JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
%\ DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
P\’ SECCION SEGUNDA

PROCESQ: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.  110013335-012-2013-00525-00
ACCIONANTE:  EDIER GRAIN ALVAREZ
ACCIONADOS:  CREMIL

ACTA 258-17
AUDIENCIA INICIAL
ART. 180 DE LA LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los nueve dias del mes de agosto de dos mil diecisiete siendo la
hora de las diez y cuarenta de la mariana, la suscrita Juez Doce Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota en asocio de su Profesional Universitario, constituyo
en audiencia publica en la sala de audiencias 035 de la sede Judicial CAN, y la

declaro abierta para tal fin, con la asistencia de los siguientes:
INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: ELKIN BERNAL RIVERA
PARTE DEMANDADA: ASTRITH SERNA VALVUENA
MINISTERIO PUBLICO: PAULA ANDREA GIRON URIBE

La parte resolutiva del fallo es la siguiente:

RESUELVE

PRIMERO. No declarar la prescripcion por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.,

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad parcial del Oficio 2015-38825 del 10 de junio
2015 por medio del cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares nego la peticion
del 21 de mayo de 2015 presentada por el sefior EDIER GRAIN ALVAREZ
identificado con C.C. 16.508.444, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a reajustar la
asignacion mensual de retiro del sefior EDIER GRAIN ALVAREZ identificado con

C.C. 16.508.444, de conformidad con lo indicado en la parte considerativa de esta



sentencia y cancelar las diferencias indexadas producto del reajuste ordenado,
desde el 31 de marzo de 2015, igualmente realizar los descuentos de ley en la
proporcion que corresponda al demandante por las diferencias salariales sobre las
cuales debieron cancelarse los aportes durante la vida laboral y sobre el
incremento de la asignacion de retiro ordenada, desde su causacién hasta la

gjecutoria de la sentencia.

CUARTO. La entidad demandada dara cumplimiento a este fallo en los términos
establecidos en los articulos 187, 192 y 195 del C.P.A.C.A.

QUINTO. En costas a la parte demandada a favor de la demandante, de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEXTO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de
2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la
jurisdiccion contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones, oficios
y demas expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el
remanente a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los

elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

SEPTIMO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones respectivas.

Decision notificada en estr.
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JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESQ : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335-012-2015-00525-00
ACCIONANTE: EDIER GRAIN ALVAREZ
ACCIONADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

ANEXO ACTA No. 258-17
AUDIENCIA INICIAL
ART. 180 LEY 1437 DE 2011

El presente anexo contiene en detalle las actuaciones adelantadas dentro de la
audiencia celebrada el 09 de agosto de 2017, a las 10:30 de la mafiana en la
sala 035 de la sede judicial CAN.

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: ELKIN BERNAL RIVERA
PARTE DEMANDADA: ASTRITH SERNA VALVUENA
MINISTERIO PUBLICO: PAULA ANDREA GIRON URIBE

De conformidad con el articulo 180 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las
siguientes Etapas:

Saneamiento del Proceso

Decisién sobre Excepciones Previas
Fijacion del Litigio

Conciliacién

Decreto de Pruebas

Alegaciones Finales

Decision de Fondo

NSO AWND=

ETAPA I: SANEAMIENTO DEL PROCESO

Los apoderados de las partes manifestaron no encontrar vicios, el Despacho
tampoco observa causal de nulidad, por tanto queda agotada esta etapa.

Decision notificada en estrados.

ETAPA II: EXCEPCIONES PREVIAS.

Con la contestacién de la demanda la entidad, propuso las excepciones
denominadas: i) legalidad de las actuaciones efectuadas por la caja de retiro de
las fuerzas militares - correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes,
ii) inexistencia de fundamento juridico para el reajuste solicitado, iii) costas
procesales y agencias en derecho.



