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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Proceso: 110013335-017-2016-00343-00

Demandante: Nelson Enrique Rodriguez Gomez

Demandado: Cremil

Tema: Reajuste salarial y prestacional del 20%, de la prima de
antigiiedad y el subsidio familiar de los soldados profesionales
Sentencia: 125

De conformidad con lo sefialado en audiencia inicial de fecha 31 de agosto de 2018, en la
cual se dicté el sentido del fallo, se procede a dictar de forma escrita SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
laboral de la referencia.

I ANTECEDENTES

El sefior NELSON ENRIQUE RODRIGUEZ GOMEZ actuando a través de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito
radicado 12 de octubre de 2016 (f.44), elevé demanda ante esta jurisdiccién solicitando
las siguientes:

PRETENSIONES DE LA DEMANDA
Las pretensiones se concretan a lo siguiente:

1. Se declare la nulidad del acto administrativo N2 0025796 del 21 de abril de 2016 neg6 la
reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante y No. 0041756 del 22 de junio
de 2016, por el cual resuelve el recurso de reposicién presentado contra la primer
decision.

2. Como consecuencia de la anterior declaracién a titulo de restablecimiento se ordene
reajustar la asignacién de retiro i) tomando como base de liquidacién la asignacién basica
equivalente en un s.m.m.Lv. incrementado en un 60%del mismo salario de conformidad
con el inciso 2° del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000; ii) se aplique el 70% de la
asignacion basica mas el 38,5 de la prima de antigiiedad como lo estable el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, y iii} reajustar e incluir la partida de subsidio familiar.

3. Se ordene el reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de reconocimiento de la
asignacion de retiro y hasta su inclusién en némina de pagos.

4. Ordenar la indexacion sobre todos los valores adeudados.

5. Ordenar el pago de intereses moratorios sobre todos los valores adeudados conforme
el articulo 187 del CPACA.

6. Se dé cumplimiento de la sentencia conforme el articulo 192 del CPCA.

7. Ordenar a la entidad demandada el pago costas procesales.
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NORMAS VIOLADAS, el demandante invocéd los articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la

Constitucion Politica, articulos 138 y 159-195 del Cédigo Contencioso Administrativo, articulo
10 de Ley 4 de 1992, Decreto 1793 y 1794 de 200 y Decreto 4433 de 2004.

CONCEPTO DE VIOLACION: El demandante indico que la entidad demandada esta
vulnerando las normas de caracter constitucional al realizar una liquidacion equivocada y
desigual de su asignacién de retiro. Aunado a ello, Ia liquidacién de la asignacion de retiro fue
realizada de manera errdnea, pues se desconocié lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 que contemplo la posibilidad que las asignaciones de retiro de los soldados
voluntarios deben liquidarse en un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, y
sobre dicho monto aplicarle un 70% para luego sumarle el 38.5% de la prima de antigliedad
conforme lo dispone el Decreto 4433 de 2004.

Frente a la partida de subsidio familiar, manifiesta que en atencién al derecho a la igualdad,
minimo vital y derecho adquiridos y de la primacia de la Constitucion frente a otro precepto
del ordenamiento juridico, se debié computar en la liquidacién de la asignacion de retiro en
su calidad de soldado profesional, tal y como sucede a otros miembros de las Fuerzas
militares y de Policia, asi como del personal civil del Ministerio de Defensa (f 37 vto-40).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado la entidad demandada se opone a que prosperen todas y
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, en razén a que referente al
incremento del salario minimo de los soldados profesionales en un 60%, de conformidad
con la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016, tienen
derecho a dicho incremento, pero el mismo debe solicitarse ante el Ministerio de Defensa
Nacional y no ante Cremil, pues esta ultima es la encargada de realizar el reconocimiento
de la asignacion de retiro con base en la Hoja de Servicios.

Manifiesta gue la asignacion de retiro del demandante se realiz6 de manera correcta tal y
como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el cual dispone que se liquidara
con el 70% del salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigliedad, asi
mismo, se le reconocid el Subsidio Familiar como partida computable para la asignhacion
de retiro en el porcentaje del 30% establecido en el Decreto 1162 del 24 de junio de 2014,
el cual se encuentra vigente en el ordenamiento juridico, razén por la que el acto
administrativo en discusiéon goza de presuncion de legalidad, no configurandose ninguna
de las causales de nulidad establecidas en el articulo 137 del CPACA (f 56-62).

AUDIENCIA INICIAL
El 31 de agosto de 2018, se llevo a cabo audiencia inicial prevista en el articulo 180 del
CPACA, corriéndose traslado a las partes para alegar de conclusién segin quedo consignado

en el audio y acta de la diligencia (f.96-103).

SENTIDO DEL FALLO

En la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA, agotadas las etapas procesales
hasta terminar las consideraciones se dio el sentido del fallo, el cual se consigna por escrito.
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Il. CONSIDERACIONES
IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Se pretende la nulidad del acto administrativo consistente en el Oficio No. 2016-25797 del
21 de abril de 2016, mediante el cual la entidad demandada negd la peticion de reajuste y
reliquidacién de la asignacion de retiro tomando como base de liquidacion la asignacién
basica incrementado en un 60%del mismo salario de conformidad con el inciso 2° del articulo
1 del Decreto 1794 de 2000 y se aplique el 70% de la asignacion basica mas el 38,5 de la
prima de antigliedad como lo estable el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con inclusion
de la partida de subsidio familiar.

