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Bogotéa D.C., dieciséis (16) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Proceso NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion 11001-33-35-009-2019-00093-00

Demandante [JUAN DIEGO GAONA PEREZ

Demandado |CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Asunto SENTENCIA

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho

corresponde, en los términos de los articulos 13 del Decreto 806 de 2020 y 42 de la
Ley 2080 de 2021 que adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, dentro del
proceso iniciado por Juan Diego Gaona Pérez contra CREMIL.

1.

Antecedentes

La demanday su contestacién

1.1 Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138

del CPACA), el accionante solicité:

“1°. Que se declare la nulidad del acto administrativo identificado con el OFICIO 114831
DE FECHA 04-DIC-2018, donde la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
nego: 1) La reliquidacion de la prima de antigiedad; 2)

La inclusion del subsidio familiar en el porcentaje reconocido en actividad; 3)

La inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro; al Soldado Profesional JUAN DIEGO
GAONA PEREZ CC 7701955, en la asignacién de retiro o mesada pensional.

2°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene a
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del
derecho, areliquidar la prima de antigtiedad para el Soldado Profesional JUAN DIEGO
GAONA PEREZ CC 7701955, desde la fecha en que le fue reconocido el derecho hasta
la inclusién en la mesada pensional, conforme al Art. 16 del Decreto 4433 de 2004, sin
tomar porcentaje en dos ocasiones.

3°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene a
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del
derecho, por via de excepcién de inconstitucionalidad, a reconocer e incluir el subsidio
familiar en el porcentaje reconocido en actividad en la asignacion de retiro para el
Soldado Profesional JUAN DIEGO GAONA PEREZ CC 7701955, desde la fecha en
que le fue reconocido el derecho hasta la inclusién en la mesada pensional.
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4°. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo, condene a
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo de restablecimiento del
derecho, por via de excepcion de inconstitucionalidad del Art. 13 del Decreto 4433 de
2004, a tener en cuenta la duodécima parte de la prima de navidad liquidada con
los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro, en la asignacion de retiro
para el Soldado Profesional JUAN DIEGO GAONA PEREZ CC 7701955, desde la fecha
en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional.

5°. Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar
las agencias en derecho, costas procesales y los honorarios del Abogado que
representa al Soldado Profesional JUAN DIEGO GAONA PEREZ CC 7701955.”

1.2

Fundamentos facticos

El demandante fundamenta sus pretensiones en los siguientes hechos relevantes:

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.2.4.

1.2.6.

1.3.

Ingreso al Ejército Nacional en calidad de soldado profesional.

Mediante Resolucion 5335 de 30 de junio de 2017, la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares, le reconocié la asignacion mensual de retiro.

Para liquidar la asignacion de retiro, Cremil tomo el sueldo basico, después la
prima de antigledad en un 38.50%, sumo las dos partidas y les saco el 70%.
Igualmente incluyé el subsidio familiar en un 30% de lo reconocido en

actividad y no incluyo la prima de navidad que fue devengada en actividad.

El 13 de noviembre de 2018, el demandante radico peticién ante Cremil, en la
gue solicité la reliquidacion de su asignaciéon de retiro asi: i) Sin sacar doble
vez porcentaje a la prima de antigliedad; ii) Incluyendo el subsidio familiar en
el mismo porcentaje devengado en actividad e iii) Incluyendo la prima de

navidad como factor pensional.

Cremil, mediante oficio identificado con el No. 114831 de 04 de diciembre de
2018, nego el reajuste solicitado.

Fundamentos de derecho

Invocd como violados los articulos 1, 2, 4, 5, 13, 29, 42, 43, 44, 48, 53, 93 y 150 de la
Constitucion Politica de Colombia, asi como el articulo 2 de la Ley 4 de 1992, las
Leyes 1437 de 2011 y 923 de 2004; los Decretos 1793 de 2000, 1794 de 2000. 3770
de 2009, 4433 de 2004, 116 de 2004 y 1162 de 2014, entre otros.
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Manifestd que Cremil para obtener el total de prima de antigiedad que se incluira en
la asignacion de retiro, afecta dos veces la partida, lo cual es incorrecto, lo cual reforzé

citando jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto.

