REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., 10 de diciembre de 2019.

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2018-116-00
Demandante: Edgar Orlando Silva infante
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL
Sentencia No.158

Tema: Reajuste 20% AB, prima de antigliedad y, subsidic familiar del 30%

Procede el Despacho, agotadas ias etapas previstas dentro de la presente actuacidn; y una vez transcurrido
el término de alegatos concedido a las partes, a dictar de forma escrita sentencia de primera instancia en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral de la referencia, con base en las
siguientes:

Consideraciones

Pretensiones de la demanda

1. Lanulidad del acto No 85854 del 28 de diciembre de 2017
Como consecuencia de |a anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho se condene al
CREMIL reliquidar la asignacion de retiro considerando el SMLMV +60%, adicionar la prima de
antiguedad 38.5% vy, el subsidio familiar como partida computable en el porcentaje que se venia
reconeciendo al momento de su retiro.

3. Elpago indexado de los dineros que resulten de la diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas
efectivamente canceladas por concepto de asignacion de retiro desde el afio de reconocimiente de
conformidad a lo establecido en el articulo 187 del CPACA.

4. El reconocimiento de intereses moratorias sobre los dineros debidos, a partir de la ejecutoria de la
respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados en el articulo 192 y 195 del CPACA.

9. Elpago de gastos procesales a cargo de la entidad.

Normas Violadas y Concepto de Violacion Sefiala que la entidad no ha liquidado la asignacin de retiro
conforme el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, el 70% del salario mensuai (1.6 SMLMV) adicionado
en un 38.5% de fa prima de antigliedad; CREMIL incluyé equivocadamente el 38 5% correspondiente a la prima
de antiguedad, antes de calcular el 70% de la asignacion de retiro, y no después, como en su criterio debe
realizarse, lo que afecto el valor de la mesada que se le reconocié y la no inclusion del subsidio familiar en el
porcentaje devengado en el actividad

Contestacion de la demandada: la asignacion de retiro reconocida, se liquidd en una cuantia del 70 %
sobre las siguientes partidas: salario mensual y prima de antigliedad, de esta forma sefiala la entidad, Ia
prestacion se encuentra liquidada conforme con el decreto 1794 de 2000 y 4433 de 2004, puesto que se
incluyo la prima de antigliedad.

Problema Juridico Consiste en determinar si en la liquidacion y reconocimiento de la asignacion de retiro
se reconocio el 70% del 1.6SMLMV | si se aplico en forma correcta el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
en cuanto al porcentaje de la prima de antigliedad y el subsidio familiar en el porcentaje que se venia
reconocimiento al momente de su retiro
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Solucion al problema juridico: Se verifica que, la entidad demandada no tuvo en cuenta el 70% del 1.6
SMLMV y, aplico de manera equivocada la formula establecida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
debiéndose en consecuencia refiquidar la asignacion de retiro reajustando para el efecto el porcentaje de del
70% sobre ei 1.6 SMLMV y, prima de antigliedad reconocido

Subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro de los soldados profesionales!

En primer lugar, es importante sefialar que, en términos de la Corte Constitucional?, el subsidio familiar se
puede definir como «una prestacion social fegal de caracter laboral® y, desde el punto de vista del empleador,
es una obligacion que 1a ley le impone. De tal manera que ha buscado beneficiar a los sectores mas pobres
de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacién entre los salarios bajos y los altos, dentro de un
criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar».

Por su parte, la Ley 21 de 1882* concibi el subsidio familiar como una prestacion social que tendria la
finalidad de aliviar las cargas de! sostenimiento de la familia, pagadera en dinero, especie y servicios para
aquellos trabajadores de medianos y menores ingresos, su pago seria proporcional al nGmero de personas
a cargo y su finalidad (articulo 1), pero no constituiria salario ni se tendria como factor del mismo para ningan
efecto (articulo 2).

En lo que respecta a su pago, el articulo 5 ejusdem regulo las diferentes modalidades asi:

- En dinero: se daria como una cuota monetaria por cada persona a cargo que le diera derecho a la
prestacion.

- En especie: se reconoceria en alimentos, vestido, becas de estudio, textos escolares, medicamentos u
otros bienes distintos al dinero

- En servicios: es aquel beneficio que se otorgaria mediante la utilizacién de las obras y programas sociales
organizados por las cajas de compensacion familiar.

Ahora, en ef articulo 13 de la Ley 21 de 1982 se precis6 que el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, entre otras entidades, continuarian pagando el subsidio familiar de acuerdo
con las normas especiales que las regian. Asi, para las Fuerzas Militares, el Decreto 1211 de 1990 requlo e
derecho para los oficiales y suboficiales, en los articulos 79 y siguientes, y para los soldados solo se concibio
hasta la expedicion del Decreto 1794 de 2000, que le confirio a los soldados que se incorporaran como
profesionales, la posibilidad de devengarlo durante el servicio, en los siguientes términos:

ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares
casado o con union marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigliedad. Para los efectos previstos en este articulo, el
soldado profesional debera reportar el cambic de estado civil a partir de su inicio al Comando de ta Fuerza de conformidad con la
reglamentacion vigente.

Mas adelante y en desarrollo de las normas generales sefialadas en fa Ley 4 de 1992, el presidente de la
Republica expidio el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 20095 por medio del cual se derogé la anterior
disposicion. Sin embargo, la dejo a salvo para aquellos que ya la venian devengando, en los siguientes
términos:

! Senlencia unificada de! 25 de abril de 2019

> Sentencia C-038 de 2004 f. §- 22. 134 Corte Canslitucional. sentencia C-508 de 1997

+ En fa providencia en mencion, se citd: «La Corte Suprema de Justicia, ha establecido que las prestaciones sociales son todo aquello que debe el empieador al
trabajador en dinera, especie. servicios U otros beneficios, por ministerio de ta ley, ¢ por haberse pactado en convenciones colectivas. pactes calectivos, contrato
de trabajo, reglamento inteme de trabajo, fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador. para cubrir riesgos o necesidades del trabajador que se
originan durante la relacién de trabajo 0 con mativo de ta misma. Sobre el panticular ver las sentencias de fa Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laborai
del 9 de septiembre de 1982, 18 de julio de 1985 y 12 de febrero de 1993.».

1136 «Porta cual se modifica el régimen del Subsidio familiar y se dictan otras disposiciones».

" «Par el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan oteas disposiciones»
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«PARAGRAFQ PRIMERO. Los Soldados profesionales € Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha
de entrada en vigencia de! presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 det Decreto
1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicion.

Por su parte, el paragrafo segundo de esta norma aclard 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 Basico
Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual.

Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue declarado nulo por la Seccién Segunda,
Subseccion B, en providencia del 8 de junio de 2017, con lo cual revivié el articulo 11 del Decreto 1194 de
2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales casados o en union
libre.

Ahora bien, en desarrollo de las Leyes 4 de 1992 y 823 de 2004, el presidente de la Republica expidio el
Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, por medio del cual cred nuevamente el subsidio familiar para los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales, a partir del 1 de julio de 20146, Adicionalmente,
en el articulo 5, se incluyé el subsidio familiar como partida computable para liquidar la asignacion de retiro
y la pension de invalidez, en valor det 70% de lo que se devengue por diche concepto en servicio activo, en
los siguientes términos:

Articulo 5. A partir de julic de 2014, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la asignacién de retiro y
pension de invalidezdel 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 sera sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion
de retiro 0 pensién de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o
normas gue lo modifiquen. adicionen o sustituyan.

En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez
para los soidados profesionales y los infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares, a través del
Decreto 1162 de 2014 el cual, en su articulo 1 previd lo siguiente:

ARTICULO 1. A partir de julio del 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 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
0 pensiodn de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas
que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Las normas en comento llevan a concluir que se modifico el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, para incluir
el subsidio familiar en la liquidacion de |a asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera
que, a partir de la entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, )as partidas computables son
las siguientes:

® «ARTICULO 1° Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados
profesionales e wfantes de marina profesionales de las Fuerzas Miitares en servicio active, que no perciben el subsidio famifiar reguiade en fos decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009. un subsidio familiar que se liquidara y reconocera 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 basica por !a conyuge o compariera permanente. mas [os porcentajes a que se pugda 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 hayan quedade a cargo de los hijos habidos dentro det matamonio
o dentro de {a union marital de hecho. tendran derecho a percibir por subsidio familiar el 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 manna profesionales con hijos,
tendran derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacion basica asi: Por el pnmer 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 ningiin caso el soldado profesional ¢ el infante de marina profesianal 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 ningln caso podra
sobrepasar el veintiséis por ciento (26%] de la asignacion basica de los soldados profesionales e infantes de marina profesionales. PARAGRAFO 2 Para los
efectos previstos en este articulo los soldados profesionales e infantes de manna profesionales de las Fuerzas Militares a partir dei 01 de Julio de 2014, podran
elevar al Comando de Fuerza. la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su reconocimiemo y
pago PARAGRAFO 3. Los scldadas profesionales ¢ infartes de marina profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo ef subsidio familiar previsto
enlos decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir ef subsidio familiar que se crea en el presente decretox.
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- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, esto es,

- Prima de antigledad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto por el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian devengandolo por virtud de los Decretos 1794
de 2000y 3770 de 2009, y en porcentaje del 70% para el personal de soldados profesionales que no percibia
tal partida.

Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los soldados profesionales tenian derecho
al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4% de su salario basico mensual, fue tan
solo hasta la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable
para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no existia
disposicion legal que asi la contemplara,

En conclusion, Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir de julio
de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computabie en dicha prestacién,
asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
que no percibia tal partida.

La inclusion del subsidio familiar para la liquidacion de ia asignacion de soldados profesionales antes
de la expedicion de los Decretos 1161y 1162 de 2014

En capitulos precedentes se sefialé que en sentencia del 17 de octubre de 2013 la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, se considerd que la exclusion del subsidio familiar como partida
computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales atenta contra el derecho a fa igualdad,
concluyd que existia un trato diferenciado sin una justificacion razonable, al excluir un emolumento cuya
finalidad es la de ayudar ai trabajador al sostenimiento de quienes estan a su cargo, con base en el siguiente
razonamiento’:

«En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al incluir el subsidio familiar en (a liquidacion
de los Oficiales y Suboficiales, empero, ne la incluyo en los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre justificacion razonable
para tal exclusion. Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad def piurimencionado subsidic es la de ayudar al trabajador
al sostenimiento de las personas que se encuentran & su cargo en consideracién a sus ingresos, resulta desproporcionado y en
consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mas afto que los Soldados Profesionales. Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados de! Estado Social de Derecho.
resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio familiar como partida computabie para los miembros de
las Fuerza Publica que tienen una mejor categoria - los Oficiales y Suboficiales - dejando por fuera a los que devengan un salario
inferior y en consecuencia, a quienes mas lo necesitan, los Soldados Profesionales.»

189. Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la igualdad y la finalidad del subsidio famitiar han
sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela instauradas contra las

" Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes providencias del Consejo de
Estado: Seccion Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC). actor: Jairo Jaraba
Morales: Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00(AC), actor:
Jose Edgar Moncada Rangel; Seccidn Primera, sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacién: 110010315000201500001 01(AC).
actor: Eduar Chica Zea, Seccion Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009 C0(AC),
actor: José Ober Davila Bueno; Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacién: 110010315000201701058 00
(AC), actor: Aedwing Guerrero Galvis; Seccién Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion:
110010315000201701822 00{AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccidn Primera, sentencia del 8 de noviembre de 2017,
radicacion: 110010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camarga Pérez. y en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho resuelto mediante providencia de la Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de 2016. radicacion:
250002342000201300143 01 {3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban
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sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha asumido como el argumento central
para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion con los factores que se deben incluir en la
liquidacion de la prestacion objeto de estudios, el cual, a su vez, se vic reflejado en el pronunciamiento emitido
dentro de un proceso de restablecimiento def derecho del 27 de octubre de 2016%, empero, no se ha proferido
una sentencia de unificacion en la materia.

No obstante, es necesario verificar dicha hipotesis, para lo cual se acude al test de igualdad, que precisa que
se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 201419, mencionado previamente. Para lo cual,
la Sala determinara si los soldados profesionales se encuentran en un plano de igualdad factica frente a los
oficiales y suboficiales, dado que la providencia del 17 de octubre 2003, considero suficiente el hecho de que
tanto soldados profesicnales como oficiales y suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para
ubicarlos en un piano de igualdad factica.

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

En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como un mandato que
establece una igualdad mecanica o automatica»'2, por lo que ha diferenciado entre aquellas medidas que
implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato desigual, se basan en circunstancias
objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la Constitucion, resaltando que para la adopcion de estas
ultimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se
encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; (i} que dicho trato tenga una finalidad que consulte
los valores y principios constitucionales; (i) que la diferencia de situacién, la finalidad que se persigue y el
trato desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos
aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad» '3, por lo cual ha concluido
que «ladiferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad».

En relacion con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados del articulo 24 del Decreto
Ley 353 de 19944y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005, y a las que se hizo referencia in extenso en
acapites antericres, en la que concluyd que la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se
encontraba justificada.