Decision notificada en estrados

ETAPA Il - ETAPA DE FIJACION DEL LITIGIO

De conformidad con la demanda, la contestacion y las pruebas allegadas al
proceso el Despacho encuentra probados los siguientes hechos:

PROCESO 2015-525
EDIER GRAIN ALVAREZ

TIEMPO SERVICIOS

20 arios, 07 meses y 18 dias (FI. 03).

ACTO DE RECONOCIMIENTO

Resoluciéon Nro 1028 del 06 de febrero de 2015 en cuantia del 70%, con una
prima de antigiedad, adicionada en un 38.5% en su calidad de soldado
profesional a partir del 31 de marzo de 2015. (Fis. 3y 4).

PARTIDAS COMPUTABLES PARA LIQUIDAR LA ASIGNACION DE RETIRO

Sueldo basico, prima de antigliedad y subsidio familiar en el 30% (FI. 5).

VINCULACION SOLDADO VOLUNTARIO

No aporta hoja de servicios.

VINCULACION SOLDADO PROFESIONAL

No aporta hoja de servicios, baja efectiva de la actividad militar el 30 de marzo
de 2015

FECHA PETICION

Con peticion del 21 de mayo de 2015 solicito (fls.6)
i) con base a lo establecido en el inciso sequndo del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000, es decir sobre el salario minimo incrementado en un 60%.

ii) sin afectar doblemente la partida de prima de antigtiedad
iii) incluir la partida de subsidio familiar en la asignacion de retiro.

iv) Inclusion de la duodecima parte de la prima de navidad, liquidada con los
ultimo s haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

Oficio 2015-38825 del 10 de junio 2015, neg6 la peticion. (fl 9)

Se concede el uso de la palabra a las partes para que se pronuncien sobre la
fijacion del litigio

Escuchadas las partes, el Despacho advierte que en el presente caso el litigio se
contrae a determinar si la asignacion de retiro del actor debe ser reajustada
teniendo en cuenta i) el incremento del salario percibido en actividad, es decir en
un 60%, ii) la prima de antigtiedad debe ser sumada una vez se liquide el sueldo
total, iii) como partida computable el subsidio familiar en cuantia del 70%, y iv) la
duodécima parte e la prima de navidad.

Decision notificada en estrados

ETAPA IV: ETAPA DE CONCILIACION

La apoderada de la demandada manifiesta que a la entidad no le asiste animo
conciliatorio, en tal sentido el Despacho se abstiene de presentar formula de




arreglo.

Decision notificada en estrados.

ETAPA V: DECRETO DE PRUEBAS

Téngase como pruebas en su haber pertinente los documentos que fueron
aportados con el escrito de demanda y la contestacion a la misma y que son las
que obran en el expediente.

Ahora bien, como quiera que no existen mas pruebas que practicar, y ademas
considera el Despacho que no se hace necesario decretar pruebas de oficio, se
prescindira del periodo probatorio de conformidad con el articulo 179 inciso final
del CPACA

Decision notificada en estrados

ETAPA VI ETAPA DE ALEGACIONES FINALES

En este punto de la diligencia, procede el Despacho a correr traslado de
alegatos de conclusion a las partes y al Ministerio Publico, cuyos argumentos
quedan consignados en la videograbacion anexa a la presente acta.

ETAPA VIl FALLO
PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si la asignacién de retiro que recibe el demandante en su
calidad de soldado profesional ® debe reajustarse teniendo en cuenta: el
incremento del salario percibido en actividad en un 60% de conformidad a lo
previsto en el articulo 1° del decreto 1794 de 2000, asi como también determinar
si la prima de antigtiedad debe ser sumada una vez se liquide el sueldo total, si
es procedente incrementar el porcentaje del subsidio familiar en un 70%, asi
como también incluir la duodécima parte de prima de navidad.