En relacion con el subsidio familiar, afirm6 que con su regulaciéon en un monto del
30%, para los soldados que devengaban esa partida conforme el Decreto 1794 de
2000 y el Decreto 3770 de 2009, rompe el principio de igualdad, toda vez que, el
Decreto 4433 de 2004 reguld un porcentaje para los Oficiales y Suboficiales, pero el
Decreto 1162 de 2014, legislo otro tipo de subsidio familiar para los soldados, de tal
manera que, por via de excepcion de inconstitucionalidad del Decreto 1162 de 2014
y del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, debera ordenarse el reconocimiento del
subsidio familiar en el porcentaje reconocido en actividad. Cito jurisprudencia sobre el

tema.

Finalmente, en cuanto a la duodécima parte de la prima de navidad, sefial6 que esta
prestacion hace parte del salario, pero no fue considerada por el legislador
extraordinario como partida computable para liquidar el derecho pensional de los
soldados profesionales, como si lo hizo con los oficiales y suboficiales; de tal forma,
consider6é que es viable la excepcidén de inconstitucionalidad del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, en razon del trato discriminado de los soldados frente a los
oficiales y suboficiales.

1.4. Escrito de contestacion

El apoderado de la entidad demandada presenté escrito de contestacién en el cual se

opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Manifesto que Cremil aplico correctamente la formula de liquidacion de la asignacion
de retiro, en lo referente a la prima de antigiedad, ya que siguiendo la uniformidad y
secuencia de la norma, debe reconocerse asignacion de retiro equivalente al 70% del

salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigliedad.

Sostuvo que el articulo 1 del Decreto 1162 de 2014 ordend el reconocimiento del
subsidio familiar como partida computable en la asignacién de retiro de los soldados
profesionales, en un porcentaje del 30%, disposicion que fue plenamente cumplida

por la Caja, tal como se puede evidenciar de la resoluciéon de reconocimiento, por
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tanto, y al estar dicha norma vigente en el ordenamiento juridico, no se desvirtia la

presuncion de legalidad.

Agrego que, no le corresponde a Cremil, 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, siendo del caso indicar que los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares tienen una disposicion especial, los miembros de la Policia
Nacional cuentan con otra y los soldados profesionales también tienen una regulacién
especial sobre la materia; debiendo la entidad reconocedora de la prestacion aplicar
en su integridad tales normas, y de no hacerlo estaria asumiendo una carga
prestacional que no le corresponde; ademas el derecho a la igualdad solo se predica

entre iguales, lo que no ocurre en el presente caso.

Por ultimo, sefalé que no existe fundamento para incluir y liquidar la duodécima parte
de la prima de navidad como partida computable en la asignacién de retiro del soldado
profesional, pues existe prohibicién expresa para incluir primas, subsidios y/o partidas
computables distintas a las que taxativamente consagro la Ley.

Finalmente, propuso la excepcion de prescripcion y solicitd que, en caso de que se
acceda a las pretensiones de la demanda, no se le condene en costas ni agencias en

derecho.

2. Tramite procesal

Con Auto del 06 de mayo de 2019 se admitié la demanda, luego mediante proveido
del 27 de enero de 2020 se fij6 fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial
prevista en el articulo 180 del CPACA; sin embargo, en virtud de la suspensiéon de
términos que se dio entre los meses de marzo y junio de 2020 y de las previsiones del
Decreto 806 de 2020, con proveido de 18 de agosto de 2020, se corrio¢ traslado a las

partes para alegar de conclusion, con el fin de dictar sentencia anticipada.

2.1 Alegatos de conclusion del demandante

El libelista en su escrito de alegaciones finales se ratific en los argumentos expuestos

en el escrito de la demanda.
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Agrego que el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en Sentencia de Unificacion del
25 de abril del 2019, Consejero Ponente Dr. William Hernandez Gomez, con radicado
85001333300020130023701 radicado interno 1701-2016, unificé los criterios para la
liquidacion de la prima de antigiiedad de los Soldados Profesionales con asignacion
de retiro, por lo que solicitd que se acceda a la pretension de la correcta liquidacion

de la prima de antigiiedad.

