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Expediente 11001-33-035-025-2023-00088-00
Demandante JOAQUIN FERNANDO AVILA
Demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —
Control

l. Objeto

De conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y la Ley 2213 de
2022 y no avizorando causal que invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir

la SENTENCIA que en derecho corresponda, conforme con lo siguiente:

Il. La Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho, el sefior
JOAQUIN FERNANDO AVILA, a través de apoderado judicial, depreca la nulidad
del oficio 55711 del 11 de junio de 2022, mediante el cual CREMIL, le neg6 la
reliquidacion de la asignacion de retiro, teniendo en cuenta el 70% de la partida

subsidio familiar.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares la reliquidacion de la asignacion de retiro con la inclusion de la
partida subsidio familiar en una cuantia del 70% del 62.5% de la asignacién basica
que percibia en actividad como soldado profesional de conformidad con lo
establecido en el articulo 5 del Decreto 1161 de 2014 a partir del 28 de mayo de
2019, el pago de la diferencia que resulte en la liquidacién, los intereses moratorios
el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulo 192 y 195 del CPACA

y la condena en costas.
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1. Fundamentos facticos:

1. Durante el tiempo que el actor estuvo en servicio activo como soldado profesional
en el Ejército, percibio la partida de subsidio familiar dentro de su asignacién salarial
en un porcentaje del 62.5% de la asignacion basica.

2. Previo al cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 923 de 2004 y el
decreto 4433 de 2004, la accionada le reconocié una asignacion de retiro al actor.

3. El Decreto 1161 de 2014 establecié como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro de los soldados profesionales el 70% del valor que devengaba
en actividad por concepto de subsidio familiar, sin embargo, la accionada liquido la
asignacion de retiro del actor sobre el 30% en aplicacién del Decreto 1162 de 2014.

4. Por medio de peticiéon del 05 de julo de 2022, solicito la reliquidacion de su
asignaciéon de retiro con el 70% del porcentaje del subsidio familiar que tenia
reconocido al momento de su retiro del servicio activo, lo cual fue negado por medio
del acto acusado.

2. Normas violadas y concepto de la violacién
Invocé como normas violadas las siguientes:
Constitucionales: Articulos 1, 4, 13, 42 y 53.
Legales:

Ley 923 de 2004

Decreto 4433 de 2004

Decreto 1794 de 200, articulo 11

2.1 Concepto de violacion:

Manifesté que con la expedicion del Decreto 1162 de 2014, se genero un detrimento
y discriminacion respecto de aquellos soldados profesionales en infantes de marina
profesionales de las fuerzas militares que venian devengando en actividad el subsidio
de conformidad con lo consagrado en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Indicé que se resalta la violacidén al derecho a la igualdad toda vez que a sus
companeros se les venia reconociendo el subsidio familiar en los términos del articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, hasta la expedicién del Decreto 3770 de 2009, fecha

en que se dej6é de reconocer este derecho, a partir del afo 2014, se empez6 a
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reconocer el subsidio familiar en aplicacion de lo normado en los Decretos 1161 y
1162 de 2014, pero en una cuantia muy inferior a la establecida en el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000.

Sostuvo que el Consejo de Estado profirié la sentencia de unificacion del 25 de abril
de 2019, estableciendo que para quienes causaron el derecho a la asignacion de
retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no podra ser tenido
en cuenta como partida computable para la liquidacién de la asignacion de retiro
como soldados profesionales, sin embargo, considera que este presupuesto no se
cumple en el caso del actor, por cuanto la prestacién fue causada el 15 de abril de
2017.

Il. Contestacion de la demanda

La accionada contestd la demanda indicando que antes del ano 2014, no establecia
la ley el Subsidio Familiar como partida computable para la liquidacién de la
asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, no obstante, seria a partir de la
citada fecha con la expedicion de los Decretos 1161 y 1162, que empezaria a tenerse
como factor computable en porcentaje del 30% para quienes venian devengandolo
por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, y en porcentaje del 70%

