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SENTENCIA No. 205

Santiago de Cali, diciembre siete (7) de dos mil dieciséis (2016).

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral
Radicacién 76001333300520150033000

Demandante LUIS FERNANDEZ MINA

Demandado CREMIL

Juez CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado a través de
apoderada judicial, por el sefior LUIS FERNANDEZ MINA en contra de la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

1.1

1.2.

1.2.1.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

DECLARAR la nulidad de los actos administrativos conformados por los oficios
No. 10019 de febrero 19 de 2015, mediante el cual se neg6 el reajuste de la
asignacioén de retiro devengada por el demandante; y el No. 16495 de marzo 16
de 2015, a través del cual se resolvid el recurso de reposicién en contra de la

decision inicial, guedando debidamente agotada la via gubernativa.

Que como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento
del Derecho, CONDENAR a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, al reconocimiento y pago en favor del demandante, del reajuste de
la asignacion de retiro a que tiene derecho con fundamento en las siguientes

causales:

REAJUSTAR por indebida aplicacién de lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 4433 de diciembre 31 de 2004, en concordancia con lo establecido en
el articulo 13.2.1. de la misma norma y en el inciso segundo del articulo 1° del

Decreto 1794 de 2000, toda vez que se incurre en error al efectuar el calculo del



valor de la asignacion por retiro, al tomar equivocadamente los factores y

porcentajes a liquidar afectando doblemente la prima de antigiiedad.

1.2.2. REAJUSTAR por falta de aplicacion de lo establecido en el paragrafo segundo
del articulo 1° del Decreto 1794 de septiembre 14 de 2000, ya que se esta
tomando el salario minimo legal vigente incrementado solo en un 40%, cuando
la norma establece que para los soldados que a diciembre 31 de 2000
ostentaban la calidad de voluntarios, como es el caso del demandante, la
asignacioén salarial mensual se debe liquidar con base en el salario minimo legal

vigente incrementado en un 60%.

1.2.3. REAJUSTAR por violacién del derecho fundamental a la igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Constitucién Politica, al dejar de incluir el subsidio familiar
como partida computable para la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales, entre ellos el demandante, cuando a todos los demas miembros
del Ministerio de Defensa Nacional asi como de las Fuerzas Militares, tanto
civiles como militares y de policia, se les tiene en cuenta como factor en la

liquidacién de la asignacion de retiro respectiva.

1.3. DISPONER el pago del reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusibn en némina de
pagos; asi como el pago de la indexacién sobre todos los valores adeudados y

los respectivos intereses moratorios.
1.4. CONDENAR en costas a la entidad demandada.
2. HECHOS
Los hechos expuestos en la demanda®, se sintetizan asi:
2.1. Elsefor LUIS FERNANDEZ MINA, ingreso al Ejército Nacional en agosto 16 de
1993 en condicion de Soldado Voluntario y para el mes de diciembre del afio

2000 ostentaba tal condicion, siendo su vinculacion regida en ese entonces por

los parametros establecidos en la Ley 131 de 1985.

! Folios 24 al 32



2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

Por decision del Ejército Nacional el demandante, al igual que todos los
Soldados Voluntarios, pasaron a ser denominados Soldados Profesionales a
partir de noviembre 1 de 2003, momento desde el cual su vinculacion estuvo
regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente por el Decreto
4433 de 2004.

El demandante estuvo vinculado al Ejército Nacional durante mas de veinte (20)
afos, lo que le otorgd el derecho a disfrutar de una asignaciéon de retiro a cargo
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, la cual le fue
reconocida mediante Resolucion No. 3544 de junio 13 de 2012.

La forma en que fue liquidada la asignacion de retiro del demandante no atiende
lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y por el contrario
decide aplicar un doble porcentaje a la prima de antigiiedad, pues en primer
lugar se toma el 38.5% sobre éste rubro y se adiciona al 100% del sueldo basico
y al total se le saca el 70%, es decir que a la prima de antigledad se le aplica un
doble porcentaje, primero el 38.5% y al valor resultante se le saca también el
70%, causando con ello un grave perjuicio al demandante.

Al aplicar en forma indebida la norma citada, se genera una diferencia a favor del
actor de OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS
($83.275.00) mensuales para el afio 2010 (sic), lo que constituye una diferencia
importante dada la cuantia de la asignacién de retiro, que actualmente esta
devengando.

De otra parte, el demandante ostenté la condicion de Soldado Voluntario de
conformidad con lo establecido en la Ley 131 de 1985, y a diciembre 31 de 2000
se desempefiaba bajo esta condicién. Es decir adquirié el derecho a devengar un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000. Lo anterior, ya
que en su condicion de Soldado Voluntario devengaba exactamente este mismo
salario, de conformidad con lo establecido en el articulo 38 del Decreto 1793 de
2000, y cumpliendo los preceptos de la Ley 4 de 1992, su salario no podia ser
desmejorado, esto es, debia continuar devengandolo en la misma proporcién en

que lo venia haciendo.



2.7.

2.8.

A pesar de lo anterior, a partir de la fecha en que se denominé el grado del
demandante como “Soldado Profesional” se disminuy0 su asignacion mensual en un
20%, contrariando las normas y principios establecidos en la propia Ley 4 de
1992 y el Decreto 1794 de 2000.