8 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicidn expuesta se pueden ver las siguientes providencias del Consejo de Estado. Seccion Cuarta. sentencia
del 25 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 {AC), actor: Jaire Jaraba Morales: Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de
2015. radicacion: 110010315000201500801 00{AC), actor: José Edgar Moncada Rangef; Seccian Primera, sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion:
110010315000201500001 01(AC). actor: Eduar Chica Zea; Seccion Primera. sentencia del 12 de noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009 00{AC)
actor: Jos¢ Ober Davila Bueno. Seccidn Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing Guerrero
Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion: 110010315000201701922 00{AC). actor: Oscar Daniel Lenis Morales: Seccion
Primera, sentencia del & de noviembre de 2017, radicacion: $10010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camargo Perez

149 Consejo de Estado, Seccion Sequnda. Subseccion A, sentencia def 27 de octutre de 2016, radicacion: 250002342000201300143 01 (3663-2014) actor
Ammando Guarin Cujaban

" 150 1 test se aplica en nivel de intensidad leve, conforme lo sostenido por la misma Corte Constitucional en la sentencia C- 015 de 2014. al senalar: ¢[..JLa
regla es Ja de que al ejercer el control de constitucionalidad se dete aplicar un test leve, que es el ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad del fin y
del medio. debiendo ser este ultimo adecuado para lograr el primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no estén constitucionalmente prohibidos y si el
segundo es iddneo o adecuado para conseguir el primero. Esta regla se formula a partir de dos importantes consideraciones: el principio democratico, en el que
se funda el ejercicio de las competencias del legislador, y la "presuncion de censtitucionalidad que existe sobre las decisiones legislativas™. El test leve busca evitar
decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador. es decir. decisiones que no tengan un minimo de racionalidad. E| test teve ha sido aplicado por este tribunal en
casos en que se estudian materias economicas. tributarias o de politica intemacional, 6 en aquellos en que estéa de por medio una competencia especifica definida
porla Constitucion en cabeza de un érgano constitucional. o en los cuales se trata de analizar una normatividad antenor a la vigencia de la Carta de 1991 derogada

pero que surte efectos en el presente. o cuando., a partir def contexto nomativo det precepto demandado. no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho
en cuestion.{..]»

" T-530 de 2002. T-119 de 2001. T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001,

I 7,567 de 2006
13
)

Iidem
Por el cual se madifica {a caja de vivienda militar y se dictan otras disposiciones.
" Porla cual se modifica el Decreto-ley 353 del 11 de febrero de 1994 y se dictan otras disposiciones.
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A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el dnico principio que debe atenderse para ia
interpretacion de {a disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una situacién previa en la que
los soldados profesionales no tenian el mismo grado de proteccion del derecho a la sequridad social de los
oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004 gue se consagro (a
asignacion de retiro, con lo cual se observd un avance en materia de garantias para los soldados
profesionales.

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una asignacion de retiro para un sector
de las fuerzas militares que antes no lo tenia, es una expresion del principio de progresividad, lo cual, admite
que se implemente con cierta gradualidad, hacia la plena realizacion de los derechos en el disefio y ejecucion
de politicas publicas en materia del derecho a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva
encaminada a lograr la igualdad en la proteccion de todos los miembros de las fuerzas militares durante el
refiro, aspecto para el cual se deben tener en cuenta factores tales como los recursos de los que se
disponga’®, de manera que se asegure la viabilidad de las decisiones que se adopten en tal sentido, ello
permite entender que mas adelante, se amplié el radio de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162 de
2014, que incluyeron expresamente este emolumento, como partida computable en la liquidacion de la
prestacion bajo estudio.

Una vez definido que no se vulnera el derecho 2 la igualdad de los soldados profesionales frente a los
oficiales y suboficiales, frente a la inclusién del subsidio familiar como partida computable para la asignacion
de retiro, surge un interrogante de similares connotaciones, entre aquellos soldados profesionales que
adquirieron la asignacion de retiro con antelacion a la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente
a quienes consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que implica fa inclusion del emolumento bajo
estudio.

Tat situacion, supone la confrontacion de las situaciones ambos grupos de personal, que ameritan un nuevo
analisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo esquema planteado anteriormente, test de igualdad, asi:

1) Patron de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se trata de sujetos de la
misma naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la expedicion de los Decretos 1161y 1162
de 2014.199.

i) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin hesitacion alguna, que con la
expedicion de los mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se imparte un trato diferenciado frente a la
inclusion del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho previamente, segin se definié en lineas
anteriores, no les asiste derecho a su cdmputo.

iiiy La diferencia de trato estd constitucionalmente justificada: En este punto, es igualmente relevante
remitirse al ambito de aplicacion del principio de progresividad, el cual admite la adopcién de medidas que
amplien ei catalogo de derechos, se presente de manera gradual. Asi las cosas, el hecho de que el derecho
a la asignacion de retiro no abarque desde su nacimiento a la vida juridica absolutamente todas las partidas
que se espera que ileguen a conformarla, no vulnera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en
cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de manera escalonada, lo que de
suyo implica que los sujetos que logren consolidar el derecho mas adelante podréan gozar logicamente de
mejores condiciones.

De esta manera, se observa que existe una razon suficiente para un trato juridico desigual dada por el
principio de la progresividad'” a o que se agrega el principio formal de la libertad de configuracion del

= Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Saciales y Culturales.

7 . Lo .
I’ Alexy destaca « El principio de igualdad de hecho es, por lo tanto. una razon suficiente para un derecho subjetivo definitivo a un trate juridico desigual que sirve

Pagina 6 de 18

Direccién Cra.57 No. 43-81, pis



Nulidad y restabiecimiento del derecho laboral
Expediente: 1100133350172018-0011600
Demandante: Edgar Orando Sitva
Demandado: Cremil

Sentencia

legislador o en este caso el ejecutivo para reqular ia materia, tal y como antes se analizd, de manera que el
trato en el plano juridico de la asignacién deretiro que se otorga a los soldados profesionales antes de la
entrada envigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 no resulta arbitrario ni injustificado.

Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe untrato juridico distinto entre sujetos que
se encuentran en un plano deigualdad factica, lo cierto es que tal situacién esta justificada en principios de
raigambre constitucional, de manera que no se configura la vulneracion del derecho a la igualdad.

En conclusion: Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de julio
de 2014, el subsidio familiar no es partidacomputable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal.

Asignacion salarial que debe tenerse en cuenta para efectuar |a liquidacion de la asignacion de retiro
de los soldados voluntarios incorporados como profesionales

Lla asignacion safarial mensual de los soldados voluntarios incorporados como profesionales fue objeto de
estudio por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016. Alli se defini6 |a
controversia suscitada frente a los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales, en el sentido de
precisar que, de conformidad con el inciso 2.° del articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempefiaban
como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de un salarioc minimo legal mensual
vigente incrementado en un 60%.