CONSIDERACIONES

Reconocimiento del 60% sobre el salario base del soldado

Para el reconocimiento de un salario minimo incrementando en un 60% como
salario base que percibia el soldado voluntario, cuando fue convertido de
manera obligatoria por “orden militar” a soldado profesional, debe partirse de las
siguientes normas:

La ley 131 de 1985, que regula el servicio militar voluntario, indica en el articulo
4°" que quien lo preste, devengara una bonificacion mensual equivalente al
salario minimo legal vigente incrementada en un sesenta por ciento (60%) del
mismo salario.

7 PR I N P .y . , 1953 e .

ARTICULO 4°- Il que preste el servicio militar voluntario devengard una honificacion mensual equivalente al
salario minimo legal vigente. incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario. ¢l cual no podrd
sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo. Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

LT



A su vez, el Decreto 1793 de 2000, establecié el Régimen de Carrera y Estatuto
del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares; permitiendo
con el articulo 42°, su aplicacion tanto a los soldados voluntarios incorporados
conforme a la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales, cuyo
fundamento es el régimen salarial y prestacional de la Ley 4 de 1992.

Con base en lo anterior, fue expedido el Decreto 1794 de 2000, el cual reguld el

régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales indicando en su
articulo 1° lo siguiente:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1)
salario  mensual  equivalente al  salario  minimo  legal  vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes
al 31 de diciembre del aiio 2000 se encontraban como soldados de
acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).” (Negrillas del
Despacho)

La interpretacion de esta normatividad, la hizo recientemente el Consejo de
Estado® con criterio unificador en los siguientes términos:

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 2000
distinguen claramente (...) en lo que respecta al segundo grupo, esto es,
quicnes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los mismos
devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento del
60% sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion del principio de
respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos
que venian de ser soldados voluntarios. el monto del salario basico que
percibian en vigencia de la Ley 131 de 1983, cuyo articulo 4° establecia,
que estos ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una
“bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 60% "

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir,
que la correcta_interpretacion _del articulo 1°, inciso 2° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy
profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial mensual
equivalente a un sulario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

En ese orden de ideas, los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000, se desempeiiaban como soldados voluntarios en los términos de
la Ley 131 de 1985, v a quienes se les ha venido cancelundo un salario

TARTICULO 42, AMBITO DE APLICACION. Ll presente decreto se aplicard tanto a los soldados voluniarios
que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la Lev 131 de 1983, como a los nuevos soldados
profesionales.

Y Consejo de Estado. Sentencia de Unificacion de 23 de agosto de 2016. Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset
Iharra 1'élez. Radicacion mimero: CE-SUJ2 850013333002201300060 01




minimo lecal vigente incrementado en un 40%, tienen derecho a un
reajuste salarial equivalente al 20%.”

De igual manera, en relacién con las demas prestaciones que sefiala el Decreto
1794 de 2005 para los soldados profesionales, el alto Tribunal sefialo:

“Ahora bien, en atencion a que el Decreto 1794 de 2000 establece que
los soldados profesionales, sin distingo alguno, ademds de lu asignacion
salarial, tienen derecho a las primas de antigiiedad, de servicio anual,
vacaciones y navidad, asi como al subsidio familiar y a cesantias, y que
tales prestaciones se calculan con base en el salario basico, (...)

(...) se concluye, que el ajuste salarial del 60% a que tienen derecho los
soldados profesionales que venian como voluntarios, lleva aparejado
efectos prestaciones y da lugar a que también les sean reliquidadas, en
un mismo porcentaje, las primas de antigiedad, servicio anual,
vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las cesantias.”

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia y atendiendo el principio de respeto
por los derechos adquiridos y de igualdad, los soldados voluntarios que
estuviesen vinculados a 31 de diciembre de 2000 en las Fuerzas Militares son
beneficiarios del incremento del 60% sobre el salario minimo, por mandato
expreso del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, cuyos efectos son
extensivos en la liquidacién de las primas de antigiiedad, servicio anual,
vacaciones y navidad; el subsidio familiar y las cesantias. Por tanto, tiene
también incidencia directa en la base de liquidacién de la asignacion de retiro.