TESIS DEL DEMANDANTE

Sefiala que la liquidacién de la asignacién de retiro fue realizada de manera errénea, pues se
desconocié lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 que contemplo la
posibilidad que las asignaciones de retiro de los soldados voluntarios deben liquidarse en un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, y sobre dicho monto aplicarle un 70%
para luego sumarle el 38.5% de la prima de antigliedad conforme lo dispone el Decreto 4433
de 2004.

Frente a la partida de subsidio familiar, manifiesta que en atencidn al derecho a la igualdad,
minimo vital y derecho adquiridos y de la primacia de la Constitucién frente a otro precepto
del ordenamiento juridico, se debidé computar en la liquidacién de la asignacién de retiro en
su calidad de soldado profesional, tal y como sucede a otros miembros de las Fuerzas
militares y de Policia, asi como del personal civil del Ministerio de Defensa.

TESIS DE LA DEMANDADA

La entidad accionada indica que referente al incremento del salario minimo de los
soldados profesionales en un 60%, de conformidad con la Sentencia de Unificacién del
Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016, tienen derecho a dicho incremento, pero el
mismo debe solicitarse ante el Ministerio de Defensa Nacional y no ante Cremil, pues esta
ultima es la encargada de realizar el reconocimiento de la asignacion de retiro con base en
la Hoja de Servicios. Asi mismo, manifiesta que la asignacion de retiro del demandante se
realizé de manera correcta tal y como lo establece el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, el cual dispone que se liquidara con el 70% del salario bésico incrementado en el
38.5% de la prima de antigliedad, igualmente, se le reconocié el Subsidio Familiar como
partida computable para la asignacion de retiro en el porcentaje del 30% establecido en el
Decreto 1162 del 24 de junio de 2014, el cual se encuentra vigente en el ordenamiento
juridico, razén por la que el acto administrativo en discusién goza de presuncién de
legalidad, no configurandose ninguna de las causales de nulidad establecidas en el articulo
137 del CPACA (f 56-62).

PROBLEMA JURIDICO
En esta oportunidad corresponde establecer si el demandante tiene derecho a que su
asignacion de retiro se reliquide y reajuste en un 60% de la asignacién basica conforme el

articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 y si en la liquidacién y reconocimiento de la asignacion
de retiro se aplicé en forma correcta el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.
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Asi mismo, si se debere reliquidar y reajustar su asignacion de retiro con inclusion en el IBL
del Subsidio Familiar en el mismo porcentaje percibido al momento del retiro y de la
Prima de Navidad por considerarse que es inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, a pesar que el mismo excluyo su inclusién para los soldados profesionales.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO.

Como quiera que el demandante a 31 de diciembre de 2000 se encontraba vinculado
como Soldado Voluntario en los términos de la Ley 131 de 1985 y posteriormente el 1° de
noviembre de 2003 fue vinculado como Soldado Profesional, conforme la Sentencia de
Unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016", la interpretacion adecuada
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 es que los Soldados Voluntarios que luego fueron
incorporados como Profesionales tienen derecho a percibir una asignacién salarial
equivalente a un s.m.m.lLv. incrementada en un 60%.

Adicionalmente, la entidad demandada aplicé de manera equivocada la férmula
establecida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Asi mismo, atendiendo al deber que impone el articulo 4° de la Constitucion Politica, el
articulo 103 y el inciso 2 del articulo 148 del CPACA, y por respeto al principio
constitucional de igualdad, el Despacho inaplicara el paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, que excluyo el Subsidio Familiar como partida computable en la asignacion
de retiro, pension de invalidez o de sobrevivencia en los cargos de soldado profesional y el
articulo 12 del Decreto 1162 de 2014 que incluyd la partida en un porcentaje inferior, para
ordenar su inclusién en el porcentaje devengado a la fecha de retiro.

Régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares

Los articulos 4°2 y 5°° de la Ley 131 de 1985 fijaron la remuneracién de quienes prestan el
servicio militar voluntario, normatividad que establecié que los citados oficiales tenian
derecho a una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, con los topes alli
establecidos.

Con la Ley 578 de 2000, se revistid al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para expedir normas relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia
Nacional. En ejercicio de dicha potestad, el 14 de septiembre de 2000 se expidio el
Decreto 1793 de 2000 por el cual se regulé el Régimen de Carrera y Estatuto de Personal
de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

Dicho estatuto permitié que los soldados voluntarios que se hubieran vinculado con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, pudiesen ser incorporados como soldados
profesionales a partir el 12 de enero de 2001, con la antigliedad que certificara cada
fuerza expresada en numero de meses, advirtiendo en su articulo 52 que “[a]_estos

: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia de 25 de agosto de 2016, Consejera
ponente Sandra Lisset lbarra Vélez, radicacion 85001-33-33-002-2013-00060-01 (3420-15)CE-SUS2-003-16

2Ley 313 de 1985, “ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengard una bonificacion mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar
los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto”.