para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

Considerd que no se esta vulnerando el derecho a la igualdad de aquellos SLP a
quienes se les liquidd su asignacion de retiro a aquellos que se les reconocio solo el
30% de este factor, y no el 70% por cuanto con fundamento en los principios de
proporcionalidad y correspondencia debe predicarse el valor de la asignacion de
retiro, es decir, atender los factores salariales y los porcentajes sobre los cuales cada
sujeto hubiere efectuado las cotizaciones. Por su parte, las normas que regulan la
materia, esto es, el Decreto 1161 y el Decreto 1162 de 2014, y el Decreto 4433 de
2004, conciben la liquidacion de la asignacion de retiro de forma clara, entendiendo
que en virtud del principio de progresividad y la libertad de configuracién legislativa,
la situacion de los SLP cambid, encontrandose algunos que consolidaron su derecho
a una asignacion de retiro sin el factor computable subsidio familiar (antes del 1 de
julio de 2014); otros que tendrian derecho a que les fuese reconocido el 30% de dicho
factor, dado que venian devengandolo en actividad conforme al Decreto 1794 de
2000, y que se entiende, cotizaron al sistema teniendo en cuenta dicho factor; y otros
que lo percibieron con el decreto 1161 de 2014, quienes tendran derecho a un
porcentaje del 70%.
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Indico que, no se trata de una actitud temeraria de la entidad, sino que es la situacion
particular de los SLP la que enmarca la particularidad de la normativa que debe

aplicarse al momento de liquidar su asignacion de retiro.

Sostuvo que como lo establecié la Sentencia de Unificacidn, el reconocimiento del
subsidio familiar se fundamenta en las normas vigentes durante el tiempo de actividad
del demandante, ya que, como consecuencia de estas, el soldado realiza los aportes

para asignacion de retiro con los porcentajes sefalados en la norma aplicable.
Adujo que se no entiende porque el demandante por medio de la presente accién

pretende que se le apliquen porcentajes diferentes a los sefialados en la norma al

momento de reconocer el derecho en actividad.

lll. Pruebas obrantes en el expediente.

Fueron relacionadas como aportadas con la demanda las siguientes pruebas

relevantes:

Por la parte demandante: Archivo 001

e Derecho de peticion presentado ante la entidad el 5 de julio de 2022. (fs. 33- 35)

« Oficio N° 55711 del 11 de julio de 2022. (fs. 36-39)

e Extracto hoja de servicios del demandante. (fs. 40 — 41)

e Copia de la Resolucion N° 4648 del 7 de mayo de 2019 a través de la cual se

reconoce la asignacion de retiro al demandante. (fs. 42 — 44)

e Certificacion de ultimo lugar de prestacion de servicios. (f. 45)

Por parte de la entidad demandada: Archivo 012
e Expediente administrativo (fs. 28 — 82)

3. Alegatos de conclusion - parte demandante.
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Alegd de conclusion solicitando al Despacho apartarse del precedente
Jurisprudencial contenido en el fallo Unificacién del Consejo de Estado de fecha 25
de Abril de 2019, al tenor de lo establecido en el principio de autonomia juridica
consagrado en el articulo 230 de la Constitucion Politica para defender una facultad
de libertad interpretativa de las normas; por cuanto si bien es cierto él mismo,
establece las partidas que deben ser tenidas en cuenta para la asignacion de retiro
de los Soldados Profesionales, también es cierto que él mismo fallo no estudio de
fondo las razones por las cuales existe una desigualdad, en cuanto al porcentaje de
la partida denominada subsidio familiar que debe ser reconocida a la hora del retiro
de la Fuerza.

Indicé que no existe una justificacion motivada frente a la diferencia entre los
porcentajes otorgados en el Decreto 1161 de 2014 y el 1162 de 2014 a unos y a otros
Soldados; mas aun, si se trata de personas iguales, vinculadas al Ministerio de
Defensa a través del decreto 1793 de 2000 y sometidos al Decreto 1794 de 2000,
por medio del cual “se establece el régimen salarial y prestacional para el personal
de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, quienes desempefaban las
mismas funciones, sometidas al mismo régimen especial, lo cual se acompasa, con
el auto aclaratorio del Consejo de Estado, la cual sefialo que la forma de liquidar el
Subsidio familiar para los Soldados en Infantes de Marina profesionales en servicio

activo no fue objeto del debate ni de los temas a unificar.