El anterior hecho influyé de manera directa en el reconocimiento de la asignacion
de retiro del actor, por cuanto la misma se realizé en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, norma que al establecer los factores
a computar para determinar el monto de la asignacion se remite a lo dispuesto en
el articulo 13.2.1. Ibidem, esto es, un salario minimo incrementado en un 40%;
pero dicha disposicion solamente es aplicable a los soldados profesionales que
se incorporaron a la Instituciébn con posterioridad al afio 2000, es decir, a la
entrada en vigencia de los Decretos 1793 y 1794 de 2000. En el caso concreto
no se puede desconocer lo establecido en el inciso 2° del articulo 1 del Decreto
1794 de 2000 que establecio que:

“(...) 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%) (...)”

2.9.

2.10.

Por todo lo anterior, para efectos de establecer el monto de la asignacién de
retiro a que tiene derecho el demandante se debe tomar en consideracion el
salario minimo incrementado en un 60% y ya sobre éste valor, se tomara el
porcentaje (70%) establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad, respetando asi las garantias
y principios tanto de orden constitucional como legal, a fin de garantizar al actor
el pago de una asignacion de retiro que le permita siquiera cubrir sus
necesidades bésicas.

Por otro lado, los Soldados Profesionales, entre ellos el demandante, se
encuentran en desigualdad de condiciones, porque contrario a lo que ocurre con
ellos, para los oficiales y suboficiales del Ejército Nacional; los miembros de la
Policia Nacional; e incluso para todo el personal civil del Ministerio de Defensa
Nacional, se incluye como partida computable para la asignacion de retiro el
subsidio familiar. Valga decir, los Soldados Profesionales son los unicos
miembros al servicio del Ministerio de Defensa que no devengan en su
asignacion de retiro el subsidio familiar, sin tomar en consideracién que también
son los Unicos miembros que tienen la obligacion de enfrentar directamente la

guerra y todos sus vejamenes.



2.11. Por lo anterior, y atendiendo el principio de igualdad consagrado en el articulo 13
de la Constitucion Politica, sostiene que el demandante en su calidad de Soldado
Profesional tiene derecho al reajuste de su asignacion de retiro, para que en la

misma se incluya el subsidio familiar en el mismo valor devengado en actividad.

3. NORMAS VIOLADAS:

Sefial6 como normas la Constitucion Politica en sus articulos 13, 25, 29, 53 y 58; la Ley 1437
de 2011 en sus articulos 138 y 159 a 195; la Ley 42 de 1992 en su articulo 10 y los Decretos
1793y 1794 de 2000, asi como el Decreto 4433 de 2004.

4. CONCEPTO DE VIOLACION

Refiere la apoderada de la parte actora, que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES vulnera el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 cuando decide aplicar un
doble porcentaje sobre la prima de antigiiedad al momento de efectuar la liquidacién de
la asignacion de retiro a que tiene derecho el demandante.

Que atendiendo los parametros establecidos en la norma citada, es facil concluir que
para determinar el monto de la asignacion de retiro se debe tomar el 70% del salario
basico y a esta suma se le debe adicionar el 38.5% de la prima de antigiiedad, lo que
no ofrece ninguna confusién ni genera mayor dificultad, a pesar de lo cual se dispuso

una liquidacién contraria a la norma y que afecta doblemente la prima de antigiiedad.

Por otro lado, refiere que el demandante ingresé al Ejercito Nacional en condicion
Soldado Regular entre los afios 1987 a 1991, se desempefi6 como Soldado Voluntario
y por tanto su vinculacion estuvo regida por la Ley 131 de 1985, ostentaba esta
condicion a diciembre 31 de 2000 y fue designado como Soldado Profesional a partir de
noviembre 1 de 2003, por lo que considera que su situacion se enmarca perfectamente
en los parametros establecidos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000.

Refiere que en razon a ello, el dltimo salario que debié devengar el demandante en su
calidad de Soldado Profesional antes de ser retirado del Ejército Nacional debia ser
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% y es

precisamente sobre este salario basico sobre el cual se debe determinar el monto de la



asignacion de retiro del mismo, pues en su criterio resulta ilegal que se liquide sobre un
salario inferior y que nunca le correspondié devengar durante su vinculacion con la
entidad.

Finalmente argumenta su concepto de violacion precisando que el numeral 13.2 del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, resulta inconstitucional frente al caso concreto al
dejar de incluir como partida computable para la asignacion de retiro el subsidio familiar
que devengd el demandante durante su vinculacion con el Ejército Nacional en su
calidad de Soldado Profesional, razon por la cual solicita se aplique la excepcion de
inconstitucionalidad establecida en el articulo 4 superior frente a dicha disposicion para

efectos de ser inaplicada.

Lo anterior, por cuanto en criterio del actor el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004 resulta contrario a lo establecido en el articulo 13 de la Constitucion
Politica, al vulnerar su derecho a la igualdad, frente a los demas miembros activos y

retirados del Ministerio de Defensa Nacional.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, se opone a
todas las pretensiones de la demanda?, quedando supeditada a lo que resulte probado

en el proceso.

En relacion a la pretension tendiente a reajustar la asignacién de retiro incrementando
en un 20% la partida computable de sueldo basico, es decir, tener en cuenta el
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, el apoderado manifesté que
segun lo dispuesto en el numeral 13.2.1 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se
debe tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro del demandante, el salario

basico dispuesto en el inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000, que

se refiere exclusivamente a un salario minimo incrementado en un 40%, no obstante el
demandante insiste en que se aplique el inciso segundo de dicha disposicion, que
refiere a un porcentaje diferente (un salario minimo incrementado en un 60%),

contrariando con ello la disposicién normativa aplicable al caso concreto.