Liquidacion de la prima de antigliedad

Sobre este punto, el Decreto 1794 regula en su articulo 2° lo atinente a la prima
de antigliedad percibida por los soldados profesionales en actividad, con la
excepcion establecida para aquellos que su vinculacién se hubiese efectuado
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000.

Frente a la forma de liquidar la prima de antigiiedad, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca® ha indicado lo siguiente:

“Asi pues, se encuentra de lua lectura del anterior precepto normativo que se

pueden inferir dos interpretaciones; la primera, como lo hace la demandada
en su recurso de apelacion, segun la cual la cuantia pensional surge de la
sumatoria de las partidas “salario mensual” y “38.5% de la prima de
antigiiedad”, y sobre éstas tomarse el 70%; y la segunda, segiin lo expone el
actor en su demanda, en el sentido de tomar el 70% del “salario mensual ” y
a ésta sumarle el 38.5% de la prima de antigiiedad.

No obstante, en virtud del principio de favorabilidad aplicable al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho, consagrado en el articulo 53 constitucional, se concluye que, en
efecto, de las dos formas de liquidar la pension, la expuesta por el
demandante en su libelo le resulta mas favorable, tal y como lo ha seiialado
con anterioridad esta misma Sala de Decision, por ejemplo, en la sentencia
de 11 de julio de 2013, con ponencia del Dr. LUIS ALBERTO ALVAREZ

* M. P. Cerveleon Padilla Linares. proceso 25307-33-33-001-2013-00485-01



PARRA™.

Por tanto, en este caso se acogen los argumentos expuestos anteriormente,
dado que la asignacion de retiro de los soldados profesionales se puede
calcular de diversas formas, optando en este caso por la mas favorable al
actor. De tal manera, se concluye que la asignacion de retiro del
demandante debe ser reconocida en una cuantia equivalente al 70% del
salario mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad; esto
es, que el citado 70% debe ser aplicado unicamente sobre el salario
mensual y no a la prima de antigiiedad, el cual se tomara como valor
adicional, tal y como lo concluyo también certeramente el a quo, por lo que
tampoco son de recibo los argumentos de la demandada sobre este punto de
discusion.”

Por ende, para computar la prima de antigliedad en la asignacion de retiro de los
soldados profesionales debe tenerse en cuenta que el 70% a que hace
referencia la norma para el reconocimiento de la asignacion de retiro, se predica
unicamente sobre el salario devengado mensualmente en actividad, y no de la
prima de antigtiedad, siendo lo correcto liquidar el 38.5% de la prima de
antigtiedad sobre la totalidad del salario y una vez liquidado éste con el 70%,
sumarle el porcentaje arrojado de prima de antigtiedad.

Subsidio familiar

Para los soldados profesionales e infantes de marina, el subsidio familiar fue
reglado de la siguiente manera.

Por el Decreto 1794 de 2000:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del
presente decrelo, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o
con union marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento
mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su
salario basico mensual mds la prima de antigiiedad.

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

La citada norma establecié a favor de los soldados profesionales el subsidio
familiar equivalente al 4% de su salario basico mensual mas la prima de
antigiiedad; norma fue derogada por el Decreto 3770 de 2009, en los siguientes
términos:

“4RTICULO 1. Derégase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000,
paragrafo primero. Los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las fuerzas militares que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsio en el
derogado articulo 11 del decreto 1794 de 2000, continuardn devengdndolo
hasta su retiro del servicio,

7 Ixpediente No. 11001-33-35-008-2012-00010-01: actor Jaime Diaz Forero: demandado Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.



PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que ¢l valor del subsidio familiar a
que se refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de
aplicar la siguiente formula: 4% salario bdasico mensual + 100% prima de
antigiiedad mensual,

ARTICULO 2° El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.”