2.2 Alegatos de la entidad demandada

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada guardoé silencio.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Se centra en determinar si el demandante tiene derecho a que se le reliquide su
asignacion de retiro, en cuanto Cremil efectué doble afectacion a la partida
computable correspondiente a la prima de antigiiedad. Asi mismo, si por via de
excepcion de inconstitucionalidad se le debe incluir la duodécima parte de la prima de

navidad y el subsidio familiar en el 100% de lo reconocido al momento del retiro.

2. Delo acreditado en el proceso

El Despacho encuentra demostrados los hechos de la demanda con documentos
publicos que se valoran segun los articulos 246 y 257 del CGP, dentro de los cuales

se resaltan:

2.1. Hoja de servicios del accionante, en la que consta que presto sus servicios al
Ejército Nacional, asi: i) Soldado regular- Servicio militar del 08 de enero de 1997
al 31 de julio de 1998; ii) Soldado voluntario del 15 de agosto de 1998 al 31 de
octubre de 2003 vy iii) Soldado profesional del 01 de noviembre de 2003 al 31 de
mayo de 2017, habiendo cumplido el tiempo de alta el 31 de agosto de 2017.
También se observa que, para la fecha de su retiro, devengaba los siguientes
emolumentos: sueldo bésico, el 58.50% de prima de antigledad de soldado

profesional y 4% de subsidio familiar.
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2.2.

2.3.

2.4.

Resoluciéon 5335 de 30 de junio de 2017, en la que Cremil le reconoci6 al actor
asignacion de retiro, liquidada con el 70% del salario mensual, adicionado con
un 38.5% de la prima de antigliedad y con el 30% del subsidio familiar devengado
en actividad, efectiva a partir del 31 de agosto de 2017.

Peticion radicada por el actor ante Cremil, el 13 de noviembre de 2018, en la que
solicitd el reajuste de su asignacion de retiro sin tomar dos veces el porcentaje
de la prima de antigiedad e incluyendo la duodécima parte de la prima de
navidad y el subsidio familiar en el mismo porcentaje devengado en actividad.

Oficio 114831 consecutivo 2018-114833 de 04 de diciembre de 2018, mediante
el cual, la Coordinadora del Grupo Centro Integral de Servicio al Usuario de la
Caja de Retiro de las Fuerzas militares, negd el reajuste pretendido por el

accionante.

Marco normativo y jurisprudencial

Los aspectos para resolver se desarrollaran en el siguiente orden: (i) Inclusion de la

duodécima parte de la prima de navidad y del subsidio familiar como partidas

computables dentro de la asignacion de retiro; y (ii) COmputo de la prima de antigiiedad

en la asignacion de retiro.

3.1. Inclusién de la duodécima parte de la prima de navidad y del 100% del

subsidio familiar como partidas computables dentro de la asignacién de

retiro.

En lo que atafie al sub examine, la Constitucion Politica de 1991, dispone:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(...)
e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y la Fuerza Publica;
(...)

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las
Corporaciones publicas territoriales y éstas no podran arrogarselas.”

En uso de las anteriores facultades, el Congreso de la Republica expidio la Ley 923 de

2004 "Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar
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el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensiona/ y de asignacion de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,

numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica”.

Dicha Ley fue reglamentada en el Decreto 4433 de 2004, que establecié la forma de
liquidacion de la asignacion de retiro del personal de las Fuerzas Militares, incluyendo a

los soldados profesionales, en los siguientes términos:

“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 bésico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

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

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los 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 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

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

Paragrafo. En adicidon a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensaciones, seran _computables para efectos de asignacidon de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.” (Resaltado del Despacho)

“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 antigiiledad. En todo caso, la asignacion mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes.” (Destaca el Despacho)

Ahora bien, en relacion con los aportes para asignacion de retiro, dicho estatuto

contempla:

1 «por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.”
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“Articulo 17. Aportes de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportaran a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares:

17.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer sueldo bésico, como aporte de
afiliacion.