Solicitd inaplicar por inconstitucional el articulo 1 del Decreto 1162 de 2014, por
cuanto es violatorio al principio Constitucional de Igualdad establecido en el articulo
13 de la Constitucion. Derecho que ha sido debidamente definido y amparado en
diferentes pronunciamientos de tanto del Consejo de estado como de nuestra Corte
Constitucional, al establecer que no solamente la Constitucion Politica lo sefiala como
uno de los derechos fundamentales, sino que es protegido por instrumentos
internacionales de derecho Humanos, que conforme el numeral segundo del articulo

93 ibidem hacen parte del bloque de constitucionalidad.

4. Alegatos de conclusion - parte demandada.

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.
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IV. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer si hay lugar a anular el acto
acusado y en consecuencia ordenar a CREMIL, a reliquidar la asignacion de retiro
del demandante quien se desempend como soldado profesional teniendo en cuenta
el 70% del 62.5% del subsidio familiar que percibié en actividad de conformidad con
el articulo 5 del Decreto 1161 de 2004.

2. Solucién al problema juridico planteado.

El Decreto 1794 de 2000, Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, establecio en su

articulo 11:

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, 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 cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la
Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.

Posteriormente se expidido el Decreto 3070 de 2009, Por el cual se deroga el
articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones, el cual

dispuso:

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, continuaran devengandolo 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 Basico Mensual + 100% Prima de Antigliedad
Mensual,

Este Decreto fue anulado con efectos ex tunc por el Consejo de Estado mediante
sentencia del 8 de junio de 2017, dentro del radicado 11001032500020100006500,

al considerar:
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(-..)

En conclusién, la medida incorporada al ordenamiento juridico mediante el
Decreto 3770 de 2009, que suprime el reconocimiento al derecho prestacional
del subsidio familiar a los soldados profesionales al revocar el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, se constituye en regresiva y por tanto carente de
legalidad, al no solamente contravenir los principios y normas en los que deberia
fundarse, sino también porque no es compatible con el contenido esencial de los
derechos a la proteccion y seguridad social, al trabajo, y a la seguridad juridica,
toda vez que su objeto no se encuentra dirigido a promover el bienestar general
de los soldados profesionales como integrantes de la fuerza publica en una
sociedad democratica.

Ademas del analisis efectuado fundado en el juicio de razonabilidad de la medida
regresiva cuestionada, esta Subseccion considera que con base en la clausula
del Estado Social de Derecho, resulta imperativo favorecer en su decision la
vigencia de la norma de derecho social de mayor alcance, acogiéndose a la regla
hermenéutica que rige en materia de derechos sociales, in dubio pro justitia
socialis, e interpretar las normas a favor de los soldados profesionales, por
cuanto que al serle aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar
el “bienestar”, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a
la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad.

(...)

Como corolario de lo argumentado, la Sala estima que las disposiciones
contenidas en el Decreto 3770 de 2009 resultan ser contrarias a los fines
esencial del Estado y al principio de progresividad consignado en el articulo 48
de la Constitucion Politica; vulneran los principios que proscriben la regresividad
de los derechos sociales y la discriminacién, afectando el principio de confianza
legitima, la garantia a la igualdad, el derecho al trabajo y a la seguridad social;
de raigambre constitucional e introducidos por los tratados y pactos
internacionales suscritos por Colombia, asi como las previsiones establecidas
en la Ley 4 de 1992.

Posteriormente se expidio el DECRETO 1161 DE 2014, Por el cual se crea el
subsidio familiar para soldados profesionales e infantes de marina
profesionales y se dictan otras disposiciones, el cual dispuso en su articulo 1

y 5 lo siguiente:

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 infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado en los
decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocera mensualmente sobre su asignacién 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 la conyuge o
compafiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por
los hijos conforme al literal c. de este articulo.

b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos
siempre y cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del
matrimonio o dentro de la union marital de hecho, tendran derecho a percibir por
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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 c. del
presente articulo.

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

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningtin
caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion basica de
los soldados profesionales e infantes de marina profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir
del 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 reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en
los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el
subsidio familiar que se crea en el presente decreto.

(..)