Afios después, se ajusté aun mas la reglamentacion del subsidio familiar para
los soldados profesionales, estableciendo que ingresaria como partida de la
asignacion de retiro, caso en el cual expidié el Decreto 1161 de 2014, norma que
en lo pertinente dispone:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales. Créase, a partir del | de julio de 2014, para los
Soldados Profesionales ¢ Infuntes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado
en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se
liqguidara y reconocerd mensualmente sobre su asignacion basica, asi.

a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales
casados o con union marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir
por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion bdsica por
la convuge o compariera permanente, mas los porcentajes a que se pueda
tener derecho por los hijos conforme al literal ¢) de este articulo;

b) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales
viudos siempre y cuando havan quedado a cargo de los hijos habidos dentro
del matrimonio o dentro de la union marital de hecho, tendrdan derecho a
percibir por subsidio familiar ¢l veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos
conforme al literal ¢) del presente articulo;

¢) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con
hijos, tendran derecho « percibir subsidio familiar por este concepto
calculado sobre su asignacion bdasica asi: Por el primer hijo el tres por
ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento
(1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante
de marina profesional por este concepto podra percibir mas del seis por
ciento (6%) de su asignacion basica.

Paragrafo 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningtin
caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion
basica de los Soldados Profesionales ¢ Infantes de Marina Profesionales.
Paragrafo 2. Para los efectos previstos en este articulo los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares a
partir del I de julio de 2014, podran elevar al Comando de Fuerza, la
solicitud de reconocimiento del subsidio fumiliar previsto en el presente
decrelo, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de que trata el presente pardgrafo. siempre y
cuando cumplan con los requisitos para su reconocimiento y pago.

Paragrafo 3. Los Soldados Profesionales ¢ Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio
Jamiliar previsto en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendrdn
derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto.”



(..)

“Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendrd en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez del
personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo
primero del presente decreto; el cual serd sumado en forma directa, al valor
que corresponda por conceplo de asignacion de retiro o pension de
invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en
el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o
sustituyan. ™

De manera sucesiva, fue dictado el Decreto 1162 de 2014, con el que
reglamenté el porcentaje a tener en cuenta como partida computable de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales que causaron el derecho
antes del Decreto 1161 de 2014, es decir, al amparo de los Decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, asi:

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

De esta forma, resulta claro que la reglamentacion del subsidio familiar como
partida computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales
comprende dos momentos, el primero de ellos antes del 01 de julio de 2014 para
el personal que causoé el derecho antes esta fecha, y que de conformidad con el
decreto 1162 tendréd como partida computable para liquidar la asignacion de
retiro el 30%, mientras que el personal que empez6 a devengar este subsidio a
partir del 01 de julio, de acuerdo al Decreto 1161 tomara como porcentaje de
esta partida para computar en la asignacion de retiro el 70%.

El superior jerarquico de esta operadora judicial sobre el tema, ha dilucidado que
es procedente la aplicacion de lo previsto en el Decreto 1161 de 2014 en lo que
refiere al computo del 70% del subsidio familiar devengado en actividad, para la
liguidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales que les fue
liquidada esta prestacién con fundamento en el Decreto 1162 del mismo afio,
esto en aras de salvaguardar el principio de constitucional de favorabilidad. 6

° Tribunal administrativo de Cundinamarca, seccién sequnda sub seccion “E”, Sentencia del 24 de
noviembre 029 del 2016. Proceso 253073333500120150044901, M.P Patricia Victoria Manjarrés

Bravo.




CASO CONCRETO

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié al actor EDIER GRAIN
ALVAREZ una asignacion de retiro mediante Resolucion No. 1028 del 15 de
febrero de 2015, en cuantia del 70%, con una prima de antigiiedad, adicionada
en un 38.5% en su calidad de soldado profesional. (Fis. 3 a 4)

Pese a que el demandante no aporté la hoja de servicios, de la Resoluciéon 1028
del 15 de febrero de 2015, se puede colegir que se vinculd al ejército nacional
con antelacién al 31 de diciembre de 2000; y presté sus servicios como soldado
profesional hasta el 30 de marzo de 2016 (Fl. 03), es decir que su vinculacion al
Ejército Nacional fue regida inicialmente por los parametros establecidos en la
Ley 131 de 1985 y posteriormente por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y 4433
de 2004, este ultimo para efectos de la asignacion de retiro

A folio 05 obra la certificacion de las partidas computables y porcentajes
tomados para liquidar la asignacion de retiro del demandante, donde se constata
el sueldo basico, la prima de antigliedad y el subsidio familiar en un 30%.