17.2 Sobre las partidas contempladas en el articulo 13 del presente decreto, en lo
correspondiente a cada caso, un aporte mensual del cuatro punto setenta y cinco
por ciento (4.75%), porcentaje que se incrementara en cero punto veinticinco por
ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de dicha fecha
en el cinco por ciento (5%).

17.3 El monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez (10) dias
a la fecha en que se cause dicho aumento.”

“Articulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares. Los
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportaran a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como aporte de
afiliacion.

18.2 EI monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez (10) dias
a la fecha en que se cause dicho aumento.

18.3 Sobre el salario mensual v |la prima de antigiiedad, un aporte mensual del
cuatro punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004, porcentaje
gue se incrementara en cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de
enero de 2005 y, adicionalmente, otro cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de dicha fecha en el cinco por
ciento (5%).

El aporte sobre la prima de antigiiedad fijado en el presente numeral se liquidara sobre
los porcentajes que se sefialan a continuacién de acuerdo con el tiempo de servicio asi:
(...)” (Resalta el Despacho)

De otro lado, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1162 de 2014, “Por el cual se

dictan disposiciones en materia de asignacién de retiro y pensiones de invalidez para

los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas

Militares”, y consagré en su unico articulo:

“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 tendré en cuenta como partida computable paraliquidar la asignacion de
retiro y pensién de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual ser&
sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacién
de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demé&s normas que lo modifiquen, adicionen
o sustituyan”. (Negrilla del Despacho).

De la normatividad trascrita se concluye que, dentro del listado taxativo que trae el

articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, no se encuentra prevista la doceava parte de la

prima de navidad como partida computable para efectos de liquidar la asignacion de

retiro de los Soldados Profesionales, como si ocurre con los Oficiales y Suboficiales

de las Fuerzas Militares; sin que sea posible para la Caja de Retiro incluir ningin
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emolumento diferente a los especificamente sefialados.

Sumado a lo anterior, con el Decreto 1162 de 2014, se incluy6 el subsidio familiar
como factor de liquidacion de las asignaciones y pensiones de aquellos soldados que
consolidaron su derecho pensional a partir de julio de 2014, pero solo en un 30% y no
en la totalidad de lo devengado al momento del retiro, como si se encuentra dispuesto

para Oficiales y Suboficiales.

Sobre el tema que nos ocupa, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del
25 de abril de 2019, Radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016),

Magistrado Ponente: Dr. William Hernandez Gomez, indico:

“...) En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y suboficiales y de
soldados profesionales en relacion con las partidas computables para la asignacion de
retiro se encuentran en situaciones de hecho distintas en atencién a las categorias de
jerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y al hecho de que cada personal realiza
cotizaciones o aportes sobre diferentes partidas. En efecto, las partidas respecto de las
cuales cotizan los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las
partidas sobre las que efectlian aportes los soldados profesionales.

(...) El siguiente cuadro evidencia las diferencias entre los aportes o cotizaciones que
realizan a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares los soldados profesionales y los
oficiales y suboficiales de la institucion:

(...) A continuacién, se muestra como las partidas computables para el caso de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, son aquellas respecto de las cuales se
hicieron los correspondientes aportes:

Articulo 13. Partidas computables
para oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares

Articulo 17. Aportes de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas
Militares.

La asignacion de retiro, pension de
invalidez, y de sobrevivencia, se
liguidaran 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.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos
establecidos en el articulo 60 del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para
Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el
porcentaje que se  encuentre
reconocido a la fecha de retiro. 13.1.8
Duodécima parte de la Prima de
Navidad liquidada con los dltimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de
retiro.

Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo,
aportaran a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares:

17.1 Un treinta y cinco por ciento
(35%) del primer sueldo basico,
como aporte de afiliacion.

17.2 Sobre las partidas
contempladas en el articulo 13 del
presente decreto, en lo
correspondiente a cada caso, un
aporte mensual del cuatro punto
setenta y cinco por ciento (4.75%),
porcentaje que se incrementara en
cero punto veinticinco por ciento
(0.25%) a partir del 10 de enero de
2006, para quedar a partir de dicha
fecha en el cinco por ciento (5%).
17.3 El monto del aumento de sus
haberes, equivalente a los siguientes
diez (10) dias a la fecha en que se
cause dicho aumento.
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[...]

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

(...) lgualmente, se observa que tanto en el caso de los soldados profesionales
como en el de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares las partidas que
se computan para tener derecho a la asignacién de retiro son aquellas respecto
de las cuales se hicieron las cotizaciones, por lo cual tampoco se evidencia que
haya un trato discriminatorio o diferenciado que se aparte de los postulados
constitucionales o de los elementos basicos del régimen consagrado en la Ley
923 de 2004. De manera que no hay razén para sostener que se vulnera su derecho a
la igualdad, por el hecho de que estas partidas son diferentes a las que se tienen en
cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares. (Negrillas y subrayas fuera de texto original)

(..)

En conclusion, en virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para
liquidar la asignacién 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.

(...) En ese orden, las partidas computables para la asignacioén de retiro de los soldados
profesionales son Unicamente las siguientes:

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

i) 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 1
y 49 de la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004
deben realizarse los correspondientes aportes.

(..)

Y, en esa misma providencia, respecto de la inclusién del subsidio familiar para la
liquidacion de la asignacion de soldados profesionales antes de la expedicion de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014, el Maximo Tribunal, aclaro:

“..)

189. Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la igualdad y la finalidad del
subsidio familiar han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de
acciones de tutela instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales
administrativos del pais, y se ha asumido como el argumento central para restarle
validez al criterio de la taxatividad en relacién con los factores que se deben incluir en
la liquidacion de la prestacion objeto de estudio?, el cual, a su vez, se vio reflejado en el

2 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes providencias del Consejo de
Estado: Seccidn Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba
Morales; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00(AC),
actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera, sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001
01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccién Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009
00(AC), actor: José Ober Davila Bueno; Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion:
110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing Guerrero Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017,
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pronunciamiento emitido dentro de un proceso de restablecimiento del derecho del 27
de octubre de 2016° empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion en la
materia.

190. No obstante, es necesario verificar dicha hipotesis, para lo cual se acude al test de
igualdad, que precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de
2014* mencionado previamente. Para lo cual, la Sala determinara si los soldados
profesionales se encuentran en un plano de igualdad factica frente a los oficiales y
suboficiales, dado que la providencia del 17 de octubre 2003, consider6 suficiente el
hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y suboficiales fueran
miembros de las fuerzas militares para ubicarlos en un plano de igualdad factica.

191. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha
sostenido de manera unanime® que el principio de igualdad consagrado en el articulo
13 de la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple
regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto,
derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos
constitucionales.

(..

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados
profesionales frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusién del subsidio
familiar como partida computable para la asignacion de retiro, surge un interrogante de
similares connotaciones, entre aquellos soldados profesionales que adquirieron la
asignacion de retiro con antelacion a la expedicién de los Decretos 1161y 1162 de 2014,
frente a quienes consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que implica la
inclusién del emolumento bajo estudio.

197. Tal situacién, supone la confrontacién de las situaciones ambos grupos de
personal, que ameritan un nuevo analisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo
esquema planteado anteriormente, test de igualdad, asi:

198. i) Patron de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que
se trata de sujetos de la misma naturaleza, sin que dicha condicién se vea modificada
por la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014.

199. ii) Trato _desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin
hesitacion alguna, que con la expedicion de los mencionados Decretos 1161 vy
1162 de 2014 se imparte un trato diferenciado frente a la inclusién del subsidio
familiar como partida computable para laliquidacidon de la asignacion de retiro de
los soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho previamente,
sequn_se definié _en lineas anteriores, no les asiste derecho a su cémputo.
(Negrillas y subrayas extra texto original)

(...

radicacion: 110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccién Primera, sentencia del 8 de
noviembre de 2017, radicacion: 110010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camargo Pérez.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de 2016, radicacion:
250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.