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

Asi mismo se expidi6 el DECRETO 1162 DE 2004, “Por el cual se dictan
disposiciones en materia de asignaciéon de retiro y pensiones de invalidez para los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares”,

el cual establecio:

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 asignaciéon de retiro y pension de
invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en
forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o
pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan.
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Ahora bien, el Consejo de Estado en providencia SUJ -015-CE-S2-2019 del 28 de
abril de 2019, unificando el criterio sobre este aspecto, la cual en el analisis del

subsidio familiar de los diferentes decretos, incluidos los 1161y 1162 de 2014 el indico:

182. Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue
declarado nulo por la Seccién Segunda, Subseccién B, en providencia del 8 de
junio de 20177, con lo cual revivio el articulo 11 del Decreto 1194 de 2000 que
consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales
casados o en unién libre.

183. Ahora bien, en desarrollo de las Leyes 4 de 1992 y 923 de 2004, el
presidente de la Republica expidio el Decreto 1161 del 24 de junio de 20142, por
medio del cual credé nuevamente el subsidio familiar para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales, a partir del 1 de julio de 20143,
Adicionalmente, en el articulo 5, se incluyé el subsidio familiar como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y la pensién de invalidez, en valor
del 70% de lo que se devengue por dicho concepto en servicio activo, en los
siguientes términos:

Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y pensién de invalidez del
personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo
primero del presente decreto; el cual sera sumado en forma directa, al valor que
corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez,

1 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, sentencia del 8 de junio de 2017, radicacién:
110010325000201000065 00(0686-2010), actor: Fundacidon Colombiana Sentimiento Patrio de los soldados e
infantes de Marina Profesionales «SEDESOL».

2 «Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se
dictan otras disposiciones».

3 «ARTICULO 12. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesionales. Créase, a
partir del 1° de julio del 2014, para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770
de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocerd mensualmente sobre su asignacion basica, asi: a.
Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con uniéon marital de hecho
vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacién basica por
la cényuge o companera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme
al literal c. de este articulo. b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos siempre
y cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la unién marital de
hecho, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacién bdsica mas
los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. del presente articulo. c. Para
los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos, tendran derecho a percibir subsidio
familiar por este concepto calculado sobre su asignacion basica asi: Por el primer hijo el tres por ciento (3%),
por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado
profesional o el infante de marina profesional por este concepto podra percibir mas del seis por ciento (6%) de
su asignacion basica. PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningiin 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 marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 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 tendrd 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 reconocimiento y pago. PARAGRAFO
3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo
el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el
subsidio familiar que se crea en el presente decreto».
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liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433
de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

184. En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de asignacion de
retiro y pensiones de invalidez para los soldados profesionales y los infantes de
marina profesionales de las Fuerzas Militares, a través del Decreto 1162 de 2014
el cual, en su articulo 1 previo 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 asignacién de retiro y pensién de invalidez el
treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en forma directa,
al valor que corresponda por concepto de asignacién de retiro o pension de
invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el
Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

185. Las normas en comento llevan a concluir que se modificé el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004*, para incluir el subsidio familiar en la liquidacién
de la 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, las
partidas computables son las siguientes: (Negrilla fuera de texto)

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000,
esto es,

- Prima de antigliedad: 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 2000 y 3770 de 2009°, y en
porcentaje del 70% para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida®. (Negrilla fuera de texto)

186. Es de anotar que si bien con ocasién 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 asignacién de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la contemplara.

187. 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 computable en dicha prestacion,
asi: en el porcentaje del 30%’ para quienes al momento de su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 20008 y, en
porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida. (Negrilla fuera de texto)

4 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asighacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.

5 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

6 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.

7 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014

8 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009. 146
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 17 de octubre de 2013, radicacion:
110010315000201301821 01 (AC), actor: José Narcés Lopez Bermudez.
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(...)

“251. Asi las cosas, es plausible concluir que no se presenta una vulneracion del
derecho a la igualdad al fijar unos porcentajes de liquidacion de la asignacién de
retiro diferentes para los soldados profesionales de los que rigen para los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

252. En conclusion: No son aplicables a los soldados profesionales los
incrementos previstos por el Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales
de las' Fuerzas Militares.”