Frente a la pretension de reliquidacion de la asignacion de retiro conforme a una

correcta aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, respecto al porcentaje de

% Ver escrito de contestacion de demanda a folios 50 al 58 frente y vuelto



prima de antigiiedad que debe tenerse en cuenta para su liquidacion, manifiesta el
apoderado que, siguiendo la uniformidad y secuencia de lo establecido en tal

disposicion, debe reconocerse la asignacion de retiro equivalente al setenta por ciento
(70%) de: salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal como
lo ha estado aplicando esa entidad, valga decir, sumando el salario basico y el 38.5%
de la prima de antigliedad y al resultado de tal operacién aplicarle el respectivo 70%

para asi obtener el monto a pagar por concepto de asignacion de retiro.

Refiere que la anterior forma de liquidar la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales ha sido aceptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y por el
Departamento Administrativo de la Funcién Pudblica y cita de forma parcial los

respectivos pronunciamientos.

Finalmente, respecto a la pretension de incluir el subsidio familiar devengado por el
actor, como partida computable para su asignacion de retiro, menciona que el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004 establecié la forma en que debe reconocerse dicha
prestacion a los Soldados Profesionales, sin contemplar factores distintos al sueldo

basico y la prima de antigliedad.

Indica que la entidad demandada aplica la normatividad legal vigente al momento de los
hechos, para los respectivos reconocimientos de asignaciones de retiro, ajustandose
estrictamente a las partidas sefialadas, para el caso concreto en el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, en el cual no esta consagrado expresamente el subsidio familiar
como partida computable dentro del reconocimiento de asignacién de retiro, para los
Soldados Profesionales, razon por la cual el demandante no ha desvirtuado la

presuncion de legalidad que pesa sobre el acto demandado.

Adicionalmente, manifiesta que en la hoja de servicios militares correspondiente al
actor, expedida por el Ministerio de Defensa, no se encuentra incluida la partida de
subsidio familiar para ser computada a su asignacion de retiro, y dicho acto no fue
controvertido, por lo que en su sentir, el demandante debio dirigirse ante la autoridad
administrativa respectiva con el fin de aclarar dicha situacion y no pretender que la Caja
asuma una carga prestacional que no le corresponde y entre a modificar una

informacion consignada en la hoja de servicios, careciendo de competencia para ello.

Aunado a ello, aduce que si en gracia de discusion la hoja de servicios del demandante

estableciera el subsidio familiar como partida computable a su asignaciéon de retiro,



tampoco seria posible reconocer dicha partida en la medida en que el legislador no la
contempl6 para tales efectos, como se desprende de lo dispuesto en los articulos 13 y
16 del Decreto 4433 de 2004.

Propone como excepciones de fondo: i) carencia de fundamento juridico para solicitar el
subsidio familiar; ii) ausencia de vulneracion del derecho a la igualdad,; iii) legalidad de
las actuaciones efectuadas por la Caja — correcta aplicacion de las disposiciones
legales vigentes, iv) no configuracion de causal de nulidad y v) no procedencia de la causal

de falsa motivacién en las actuaciones de CREMIL.

6. TRAMITE PROCESAL

Mediante proveido No. 951 de diciembre 7 de 2015°, se admiti6 la presente demanda al
cumplir con los requisitos legales para ello. Posteriormente, la misma fue notificada a la
entidad demandada’ y demas sujetos procesales de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 199 del CPACA.

Vencidos los respectivos términos de traslado, se convocé a audiencia inicial, llevada a
cabo en diciembre 6 del presente afio®, dentro de la cual se verificé la ausencia de
causales que invalidaran la actuacion desplegada; se decidieron las excepciones
previas; se fijo el litigio; se decretaron las pruebas consideradas pertinentes y que

fueran solicitadas por las partes.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

En desarrollo de la audiencia inicial antes citada, la PARTE DEMANDANTE expuso sus

alegatos de conclusion, ratificAndose en los hechos y pretensiones de la demanda.

La PARTE DEMANDADA se ratificO a su vez, en los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO: Emite su respectivo concepto, el cual qued6 consignado en

audio y video y se extracta de la siguiente manera:

® Folios 37y 38
* Folios 39 al 49
® Folios 98 al 102 y cd a folio 103



Respecto al reajuste de la pension de retiro, le asiste razon al demandante en
equivalencia al 70% del salario mensual, adicionado el 38% a la prima de antigiedad.
En relacion a la inclusiéon del subsidio familiar, no existe razén para excluir al
demandante de partida, razon por la cual solicita inaplicar el paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, por Inconstitucional y acceder a esta pretension. En lo
referente al reajuste el 20% como soldado voluntario, le asiste razon el demandante,
pero RESALTO que CREMIL, no es la entidad encargada sino que es potestad del
Ministerio de Defensa Nacional. Solicita se acceda parcialmente a las pretensiones. El
Ministerio Publico, sustenta su concepto en normatividad aplicable al caso concreto y

Jurisprudencia.

Concluidos los alegatos de conclusion se indico en desarrollo de la audiencia el sentido del

fallo que nos ocupa.

8. CONSIDERACIONES

8.1. DECISION DE EXCEPCIONES DE MERITO

Respecto a los medios exceptivos alegados por la entidad demandada, este Despacho
no emitird pronunciamiento previo alguno, toda vez que sus argumentos se confunden
con lo que en efecto se habra de dilucidar al resolver el mérito de la presente

controversia.

8.2. CUESTION PREVIA

Antes de plantear el problema juridico y definir la situacion concreta advierte el
Despacho que uno de los actos administrativos demandados no es susceptible de

control jurisdiccional, razén por la cual se realizaran los siguientes pronunciamientos:

Con la presente demanda se pretende la nulidad del: i) Oficio No. 10019 de febrero 19
de 2015, mediante el cual se nego la reliquidacion de la asignacion de retiro del
demandante y ii) el Oficio No 16495 de marzo 16 de 2015, a través del cual se
rechazaron por improcedentes los recursos de reposicion y apelacién interpuestos en

contra del anterior acto administrativo.