Respecto a la inclusion del 20% en la asignacion de retiro.

En consecuencia, de acuerdo a la orientacion jurisprudencial resefiada y a la
situacion factica anotada en el subjudice, se puede colegir que el demandante
se encuentra dentro de los supuestos previstos en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, por cuanto se encontraba vinculado como soldado
voluntarios a 31 de diciembre de 2000 y paso¢ a ser soldado profesional a partir
del 01 de noviembre de 2003, razén por la cual tiene derecho a una asignacion
mensual de retiro equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado
en un 60%, y no en el 40% como lo venia liquidando la Caja, tal y como se
demuestra en el oficio demandado.

Respecto al reajuste por la inclusion de la prima de antigiiedad.

Deberé la entidad accionada promediar el 38.5% sobre el salario total
devengado por el actor, y sumarla al 70% del salario que corresponde como
asignacion de retiro.

Las Liquidaciones que se ordenan en este fallo deberéan efectuarse teniendo en
cuenta el salario devengado por el demandante previo al reconocimiento de la
asignacion de retiro, esto es, al salario basico devengado, que como se dijo
corresponde al salario minimo incrementado en un 60%, debera sumarse la
prima de antigtiedad en el porcentaje reconocido en actividad del 58.5%) y de
este resultado tomarse el 70% que corresponde a la asignacion de retiro, valor al
cual se incrementa el 38.5% del sueldo basico que corresponde a la prima de
antigiiedad que sefiala la ley.

%
Sueldo basico soldados profesionales (SMMLV + 60%) 60
La prima de antigiiedad que se devengd en actividad, cuyo | 58.5
reconocimiento maximo solo puede ser del 58.5%
Asignacion de retiro corresponde al 70% del sueldo basico 70

La prima de antigliedad es el 38.5% del salario basico 38.5
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Asignacién Total de retiro corresponde a: 70% del sueldo total
mas el 38.5% de Prima de antigiiedad

Respecto al reajuste del subsidio familiar en un 70%

Teniendo en cuenta que el actor adquirié el reconocimiento de su asignacion
mensual de retiro en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 del 2014, y que la
entidad liquido su asignacion de retiro con fundamento en el Decreto 1162, es
decir con la inclusién del 30% del subsidio familiar al haber percibido el subsidio
con anterioridad al 01 de julio de 2014 conforme a los paramentos establecidos
por el Decreto 1794 del 2000, en principio puede considerarse que la prestacion
fue liquida conforme a derecho.

No obstante lo anterior, el Despacho atendiendo el principio constitucional de
favorabilidad, considera que debe aplicarse en el subjudice lo previsto en el
Decreto 1161, es decir, tomando el 70% del subsidio familiar devengado en
actividad como partida computable en la asignacion de retiro, habida cuenta que
resulta mas beneficio para el actor esta norma.

Respecto a inclusion en la asignacion de retiro de la doceava parte de la
prima de navidad,

Para desatar esta cuestion encuentra el Despacho que tal como ha sefialado la
Jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, existen criterios razonables y
objetivos que si bien explican un trato diferente entre los distintos trabajadores,
no justifican la existencia de un trato discriminatorio, es decir, que el principio a
la igualdad en materia laboral atiende a criterios objetivos y no formales’.

Quiere decir lo anterior que el principio de igualdad conlleva un analisis en el
cual se deben tener en cuenta aquellas diferencias que exigen un tratamiento
diferente a personas o hechos que no son iguales, sin desconocer que llequen a
existir supuestos en los cuales esas diferencias justifican el trato desigual y que
permiten por lo tanto la creacién de una base de comparacion.