No obstante no se estudio la asignacion basica mensual que debe tenerse en cuenta para la asignacion de
retiro de ese personal. Lo anterior, por cuanto el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 prescribe que los
soldados voluntarios que se incorporen como soldados profesionales tienen dereche al reconocimiento de
una asignacion de retiro cuando cumplan 20 afios de servicios, la cual ser4 liquidada en el equivalente al
70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 de aquelta norma, adicionado con un 38.5% de la
prima de antigliedad, sin que la mesada pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

A su vez, el numeral citado prescribe que es partida computable para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales el «Salaric mensual en los términos del inciso primero del articulo 1.° del Decreto-ley 1794 de
2000», norma esta Ultima que preve;

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

Al revisar el contenido literal de la disposicion, el Consejo de estado observa que ella prevé que la asignacion
de retiro de los soldados profesionales debe liquidarse con base en una asignacion salarial mensual
equivalente al salario minimo legal mensual vigente aumentado en un 40%, sin hacer precision adicional
respecto de quienes para el 31 de diciembre de 2000 estaban vinculados a las Fuerzas Militares
comosoldados voluntarios, los que en virtud del inciso 2 articulo 1 ejusdem, tenian derecho a una asignacion
salarial mensual equivalente a un salario minimo legal mensual incrementado en un 60%.

Tal laguna normativa lleva al interrogante de cual debe ser la asignacion salarial que debe tenerse en cuenta
para efectuar la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se iNCorporaron como
profesionales, lo que impiica definir si esta prestacion debe ser calculada teniendo en cuenta el tenor literal
de la norma, esto es, lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir, el salario

para la creacion de la igualdad de hecho, solo s1 desplaza a todos los otros principies contrapuestos que estén en juego.». Teoria de les Derechos. Centro de
Estudios Palitices y Constitucionales, 2da edicion, Madrid 2017 p. 373,
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minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%, o si por el contrario, la prestacién de retiro debe
caicularse con base en la remuneracion que correspondia a los soldados voluntarios incorporados como
profesionales, o sea, con base en el salaric minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Para dirimir tal cuestion se reviso, en primer término, el contenido del articulo 18 del Decreto 4433 de 2004,
el cual regula los aportes que los soldados profesionales en servicio activo deben realizar a 14 Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares. La norma en cita indica:

Articulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares. Los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, aportaran a ta Caja de Retiro de las Fuerzas Militares: 18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario
mensual, como aporte de afiliacion. 18.2 EI monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez (10) dias a la
fecha en que se cause dicho aumento. 18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad, un aporte mensual del cuatro
punto cinco por ciento {4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004, porcentaje que se incrementara en cero punto veinticinco por
ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2005 y, adicicnalmente, otro cero punto veinticineo por ciento {0.25%) a partir del 1° de
enero de 2006. para quedar a partir de dicha fecha en el cinco por ciento (5%). Ei aporte sobre la prima de antiguedad fijado en el
presente numeral se liquidara sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con el tiempo de servicio asi- 18.3.1
Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) aios. 18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto
(6) afi0.18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7) afio. 18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por
ciento {57.6%)}, durante el octavo (8) afo. 18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9) ano. 18.3.6
Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10} afio. 18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
a partir del ano once {11} de servicio y, en adelante.

La disposicion transcrita evidencia que los aportes que efectiian los soldados profesionales a fa Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se realizan con base en los factores que se constituyen en las partidas
computables para la fiquidacion de la asignacion de retiro, segun lo ordena el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, esto es el salario mensual y la prima de antigliedad, y que los porcentajes alli indicados rigen de
la misma forma para todos los scldados profesionales sin importar si se vincularon a las Fuerzas Militares
antes o después de la entrada en vigencia dei Decreto 1793 de 2000.

La norma se refiere al salario mensual es el previsto en ef articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, disposicion
que contempla dos supuestos facticos:

(i) para los que se vinculen como soldados profesionales a partir de su entrada en vigencia, un salario minimo
legal mensual incrementado en un 40% vy,

(i) para quienes al 31 de diciembre de 2000 se desempefiaban como soldados de acuerdo ala Ley 131 de
1985, un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Al confrontar el contenido del precitado articulo con el del articulo 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 se
adviertio en la sentencia de unificacion del 25 de abril de este afo que, en principio, podria generarse una
contradiccion, por cuanto por una parte, este Oitimo prevé que la asignacion deretiro se calculara teniendo
como partida computable el incisc 1 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, el salario minimo
mensual legal vigente incrementade en un 40%, mientras que el articulo 18 del Decreto 4433 contempla que
los aportes para la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se haran con base en el salario minimo mensuai,
de manera que para algunos es el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40% y para
otros, en un 60%.

Ello implica que si se interpretara gramaticalmente el articulo 13.2.1, se llegaria a la conclusién de que,
independientemente de si se realizaron cotizaciones sobre el salaric minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%, o en un 60%, la asignacion de retiro se liquidaria sobre el salario aumentadoen un
40%.

En esas condiciones, analiza el Consejo de Estado que una interpretacién gramatical del articulo 13.2.1
ibidem estaria desconcciendo los valores sobre los cuales efectivamente se realizaron 1as cotizaciones de
los destinatarios del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, con lo cual se ofrece un
tratamiento inequitativo para aquellas personas que, habiendo realizado aportes scbre un salario mayor,
reciben una mesada igual a quienes contribuyeron al sistema en el mismo porcentaje, pero sobre un ingreso
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inferior. Esta situacién va en detrimento del principio de igualdad material frente al derecho a que la mesada
pensional corresponda a lo efectivamente cotizado de aquellas que si gozan de tal garantia.

De igual modo, es evidente que tal tratamiento descenoce la proporcionalidad y correspondencia que debe
predicarse entre el valor de la prestacidn de retiro, los factores salariales y los porcentajes sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado cotizaciones, como antes se indico.

Al respecto, es menester tener en cuenta que, si bien es cierto, no podria hablarse del desconocimiento de
derechos adquiridos en materia de régimen pensional, toda vez que quienes fueron soldados voluntarios
tuvieron la posibilidad de acceder a una asignacion de retiro solamente a partir del Decreto 4433 de 2004,
también fo es que, de acuerdo con el articulo 18 ejusdem, los aportes de los soldados profesionales para la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se calculan sobre el salario mensual y la prima de antigliedad. En
ese orden, los destinatarios del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1734 de 2000 deberian aportar con
base en una asignacion equivalente al salario minimo legal vigente aumentado en un 60%, a diferencia de
aquellos que se rigen por el inciso 1 de la norma a quienes les corresponde efectuar aportes sobre el salario
minimo legal aumentado en 40%.