*|bidem “ARTICULO 5o. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio, tiene derecho a percibir una
bonificacion de navidad equivalente a la recibida en el mes de noviembre del respectivo afio”.
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soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el
porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al
nuevo régimen.”

En relacidon con el régimen salarial y prestacional de este personal, el articulo 38 del
citado Decreto sefialé:

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

Es asi como se expidid el Decreto 1794 de 2000 “[p]or el cual se establece el régimen
salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”,
en cuyos articulos 12 y 22 se dispuso:

“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 afio 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%). (...)

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que
certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos soldados les serd aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de
antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”. (Negrilla del
despacho).

ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual bdsica. Por
cada afio de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mds, sin
exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que
certifique cada fuerza, expresada en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de
antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”. (Negrilla del
Despacho).

La interpretacion de los citados articulos, 12 y 22 del Decreto 1794 de 2000, es la que
suscita la presente controversia. Sin embargo, ante la disparidad de criterios existentes en
la jurisprudencia nacional, el Consejo de Estado mediante sentencia del 25 de agosto de
2016 zanj6 la discusion al unificar el criterio existente en la materia.

En esta oportunidad la Corporacion analizo el articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, y 12y
22 del Decreto 1794 de 2000 e indico que las citadas disposiciones distinguen dos grupos

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, 25 de agosto de 2016, No. de referencia:
CE-SUJ2 850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015.
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de soldados profesionales, i} quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000,
los cuales tienen derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un
incremento sobre el mismo en porcentaje igual al 40% vy ii) quienes venian como soldados
voluntarios, los que devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento
del 60% sobre el mismo salario.

Asi, la Corporacion interpreté con criterio unificador que:

“(...) el Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,°> en aplicacién del principio de respeto por los derechos
adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto
del salario bdsico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985,° cuyo articulo 42 establecia,
que estos Ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacion mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tdcito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de
los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo bdsico que
les fue determinado por el articulo 42 de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal
vigente aumentado en un 60%.”

Y mas adelante preciso:

“(...) la interpretacion adecuada del articulo 12 del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,%
derivada de la literalidad de dicha norma y de la aplicacién del principio constitucional de
respeto a los derechos adquiridos estipulado en la Ley 42 de 1992° y el Decreto Ley 1793 de
2000,° consiste en que los soldados voluntarios que luego fueron incorporados como
profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario
minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de la revision integral de los
Decretos 1793 y 1794 de 2000, en ninguno de sus apartes se encuentra disposicién alguna
que establezca que los soldados voluntarios que posteriormente fueron enlistados como
profesionales, vayan a percibir como salario mensual el mismo monto que devengan los
soldados profesionales que se vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo aumentado
en un 40%.”

Finalmente, determino el H. Consejo de estado en la sentencia de unificacién precitada
que:

® Ibidem.Nota interna de la sentencia (78).

® Nota interna de la sentencia (79) “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntarioc”.

7 Ibidem.

8bidem. Nota Interna de la Sentencia (81) “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”.

® Ibidem.Nota interna de la sentencia {82) “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e)yf)
de la Constitucion Politica”.

% 1bidem. Nota interna de la sentencia (83) “Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

1 Nota interna de fa sentencia {84)

12 Nota interna de la sentencia (85) “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”.

Pagina 6 de 18



JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
Actor: Nelson Enrique Rodriguez Gomez
EXP. 2016-00343

“El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda demostrada y
fehaciente en el operador juridico sobre cudl es la disposicion juridica aplicable al momento
de resolver un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mds textos
legislativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso
concreto. En estos eventos los cdnones protectores de los derechos del trabajador y la
seguridad social ordenan la eleccién de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue
al trabajador, al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi
escogido debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad o conglobamento, es
decir, aplicarse de manera integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al
que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mds
favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas
en un régimen normativo distinto al elegido.

En el presente caso no se evidencia la trasgresion al referido principio, puesto que la
situacién normativa que gobierna la controversia juridica no ofrece conflicto o duda alquna
sobre aplicacion de varias normas o regimenes, pues, como se expuso en precedencia, la
situacion salarial de los soldados voluntarios que posteriormente fueron convertidos en
profesionales, se encuentra regulada de manera integra en un solo estatuto que es el
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,92 cuyo articulo 19, inciso 22, se insiste, establece
para ellos una asignacion salarial mensual de un salario minimo incrementado en un
60%.”

Conforme con lo anterior, concluyé la Corporacion que la correcta interpretacion del
articulo 19, inciso 29, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 alude a que los soldados
voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una asignacién salarial mensual
equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, tesis que el
Despacho acoge en su integridad.