Y como reglas de unificacion establecio las siguientes:

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

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno
en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente
aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica. En ese orden, las partidas
computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales son
unicamente las siguientes: 1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el
articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de
antigliedad. 1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso
de sus facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa,
respecto de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim.
1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales
3.3.y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

2. 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 prestacion, 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.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad

al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la

liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto

como tal.
De conformidad con lo expuesto es claro que con la entrada en vigencia de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014, se modifico el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
para incluir el subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro para los

soldados profesionales

En esa medida en cuanto la aplicacion de los referidos decretos es claro que a partir
de julio de 2014, es regla de unificacion que, aparte ser parte integrante para la
liquidacién de la asignacion de retiro, el porcentaje del 30% para quienes al momento
de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de
2000, por disposicion del Decreto 1162 de 2014 y

11
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Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de retiro a partir
de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%° para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto
1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
gue no percibia tal partida, esto es la establecida del Decreto 1794 de 2000.

Caso concreto

En el presente caso se tiene que el demandante Joaquin Fernando Avila, ingreso a
prestar el servicio como soldado regular el 30 de octubre de 1998, luego se vinculo
como soldado voluntario el 20 de julio de 2000 y como soldado profesional el 20 de
octubre de 2003, hasta el 08 de febrero de 2019 (fl. 40-001).

De conformidad con la hoja de servicios, el actor devengo el subsidio familiar en el
porcentaje del 4%, por virtud del articulo 11 Decreto 1794 de 2000, toda vez que

sostenia una unioén libre con la sefiora Dora Emilse Lopez Amaya, veamos:

Fecha  FecFisc Porcentaje

30082000 06032008 480
AN |
R i i
Descripeitn Valor |
: SUELDO BASICO 1324 996.00
. 1431600
| SEGURODE VIDASUBSIDIDO 00
; muc?gu PARTIDADE ALIMENTACION PARA TODOS 00 298.472.00
] Lmo.ﬂnﬁﬂmlwmm!m 58050 77511801
SUBSIDIO FAMLIAR w0/ #28.116.28
' WIATE 110 ] AN ;

Por medio de Resolucion No. 4648 del 07 de mayo de 2019, CREMIL reconocio
asignacion de retiro al demandante, en la cual se le reconocié el 30% por la partida
de subsidio de familia (fl. 40-001), por virtud del Decreto 1162 de 2014

S— e ———

Liquidacién | Porcentaje |  Valor _
Sueido basico (SMMLV + 60%)| |$1,324986.00
o R v ~70.00% $927,490.00
_..Prima de antigledad |  38.50% | $357,084.00
~Subsidio familiar | 30.00% | $248,435.00
RS TR ICEIREF S Valor Asignacion: | $1,533,009.00

9 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014
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Pretende el actor que se inaplique el Decreto 1162 de 2014 y se de aplicacion al
articulo 5 del Decreto 1161 de 2014 y que adicionalmente se inobserve la Sentencia
de Unificacién del 25 de abril de 2019 citada.

Al respecto se debe indicar que la normativa establecida en el Decreto 1161 tuvo
como finalidad la creacién del subsidio familiar para aquellos que a la entrada en
vigencia del Decreto 3770 de 2009 no lo hubieran causado y se puede decir también

que para aquellos que se vinculen a la fuerza con posterioridad a su vigencia.

Por su parte la finalidad del Decreto 1162 fue la de integrar el subsidio familiar
previsto en el Decreto 1794 de 2000 como partida computable de las asignaciones
de retiro del personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, en los
términos del paragrafo 1 del articulo 1 del Decreto 3770 de 2009.

Ahora bien, se podria indicar que si bien es cierto se trata del mismo beneficiario en
ambos decretos (soldados profesionales), y que con base ello no habria lugar a
generar discriminaciones en la aplicacién de uno y otro como lo afirma el actor, lo
cierto es que el desarrollo normativo que pertenece al reconocimiento y pago del
subsidio familiar de estos dio génesis a una clasificacion entre grupos del mismo
personal que, en consideracion a su fecha de ingreso y retiro del servicio, se
encuentran en condiciones de derecho distintas, situacion que al tener sustento en la
facultad legislativa otorgada por la Ley 923 de 2004 al ejecutivo relativa a la fijacién
del régimen prestacional, no se puede tener como contraviniente del articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, pues es valedero en materia de seguridad social
establecer condiciones diferentes y tratos diferenciados por razon de la entrada en
vigencia de un régimen al persona que ingresa a ser beneficiario de aquel. Lo que no
es valedero es que tal régimen no prevea las situaciones de personas que venian
consolidando un derecho y que, por tanto, merecen un trato diferenciado (derecho
adquirido).