Respecto al primer acto administrativo, esto es, Oficio No. 10019 de febrero 19 de

2015, como puede observarse en su contenido, no se otorgé la oportunidad al



peticionario de interponer recurso alguno, considerdndose entonces un acto
administrativo definitivo por cuanto resolvié de fondo la situacién planteada, segun lo

establece el articulo 43 ibidem.

De acuerdo a lo anterior, debe precisarse que son actos definitivos, susceptibles de ser
demandados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 43 referido:

“...) los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la
actuacion (...)”

Asi pues, un acto administrativo definitivo es una declaracion de voluntad, dirigida al
ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos, es decir, que crea,

reconoce, modifica o extingue situaciones juridicas.

Por su parte, los actos de tramite o preparatorios son los que impulsan un
procedimiento administrativo sin que de ellos se desprenda una situacion juridica; los
actos de ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una decision judicial o administrativa,
sin que pueda afirmarse que de ellos surjan situaciones juridicas diferentes a las de la
sentencia o0 acto ejecutado y finalmente encontramos los simples o0 meros actos
administrativos que son aquellos que no resuelven situaciones juridicas concretas, ni
sirven de impulso a la concrecion de un acto definitivo, ni se expiden en cumplimiento
de 6rdenes administrativas o judiciales, en otros términos, no tienen las caracteristicas

de actos definitivos, de tramite, preparatorios o de ejecucion.

De acuerdo con lo anterior, Gnicamente las decisiones de la Administracion, producto de
la conclusion de un procedimiento administrativo, o los actos que hacen imposible la
continuacion de esa actuacion, siempre que afecten derechos o intereses, impongan
cargas, obligaciones o sanciones o incidan en situaciones juridicas, son susceptibles de
control de legalidad por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, lo que,
dicho de otra manera, significa que los actos de tramite o preparatorios, de ejecucion o
los meros o simples actos administrativos se encuentran excluidos de dicho control,

toda vez que estos no deciden definitivamente una actuacion.

En ese orden de ideas, para proceder a admitir una demanda contra un acto de la
Administracion, debe analizarse, por el respectivo Juez, si se trata de un verdadero acto
administrativo definitivo, en tanto decide de fondo el asunto, o, si siendo de tramite pone

fin al proceso, haciendo imposible continuar la actuacion. Observa el Despacho que a



pesar de que la presente demanda se intenta en contra de un simple o mero acto
administrativo, como lo es el Oficio No 16495 de marzo 16 de 2015, que se limita a
indicar que en contra del otro acto demandado no proceden los recursos legales, al
estudiar su admision nada se dijo al respecto, siendo que en virtud de lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 169 del C. P. A. C. A., la demanda debi6 ser rechazada respecto
a la solicitud de nulidad del referido oficio.

De todo lo anterior se concluye entonces que el Despacho solo podra pronunciarse
respecto a la solicitud de nulidad del Oficio No. 10019 de febrero 19 de 2015, pues
frente al Oficio No 16495 de marzo 16 de 2015 la decision necesariamente debera ser
inhibitoria, por cuanto éste no es susceptible de control jurisdiccional por no tratarse de

un acto administrativo definitivo.

8.3. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal, para resolver de fondo el presente medio de control, y
atendiendo la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial, debe el despacho realizar
el estudio de los siguientes problemas juridicos:

Determinar si es viable ordenar la reliquidacion de la asignacion de retiro devengada

por el demandante bajo los siguientes parametros y en los érdenes indicados:

-Tomando como salario basico mensual para efectos de calcular el valor de la
asignacion, la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente a la fecha de
retiro, incrementado en un 60%, segun lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000.

-Efectuando nuevamente la liquidacién de su asignacion de retiro, respecto a la partida
computable de prima de antigtiedad en el sentido de adicionar un 38.5% de la misma al
70% del salario basico previamente calculado, sin afectar la referida prima con el
mencionado 70%, en atencion a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004.

- Incluyendo como partida computable de la asignacion de retiro el subsidio familiar en
la misma proporcion en que venia siendo devengado en servicio activo, atendiendo el

principio de igualdad contenido en el articulo 13 superior.



8.4. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

8.4.1.

Analizar el marco normativo y jurisprudencial de la profesionalizacion de los

soldados de las Fuerzas Militares y el régimen salarial aplicable a los mismos;

Realizar un estudio sobre el subsidio de familia a que tienen derecho los

Soldados Profesionales; v,

Analizar brevemente el principio de igualdad contenido en el articulo 13

superior;

Efectuar una relacion de los hechos probados en el presente asunto; vy,

Determinar si en el caso concreto le asiste o no al demandante el derecho

reclamado.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL — PROFESIONALIZACION
DE LOS SOLDADOS DE LAS FUERZAS MILITARES - REGIMEN
SALARIAL APLICABLE.

La Ley 131 de 1985 por medio de la cual “se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,

instituyé el servicio militar voluntario para aquellos soldados que habiendo prestado el

servicio militar obligatorio, hubieren manifestado el deseo de continuar en la institucion

de manera voluntaria y hayan sido aceptados.

Asi, son Soldados Voluntarios quienes habiendo prestado servicio militar obligatorio,

manifiestan su deseo al respectivo Comandante de la Fuerza de continuar con su

prestacion a la institucion militar, por un lapso no menor a doce (12) meses; quedando

sujetos, a partir de su vinculacion como Soldados Voluntarios, al Codigo de Justicia

Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las

normas

relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e

indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares.