Tampoco puede desconocerse que uno de los elementos del régimen de la Fuerza Publica es que el
incremento de las asignaciones de retiro siempre corresponde al mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de los miembros en servicio activo, de manera que es claro que lo devengado en actividad
debe ser proporcional a la prestacion de retiro.

En conclusion, la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban vinculados al 31 de
diciembre del afo 2000 y posteriormente fueron incorporados como profesionales debe liquidarse conforme
la asignacion a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60% teniendo en cuenta que los aportes
deben efectuarse sobre dicho valor.

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

Las partidas computables que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro
de los soldados, 18

El articulo 3 de la Ley 923 de 2004, prevé los elementos minimos que deben contener las asignaciones de
retiro y las pensiones de los miembros de {a Fuerza Publica.

Dentro de los elementos definidos en la referida ley se encuentran los sefialados en los numerales 3.3. y 3.4.

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales se fije el aporte a
cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

3.4. El aporte para la asignacion de retiro a cargo de los miembros de la Fuerza Plblica seré fijado sobre las
partidas computables para dicha asignacién, el cual estara a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

De conformidad con los antecedentes de la referida ley, una de sus finalidades era gonsagrar «una
concordancia entre las partidas sobre las cuales se aporta y las partidas sobre las cuales se liquida la
asignacion de retiro, atendiendo e! principio general de seguridad social segun el cual las prestaciones de

'® Sentencia unificada det 25 de abril de 2019
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caracter periodico en las cuales existe la obligacion de aporte, por parte del servidor deben ser liquidadas
con fundamento en aquellas partidas sobre las cuales se hace el aporte». 19

Asi mismo, que la norma pretendia ratificar que los requisitos més importantes para acceder al derecho a la
asignacion de retiro son el tiempo de servicios prestado en calidad de miembro de la Fuerza Publica y el
tiempo de aportes «que comprende aquel sobre el cual el miembro de la Fuerza Pablica en su calidad de
servidor piblico adscrito al sector defensa ha hecho aportes con destino a la seguridad social» 20

Lo anterior, se refleja en las disposiciones que describen las partidas sobre las cuales se realizan aportes y
aquellas que seran tenidas en cuenta para efectos de fiquidar la asignacion de retiro, asi como el porcentaje
en el que se deben realizar aportes y aquel que se ha de incluir para el calculo de la mesada, contenidas en
el Decreto 4433 de 2004.

Las partidas que sirven de base para los aportes son las mismas que habran de incluirse para el calculo de
la asignacion de retiro, pues asi lo admite el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que en el paragrafo
ordena: «En adicion alas partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demas primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para efectos de asignacién de
retiro, pensiones y sustituciones pensionales».

Se considera gque tal prevision se acompasa con os principios constitucionales que, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 48 Superior, inspiran la seguridad social, esto es, los de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Asi mismo, con el principio de sostenibilidad financiera incorporado a ta Constitucion Politica, a traves del
Acto Legislativo nim. 1 de 2005, se reafirmé tal relacién de correspondencia entre el ingreso base de
liquidacidn y los factores sobre los cuales efectivamente se realizaron aportes, al decretar: «Para la
liquidacion de fas pensicnes sdlo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones», precaucion que obedece al principio de sostenimiento presupuestal, que no se
estaria afectando al preservar la proporcionalidad de los aportes con el valor de la prestacion, sino que
permite precisamente alcanzar su objetivo.

En refacién con {a solidaridad, sea lo primero advertir que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la
Constitucidon Politica, es un principio fundante del Estado Social de Derecho, por Io que tal como lo ha
sefialado la Corte Constitucional en relacion con las primeras normas del ordenamiento superior, «ellas
condensan a filosofia potitica que inspira el disefo institucional previsto por la Carta, representando asi los
principios esenciales que irradian todo el espectro constitucional y condicionan la accion de las autoridades
en general, y del Legislador en particular»?!, por lo cual se constituyen en «principios o formulas
constitucionales basicos que se erigen como criterios hermenéuticos esenciales para determinar el contenido
propio de otras clausulas superiores mas particulares, como aquellas que regulan la organizacion
institucional, las relacicnes de las personas con las autoridades o el ejercicio de las acciones mismas»22,

Ciertamente, sefiala a alta corporacién el principio de solidaridad cobra vital importancia en materia de
seguridad social, al consagrarlo como uno de los que deben inspirar este servicio publico, el cual tiene el
caracter de obligatorio y de irrenunciable.

Al respecto, la Corte Constitucional ha expuesto: [...] ef Estado Social de Derecho, a diferencia del Estado
Liberal Clasico, parte del supuesto segun el cual |a realizacién del interés colectivo presupone la existencia
de mecanismos de redistribucion de los ingresos, a fin de que los menos favorecidos tengan acceso a la
satisfaccion de las necesidades basicas, asociadas con la efectividad de los derechos fundamentales. Uno

1% Gaceta del Congreso nim. 578 del 28 de septiembre de 2004. informe de ponencia para primer debate al proyecto de Ley 024 de 2004.
Cémara. Pagina 3.

2 ibidem

21 Sentencia C-251 de 2002,

“itmdem
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de estos mecanismos es la organizacion de los sistemas de seguridad social, que pretenden conseguir a
satisfaccion universal de las necesidades basicas de |a poblacion en materia de salud y de prevision de los
riesgos de merma de la capacidad laboral por invalidez, vejez o muerte. El funcionamiento de tales sistemas
s0lo se hace posible gracias al esfuerzo mancomunado del Estado y los particulares, y mediante la
implementacion de medidas que hagan viable la redistribucion de los ingrescs disponibles para estos
propositos. Por esta razén, el articulo 48 superior define la Seguridad Social como “un servicio pablico de
caracter obligatorio que se prestara bajo a direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha precisado que una de las implicaciones del principio de solidaridad en
materia de seguridad social, es que «todos los participes de este sistema deben contribuir a su sostenibilidad,
equidad y eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en general cotizar, no solo para poder recibir
los distintos beneficios, sino ademas para preservar el sistema en su conjunto. [...]»%,

Ahora bien, en relacion con este tema, se ha sostenido por parte de los demandantes que se presenta una
vulneracion al derecho a la igualdad entre los soldados profesionales v los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, como quiera que las partidas que se les computan para la asignacién de retiro son
diferentes en uno y ofro caso, pues las mismas difieren:

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

En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como un mandato que
establece una igualdad mecanica o automatica»2, por lo que ha diferenciado entre aquellas medidas que
implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato desigual, se basan en circunstancias
objetivas y razonables por lo cual se ajustan a fa Constitucion, resaltando que para la adopcion de estas
ultimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se
encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; (i) que dicho trato tenga una finalidad que consulte
los valores y principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el
trato desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos
aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho v la finalidad»25, por lo cual ha conciuido
que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad».