4 El test se aplica en nivel de intensidad leve, conforme lo sostenido por la misma Corte Constitucional en la sentencia C- 015
de 2014, al sefialar: «[...]La regla es la de que al ejercer el control de constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es el
ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Gltimo adecuado para lograr el
primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no estan constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idéneo o
adecuado para conseguir el primero. Esta regla se formula a partir de dos importantes consideraciones: el principio democratico,
en el que se funda el ejercicio de las competencias del legislador, y la “presuncion de constitucionalidad que existe sobre 1as
decisiones legislativas”. El test leve busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es decir, decisiones que no
tengan un minimo de racionalidad.

El test leve ha sido aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias econdmicas, tributarias o de politica
internacional, o en aquellos en que esta de por medio una competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un
o6rgano constitucional, o en los cuales se trata de analizar una normatividad anterior a la vigencia de la Carta de 1991 derogada
pero que surte efectos en el presente, o cuando, a partir del contexto normativo del precepto demandado, no se aprecie prima
facie una amenaza para el derecho en cuestion.[...]»

5 T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001.
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202. Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe un trato juridico
distinto entre sujetos que se encuentran en un plano de igualdad factica, lo cierto es que
tal situacion esta justificada en principios de raigambre constitucional, de manera que
no se configura la vulneracion del derecho a la igualdad.

203. En conclusién: Para guienes causaron su derecho a la asignacién de retiro
con_anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable paralaliquidacion de esa prestacion, toda vez gue no estaba definido
en laley o decreto como tal. (Destacado fuera del texto original)

()

Extensién de la decisidon que aqui se adopta

(..)

307. Asi las cosas y teniendo en cuenta que esta sentencia se profiere por la necesidad
de unificar jurisprudencia, causal prevista en el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, y
que ademas en ella se reconoce un derecho, la presente sentencia de unificacion
jurisprudencial es extendible en virtud de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011,
a todas las personas que acrediten encontrarse en la misma situacion factica y juridica.

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

(..

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 antigiiedad.

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 num. 1 de 2005, a los articulos 1
y 49 de la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004
deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho ala asignacién de retiro 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 devengado el subsidio familiar
requlado en el Decreto 1794 de 2000 vy, en porcentaje del 70%, para el personal
de soldados profesionales que no percibia tal partida.

3. Para guienes causaron su derecho a la asignacién de retiro con anterioridad
al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la
liguidacién de esa prestacion, toda vez gue no estaba definido en la ley o
decreto como tal.

(...)” (Resaltado fuera del texto original)

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién “C”, en Sentencia de 31 de julio de 2019, dentro del expediente No. 25307-
33-33-002-2017-00019-01, en relacion con el subsidio familiar, agrego:

“(...) de acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Corte, la igualdad se predica entre
iguales y para que proceda un cargo por vulneracion de dicho principio, la condicion
esencial es que exista un tratamiento diferenciado a dos personas o grupos de personas
gue se encuentren en idénticas situaciones de hecho.

Sin embargo, el anterior presupuesto no surge en el sub lite, pues al interior de las
12
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Fuerzas Militares no es posible situar en un plano de igualdad al grupo de Soldados
Profesionales respecto del grupo de Oficiales y Suboficiales, ya que se trata de
categorias de servidores claramente diferenciables en cuanto a niveles, grados, tareas
y responsabilidades asignadas, ademas el régimen de ingreso, ascenso, retiro,
remuneracion y prestaciones, se encuentra previsto en estatutos disimiles.

Aunado a ello, como lo ha indicado la Sala en pronunciamientos anteriores, la exclusién
del subsidio familiar para el caso de la liquidacién de la asignacion de retiro de los
Soldados Profesionales, resulta razonable, ya que de acuerdo con los articulos 17 y 18
del Decreto 4433 de 2004, dichos servidores no efectlian aportes para la asignacion de
retiro sobre el subsidio familiar, mientras que los Oficiales y Suboficiales si lo hacen.”