De la liquidacidn de la asignacion de retiro con el factor de prima de antigliedad para los
soldados profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 sefialé la asignacién de retiro de la cual gozaria el
personal de soldados profesionales del Ejército Nacional, asi:

“Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se
retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendrdn
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente
al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo
caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Como se observa, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 incluyé como partida
computable de la asignacion de retiro para el personal de las Fuerzas Militares entre otras,
la prima de antigliedad, la cual conforme el articulo 2 del Decreto 1794 de 2000 sefiald
que para los soldados profesionales del Ejército Nacional se cancelaria de la siguiente
manera:

“Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares
tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad equivalente al seis punto cinco por
ciento (6.5%) de la asignacion salarial mensual bdsica. Por cada afio de servicio adicional,
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se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mds, sin exceder del cincuenta y ocho
punto cinco por ciento (58.5%)”

Respecto de la forma en que debe interpretarse el contenido del articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, el H. Consejo de Estadol13 ha senalado:

“Conforme el Tribunal, para establecer la cuantia de la asignacion de retiro, “debe primero
sumarse el salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., con la partida denominada
prima de antigiiedad (38.5%), para luego aplicar sobre el valor resultante, el porcentaje de
liquidacion que corresponde al 70%”, y que en ese orden de ideas encontraba bien la
liquidacion hecha por la Caja de Retiro de las Fuerza Militares”.

En desarrollo del tema, la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado en sentencia del 10
de mayo de 2018, con ponencia del Dr. William Hernandez Gomez, rad. 19001-23-33-000-
2014-00128-01(1936-16, preciso:

“Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la
asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser
adicionado con el 38.5% de la prima _de antigiiedad. Es decir, que el cdlculo de dicha
prestacion periddica no parte del salario sino del 70% del mismo, tal como lo indica la
norma transcrita con la puntuacién que precede al verbo “adicionado”.

En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal le otorgd al precepto legal un sentido
o interpretacion que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda
alguna en cuanto a la manera de calcular la asignacién de retiro. La manera en que el
operador juridico lo aplicé no solo es una interpretacion contraevidente, en los términos que
lo ha considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo indicé el actor, implica una doble
afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademds, un 70%
que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su derecho, el cual, por tanto, serd protegido en
el sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que
aplique el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y ldgico
entendimiento del mismo.

Es mdas, el entendimiento que hace la autoridad judicial cuestionada, estd en contravia de
decisiones que en casos iguales han asumido diversas subsecciones de la Seccién Segunda
del mismo Tribunal, y del Consejo de Estado (ver pie de pdgina No.6), y de reciente decision
de tutela del 11 de diciembre de 2014, proferida por la Seccion Primera de esta
Corporacion.

En ese orden de ideas, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para efectos

de liquidar la asignacion de retiro de la cual resultan ser beneficiarios los soldados

profesionales retirados del servicio, no supone confusion alguna, en la medida en que se

sefiala que debe tenerse en cuenta el setenta por ciento (70%) del salario mensual

(salario minimo leqal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad, porcentaje éste ultimo
que, en todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

I3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Subseccion A, sentencia 29 de abril de
2015, Consejero Ponente Gustavo Gomez Aranguren, radicacion 11001-03-15-000-2015-00801-00
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Empero, debe aclararse que, la prima de antigiiedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula teniendo en consideracion la asignacion salarial mensual
bdsica que devengara el soldado profesional en el momento de adquirir el derecho a
obtener la asignacion de retiro, de alli que, el 38.5% que debe incluirse en ella, se obtiene
aplicando la regla descrita y no partiendo del valor de la prima que certifique la entidad
como devengada por el beneficiario de la prestacién, en el afio de causacion del derecho,
pues de hacerlo asi, se estaria otorgando un menor valor por este concepto.

Con base en lo anterior, obra a folio 79 la certificacion de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares de la liquidacion de la asignacién de retiro del sefior José Henry Casso, en los
siguientes términos:

LIQUIDACION JUNIO A DICIEMBRE ANO 2009

SUELDO BASICO $695.660
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.50% $267.829,10
SUBTOTAL $963.189,10
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%

TOTAL SIGNACION DE RETIRO $674.442

En esa medida, al comparar el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con la
forma como la entidad demandada efectud la liquidacién de la asignacién de retiro del
demandante, observa la Subseccién una indebida aplicacion de las normas que gobiernan
las asignaciones de retiro del personal de soldados profesionales del Ejército Nacional que
se retiran o son retirados del servicio.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que la entidad demandada realiza una doble afectacién
de la prima de antigiiedad al sumar el salario bdsico con la prima de antigiiedad (38.5%) y
a este resultado deducirle el 70% para la liquidacién. Lo que va en perjuicio de su derecho,
sin tener en cuenta que el porcentaje de la prima de antigliedad debe calcularse a partir
del valor del ciento por ciento del salario mensual.”(Negrilla y Subrayado por el Despacho)

Asi las cosas, en el presente caso es procedente el reajuste de la prima de antigiiedad en
la asignacion de retiro del demandante, porque la forma correcta de computarla con base
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 es el 70% del salario mensual (salario minimo
legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y ocho punto cinco
por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad.