Ahora, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y
del articulo 14 de la Ley 973 de 2005, la Corte Constitucional concluyé, en la sentencia C-057 de 2010, que
la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada en {o siquiente: La
Corte encuentra, en primer lugar, que los sujetos a que se refieren las disposiciones demandadas constituyen
grupos juridicamente diferenciados. Si bien de las tres categorias se predica el factor comin de gue estan
integradas por miembros de la fuerza publica, también es cierto que la diferenciacion entre elfas no tiene un
origen arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas normas asignan a cada una de
las tres categorias, responsabilidades, tareas y deberes diferentes. Lanaturaleza de sus funciones es
claramente distinta. 3.6.1.2. Entre los muchos criterios posibles que el legislador habria podide considerar
para definir los topes méaximos a los que se refieren las normas acusadas, el acudir a los agrupamientos
preexistentes en la jerarquia militar o policial es un criterio objetivo, que disminuye los riesgos de arbitrariedad
o subjetividad en el otorgamiento del subsidio. Se trata de un criterio juridico, facilmente identificable, que
responde a la logica interna de organizacion de la fuerza pablica. Al existir estas distintas categorias juridicas

** Sentencia C-126 de 2000.

¥ T 530 de 2002, T-112 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001
* T.587 de 2006
< ibidemn
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dentro del universo depersonas que conforman la Fuerza Publica, es en principio valido que el legislador las
utilice como criterio de distincién para ciertos efectos.

3.6.1.3. Revisadas las normas que regulan la materia, se encuentra que en efecto, las tres categorias se
encuentran en una situacion de hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados, entrenados y capacitados
para ejercer la "conduccion y mando'de los elementos de combate y de las operaciones de su respectiva
fuerza, mientras que a los suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales?. Los oficiales,
en el marco desu respectivo rango, tienen bajo su responsabitidad el mando y conduccion de la tropa, de los
equipos de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el peso de las decisiones méas
importantes, de las cuales, en muchos casos, dependen la vida y la integridad de sus subordinados y de los
demas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor y trascendental responsabilidad, la
que explica la diferencia en la jerarquia organizacional. Esta diferencia en la naturaleza de las funciones y
responsabilidades explica también las diferencias en los regimenes de incorporacién, ascensos, retiros,
remuneracion y pensiones. Los soldados profesicnales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan
las decisiones de los comandantes.

3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los crean y regulan, las tres categorias a que se refieren
las normas demandadas constituyen grupos diferenciados juridicamente, que, dentro de la fuerza publica,
responden a una naturaleza funcional distinta, y por lo tanto, tienen responsabilidades y tareas diferentes.
Desde este punto de vista estrictamente formal, se trata de categorias que se encuentran en situaciones de
hecho distintas

En este caso, sefiala el Consejo de estado en su senencia unificada, se observa entonces que los grupos
de oficiales y suboficiales y de scldados profesionales en relacion con las partidas computables para la
asignacion de retiro se encuentran en situaciones de heche distintas en atencion a las categorias de jerarquia
militar, la naturaleza de sus funciones y ai heche de que cada personal realiza cotizaciones o aportes sobre
diferentes partidas. En efecto, as partidas respecte de las cuales cotizan los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares son diferentes a {as partidas sobre las que efectiian aportes los soldados profesionales.

lgualmente, observa {a alta corporacion que tanto en el caso de los soldados profesionales como en el de
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares las partidas que se computan para tener derecho a la
asignacidn de retiro son aquellas respecto de las cuales se hicieron las cotizaciones, por lo cual tampoco se
evidencia que haya un trato discriminatorio o diferenciado que se aparte de los postulados constitucionales
o de los elementos basicos del régimen consagrado en la Ley 923 de 2004.

De manera que no hay razon para sostener que se vulnera su derecho a la igualdad, por el hecho de que
estas partidas son diferentes a las que se tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro de
los oficiates y suboficiales de las Fuerzas Militares.

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

En ese orden, ias partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales son
unicamente las siguientes: i) Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433de
2004, esto es, el salaric mensual y la prima de antigliiedad. i) Todas aquellas partidas que el legislador ¢ el
gobierno en uso de sus facultades constitucionales ¢ legales lo disponga de manera expresa, respecto de
las cuales, en atencién a lo establecido en el Acto Legislativo num. 1 de 2005, a los articulos 1y 49 de la
Constitucion Politica y alos numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes
aportes.

< Decreta 1790 de 2000. modificado parcialmente por la Ley 1104 de 2006, articuios 11 y siguiente.
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De la liquidacion de la asignacion de retiro con el factor de prima de antigiiedad para los soldados
profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 sefald la asignacion 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 refirados
def servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de fas Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, equivalente af setenta por ciento (70%) del salaric mensual indicado en ef numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”

Como se observa, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 incluyd como partida computable de la asignacién
de retiro para el personal de las Fuerzas Militares entre otras, la prima de antigiiedad, 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 tendra derecho a una
prima mensual de antigiledad equivalente al seis punfo cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial
mensual basica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas.
sin exceder def cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%)"

La norma en comento ha sido objeto de varias interpretaciones que se traducen en la férmula a implementar
para efectos de liquidar la mesada de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues, mientras
Min defensa estima que al salario se le debe adicionar el porcentaje de fa prima de antigiiedad y a este valor
aplicarle el 70% para calcular la mesada, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes secciones, ha
entendido que la correcta aplicacion de la norma se da si se tiene en consideracion el 70% del salario
mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigliedad, porcentaje que, en todo caso, se obtiene a
partir del valor del ciento por ciento del salario mensual2® En otras palabras, se debe calcular a partir del 70%
del salario devengado que percibia mensualmente, y, al resultado de este valor, se le debe sumar el 38.5%
de la prima de antigliedad.

Sobre este interpretacion se consideré que no hacerlo asi, sino calcular la prestacion sobre el 70% del valor
que se obtiene de sumarle a la asignacion salarial mensual el 38.5% de la prima de antigiiedad, implica una
afectacion indebida de esta dltima partida, que va en detrimento de la prestacion que perciben los soldados
profesionales?®

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 computaria con base en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 es el 70% del salario mensual adicionado con el porcentaje ordenado en retiro de la prima de
antigliedad.

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de marzo de 2017, Radicacion: 660012333000201300079 01{2898-
14), Actor. Luis Anibal Clavijo Velasquez.