Y en cuanto a la duodécima parte de la prima de navidad, dicha Corporacion en
Sentencia de 26 de febrero de 2020. Magistrado ponente: Dr. Samuel José Ramirez
Poveda, dentro del expediente con radicado No. 25307-33-33-002-2017-00413-01,

concluyo:

“...) la negativa a incluir esta partida dentro de la asignaciéon de retiro del actor, no
configura una violacion a su derecho a la igualdad frente a los Oficiales y Suboficiales,
si se tiene en cuenta que los ultimos si efectuaron aportes para su asignacion de retiro
sobre dicho factor durante toda su relacion laboral, conforme lo ordena el articulo 17 del
Decreto 4433 de 2004, mientras que los Soldados Profesionales no. Ademas, el
paragrafo del articulo 13 de este decreto, prohibe en forma expresa adicionar partidas
a las especificamente sefialadas en la ley, para efectos de liquidar la asignaciéon de
retiro, y tratAndose de la duodécima parte de la prima de navidad, no existe fundamento
juridico para inaplicar dicho mandato, que se encuentra vigente y es de obligatorio
cumplimiento tanto para la administracion, como para los administrados y los Jueces
(Consejo de Estado, Tribunales y Juzgados Administrativos) (...)”

Descendiendo al caso sub examine esta probado que el demandante estuvo vinculado
al Ejercito Nacional durante 20 afios, 6 meses y 24 dias; que para el momento del
retiro se encontraba percibiendo el subsidio familiar por valor de $193.651; y que la
entidad demandada al liquidarle la asignacién de retiro incluyé el 30% de la referida

suma.

Asi las cosas, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al momento de liquidar la
asignacion de retiro del actor, tuvo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto
1162 de 2014, que dispone que el subsidio familiar se incluye en un 30% de lo
devengado en actividad por este concepto, que es la norma vigente para el 31 de

agosto de 2017, fecha de consolidacion del derecho prestacional del demandante.

En consecuencia, por no estar contemplado en la Ley, no es posible acceder a las
pretensiones de reajuste de la asignacién de retiro del actor con inclusién de la
doceava parte de la prima de navidad y el 100% del subsidio familiar por €l devengado

al momento del retiro del servicio.
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3.2. Computo de la prima de antigiedad en la asignacion de retiro.

Sobre esta partida, en la citada Sentencia de unificacion, el Consejo de Estado explicé®:

“l..)

232. Como se expuso en precedencia, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
establecié que la asignacion de retiro para los soldados profesionales que se retiraran
con 20 afios de servicios y una vez transcurridos los 3 meses de alta, serd liquidada por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en suma 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 antigledad», sin que pueda ser
inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de antigliedad,
y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigliedad) * 70%=Asignacion de Retiro

(..)

235. Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicién, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria del salario
mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando indebidamente el porcentaje de
la prima de antigliedad y el valor total de la asignacion de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma prevé que
la asignacién mensual de retiro sera 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 antigiedad», lo que a juicio de esta corporacién significa
que el 70% afecta solamente el valor de la asignacion salarial y no el de la prima de
antigiiedad, es decir.

(Salario mensual x 70%) + prima de antigliedad= Asignacion de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipétesis propuestas es
distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera que la
interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que pasa a situaciéon
de retiro. En este sentido, considera la sala que calcular la prestacion en el 70% de la
asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigiedad es una
interpretacion que soporta una doble afectacion de esta ultima partida, consecuencia
gue la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho.

238. Ademés, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su correcta
aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser afectados con el
porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion mas favorable al extremo
débil de la relacién laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a situacion de
retiro tras 20 afios de servicio. Asi las cosas, en aplicaciéon del principio de favorabilidad,
lo procedente es elegir la segunda de las interpretaciones propuestas.

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de antigliedad a la
que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula 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. En efecto, el articulo 13.2.2 del
Decreto 4433 de 2004, al sefalar como partida computable de la asignacion de retiro la
prima de antigliedad remite a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdem, que
en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo
estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a partir del afio 11 de servicio.