El articulo 4 de la citada ley, consagré para ellos una contraprestacion denominada
bonificacibn mensual, equivalente al salario minimo legal vigente incrementada en un

60% de la misma, en los siguientes términos:

“ARTICULO 4o0. El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo
salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo. Marinero o
Suboficial Técnico Cuarto.”

Posteriormente, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidi6 el Decreto 1793 de 2000, por medio del
cual se estableci6 el régimen de carrera y estatuto personal de los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares, integrando como Soldados Profesionales a
quienes antes de diciembre 31 de 2000, venian prestando el servicio militar como

Soldados Voluntarios, definidos en el articulo 1 de la Ley 131 de 1985, asi:

"Los soldados profesionales son los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar
en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucidén de operaciones
militares, para la conservacién, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean
asignadas".

Respecto de la incorporacion del personal de Soldados Profesionales, la referida norma

sefalo lo siguiente:

"ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo
anterior, se someteran a un proceso de seleccién previa realizado por un comité multidisciplinario el cual
sera nombrado por el Director de Reclutamiento de cada Fuerza. En la selecciéon a que se refiere el
presente articulo, tendran prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal i) del
articulo anterior.

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000 que expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001 con la antigliedad
que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos soldados les serd aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que
tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen."

De lo expuesto, se advierte que quienes se vincularon bajo la modalidad de Soldados
Voluntarios definida por la Ley 131 de 1985, antes de 31 de diciembre de 2000, podian
ser incorporados a las Fuerzas Militares en calidad de Soldados Profesionales, siempre
qgue asi lo hubieran expresado, quedando sujetos integramente a lo dispuesto por el

Decreto citado.

A su turno el articulo 38 ibidem dispuso:



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

sin desmejorar los derechos adquiridos" (Se resalta).

En efecto, en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 1794 de 2000 por medio del cual se establece el
régimen salarial y prestacional de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
En su articulo 1 dispuso:

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%) del mismo salario.

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardagrafo del articulo siquiente, quienes al 31 de diciembre del
afio_ 2000 se encontraban como_soldados _de acuerdo con la Lev 131 de 1985 devengaran un

salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).” (Se resalta).

El paragrafo del articulo 2, del Decreto 1794 de 2000 a su vez sefiala:

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intenciéon de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de fuerza,
seran incorporados el 1 de enero de 2001 con la antigiiedad que certifigue cada fuerza, expresada en
namero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo
régimen”

Sobre el particular, el Consejo de Estado a través de sentencia de Unificacién fijo las

siguientes reglas jurisprudenciales para efectos de definir los casos puestos en

conocimiento de esta jurisdiccion®:

“(...) Reglas jurisprudenciales

“En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20%
reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el referido asunto:

“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,’ la
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera, a partir del 1° de
enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.

“Segundo. 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
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

“Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los soldados
voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd efectuar de manera indexada los

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de unificacion de agosto 25
de 2016, C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Nimero de referencia: CE-SUJ2 850013333002201300060 01. Numero
interno: 3420-2015.

" Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares.

®Ib.

° Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.



respectivos descuentos en la proporcién correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social
integral y demas a que haya lugar.

“Cuarto. La presente sentencia no_es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y
prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que
el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como judicial, debera atenerse a las
reglas que sobre prescripciéon de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos

10"y 174™ de los Decretos 2728 de 1968"y 1211 de 1990,"% respectivamente {(...)” (Se resalta)

Asi las cosas, quienes se vincularon como Soldados Voluntarios antes de diciembre 31
de 2000, y que en virtud del Decreto 1793 de 2000 fueron incorporados como Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares se acogieron al régimen prestacional designado
para éstos, pero conservaron, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo

1 del Decreto 1794 de 2000 una asignacién salarial mensual equivalente a un salario

minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).

8.4.2. DEL SUBSIDIO DE FAMILIA PARA LOS SOLDADOS PROFESIONALES

La Ley 21 de 1982 en su articulo 1° definio el subsidio familiar como:

“(...) una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el
alivio de las cargas economicas que representa el sostenimiento de la familia, como nicleo béasico de la

sociedad.” (Se resalta)

A su turno, el articulo 2° ibidem, establece que el subsidio familiar no constituye salario
ni se computard como factor del mismo en ningun caso, de lo que se extrae, que el
referido subsidio fue concebido por la Ley, como una prestacion social, que beneficia a
las personas de bajos ingresos, con destino a quienes dependen de ellas y con el fin de
proteger la familia como nucleo basico de toda sociedad.

En el caso de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, el Subsidio Familiar
fue regulado por 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”, €n CUyO articulo 11

se dispuso:

10 «Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4)
anos.”

™ Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contaran
desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2
afos contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

2 por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y
Grumetes de las Fuerzas Militares

3 por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.



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 por ciento) de su
salario basico mensual méas la prima de antigiedad.

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.” (Se
resalta).

Luego, la disposicion transcrita fue derogada por el articulo 1° del Decreto 3770 de

2009, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1°. Derégase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

“PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el
subsidio _familiar_previsto_en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran
devengandolo hasta su retiro del servicio.

“PARAGRAFO SEGUNDO. Aclérase 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 férmula: 4 por ciento Salario Basico Mensual

+ 100 por ciento Prima de Antigiiedad Mensual” (Se resalta).

Queda claro hasta este momento, que inicialmente, todos los Soldados Profesionales
en servicio activo que cumpliesen los requisitos para ello, podian acceder al subsidio
familiar otorgado con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; no obstante, con la
expedicion del Decreto 3770 de 2009, los uniformados mencionados fueron privados de
la referida prestacion, respetando los derechos adquiridos para aquellos que hubiesen
devengado el subsidio familiar en vigencia del Decreto 1794 de 2000, esto es, hasta el

momento de su retiro.