29 Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccién Primera, sentencia de 11 de diciembre de 2014, radicacion:
110010315000201402292 01(AC). actor: Omar Enrique Ortega Florez; Seccion Segunda. Subseccion A, sentencia del 24 de febrero
de 2015, radicacién: 11010325000201404420 00 (AC), actor; Alfonso Castelianos Galvis: Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia
28 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00 posicion reiterada en las siguientes providencias: Seccion Segunda
Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacion: 110010315000201502615 01 (AC), actor: Tito Enrique Valbuena Ortiz;
Seccion Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacion: 1100103 -150002016-00822-00(AC). actor: Jairo Mendoza Mendoza;
Seccion Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016. radicacion: 110010315000201601695 00(AC), actor: José Antonio Cuzlia Sigua.
Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00(AC), actor; Edwing Guerrero Galvis:
Seccién Primera. sentencia del 14 de septiembre de 2017, radicacion: 110010315000201701527 00, actor: Jose Alirio Camargo
Pérez.
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Adicionalmente, se indicd que la prima de antigiiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento,
se calcula a partir de la asignacién salarial mensual basica que devengue €l soldado profesional en el
momento de adquirir el derecho a la asignacion de retiro, de alli que, el 38.5% que debe incluirse en aqueila,
se obtiene por la aplicacion de 1a regla descrita, y no del valor de la prima que certifique la entidad como
devengada por el beneficiario de [a prestacion en el afic de causacion del derecho, pues esta tltima opcion
disminuye el valor por este concepto.

Para el Consejo de Estado la interpretacion del Ministerio de defensa no corresponde a lo previsto por la
aludida disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre ia sumatoria del salario mensual
adicionado con el 38.5%, se estaria afectando indebidamente el porcentaje de la prima de antigiiedad y el
valor total de la asignacion de retiro.

En efecto, sefiala el alto Tribunal en sentencia unificada del 26 de abril de este afio, que al revisar el
contenido de la norma se observa que la misma prevé que la asignacion mensual de retiro serd 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 antigliedad», lo que a su juicio significa que el 70% afecta
solamente el valor de la asignacion salarial y no el de la prima de antigliedad, es decir, (Safario mensual x
70%) + prima de antigliedad= Asignacion de Retiro

Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipotesis propuestas es distinto, pues en el escenario
ptanteado por el demandante se obtiene un valor mayor. De manera que la interpretacién de la entidad
conlieva un detrimento para el soldado que pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera el H.
Tribunal que calcular la prestacién en el 70% de la asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima
de antigliedad es una interpretacion que soporta una doble afectacion de esta ultima partida, consecuencia
que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho®.

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

También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de antigliedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula a partir del 100% de la asignacién salarial mensual basica que devengue
el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener |a asignacion de retiro. En efecto, el
articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como partida computable de la asignacion de retiro la
prima de antigiiedad remite a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7,
dictamina que el valor del aporte a MIndefensa sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a
partir del afio 11 de servicio.

Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 debe interpretarse de la siguiente
forma: (Salario x 70%) + {salario x 38.5%) = Asignacidn de Retiro. Adicionalmente, es menester precisar que
conforme lo visto en precedencia el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este calculo,
en el caso de quienes fueron soldados voluntarics y posteriormente se incorporaron come profesionales,
sera el equivalente a un salaric minimo adicionado en un 60%, por fo expuesto en el punto anterior.

' Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccion Primera, sentencia de 11 de diciembre de 2014, radicacion:
110010315000201402292 01(AC), actor: Omar Enrique Ortega Florez; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 24 de febrero de 2015,
radicacion: 11010325000201404420 00 (AC), actor: Alfonso Castellanos Galvis; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia 29 de abril de 2015,
radicacion: 110010315000201500801 00; posicion reiterada en las siguientes providencias: Seccion Segunda Subseccion A, sentencia del 7 de
abril de 2016, radicacion:110010315000201502615 01 {AC), actar: Tito Enrique Valbuena Qrtiz; Seccion Cuarta. sentencia del 11 de mayo de
20186, radicacion: 1100103-150002018-00822-00(AC), actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccién Quinta, sentencia del 7 de julio de 2016,
radicacion: 110010315000201601695 00(AC), actor: José Antonio Cualla Sigua; Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion:
110010315000201701058 00(AC), actor: Edwing Guerrero Galvis;
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Caso concreto:

Conforme con la resolucién 6603 del 20 de septiembre de 2016 el actor Soldado Profesional del Ejército
Nacional le fue determinada una asginacion de retiro por el 70% del salario mensual(1.4 SMLMV) |
adicionado en un 38.5% de la prima de antigliedad y 30% del subsidio familiar devengado en actividad

Se observa que CREMIL, al momento de liquidar la asignacion de retiro del demandante, realizé una
operacién matematica consistente en aplicar e! 70% sobre la suma del sueldo basico del actor (1.4 smimv)
y 38.5 de la prima de antigiiedad devengada.

No obstante, considerando que el demandante se vinculod, como soldado voluntario el 15 de julio de 1997
hasta el 31 de octubre de 2003 y por decision del ejército incorporado como soldado profesional desde el 1
de noviembre de 2003 el sueldo basico del actor es de 1.6 SMLMV, con base en los cuales se debid realizar
los aportes al sistema en los términos detl articulo 18 del decreto 4433 de 2004. En ese sentido aplicando la
sentencia unificada del consejo de estado del 25 de abril de 2019, la entidad se equivoco al liquidar fa
asignacion de retiro con el 1.4 S.L.M.V, cuando debio aplicar el 70% del 1.6 SMLMV.

Referente a la pretension de ajustar el porcentaje del subsidio familiar al reconocido a la fecha de retiro, esta
pretension sera negada en razon a que se modifico el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 de manera que,
a partir de ia entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, tal partida se consagré como
computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha
no existia disposicion legal que asi la contemplara. De esta forma, los soldados profesionales que causen
su derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacién, en el porcentaje del 30% para quienes al momento de
su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%,
para ef personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

Comoquiera que el demandante al momento del retiro estaba devengando el subsidio familiar, en los
terminos del articulo 1 del derecho 1162 de 2014, le correspondia como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro el 30% de dicho valor,

Ahora bien, conforme con lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y en aplicacion de la
interpretacion més favorable, la entidad debio tomar el sueldo basico que devengaba el demandante al
momento del retiro del servicio, aplicarle el 70%, y a este resultado sumarle la prima de antigiiedad en un
38.5% de dicha asignacion basica para efectos de liquidar la asignacion de retiro.

Conforme los anteriores argumentos, se dispondra anular el acto demandado y como restablecimiento del
derecho, ordenar la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante de |a siguiente forma: (Salario
del 1.6 S.MLM.V. x 70%) + (salario x 38.5 %) + el 30% del subsidio familiar devengado en actividad=
Asignacién de Retiro.