En el presente caso, no es posible permitir la aplicacion del Decreto 1161 de 2014 al
caso del actor, pues se trata de una persona que ha venido siendo destinatario del
Decreto 1794 de 2000, siendo beneficiario del subsidio familiar del 62.5% y que por
virtud de ser destinatario de ese decreto, se expidioé para el y para todos los que se
encuentran en situacion similar el Decreto 1162 de 2014 que establecio el 30% como
partida computable para la asignacidén de retiro, situacion que se puede catalogar
como un régimen de transicion por cuanto al final de las cosas y por el paso de tiempo
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este Decreto 1162 esta llamado a fenecer en su aplicacidon, en la medida que va a
encontrar mas destinatarios. Situacion diferente ocurre con el Decreto 1161 el cual
nacio en el propadsito unificar el régimen que en materia de subsidio familiar se aplica,
pues de él dependeran todos aquellos que a la entrada en vigencia del Decreto 3770
de 2009 no lo hubieran causado para aquellos que se vinculen a la fuerza con

posterioridad a su vigencia.

Luce pertinente indicar que, por aplicacion del principio de inescendibiliad normativa,
no es procedente aplicar al actor quien es destinatario del Decreto 1162, las
prerrogativas del Decreto 1161 de 2014, establecidas para el nuevo personal o para
aquel que no hubiere percibido el beneficio, son situaciones de hecho abiertamente
diferenciales y que no estan llamadas a contravenir el ordenamiento legal y superior,
pues los antecedentes para su creacién sustentan el trato diferenciado, al paso que
obligan a aplicar al momento del reconocimiento la normativa vigente al momento de

causacion de tal derecho.

Sobre la aplicacion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, mediante providencia del veinticuatro (24) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), dentro del radicado 25307-33-33-001-2015-00453-01, sostuvo:

La normativa en comento concretd el corpus iuris de aplicacion regular al
personal de soldados profesionales, en tratandose del reconocimiento y pago del
subsidio familiar y la inclusién de dicha partida en el cémputo de las asignaciones
de retiro de ese personal, momento a partir del cual pueden identificarse las
siguientes situaciones facticas genéricas:

SUBSIDIO FAMILIAR
COMO PARTIDA COMPUTABLE EN LA
ASIGNACION DE RETIRO

SITUACION TIPO

de Marina]

EN ACTIVIDAD

.- Monto: 4% de la asignacion basica

Beneficiarios del subsidio
familiar previsto en el
articulo 11 del Decreto 1794
de 2000, cuyo retiro ocurrio
antes del 1° de julio de 2014.

[Subsidio causado antes de entrada en
vigencia del Decreto 3770 de 2009]

mas el valor reconocido por prima de
antigiiedad, esto es: dependiendo de la
antigiedad, un porcentaje entre el
10.5% y el 62.5% de la asignacion
basica.

.- Fuente normativa: articulos 11 y 2
del Decreto 1794 de 2000.

No fue prevista como partida computable
para la asignacion de retiro con anterioridad
a la expedicion del Decreto 1162 de 2014.

.- Fuente normativa: articulo 13 del
Decreto 4433 de 2011.

Beneficiarios del subsidio
familiar previsto en el
articulo 11 del Decreto 1794
de 2000, cuyo retiro ocurrié
el 1° de julio de 2014 o

después.
[Subsidio causado antes de entrada en
vigencia del Decreto 3770 de 2009]

.- Monto: 4% de la asignacion basica
mas el valor reconocido por prima de
antigiiedad, esto es: dependiendo de la
antigiedad, un porcentaje entre el
10.5% y el 62.5% de la asignacion
basica.

.- Fuente normativa: articulos 11 y 2
del Decreto 1794 de 2000.

Constituyé partida computable para la
asignacion de retiro solo a partir del 1° de
julio de 2014.

.- Monto: 30% del valor total reconocido al
momento del retiro.

.- Fuente normativa: Decreto 1162 de
2014.