Posteriormente, el Decreto 4433 de 2004, fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica, incluidos alli los Soldados Profesionales,
respecto a las partidas computables para la asignacion de retiro del personal de las

Fuerzas Militares. El articulo 13 de la norma en cita, dispuso lo siguiente:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién de retiro,
pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

“13.1 Oficiales y Suboficiales:

“13.1.1 Sueldo bésico.

“13.1.2 Prima de actividad.

“13.1.3 Prima de antigliedad.

“13.1.4 Prima de estado mayor.

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



“13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.
“13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

“13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha
fiscal de retiro.

“13.2 Soldados Profesionales:
“13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.
“13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.

“Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demas
primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de

asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.” (Se resalta).

A su turno, el articulo 16 ibidem, respecto a la asignacion de retiro para soldados

profesionales estableci6:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se
retiren o0 sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se
les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno

punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Se resalta).

Asi las cosas, se repite, solo devengan subsidio familiar los soldados profesionales que
hayan adquirido tal prestacion en vigencia del Decreto 1794 de 2000, pero aun asi este
emolumento solo sera devengado hasta el momento de su retiro y no hara parte de las

partidas computables para el reconocimiento de la respectiva asignacion de retiro.

Do otra parte, es del caso aclarar que respecto a los Oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares ocurre lo contrario, puesto que el subsidio familiar por ellos
devengado si es computable como partida para sus correspondientes asignaciones de
retiro, segun se desprende del tenor literal del articulo 13 el Decreto 4433 de 2004

transcrito.

Finalmente, el Gobierno Nacional expide el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014 “Por el
cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se

dictan otras disposiciones.”, y sobre lo pertinente menciona:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales.
Créase, a partir del 1 de julio de 2014, para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en_servicio activo, que no perciben el subsidio familiar
requlado en los 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 unién marital de
hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica por la cényuge 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
guedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la 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;

“c) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos, tendran derecho a
percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacién 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 ningln 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 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.”

(se resalta)

El mismo Decreto en su articulo 5 refiere:

“Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendré en cuenta como partida computable para liguidar 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 asignacién 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.” (Se resalta)

De lo anterior se puede concluir, que mediante el Decreto 1161 de 2014, nuevamente
se cred a partir del 1 de julio de dicho afio el subsidio familiar para los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares y que el mismo se reconocié como partida

computable para la asignacion de retiro de estos, en un 70%.

Es del caso precisar que el subsidio familiar que es reconocido como partida
computable de la asignacion de retiro de Soldados Profesionales, es el creado mediante
el Decreto 1161 de 2014, el cual excluye de su pago a los soldados que estuviesen
devengando la misma prestacion en atencion a lo dispuesto en el Decreto 1794 de
2000 y que la mencionada ley solo tiene efectos a partir del 25 de junio de 2014, por lo
gue no es aplicable al caso concreto.

8.4.3. DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD.
Como primera medida, se debe resaltar que el principio de igualdad se debe predicar de

personas que se encuentran en iguales condiciones, pero ello no refiere a la plena y

simple uniformidad, ya que representa la:



“(...) razonable disposicion del derecho, previa ponderacion de los factores que inciden de manera real en
el medio dentro del cual habra de aplicarse y de las diversidades alli existentes™(...)”

Asi, la Corte Constitucional ha reiterado que no todo trato desigual o diferenciado
conlleva discriminacion, sino sélo aquel que carece de justificacion objetiva y razonable.
Por lo tanto, tal garantia se predica del trato equitativo que se debe otorgar a personas

que se encuentren en situaciones equivalentes™.

Tal principio es desarrollado en el articulo 13 de la Constitucion, como pilar de la
sociedad organizada y del Estado Social de Derecho, el mismo, segun la normatividad
descrita, impone al Estado el deber de tratar a las personas de tal forma que las cargas

y las ventajas sociales sean distribuidas de forma ecuanime entre ellos.

De otra parte, este deber se concreta en cuatro mandatos, segun lo ha indicado la Corte

Constitucional en sentencia C-250 de 2012, de la siguiente forma:

“(...) del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato
de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (i) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningiin elemento en comdun, (iii)
un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero
las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a
destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo
caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. Estos cuatro contenidos tienen sustento en
el articulo 13 constitucional, pues mientras el inciso primero del citado precepto sefala la igualdad de
proteccion, de trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades, al igual que la prohibicién de
discriminacién; los incisos segundo y tercero contienen mandatos especificos de trato diferenciado a
favor de ciertos grupos marginados, discriminados o especialmente vulnerables (...).”

Asi, para poder determinar si en casos concretos se trasgrede el principio de igualdad,
la misma Corporacién ha disefiado un test de igualdad que debera ser tenido en cuenta

al momento de efectuar el anélisis respectivo, asi*®:

“(...) La Corte Constitucional ha disefiado un test o juicio de igualdad, cuya importancia radica en que
otorga objetividad y transparencia a los exdmenes de igualdad que realizan los jueces sobre las normas y
su fin no es otro que el de analizar si una norma trasgrede el principio de igualdad. La estructura analitica
basica del juicio de igualdad puede resefarse de la siguiente forma: (i) Lo primero que debe advertir el
juez constitucional es si, en relacion con un criterio de comparacién, o tertium comparationis, las
situaciones de los sujetos bajo revision son similares. En caso de que encuentre que son claramente
distintas, no procede el test de igualdad; (ii) Si resulta procedente el juicio de igualdad, debera analizarse
la razonabilidad, proporcionalidad, adecuacion e idoneidad del trato diferenciado que consagra la norma
censurada, destacando los fines perseguidos por el trato disimil, los medios empleados para alcanzarlos
y la relacién entre medios y fines (...)”