2.- Prescripcion: El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, pero s6lo por un lapso iguaP'. Teniendo en cuenta que la peticion de reajuste prestacional se
elevo el 22 de diciembre de 2017, la Entidad demandada pagara la diferencia que surja entre el valor
reconocido y la nueva liquidacion, a partir del 15 de octubre de 2016 dado que no acontece el fenomeno
juridico de la prescripcion.

El despacho sigue los lineamientos planteados en la sentencia del H. Consejo de Estado del 26 de marzo de
2006 con ponencia de GUSTAVO GOMEZ ARANGURE rad. 250002350002007-0126501(2329-08)%2.

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Section Segunda, Senlencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016, Rad. 3420-2015.

“ H. Cansgjo de Eslado Seccion - Segunda, Subseccion “A” en sentencia de 4 de septiembre de 2008, expediente No. 628-2008, actor: Carlos Humberto Ronderos
lzquierdo, M.P. Dr. Gustave Eduardo Gomez Aranguren: preciso que el Ejecutivo, con la expedicion de! Decreto 4433 de 2004, se excedid en las faculiades que
le otorgd la Ley 823 del mismo ano, dado que en esta Oltima disposicion se sefataron las normas, objetivos y criterios que deberia observar el Gobiemo Nacional
para la fyacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de 1os miembros de la Fuerza Publica. sin que en ninguno de sus apartes se desarroliara el tema
de fa prescripeidn. por lo que fa norma aplicable con relacion al fendmeno prescriptivo es fa norma anlerior vigente. como ya se advirtié. Precedente judicial def
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Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la pension 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 su resultado, en cada caso,
constituye las diferencias a pagar por este concepto.

Aluste al valor: Al final, a suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando aplicacién a la siguiente
formula:
INDICE FINAL
R=RH X -
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R} se determina multiplicando el valor historico (RH), que es lo dejado de percibir
por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de la cual se hace
exigible la obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en {a fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es claro
que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes por mes, para cada
mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecio que "Salvo
en los procesos que se ventile un interés publico, fa sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
fiquidacion y ejecucion se regiran por fas normas def Codigo de Procedimiento Civil”.

El numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remisién expresa del articulo 188 del CPACA, preveé:
“Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de
fa Judicatura. Si aqueflas establecen sofamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta,
ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y ofras circunstancias especiales. sin que pueda exceder el maximo
de dichas farifas....".

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente de ta Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fij6 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 fuz del Codigo General dei 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 ef proceso o recurso que haya propuesto, seqtn el
articulo 365 Al momenio de liquidarlas, conforme al articulo 366 se precisa que tanto las costas como fas
aqgencias en derecho corresponden a los costos en los que fa parte beneficiaria de la condena incurrio en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de gue correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el proposito de ser una

maximo organo de la jurisdiccion contencioso administrativa, contenido, entre otras, en las Sentencias i) de 11 de agosto de 2011, con penencia de VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, radicado interno No. 0535-2011; i) de 4 de septiembre de 2008, C.P. Doctor GUSTAVQ EDUARDO GOMEZ ARANGUREN,
Expediente N° 0628-08: . ii) de 25 de noviembre de 2010, con ponencia de quien ahora 1o hace en el presente asunto, radicada interno No. 2062-2009, segun las
cuales el fenomeno prescriptivo para los miembros de la Fuerza Publica es de periodo cuatrienal, al tenor de lo dispuesto por el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990.

33 Cfr. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declaré exequible el paragrafo unico del articulo 206
de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Procese y se dictan otras disposiciones, bajo el
entendido de que tal sancion- por falta de demostracion de los peuicios-, 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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indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar}

Por su parte el Consejo de Estado™ ha sefialado que la condena en costas es un criterio objetivo y que en
cada caso concreto debe aplicarse |a regla del numeral 8, esto es, que solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en {a medida de su comprobacion3s”

Ei Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en tante no se evidencia temeridad
0 mala fe en su actuacién, aunado a que no se ha probado en esta intancia el valor de las agencias en
derecho

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

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar parcialmene la nulidad de! acto demandado conforme con io expuesto en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento del
derecho, Ordenar a la Nacion - CREMIL reliquidar la asignacién de retiro del Soldado profesional EDGAR
ORLANDO SILVA INFANTE identificado con la cédula de ciudadania No. 79.211.851 de la siguiente forma:
(Salario 1.6smimv x 70%) + (salaric x 38.5 %)+ 30% del subsidio familiar devengado en actividad =
Asignacion de Retiro y a pagar la diferencia resultante entre {o pagado y lo reliquidado a partir del dia 15 de
octubre de 2016.

Reajuste pensional: Una vez determinada la cuantia de la pensién reliquidada debera reajustaria 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 su resultado, en cada caso,
constituye las diferencias a pagar por este concepto.

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte no pagada deber ser ajustada, dando aplicacion a la siguiente
formula;
INDICE FINAL
R=RH X
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando ef valor historico (RH), que es lo dejado de percibir
por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de la cual se hace
exigible la obligacién decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria
de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es claro
que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes por mes, para cada
mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

# Consgjo de Estado, Seccion Cuarta con ponencia dei Consejero OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. sentencia del seis {6} de julio de dos mil dieciseis {20186},
Radicacion No. (20486}, Actor Diego Javier Jiménez Giraldo Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

“ Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nro. 20616 y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia, en las que se reitero el criterio de 1a Sala
expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015. radicado Nro. 20485, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia y otros. “Con la adopcion del criterio
obijetivo para la imposicion de las costas. no es apropiado evaluar la conducla 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 fa parte vencida en el proceso o en el recursa. con independencia de las causas de 1a decision
desfavorable. lo que deja en evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesat civil Le que no absta para que se exija “prueba de existencia,
de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas por la ley” Esta Seccion 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 habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
s¢ causaron y en la medida de su comprobacion
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Los intereses. A partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas adeudadas
causaran intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 3 del articulo 192 del CPACA, a menos que se

dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo, caso en el cual debera estarse a lo
dispuesto en dicha norma.

TERCERO. - negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO. - Ordenar el cumplimiento a fa presente providencia dentro de los términos establecidos para ello
por los articulos 132y 195 del C.P.A.C.A. el acto sera motivado, se notificaré a la parte interesada y tendra
recursos para que se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible,
nuevas controversias judiciales.

QUNTO.- No condenar en costas, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEXTO. - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado comuniquese la decisién a la
entidad para su ejecucion y cumplimiento (Articules 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011), se ordena
desde ahora expedir copia de esta decision de conformidad con el articulo 114 del C.G.P si asi lo solicitan
las partes, la devolucion de los remanentes si los hubiere y el archivo de las diligencias previo registro por el
sistema siglo XX

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\

LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUEZ

\ -
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