El Subsidio Familiar como partida computable para los soldados profesionales

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por el cual se establecié el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de la Fuerzas Militares, determiné
que los soldados profesionales, casados o con unién marital de hecho vigente, tendrian
derecho al reconocimiento del subsidio familiar mensual equivalente al 4% del salario
bésico mensual mas la prima de antigiiedad™.

 Decreto 1794 de 2000 “Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento
mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mds la prima de
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Posteriormente, el Presidente de la Republica en desarrollo de la ley 42 de 1992 expidi6 el
Decreto 3770 de 2009, por el cual derogé el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000".

Es decir, que mediante la expedicién del Decreto 3770 de 2009, el Gobierno Nacional
eliminé el reconocimiento del subsidio familiar para los soldados profesionales. Sin
embargo, la misma norma contempld un régimen de transicidén para que, quienes a la
fecha de entrada en vigencia del Decreto, esto es 30 de septiembre de 2009, se
encontraban percibiendo dicha prestacién, continuaran devengandola hasta su retiro del
servicio.

Ahora bien, en relacion con las partidas basicas computables determinadas para la
liquidacién de la asignacion de retiro, el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de
2004 sefald que ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serian computables para la liquidacion de asignaciones de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales, es decir, corrobord que para efectos de liquidar
este tipo de prestaciones se tendrian en cuenta Unicamente las partidas sefialadas, con lo
cual no quedd duda que el legislador excluyd dicha partida de los factores para liquidar la
asignacion de retiro.

Asi las cosas, es evidente que la citada disposicion establecidé un trato diferencial para el
personal de soldados profesionales, sin justificacion razonable alguna, en contravia de lo
establecido en el articulo 22 de la Ley 923 de 2004, que sefald al Gobierno Nacional los
objetivos y criterios a tener en cuenta para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, incluyendo entre ellos la
igualdad, el respeto por los derechos adquiridos y la no discriminacién por razén de
categoria o jerarquia.

No obstante, el Gobierno Nacional profirio el Decreto 1162 de 2014Y mediante el cual se
incorpord la partida del subsidio familiar en la asignacion de retiro y la asignacion de retiro
para el personal de soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las
Fuerzas Militares, a partir del 12 de julio de 2014, pero solamente en un porcentaje del
30% del valor devengado por este concepto en actividad'®.

antigiiedad.// Para los efectos 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.”

> ibidem “Articulo 1. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 {...) PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados

profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del

presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,

continuardn devengdndolo hasta su retiro del servicio.// PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el 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 Bdsico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual”.

18 Decreto 3770 de 2009 “Aticulo 13. Partidas computables para el personal de las fuerzas militares. La asignacion de
retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asf: {...)// 13.2 Soldados Profesionales: // 13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
del Decreto-ley 1794 de 2000. // 13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo del presente
decreto.// PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds
primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales {(...)".

Y wpor el cual se dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares”.

Bhecreto 1162 de 2014, “ART. 19—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 tendrd 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 serd 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 el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”.
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De la inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y del
articulo 12 del Decreto 1162 de 2014

En este asunto debe tenerse en cuenta que la finalidad del subsidio familiar es la de
ayudar al sostenimiento del grupo familiar en los cargos de menores ingresos, por lo que
no resulta entendible que este se haya incluido como partida en cargos que se encuentran
en un rango salarial mas alto, excluyendo de dicho beneficio a los soldados profesionales,
quienes devengan un salario inferior.

Si bien es cierto, el Decreto 1162 de 2014 incluyé dicha partida en la asignacién de retiro
de los soldados profesionales, no es menos cierto que lo hizo solamente en el 30% de lo
devengado en actividad, con lo que también incluye un trato diferenciado con los oficiales
y suboficiales a quienes se les reconoce dicha partida en el porcentaje devengado en
actividad.

Al respecto, el H. Consejo de Estado de manera pacifica ha establecido que en atencion al
principio de igualdad, no es justificable que los soldados profesionales estuvieran en una
condicién de desigualdad frente a las asignaciones de retiro de los grados mas altos del
escalafén militar, es asi que la Seccion Segunda de dicha Corporacién en sentencia del 10
de mayo de 2018, con ponencia del doctor William Hernandez Gomez, reitero:

“En reiterada jurisprudencia constitucional’® se ha dicho que el legislador fundado en el
principio democrdtico goza de una amplia facultad legislativa, y que por lo mismo, las
consecuencias normativas producto de su ejercicio cuentan con la presuncién de
constitucionalidad.

Sin embargo, al momento de aplicar la regulacién legal a casos concretos pueden resultar
injustificadas o discriminatorias, caso en el cual es procedente aplicar el control difuso de la
excepcion de inconstitucionalidad.

Para ese efecto, la Corte Constitucional ha creado la doctrina del test intermedio de igualdad
sobre preceptos normativos que en términos suyos se aplica cuando: “existe un indicio de
arbitrariedad” o cuando puede ser “potencialmente discriminatoria”.

Pues bien, esta Corporacion® al momento de valorar la desigualdad normativa del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, en consideracién a que unicamente en las asignaciones de retiro de
los grados mds altos del escalafén militar se incluye como partida computable el subsidio
familiar, ha concluido que no existe justificacion alguna para. excluirlo como factor para las
asignaciones de retiro del personal con menor rango.

