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados a 31 de diciembre de 2000 y pasaron a ser soldados profesionales, tienen
derecho a que en su asignacién de retiro o pensién se compute la asignacion basica
mensual correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 60%, pero también surge para ellos la obligacién de efectuar el descuento
indexado del valor correspondiente a los aportes para asignacion de retiro con destino
a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en aras de acatar el precepto legal y dar
aplicacion al principio de sostenibilidad financiera de los sistemas de seguridad social,

consagrado en la Carta Superior.

2.6. Del coOmputo de la prima de antigiedad en la asignacion de retiro

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, consagra en favor de los soldados
profesionales que se retiren 0 sean retirados del servicio activo, con veinte (20) afos
de servicio, el derecho al reconocimiento y pago de una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral

13.2.1, del mismo Decreto 4433 y adicionado con un treinta y ocho punto cinco por

3 Sentencia de unificacion proferida por la Seccion Segunda el 25 de abril de 2019, con ponencia del consejero William Hernandez
Gomez, dentro del proceso No. 85001333300220130023701.
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ciento (38.5%) de la prima de antigliedad, sin que la prestacion pueda ser inferior a

uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Ademas, en el articulo 22 ejusdem se prevé que, los beneficiarios de los soldados
profesionales tienen derecho a pensidén de sobrevivientes, en las condiciones alli

previstas.

Frente al porcentaje sobre la prima de antigiedad que deben aportar los soldados
profesionales a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, el articulo 18 del mismo
estatuto, establece que debe ser gradual, de acuerdo al tiempo de servicios del militar,
fijando para quienes cumplen once afos de servicio, y en adelante, la obligacion de
aportar el 38.5% del valor percibido _en actividad, por concepto de prima de

antigiiedad, porcentaje en el que posteriormente, a su retiro del servicio, se computara

el factor para efectos de liquidar la asignacion de retiro o pension.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca* y el Consejo de Estado®, en sus
providencias han indicado que en garantia de los derechos fundamentales de los
pensionados y en aplicacion del principio de favorabilidad, la interpretacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, que se ajusta a la Carta Superior, es aquella
segun la cual la asignacion de retiro de los soldados profesionales, se debe
liguidar con la asignacion basica en el 70%, adicionada con el 38.5% de la prima

de antigliiedad, sin que esta partida sufra una doble afectacién.

Es decir, que el calculo de dicha prestaciéon periddica parte del 70% del salario y
hacerlo de otra forma es una interpretacion contraevidente que implica una doble
afectaciéon de la prima de antigliedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademas, un

70% que la Ley no preve.

Sin embargo, este también fue un aspecto que originé gran controversia tanto en sede
administrativa, como en sede judicial, por lo que el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacion del 25 de abril de 2019, citada lineas atras, establecio el siguiente

criterio:

<<Para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que sera

4 Sentencia del 19 de agosto de 2016, con ponencia del magistrado Samuel José Ramirez Poveda, proceso
11001333501920130022001.
5 Sentencia del 10 de mayo de 2018, C.P. William Herndndez Gémez, proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
19001233300020140012801.
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solamente la asignacién salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para
luego, adicionarle el valor de la prima de antigledad del 38.5%, calculada a partir del
100% de la asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional
al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente
manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro>>.

Entonces, para el Despacho es claro que, el porcentaje de prima de antigtiedad que
debe computarse en la asignacion de retiro o pension debe adicionarse a la cuantia
de asignacion basica previamente establecida; ahora, no se desconoce que en
materia de pensidn de sobrevivientes esta se reconoce en el 50% de las partidas
computables® y no en el 70%, sin embargo, esto no es 6bice para que pueda darse

aplicacion a la interpretacion jurisprudencial del Consejo de Estado en la materia.

2.7. Del computo de la prima de navidad

El mismo Decreto 1794 de 2000, consagré que los soldados profesionales en servicio
activo tendrian derecho a percibir anualmente una prima de navidad correspondiente
al 50% del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas

la prima de antigliedad y pagadera en el mes de diciembre de cada afio.

Sin embargo, pese a que la mentada prima fue reconocida legalmente en favor de los
soldados profesionales, el Decreto 4433 de 2004 no la tuvo en cuenta como partida
computable de su asignacion de retiro, como si sucedié con los oficiales y suboficiales,
tal como se lee del articulo 13 ejusdem’.