Veamos qué ocurre entonces en el caso que nos ocupa, en relaciéon con los temas
analizados.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-387 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz
5 Corte Constitucional, sentencia C-081 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
®Corte Constitucional, sentencia C-748 de 2009, C.P. Rodrigo Escobar Gil.



8.4.4. HECHOS PROBADOS

El Despacho, en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el

deber de lealtad procesal, reconocera valor probatorio a la prueba documental que obra

en el proceso, y que surtidas las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su

veracidad por las partes®’.

Asi las cosas, como hechos debidamente probados en el presente asunto, tenemos los

siguientes:

8.44.1.

Que el demandante, sefior LUIS FERNANDEZ MINA, laboré al servicio
del Ejercito Nacional por un espacio de 20 afios, 3 meses y 13 dias,
ostentando el grado de Soldado Regular desde febrero 6 de 1992, hasta
agosto 15 de 1993; Soldado Voluntario desde el agosto 16 de 1993,
hasta octubre 31 de 2003; y pasando a ser Soldado Profesional a partir
de noviembre 1 de 2003 hasta julio 1 de 2012, segun se desprende de

su hoja de servicios®®

8.4.4.2. Que estando en actividad, el demandante deveng6é los rubros

8.4.4.3.

8.4.4.4.

correspondientes a sueldo basico, subsidio familiar, prima de antigiiedad
como soldado profesional, seguro de vida subsidiado y bonificacién por

orden publico™®.

Se acreditd, que mediante Resolucion No. 3544 de junio 13 de 2012, al
demandante le fue reconocida asignacion de retiro a partir de junio 30 de
2012, teniendo en cuenta como partidas computables de la misma,
Gnicamente el 70% del salario mensual en los términos del inciso 1° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal
mensual incrementado en un 40%; y el 38.5% de la respectiva prima de
antigiiedad. No se incluy6 el subsidio familiar devengado en actividad

como partida computable de la prestacién de retiro®.

Adicionalmente se probd que para realizar la respectiva operacion

aritmética a efectos de liquidar la asignacion mensual de retiro del

Y Sobre la prueba documental y su valor probatorio, se puede consultar la sentencia proferida por el Consejo de
Estado el 7 de marzo de 2011, Rad. No. 20171, C.P. Enrique Gil Botero.

'8 Eolio 22.
9 |bidem.
%% Folios 2y 3.



demandante en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, la entidad sumo el sueldo basico mensual devengado por
el actor (1 SMLMV incrementado en un 40%) a un 38.5% de la prima de
antigledad y al valor resultante le aplicé el correspondiente 70%,

afectando entonces con este Ultimo porcentaje la mencionada prima®.

8.4.4.5. Finalmente se acredito, que mediante peticion radicada en febrero 16 de
2015 ante CREMIL, el sefior LUIS FERNANDEZ MINA, a través de su
apoderada judicial solicitd la misma reliquidacién que a través de esta
demanda se pretende, pero la entidad demandada atendio
desfavorablemente su solicitud mediante el acto administrativo que aqui
se demanda, agotandose con todo ello el procedimiento administrativo
previo exigido como requisito de procedibilidad para acceder a esta

jurisdiccion?.

9. ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

En atencién a que el demandante solicita la reliquidacion de su asignacién de retiro bajo
tres aspectos distintos, se analizard la prosperidad de las pretensiones de forma

individual de la siguiente forma:

9.1. Delareliquidacién de la asignacién en cuanto al reajuste del salario béasico

tenido en cuenta para su reconocimiento

Segun lo probado en el proceso, es claro que el actor ingresé al Ejercito Nacional en
calidad de Soldado Regular desde febrero 6 de 1992, hasta agosto 15 de 1993, y se
desempefi6 como Soldado Voluntario en los términos de la Ley 131 de 1985, desde
agosto 16 de 1993, hasta octubre 31 de 2003.

Asimismo, que en virtud del Decreto 1793 de 2000, el accionante fue incorporado como
Soldado Profesional por disposicion de sus superiores a partir de noviembre 1 de 2003,
acogiéndose al régimen prestacional definido por el Decreto 1794 de 2000 vy
desempefiandose en tal cargo hasta el momento de su retiro, incluyendo los tres meses

de alta.

21 Folio 23.
2 Folio 4 a 11.



Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el articulo 217 superior, los miembros de las
Fuerzas Militares, incluidos alli los Soldados Profesionales, cuentan con un régimen
prestacional especial. Aunado a ello, estos ultimos adquirieron el derecho a la
asignacion de retiro tan solo con la expedicion de la Ley 923 de 2004, mediante la cual
se sefialaron las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica.

Asi, con base en los criterios plasmados en la Ley 923 de 2004, el Gobierno Nacional
expide el Decreto 4433 de 2004 y establece la forma de liquidar las asignaciones de
retiro de los Soldados Profesionales y las partidas computables a tener en cuenta para

tal fin de la siguiente forma:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién de retiro,
pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

“(...) 13.2 Soldados Profesionales:

“13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de
2000.

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

“Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demas
primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para efectos de

asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.” (Se resalta).