En ese mismo sentido, para esta Subseccion, es evidente que si bien es una actuacion legitima
del legislador excluir o incluir factores salariales en las asignaciones de retiro de forma desigual
para personal con distinto rango en el escalafén, resulta injustificado y por lo mismo
discriminatorio excluir en una asignacion de retiro del personal con menor ingreso, un factor
(subsidio familiar) cuya naturaleza puede estar mds vinculada a este sector menos favorecido,
para incluirlo en las asignaciones de retiro del personal con mayor ingreso, que si bien reciben
ese subsidio, gozan con mayor capacidad econémica no solo para sufragar sus gastos
familiares, sino para generar algtn ahorro para su futuro.

Por lo tanto, en el sub examine, tal como lo sostuvo el tribunal de instancia, la inclusion del
referido factor en la asignacion de retiro del soldado profesional estd condicionado a que la

' ¢-104/2016, C-015/2014, entre otras.
2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, fallo de tutela del 24 de febrero de 2015, Expediente No. 2014-04420-00 (AC)
M.P. Gustavo Gomez Aranguren, entre otros fallos de tutela.
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entidad verifique que el demandante hubiese percibido el subsidio familiar, bajo los pardmetros
del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.”

Por tanto, este Despacho atendera al deber que le impone el articulo 4° de la Constitucion
Politica, el articulo 103 y el inciso 2 del articulo 148 del CPACA, y por respeto al principio
constitucional de igualdad inaplicara el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, que excluyd el subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro,
asignacion de retiro o de sobrevivencia en los cargos de soldado profesional y el articulo
12 del Decreto 1162 de 2014 que incluyd la partida en un porcentaje inferior, para ordenar
su inclusion en el porcentaje devengado a la fecha de retiro.

Caso concreto

Se encuentra probado que el SP (r) Nelson Enrique Rodriguez Gémez prestd sus servicios a
las Fuerzas Militares - Ejército Nacional, primero como soldado regular del 30 de marzo de
1993 hasta 31 de agosto de 1996, luego como soldado voluntario del 1 de octubre de
1997 hasta el 31 de octubre de 2003 vy, finalmente, como soldado profesional del 12 de
noviembre de 2003 hasta el 6 de mayo de 2015, cuando se dio su retiro definitivo del
servicio (f. 81 vto).

Asi mismo, a folios 26, obra la hoja de servicios correspondiente al demandante, en la que
se puede establecer que devengaba lo siguiente: Salario Basico Mensual + 58.50% Prima
de Antigiiedad Mensual+4% del Subsidio Familiar.

El 04 de abril de 2016 ante Cremil el actor solicité solicita reliquidar la asignacion de retiro
tomando como base de liquidacidon la asignacion bdsica incrementado en un 60%del
mismo salario de conformidad con el inciso 2° del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 y se
aplique el 70% de la asignacion basica mas el 38,5 de la prima de antigliedad como lo
estable el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, con inclusién de la partida de subsidio
familiar (f 2-9).

La anterior peticién fue negada a través del Oficio con radicado No.2016-25797 de fecha
21 de abril de 2016 (f 10).

De acuerdo con lo anterior se demuestra claramente que el demandante, se incorporg al
nuevo Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares previsto en los Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Sin embargo, estima el Despacho que el demandante se encuentra dentro del supuesto
consagrado en el inciso segundo del articulo 12 del Decreto 1794 de 2000, teniendo en
cuenta que se encontraba vinculado como soldado voluntario, regido por la Ley 131 de
1985, desde el 1° de octubre de 1996 y que se incorporé como soldado profesional a
partir del 12 de noviembre de 2003, por lo que tenia derecho, por expreso mandato legal,
a devengar una asignacién salarial mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%, siendo esta la partida computable como salario mensual en la
asignacion de retiro reconocida al actor.

Lo anterior no entra en contradiccién con lo previsto en el paragrafo del articulo 2 del
Decreto 1794 en mencidn y articulo 5 del Decreto 1793 de 2000, en la medida en que es el
mismo Decreto 1794 de 2000 en su inciso segundo articulo 1, expresamente sefalo que el
grupo de oficiales en la situacion factica del aqui demandante, devengarian “un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%”.
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Por su parte, en torno a la forma como fue liquidada la asignacion de retiro del SP (r)
Nelson Enrique Rodriguez Gomez, preciso la entidad demandada, en certificacion obrante
a folio 25 la forma como se procedié a su liquidacion, asi:

Salario basico 40%: $965.237
Porcentaje de liquidacidn 70%
Subtotal: $675.666
Prima de antigiiedad $260.131
SB*70%*38.5%:

Subsidio Familiar $180.982
(SB*4%)+(SB*58,5%)*30%

Total de la asignacion de retiro $1.116.779

De esta manera, se observa que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al momento de
liquidar la asignacion de retiro del demandante, realiz6 una operacién matematica
consistente en aplicar el 70% sobre el sueldo basico del actor y al resultado que arrojé le
aplico el 38,5% de la prima de antigtiedad.