Bajo este panorama, es evidente que fue el mismo legislador quien estableci6 un trato
diferenciador entre los oficiales y suboficiales y los soldados profesionales en materia
de asignacion de retiro; asi mismo, el referido Decreto 4433 de 2004, a partir de su
articulo 17, sefialé que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares debian

efectuar aportes a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sobre: i) un 35% del

6 Asi lo dispone el articulo 19, numeral 17.2.1 del Decreto 4433 de 2004 y asi fue reconocida a las demandantes, mediante la

Resolucién No. 1277 del 11 de mayo de 2005.

7 <<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:
(-

13.1.8 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 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto>>.
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primer sueldo basico; ii) las partidas computables del Articulo 13 ibidem; y iii) el monto
del aumento de sus haberes; mientras que para los soldados profesionales previo que
los aportes se efectuarian sobre: i) el 35% del primer salario mensual; ii) el monto del

aumento de sus haberes; y iii) el salario mensual mas la prima de antigtiedad.

Este aspecto también fue objeto de pronunciamiento por el Organo de Cierre de esta
Jurisdiccion en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, ya citada y alli

concluyé6 que:

<<308. Por lo anterior, la autoridad administrativa debera reconocer a los soldados
profesionales su asignacion de retiro con base en las siguientes reglas:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso
de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de
los miembros de la Fuerza Publica.

309. En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de
2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigliedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las cuales, en
atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos 1y 49
de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes>>.

En conclusion, no debe incluirse como partida computable en las asignaciones de
retiro y pensiones de los soldados profesionales la duodécima parte de la prima de

navidad.

No sobra aclarar que, los argumentos de defensa de la entidad demandada en este
punto, estuvieron encaminados a demostrar que las demandantes han devengado 14
mesadas pensionales y que una de ellas corresponde a la prima de navidad, lo cual
no resulta de recibo, toda vez que la controversia no gira en torno a ello, sino al
computo de la prima de navidad que devengaba el causante en servicio activo, como

partica computable para definir la cuantia de la mesada pensional.

2.8. Del coOmputo del subsidio familiar

El subsidio familiar entendido como una prestacion que se creo con la finalidad de
aliviar las cargas de sostenimiento de la familia, fue incorporado en el ordenamiento

juridico con la Ley 21 de 1982, norma que precisé que el Ministerio de Defensa
14
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Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, continuarian reconociéndolo. Por
lo anterior, el decreto 1211 de 1990 regulé este derecho para los oficiales y
suboficiales; para los soldados que se incorporaran como profesionales, se concibié
con la expedicion del decreto 1794 de 2000, para ser devengado durante el servicio,

equivalente al 4% del salario basico mas la prima de antigiiedad.

Su andlisis fue objeto de estudio por el H. Consejo de Estado que, en sentencia de
unificacién de 25 de abril de 20198, sefialé las pautas o lineamientos a seguir para el
reconocimiento del subsidio familiar para los soldados profesionales e infantes de

marina profesionales de las Fuerzas Militares.

Al respecto, la referida Corporacion explicoé que, en desarrollo de las leyes 4.° de 1992
y 923 de 2004, se expidi6 el Decreto 1161 de 2014° y se cred el subsidio familiar para
los soldados profesionales e infantes de marina profesionales a partir del 1.° de julio
de 2014. El articulo 5.° de la misma norma incluye al subsidio familiar como partida

computable de la asignacion de retiro, en porcentaje del 70% de dicho concepto.

Puso de presente que, con el decreto 1162 de 2014 se consagré que, para aquellos
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares,
que al momento del retiro devenguen el subsidio familiar, seria tenido como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y la pension de invalidez el 30% de

dicho valor.

Asi las cosas, las dos normas antes citadas modificaron la base de liquidacion
dispuesta en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, pues incluyo el subsidio familiar
a partir de su entrada en vigencia. Por lo anterior, las partidas computables de la

asignacion de retiro, son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1.° del decreto 1794 de 2000.

- Prima de antigliedad: en porcentaje del 38.05%, segun lo previsto por el articulo
13 del decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes lo devengan en virtud de los
decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009 y en porcentaje del 70% para el personal

de soldados profesionales que no percibian tal partida.