Beneficiarios del subsidio
familiar previsto en el
Decreto 1161 de 2014, cuyo
retiro ocurri6 el 1° de julio
de 2014 o después

.- Monto: dependiendo de Ia
conformacién del nudcleo familiar, el
monto del subsidio oscilaba entre el
20% y el 26% de la asignacioén basica.

.- Fuente normativa: articulo 1 del
Decreto 1161 de 2014.

Constituyé partida computable para la
asignacion de retiro solo a partir del 1° de
julio de 2014.

.- Monto: 70% del valor total reconocido al
momento del retiro.
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.- Fuente normativa: articulo 5 del Decreto
1161 de 2014.

Como secuela, se obtiene que el desarrollo normativo que atane al
reconocimiento y pago del subsidio familiar a los soldados profesionales e
infantes de marina de las Fuerzas Militares, y la inclusién de tal emolumento
como partida computable en las asignaciones de retiro, generd una suerte de
clasificacion entre grupos del mismo personal que, en consideraciéon a su fecha
de ingreso y retiro del servicio, se encuentran en condiciones de derecho
distintas.

La Sala se permite derivas las siguientes conclusiones:

c.1. El reconocimiento del subsidio familiar a soldados e infantes de marina de
las Fuerzas Armadas en actividad, debe efectuarse de conformidad con la norma
vigente al momento de causacion de tal derecho, prerrogativas y condiciones que
deberan permanecer incolumes siempre y cuando no se extinga la aptitud para
percibir tal asignacion, asi: i. De acuerdo con el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, para quienes de acuerdo con esa norma, hubieren reunido los requisitos
para disfrutar del subsidio familiar hasta antes del 1° de julio de 2014, fecha de
entrada en vigencia del Decreto 1161 de 2014, ii. De conformidad con las
condiciones impuestas y en los valores previstos por el Decreto 1161 de 2014,
respecto de aquellos que causaron el derecho a devengar el subsidio familiar a
partir de 1° de julio de 2014.

c.2. Los beneficiarios del subsidio familiar previsto en el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 que causen el derecho a devengar una asignacién de retiro o
pension de invalidez a partir del 1° de julio de 2014, tienen derecho a que el treinta
por ciento (30%) del mencionado subsidio integre la base de liquidacion de la
prestacion, el cual sera sumado en forma directa al valor que corresponda por
concepto de asignacion de retiro o pensién de invalidez, en los precisos términos
del Decreto 1162 de 2014.

c.3. Los beneficiarios del subsidio familiar previsto en los articulos 1 a 4 del
Decreto 1161 de 2014 que causen el derecho a devengar una asignacion de retiro
0 pension de invalidez a partir del 1° de julio de 2014, tienen derecho a que el
setenta por ciento (70%) del mencionado subsidio integre la base de liquidacién
de la prestacion, el cual sera sumado en forma directa al valor que corresponda
por concepto de asignaciéon de retiro o pension de invalidez, en los precisos
términos del articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.

c.4. Las normas sobre inclusion del subsidio familiar en la base de liquidacion de
las asignaciones de retiro y pensiones de invalidez contenidas de manera
diferencial en el articulo 5 del Decreto 1161 de 2014 y en el Decreto 1162 de
2014, son comprensivas del cambio normativo ocasionado en virtud de la
subrogacion del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 por parte de los articulos 1
a 4 del Decreto 1161 de 2014, y de lo disimil del quantum de reconocimiento de
ese estipendio en cada norma.

c¢.5. Como consecuencia de todo lo anterior, las reglas contenidas en el articulo
5 del Decreto 1161 de 2014 y en el Decreto 1162 de 2014 deben ser aplicadas a
cabalidad de acuerdo con la condicién de hecho de cada caso especifico, por lo
que no es posible dar aplicacion al articulo 5° del Decreto 1162 de 2014 a los
beneficiarios del subsidio familiar previsto en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000.
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En providencia mas reciente'®, acogiendo el criterio unificatorio proferido por el

Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, sostuvo:

Asi las cosas, con el objetivo de garantizar los principios de seguridad juridica,
integridad y aplicacion uniforme del derecho, e igualdad material de las partes, la
Subseccion atiende, acata y hace suyos los planteamientos expuestos en el
proveido de unificacion, a partir del cual modifica su posicidén sobre la inaplicaciéon
del paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, acoge la tesis de
progresividad en la normativa referente a las asignaciones de retiro de los
soldados e infantes de marina, y se permite derivar las siguientes conclusiones:

a. El reconocimiento del subsidio familiar a Soldados e Infantes de Marina de las
Fuerzas Armadas en actividad, debe efectuarse de conformidad con la norma
vigente al momento de causacién de tal derecho, prerrogativas y condiciones
que deberan permanecer incélumes siempre y cuando no se extinga la aptitud
para percibir tal beneficio, asi: i. De acuerdo con lo previsto por el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, para quienes hubieren reunido los requisitos para disfrutar
del subsidio familiar hasta antes del 1° de julio de 2014, fecha de entrada en
vigencia del Decreto 1161 de 2014, o ii. De conformidad con las condiciones
impuestas y en los valores previstos por el Decreto 1161 de 2014, respecto de
aquellos que causaron el derecho a devengar el subsidio familiar a partir de 1°
de julio de 2014.

b. Las normas sobre inclusién del subsidio familiar en la base de liquidacion de las
asignaciones de retiro y pensiones de invalidez contenidas de manera diferencial
en el articulo 5 del Decreto 1161 de 2014 y en el Decreto 1162 de 2014, son
comprensivas del principio de progresividad.

¢. Los benéeficiarios del subsidio familiar previsto en el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000 que causen el derecho a devengar una asignacion de retiro o pension
antes del 1° de julio de 2014, no tienen derecho a la inclusién del subsidio familiar
como partida computable de esas prestaciones.

d. Los benéeficiarios del subsidio familiar previsto en el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000 que causen el derecho a devengar una asignacién de retiro o pension a
partir del 1° de julio de 2014, tienen derecho a que el treinta por ciento (30%) del
mencionado subsidio integre la base de liquidacion de la prestacion, el cual sera
sumado en forma directa al valor que corresponda por concepto de asignacion
de retiro o pension, en los precisos términos del Decreto 1162 de 2014.

e. Los beneficiarios del subsidio familiar previsto en los articulos 1 a 4 del Decreto
1161 de 2014 que causen el derecho a devengar una asignacién de retiro o
pension a partir del 1° de julio de 2014, tienen derecho a que el setenta por ciento
(70%) del mencionado subsidio integre la base de liquidacion de la prestacion, el
cual sera sumado en forma directa al valor que corresponda por concepto de

10 Sentencia del veinticinco (25) de octubre de dos mil veintidos (2022), radicado 11001-3335-010-2016-00492-01
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asignacion de retiro o pension de invalidez, en los precisos términos del articulo
5 del Decreto 1161 de 2014.

f. Como consecuencia de todo lo anterior, las reglas contenidas en el articulo 5 del
Decreto 1161 de 2014 y en el Decreto 1162 de 2014 deben ser aplicadas a
cabalidad de acuerdo con la condicién de hecho de cada caso especifico.

De otro lado, no es de recibo para este fallador el argumento del actor que indica que
el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion 25 de abril de 2019 no hizo
referencia a la aplicacion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, como quedo

referenciado.

Sumado a lo expuesto, normativa y jurisprudencialmente esta decantado la manera
en que deben aplicarse los decretos en comento y no es posible para este fallador
desconocer tanto la norma como la sentencia de unificaciéon, entre otras cosas por lo

dispuesto por el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, que dispone:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con
este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las
que se interpreten y apliquen dichas normas.

De colofén, para esta sede judicial no existen elementos probatorios ni normativos
que permitan acceder a lo pretendido por el demandante, por manera que no se logra
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos acusados y en ese sentido se

negaran las pretensiones de la demanda.

COSTAS

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso11, no hay lugar a la condena
en costas, porque se tratdo de una condena parcial y no se demostré su causacion. Lo
anterior acorde con el Articulo 2°, Paragrafo 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se

establecen las tarifas de agencias en derecho”.

11 “Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas: (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. - Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - Sin condena en costas.

TERCERO. - En firme esta sentencia, liquidense los gastos procesales, devuélvase
a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y
archivese el expediente dejando las constancias del caso.

CUARTO. - La presente providencia se notifica a las partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 291 del Cédigo
General del Proceso (CGP).

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez
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