No obstante, conforme con lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y en
aplicacion de la interpretaciéon mas favorable, la entidad debié tomar el sueldo bésico que
devengaba el demandante al momento del retiro del servicio, y aplicarle el 70%, y a este
resultado sumarle el 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad, para efectos de
liquidar su asignacién de retiro.

Ahora bien, es de relevancia poner de presente la decisién proferida el 21 de marzo de
2018 por la Seccion C de la Seccion Segunda del H. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca dentro del proceso 11001-33-35-017-2015-00622-01, con ponencia del
doctor Samuel José Ramirez Poveda, referente al porcentaje de la prima de antigliedad,
indico:

“Precisa la Sala que en la liquidacidn de la asignacion de retiro se debe computar el 38.50% de
la prima de antigiiedad efectivamente reconocida y devengada al momento del retiro del
servicio, esto es sobre el valor correspondiente al 58.50% de la asignacion bdsica mensual, no
sobre el 100% de la asignacion bdsica.

Asi las cosas, resulta imprecisa la decision del a quo, quien evidencié que en efecto existié un
doble descuento del porcentaje de la prima de antigiiedad al momento de liquidar la
asignacion de retiro, pero omitid verificar que el valor de esta partida estaba mal calculado ya
que se tomo el 38,50% sobre el total de la asignacion bdsica percibida por el demandante,
cuando lo correcto era aplicar ese 38,50% a la suma realmente devengada por este
concepto en actividad, que lo era el 58,50% de dicha asignacién bdsica.”

Conforme lo anterior, el Despacho siguiendo las directrices establecidas por el superior
jerarquico, dispondra incluir el 38.5% de la prima de antigiiedad que realmente
devengaba en actividad.

Es asi, que respecto a la inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
liquidacién de la asignacion de retiro del aqui demandante, considera el Despacho que es
procedente su reconocimiento, inaplicando por inconstitucional el paragrafo del articulo
13 del Decreto 4433 de 2004 y el articulo 12 del Decreto 1162 de 2014, teniendo en
cuenta la resefia jurisprudencial expuesta.
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Asi, se concluye que, de conformidad con el precedente normativo y jurisprudencial
expuesto en precedencia, los actos administrativos demandados, se encuentran
parcialmente afectados de nulidad, por lo que la pretension anulatoria formulada esta
llamada a prosperar sobre los aspectos ya indicados, debiendo disponerse el consiguiente
restablecimiento del derecho.

En consecuencia, se ordenard a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que efectue la
reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante teniendo en cuenta: (i) la
asignacion basica mensual que debe ser liquidada de acuerdo a lo establecido en el
articulo 13 numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, remitiéndose a lo sefialado en el
articulo 1° inciso 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir aplicar el s.m.m.l.v. incrementado
en un 60% por haber estado vinculado como Soldado profesional antes del afio 2000, (ii)
una vez efectuado lo anterior, al salario se le aplicara el 70% y a este resultado se le
sumara el 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad que realmente devengaba al
momento del retiro del servicio (58.50%), sin aplicarle ningiin porcentaje adicional, y (iii)
deberd incluir el subsidio familiar en el porcentaje equivalente al que hubiere tenido
reconocido por dicho concepto a la fecha de retiro, aplicando por analogia la formula
determinada para liquidar las asignaciones de retiro, pension de invalidez o de
sobrevivencia de los oficiales y suboficiales en el articulo 13 numeral 13.1.7 Decreto 4433
de 2004.

Prescripcion de mesadas

Ahora bien, en lo relativo a la efectividad de dicho reajuste y en lo concerniente a la
prescripcion cuatrienal, consagrada en el articulo 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y
1211 de 1990, respectivamente®’, teniendo en cuenta que la entidad demandada
reconocio la asignacion de retiro al actor Resolucion 5650 del 10 de julio de 2015 efectiva
a partir del 6 de agosto de 2015 y que este elevd peticion de reajuste ante CREMIL el 4 de
abril de 2016, por lo que no operé el fendmeno prescriptivo en estudio.

En consecuencia, se ordenara la reliquidacion y pago de las diferencias en la asignacion
de retiro, conforme con los reajustes decretados, a partir del 6 de agosto de 2015 y asi se
dira en la parte resolutiva.

Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la asignacion de retiro
reliquidada debera reajustarla de conformidad con la Ley para determinar el valor de las
mesadas reajustadas.

Diferencias a pagar: De las mesadas pensionales reliquidadas y reajustadas que ahora
correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas y
descontarad el valor de los aportes que ordene la ley, y su resultado, en cada caso,
constituye las diferencias a pagar por este concepto.