8 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. C.P. William Hernandez Gémez. Rad. 85001-
33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016). 25 de abril de 2019.
® Por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones.

15



Actor: Angela Maritza Dorado Ordéfiez y otros

@\( Rad. No. 11001333500920190032600

(\/(;J Accionado: Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
e Pag. No. 16

Entonces, la Sala de Unificacion concluyé que, aquellos profesionales, soldados o
infantes de marina, segun sea el caso, que causen su derecho a partir de julio de 2014
<<tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable en
dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su retiro
estén devengando el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 vy, en
porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia tal
partida>>, mientras que <<Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro
con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para laliquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido

en la ley o decreto como tal>>.

2.9. Analisis de los medios de pruebay caso concreto

Del acervo probatorio se establece sin dubitacion alguna que el causante al 31 de
diciembre de 2000, se encontraba vinculado al Ejército Nacional como soldado
voluntario conforme a lo normado en la Ley 131 de 1985; y a partir del 1.° de noviembre
de 2003, fue incorporado como soldado profesional; es decir, que hizo parte de la
segunda categoria de soldados profesionales, en aplicacién del inciso 2.° del articulo
1.° del decreto reglamentario 1794 de 2000, por lo que sus beneficiarias tienen
derecho a que se les compute en su pension de sobrevivientes una asignacién basica
correspondiente a un salario minimo legal vigente, incrementado en un 60% y no en
un 40%.

Ahora bien, en lo que a la prima de antigiedad se refiere, de acuerdo con la
normativa y la jurisprudencia expuestas en precedencia, para establecer el monto de
la pensién de sobrevivientes con la inclusion del 38.5% de la prima de antigiiedad, la

entidad debi6 acudir a la siguiente operacion:

Asignacion basica (1 smimv + 60%) * 50% $286.400
+ P. de antigiiedad (1smimv + 60%) * 38.5% $220.528
Total, mesada pensional $506.928

Sin embargo, del contenido integral de la Resolucién No. 1277 del 11 de mayo de

2005, se extrae que la entidad no lo hizo asi, por lo que, la mesada pensional arrojo
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incluso un valor inferior a un salario minimo legal mensual vigente®, no solo porque
la asignacion basica fue incrementada en un 40% y no en un 60%, sino porque,
ademas, el monto de la prima de antigliedad no lo determin6 sobre la totalidad de la

asignacion basica.

Como consecuencia de lo anterior resulta procedente declarar la nulidad parcial de
los actos administrativos acusados y a titulo de restablecimiento del derecho,
condenar a la entidad demandada a que reajuste la pension de sobrevivientes de las

demandantes, para lo cual deberé aplicar:

- EI' 50% del sueldo basico el cual corresponde a un salario minimo legal mensual

vigente incrementado en un 60%;

- Al resultado anterior adicionarle el 38.5% de la prima de antigiedad, que se debe
establecer sobre el total del sueldo basico, es decir, sobre el salario minimo legal

mensual vigente incrementado en un 60%, antes de aplicar el 50%.

No se accedera a las pretensiones de incluir la doceava parte de la prima de navidad y
el subsidio familiar, toda vez que, como quedd analizado en el acapite correspondiente,
dichos emolumentos no fueron consagrados por el legislador ni para efectuar aportes a
seguridad social, ni como partidas computables en las asignaciones de retiro y

pensiones de los soldados profesionales.

Las diferencias que resulten a favor de las accionantes deberan ser indexadas, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 187 del CPACA, teniendo en cuenta la fecha
a partir de la cual se origind la obligacion y el dia de ejecutoria de esta sentencia,

conforme variacion del indice de Precios al Consumidor del DANE.

1 Fue en la misma resolucién de reconocimiento pensional en la que se arribé a esta conclusion:

Que fteniendo en cuenta que el porcentaje de la pension mensual de sobrevivientes, es

inferipr al salario minimo mensual legal vigente, es piocedente reajustar la misma, de

conformidad con lo establecido en la Ley 923 de 2004,
Por lo que, en su parte resolutiva precis6 que la prestacion seria reconocida en cuantia de <<TRESCIENTOS CINCUENTA Y
OCHO MIL PESOS M/CTE. ($358.000.00), correspondiente al salario minimo mensual legal vigente para el afio 2004>>. Para el
Despacho es claro que esta suma corresponde al 50% de las partidas computables que la entidad habia calculado indebidamente

en la parte considerativa del acto administrativo.
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Asi mismo, sobre la diferencia del 20% que se origina al computar el salario basico
como un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60% y no en un

40%, debera efectuarse los descuentos correspondientes con destino a CREMIL.