En el caso de los Soldados Profesionales, se tiene que a través del Decreto
1794 de 2000 se establecieron sus prestaciones econémicas en servicio activo,
tales como una asignacion mensual correspondiente a un salario minimo
mensual incrementado en un 40%, prima de antigiiedad, prima de servicio
anual, de vacaciones, de navidad, el subsidio familiar, entre otros;, mientras que
para efectos de la asignacién de retiro, el Decreto 4433 de 2004 unicamente
tuvo en cuenta como partidas computables la asignacion mensual y un 38.5% de
la prima de antigtiedad.

En lo atinente a estas Ultimas partidas, que son las que se toman para efectos
liquidar la asignacién de retiro, se destaca que los Soldados Profesionales por
asignacion basica perciben un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40% o 60% tal como lo dispone el articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 y la regla jurisprudencial que aqui se aplica, mientras que la
asignacion basica de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares

"l respecto ver: Corte Constitucional. Sentencia 1-432 del veinticinco (25) de junio de mil novecientos noventa
vdos (1992). Magistrado Ponente Dr. Simon Rodriguez Rodriguez
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siempre se sujeta a la escala gradual porcentual que fije el Gobierno Nacional
anualmente, y que corresponde a un porcentaje para cada grado respecto de la
asignacion bésica del grado de General, en los términos establecidos en la Ley
42 de 1992; resultando de lo anterior que los aumentos anuales de la asignacion
bésica mensual de los Soldados Profesionales puede ser superior que la de los
demas miembros de la Fuerza Publica.

Esta situacion se repite frente a la prima de antigiedad, como quiera que el
articulo 2° del Decreto 1794 de 2000 dispone que los Soldados Profesionales a
partir del segundo afio de servicio devengan dicha prestacién por valor del 6.5%
de la asignacion basica mensual, aumentada en un 6.5% cada afio, sin que
llegue a superar el 58.5% de la asignacion basica mensual, lo cual comparado
con la prevision del articulo 87 Decreto 1211 de 1990 supone una mejor
condicion para los soldados profesionales.

Hechas las anteriores precisiones encuentra el Despacho que efectivamente en
este caso existen, dos regimenes prestacionales diferentes, situacion que -
contrario a lo manifestado por el actor- no comporta una transgresion al principio
constitucional de la igualdad, pues debe tenerse en cuenta que esta disparidad
encuentra sustento en las caracteristicas esenciales de cada rango ya que tanto
los oficiales y suboficiales como los soldados profesionales pertenecen a niveles
jerarquicos de diferente naturaleza tanto en su ingreso a la fuerza, como en el
grado de estudios requeridos e inclusive de sus responsabilidades, y es en virtud
de tal situacién que se justifica un trato singular para cada remuneracion.

Lo anterior sin desconocer ademas que al legislador le asiste autonomia para
establecer los diversos regimenes salariales y prestacionales de los miembros
de la fuerza publica, atendiendo a criterios como los sefialados en precedencia.

Asi las cosas, a criterio de esta operadora judicial no se ha configurado en el sub
examine la vulneracién incoada por la parte actora y en consecuencia la
pretension tendiente al reconocimiento de la duodécima parte de la prima de
navidad en la asignacion de retiro del sefior EDIER GRAIN ALVAREZ, sera
despachada desfavorablemente.

Las diferencias que resulten a favor del actor, la entidad demandada debera
descontar en forma actualizada el valor de los aportes con destino a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, en el porcentaje ordenado en el numeral 17.2 del
articulo 17 del decreto 4433 de 2004, y por todo el tiempo en que el demandante
haya devengado el subsidio familiar en servicio activo.

PRESCRIPCION

No existe prescripcidon por cuanto la asignacioén de retiro se reconocié a partir
del 30 de marzo de 2015 y la reclamacién de reajuste fue presentada el 21 de
mayo de 2015.