(..)

6 Sentencia del 25 de abril de 2019 por el Consgjo de Estado, Radicacion 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016). Consejero
Ponente: William Herndndez Gomez.

14



Sentencia de primera instancia

Radicacion: 110013335 009 2019 0009300
Demandante: JUAN DIEGO GAONA PEREZ
Demandado: CREMIL

6. Reglas de unificacién

253. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en el tema puesto a consideracion:

(..

6. Para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que sera
solamente la asignacion salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para
luego, adicionarle el valor de la prima de antigiiedad 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.

(..)

En ese orden de ideas, conforme a la linea jurisprudencial de unificacion antes trascrita,
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares afect6 indebidamente el porcentaje de la prima
de antigiiedad y el valor total de la asignacion de retiro del actor, por lo que, en este

punto, habré de accederse a las pretensiones de la demanda.

De otra parte, se aclara que la prima de antigiiedad debe ser 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 asignacién de retiro.

4. Prescripcion

Teniendo en cuenta que al demandante le fue reconocida la asignacion de retiro a
partir del 31 de agosto de 2017, y el 13 de noviembre de 2018, solicité a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares su reliquidacion, no hay lugar a declarar la prescripcion
de ninguna mesada, pues no transcurrieron mas de tres afios entre la fecha en que la

obligacion se hizo exigible y se presento la reclamacion.

5. Conclusion

Por consiguiente, se declarara la nulidad parcial del acto administrativo acusado, en
cuanto le negd al actor el reajuste de la asignacién de retiro, en los términos
estrictamente dispuestos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, respecto a la forma

de liquidar la partida computable de prima de antigiedad.

En consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, que reliquide la asignacion de retiro reconocida al

demandante observando para ello la formula de célculo establecida en la trascrita
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sentencia de unificacion del Consejo de Estado que dispone la liquidacion con el 70%
de la asignacion basica, mas el 38.5% de la prima de antigliedad, 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. Igualmente, se
ordenara el pago de las diferencias causadas, a partir de 31 de agosto de 2017,
debidamente actualizadas, en los términos previstos en el articulo 187 del CPACA,
disponiendo el cumplimiento de la sentencia conforme a lo previsto en los articulos 192,
194 y 195 ibidem.

6. Condena en costas:

Finalmente, el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 que adicioné el articulo 188, y el
articulo 365 del CGP, establecen la posibilidad de condenar en costas, si hubiere lugar
a ello; sin embargo, en el caso concreto las pretensiones se accederan solo
parcialmente y ademas no se observa que la entidad encausada 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 condenara 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,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del oficio 114831 consecutivo 2018-
114833 de 04 de diciembre de 2018, siguiendo los lineamientos de la parte

considerativa.

SEGUNDO: ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho, a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares (CREMIL), que reajuste la asignacién de retiro del SP ® Juan
Diego Gaona Pérez, identificado con c.c. 7°701.955, observando para ello la férmula
de calculo establecida en la Sentencia de unificacion del Consejo de Estado que dispone
la liquidacion con el 70% de la asignacion basica, mas el 38.5% de la prima de
antigledad, calculada a partir del 100% de la asignacién salarial mensual basica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la

asignacion de retiro, segun lo expuesto en la parte motiva.
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TERCERO: ORDENAR a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
(CASUR) el PAGO de las diferencias que resulten del incremento ordenado, en forma

indexada a partir del 31 de agosto de 2017 y a futuro, en los términos del CPACA.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: REMITASE copia de esta providencia, en los términos del articulo 205
del C.P.C.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electronicos: elkinbernal79@hotmail.com y

notificacionesjudiciales@cremil.gov.co.

Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas las

constancias de rigor.

SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en one drive, ordenando alimentar simultaneamente el sistema de informacion Justicia
XXl y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DIANA MARCELA ROMERO BAQUERO
JUEZA

Firmado Por:

DIANA MARCELA ROMERO BAQUERO
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 009 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE 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
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