2y Consejo de Estado Seccion — Segunda, Subseccion “A” en sentencia de 4 de septiembre de 2008, expediente No. 628-
2008, actor: Carlos Humberto Ronderos lzquierdo, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren: preciso que el Ejecutivo,
con la expedicion del Decreto 4433 de 2004, se excedio en las facultades que le otorgd la Ley 923 del mismo afio, dado
que en esta ultima disposicion se sefialaron las normas, objetivos y criterios que deberia observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, sin que en ninguno
de sus apartes se desarrollara el tema de la prescripcion, por lo que la norma aplicable con relacion al fenémeno
prescriptivo es la norma anterior vigente, como ya se advirtio.
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Ajuste de la condena al pago de una cantidad liquida de dinero

Las sumas que resulten del reajuste deberdn ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacidn certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente
formula que ha sido debidamente sustentada por el Honorable Consejo de Estado,
basédndose en el articulo 187 del C.P.A.C.A., y que tiene por objeto traer a valor presente
las diferencias que dejo de percibir el censor, protegiéndose asi a la persona de los altos
indices de desvalorizacion monetaria:

R = R.H. indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por los demandantes desde la fecha de causacion del derecho hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas,
teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho
periodo, como se indicé en la parte motiva de la presente providencia.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
establecié que “Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la
naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que
litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que

”

pueda exceder el maximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijé como
agencias en derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el
veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la
sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Cédigo General del Proceso®?, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La_condena en costas no resulta de un obrar
temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado
de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto, sequn el articulo 365 Al
momento de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las
agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y
de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no

* Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el parégrafo dnico
del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracion de los perjuicios-,
no procede cuando la causa misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte,
ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado.
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se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el
mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”.
(Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado® ha sefalado, al igual que lo hace la Corte
Constitucional que la condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso
concreto debe aplicarse la regla del numeral 8, esto es que sélo habra lugar a condena en
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion:

“Con la adopcidn del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado
evaluar la conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el
proceso o del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el
recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en
evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal civil.

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que
correspondan actuaciones autorizadas por la ley”.

Esta Seccidn de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en
costa (rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<”debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8,
que dispone que “Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion>> 24n

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en
tanto no se han comprobado las mismas.

VIIl. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION POR
PASIVA, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- INAPLICAR POR INCONSTITUCIONALES, para el caso en concreto, el paragrafo
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 respecto del subsidio familiar y el articulo 12 del
Decreto 1162 de 2014, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

TERCERO.- DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo N2 2016-25797 del 21 de
ABRIL de 2016, donde la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, negaron el reajuste

» Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo
Octavo Ramirez Ramirez, Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

* Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de
Valencia, en las que se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de
2015, radicado Nro. 20485, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia y otros.
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de la asignacion de retiro del sefior SP (r) Nelson Enrique Rodriguez Gdmez, conforme con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- Como consecuencia de la anterior declaracién de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
RECONOCER Y RELIQUIDAR la asignacion de retiro del SP (r) Nelson Enrique Rodriguez
Gomez (i) tomando como base la asignacion basica mensual que debe ser liquidada de
acuerdo a lo establecido en el articulo 13 numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004,
remitiéndose a lo sefialado en el articulo 1° inciso 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir
aplicar el s.m.m.lL.v. incrementado en un 60% por haber estado vinculado como Soldado
profesional antes del afio 2000, (ii) una vez efectuado lo anterior, al salario se le aplicar3 el
70% y a este resultado se le sumard el 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad
que realmente devengaba al momento del retiro del servicio (58.50%), sin aplicarle ningun
porcentaje adicional, y (iii) debera incluir la partida de subsidio familiar en el porcentaje
equivalente al que hubiere tenido reconocido por dicho concepto a la fecha de retiro,
aplicando por analogia la formula determinada para liquidar las asignaciones de retiro,
pension de invalidez o de sobrevivencia de los oficiales y suboficiales en el articulo 13
numeral 13.1.7 Decreto 4433 de 2004.

Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la pensidon reliquidada debera
reajustarla de conformidad con la Ley para determinar el valor de las mesadas reajustadas.

Diferencias a pagar: De las mesadas de la pension de invalidez reliquidadas y reajustadas
que ahora correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya
pagadas, y el valor de los aportes que ordene la ley. El pago de las diferencias conforme
con los reajustes ordenados sera a partir del 31 de marzo de 2015 por no haber operado
el fendmeno de la prescripcidn.

Las sumas de dinero que la entidad accionada resulte adeudar a la parte actora deberan
de ser indexadas de acuerdo a la siguiente formula:

R= Rh indice Final
indice Inicial

Donde R, valor presente, se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el demandante por concepto del reajuste de la pensién, con
inclusion de los reajustes de ley, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de la ejecutoria de la
sentencia), por el indice inicial, vigente para la época en que debid de hacerse el pago.

Por ser pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes
respecto de cada obligacidn, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos.

QUINTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO.- ORDENAR el cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A

SEPTIMO. — SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer probadas.

OCTAVO. - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE
a la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
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(Articulos 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). Devuélvase a la parte
demandante, el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase
copia de conformidad con lo normado en el articulo 114 del C.G.P, y ARCHIVENSE las
diligencias dejando las constancias del caso, en el Sistema Justicia XXI.

OCTAVO. —Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los términos
del articulo 247 del CPACA en consonancia con el inciso 4 del articulo 192 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

g

\
LYZ MATILDE ADAIME CABRERA
| Juez
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