INDEXACION

Los valores resultantes seran ajustados con aplicacion del inciso final del
articulo 187 del C.P.A.C.A., bajo la siguiente féormula:
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R = Rh indice final

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la asignacién de retiro, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la
fecha en que debié hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual, la férmula se aplicara
separadamente mes a mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento en que debié hacerse el pago respectivo.

CONDENA EN COSTAS

El articulo 188 del CPACA sefiala:

... Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. .

La lectura del texto normativo permite establecer que en materia de costas para
la jurisdicciéon contencioso administrativa, el legislador introdujo un cambio
sustancial respecto de la condena al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno
‘objetivo valorativo” —CPACA-.

De esta manera, y en virtud con lo dispuesto en el Acuerdo 1887 del 26 de junio
de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 del 2003, expedidos por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, las agencias en derecho
para procesos de primera instancia con cuantia, se fijaran hasta el 20% del valor
de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

“1I CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

3.1. ASUNTOS.

3.1.1. Unica instancia.

Sin cuantia: Hasta quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones,
reconocidas o negadas en la sentencia.”

Frente a lo anterior el Consejo de Estado® ha previsto un test de
proporcionalidad para la fijacién de estas agencias, en punto a las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura, como un sistema tripartita
a saber: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, a efectos
de que las providencias conjuguen de manera precisa y motivada la aplicacion
de la sancién pecuniaria.

® Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacidn
numero: 11001-03-26-000-2013-00006-00(45987)A
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Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacion logica-
formal de la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la
administracién justicia, derecho fundamental, se procede a dosificar la medida
sancionatoria de agencias en derecho, de la siguiente manera.

e El proceso buscaba la reliquidacion de la asignacion de retiro del
demandante. Revisado el expediente no se advirtieron conductas
temerarias o de mala fe.

Bajo estas consideraciones y teniendo en cuenta la actividad desplegada por los
apoderados, la capacidad econdémica y la complejidad del asunto, se condenara
en costas a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES por haber
sido vencida en juicio a favor del demandante con 1.5 SM.M.L.V.

La liquidacion de costas incluye agencias en derecho y gastos procesales
acreditados en el expediente. Se ordena realizar la correspondiente liquidacion
por Secretaria, de conformidad a lo expuesto en el articulo 366 del Codigo
General del Proceso. El auto que apruebe dicha liquidacion sera susceptible del
recurso de reposicion y apelacion.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. No declarar la prescripcion por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad parcial del Oficio 2015-38825 del 10 de junio
2015 por medio del cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares negé la
peticion del 21 de mayo de 2015 presentada por el sefior EDIER GRAIN
ALVAREZ identificado con C.C. 16.508.444, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a
reajustar la asignacién mensual de retiro del sefior EDIER GRAIN ALVAREZ
identificado con C.C. 16.508.444, de conformidad con lo indicado en la parte
considerativa de esta sentencia y cancelar las diferencias indexadas producto
del reajuste ordenado, desde el 31 de marzo de 2015, igualmente realizar los
descuentos de ley en la proporcién que corresponda al demandante por las
diferencias salariales sobre las cuales debieron cancelarse los aportes durante
la vida laboral y sobre el incremento de la asignacion de retiro ordenada, desde
Su causacion hasta la ejecutoria de la sentencia.

CUARTO. La entidad demandada dara cumplimiento a este fallo en los términos
establecidos en los articulos 187, 192 y 195 del C.P.A.C.A.

QUINTO. En costas a la parte demandada a favor de la demandante, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEXTO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de
2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en
la jurisdiccién contencioso administrativa” una vez debitadas las notificaciones,
oficios y demas expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone
destinar el remanente a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que
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cubrio los elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

SEPTIMO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones respectivas.

Decision notificada en estrados.

. HUGO TORRES BELTRAN
PROFESIONAL UNIVERSITARIO
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