2.10. De la prescripcion

La prescripcion cuatrienal oper6 en el presente asunto, por norma laboral*!, toda vez
que, el reajuste ordenado opera a partir del 4 de septiembre de 2004; sin embargo,

este fendbmeno juridico se configuré de dos maneras diferentes:

1. Respecto del reajuste de la asighacion basica como partida computable,
comoquiera que las demandantes solicitaron el mismo con peticion radicada el 6
de febrero de 2019, se encuentran prescritas las mesadas causadas con
anterioridad al 6 de febrero de 2015.

2. Enlo que atafie al reajuste de la prima de antigiiedad, teniendo en cuenta que en
la peticidn radicada el 6 de febrero de 2019 no se incluyé dicha pretension, no hubo
suspension del término de prescripcion, sino hasta la fecha de presentacion de la
demanda, esto es, el 12 de agosto de 2019, por lo que se encuentran prescritas

las diferencias causadas con anterioridad al 12 de agosto de 2015.

2.11. De la condena en costas

Finalmente, el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080
de 2021, y a su vez, el articulo 365 del CGP, establecen la posibilidad de condenar en
costas, si hubiere lugar a ello; sin embargo, en el caso concreto, no se observa que la
entidad demandada haya actuado de mala fe, o abusando del ejercicio de sus
derechos procesales, o con temeridad; por lo tanto y conforme con lo expuesto no se

condenard en costas en esta instancia procesal.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota, D.C, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

1 Articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 1277 del 11 de mayo
de 2005 y la nulidad del Oficio No. 20193170390111 del 1 de marzo de 2019, por las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL, reliquidar la pension de sobrevivientes de la cual son beneficiarias la
sefiora Angela Maritza Dorado Ordoéfiez, identificada con cédula de ciudadania No.
18.595.535 y sus hijas Jennifer Andrea Acufia Dorado y Karol Acufia Dorado, cada
una en la proporcién en que le fue reconocida la prestacion y por el tiempo en que ha

sido titular de la misma, para lo cual deberé tener en cuenta:

1. Que la asignacién basica como partida computable corresponde a un salario
minimo legal mensual incrementada en un 60% a la cual le debera aplicar el 50%.
De la suma retroactiva que aqui resulte deberd descontarse todo monto que la

entidad demandada haya reconocido y pagado previamente por dicho concepto.

2. Al resultado anterior le sumara el 38.5% de la prima de antigiiedad, que se debe
establecer sobre el total del sueldo béasico, es decir, sobre el salario minimo legal

mensual vigente incrementado en un 60%, antes de aplicar el 50%.

La entidad demandada deberd efectuar el descuento indexado del valor
correspondiente a los aportes para asignacion de retiro sobre la diferencia salarial del
20% que aqui se reconoce, en aras de acatar el precepto legal y dar aplicacion al
principio de sostenibilidad financiera de los sistemas de seguridad social, consagrado

en la Carta Superior y conforme a las consideraciones expuestas.

TERCERO: la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
pagara a las demandantes las diferencias que se originaron del reajuste en la
asignacion basica, a partir del 6 de febrero de 2015 y del reajuste de la prima de
antigiiedad, a partir del 12 de agosto de 2015, por prescripcion cuatrienal.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: NO CONDENAR EN COSTAS de esta instancia, conforme a las

consideraciones expuestas.
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SEXTO: REMITASE copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., maodificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electrénicos:

duverneyvale@hotmail.com

notificaicones.bogota@mindefensa.qov.co

jenny.pachon@ejercito.mil.co

japs2411@hotmail.com

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas
las constancias de rigor.

OCTAVO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultaneamente el sistema de informaciéon

Justicia XXl y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GIOVANNI ANDRES CEPEDA SANABRIA

Juez

Firmado Por:
Giovanni Andres Cepeda Sanabria
Juez
Juzgado Administrativo
009
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 7866fc2669e7cc1820175ef686824e33d431f7bdee9d4e74f31fa05bfb37a8¢c8
Documento generado en 22/09/2022 08:55:33 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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