A su turno, el articulo 16 ibidem dispuso:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se
retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se
les pague una asignacién mensual de retiro, eguivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno

punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Se resalta)

De los apartes normativos transcritos, se desprende que las partidas computables para
el calculo de la asignacién de retiro de los Soldados Profesionales, son el salario
mensual y la prima de antigiedad percibidos en actividad por el militar; no obstante, el
articulo 16 ibidem menciona que el salario mensual que debe tenerse en cuenta para la
liquidacion de la asignacién, es el indicado en el numeral 13.2.1, valga decir, el

contenido en el inciso primero del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, que a la

letra reza:



“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%) del 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%).” (Se resalta)

Es claro entonces para el Despacho, que la partida computable para liquidar las
asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales denominada “salario mensual” es

la equivalente a 1 SMLMV incrementado en un 40%.

Ahora, el actor pretende que dicha partida sea incrementada en un 20% adicional, esto
es, que se tome 1 SMLMV incrementado en un 60%, ello en razén a que en virtud de la

transicion dispuesta en el inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de 2000

antes transcrito, este era el salario que debia percibir en actividad, si se tiene en cuenta
que se vinculd a la institucion castrense en el grado de Soldado Voluntario con
anterioridad a diciembre 31 de 2000.

Lo cierto del caso es que al revisar la hoja de servicios del demandante?®, se puede
determinar que el salario que percibié en actividad era el equivalente a 1 SMLMV
incrementado en un 40%, pues se indica que por tal concepto en el afio 2012 devengo6
la suma de $793.380, teniendo entonces que el SMLMV para tal calenda ascendié a
$566.700.00%*, que incrementado en un 40% arroja precisamente un total de
$793.380.00 M/Cte.

No tiene entonces fundamento la pretension elevada por el demandante, referente a
reliquidar su asignacion de retiro con incremento de la partida computable de “salario
mensual”, pues de todo lo expuesto, queda claro que tal rubro fue liguidado conforme a
las disposiciones legales vigentes al momento de su retiro, esto es, articulos 13 y 16 del
Decreto 4433 de 2004, que indican que el salario mensual como partida computable
para liquidacion de asignacion de retiro de Soldados Profesionales, sera el que
corresponde a 1 SMLMV incrementado en un 40% y no en un 60%, como lo pretende el

demandante.

Ahora, no desconoce este juzgador que le asiste razon a la apoderada de la parte
actora cuando refiere que segun lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1 del Decreto
1794 de 2000, al sefior LUIS FERNANDEZ MINA debié cancelarsele un sueldo mensual

%3 Folio 22 frente y vuelto.
24 Seglin Decreto 4919 de diciembre 26 de 2011.



en actividad hasta la fecha de su retiro, equivalente a 1 SMLMV incrementado en un
60%, no obstante las pruebas dan cuenta de que el incremento realizado fue de tan
solo el 40%, situacion que genera una diferencia en favor del actor, pero unicamente

respecto _al salario percibido en_actividad, no siendo esta una pretension de la

presente demanda y por ende imposibilitando al Despacho para decidir sobre la misma,
en virtud de la aplicacion del principio de congruencia que debe existir entre las
pretensiones y lo que se decide en la sentencia, aunado a que si la pretension estuviera
dirigida en tal sentido, existiria una falta de legitimacién en la causa por pasiva, pues el
reconocimiento y pago de salarios en actividad es competencia de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y no de CREMIL.

En suma, la pretension de reliquidacion de asignacion de retiro con incremento del
salario béasico tenido en cuenta para su reconocimiento, sera denegada, por las

siguientes razones a saber:

)] Tal prestacion, respecto a la partida computable denominada “salario
mensual” se encuentra bien liquidada, conforme a lo dispuesto en los
articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2000, esto es, sobre 1 SMLMV

incrementado en un 40%; aunado a esto;

i) El actor acredité haber devengado en actividad un salario basico igual a 1
SMLMV incrementado en un 40%, siendo éste el que debe tenerse en
cuenta para la respectiva liquidacion, y no incrementado en un 60%, pues
se repite la liquidacion de la asignacion de retiro debe basarse en los
salarios efectivamente percibidos y en lo dispuesto en la hoja de servicios,
y por ello, no podran incluirse en ella conceptos que jamas fueron

devengados por el beneficiario.

9.2. De la forma en que debe liquidarse la partida computable de prima de

antigiiedad en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales

Como se indicé anteriormente, segun lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
estan compuestas de dos (2) partidas computables, esto es, salario mensual y la prima

de antigiiedad.



Ahora bien, el articulo 16 ibidem, sobre la forma de liquidar las referidas partidas para el
reconocimiento de la respectiva asignacion de retiro, establece que sera:

“(...) equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad (...)” (Se resalta).

Teniendo en cuenta lo anterior, CREMIL al liquidar la asignacion de retiro del
demandante tomo el 70% de la sumatoria entre el sueldo béasico y el 38.5% de la prima
de antigiiedad, lo que quiere decir que afecté ambas partidas computables con el 70%
en mencion, segun se desprende de la liquidacion visible a folio 23 del expediente

efectuada para el afio 2015 y que se resume de la siguiente forma:

Sueldo Basico $902.090,00
Prima de Antigledad 38.50% $347.304,65
Sumatoria del sueldo basico mas la prima de antigiiedad | $1.249.395
Asignacion de Retiro 70% $874.576

Asi las cosas, la parte demandante solicita la reliquidacion de su asignacion de retiro en
lo referente a la partida computable de prima de antigiiedad, pues en su sentir, el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, prevé que la asignacién de retiro corresponde al
70% del salario basico, adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad, lo que

implica que esa prima no se afecta con el 70%.

En efecto, al revisar el tenor literal de la norma, encuentra el Despacho que le asiste
razon a la parte actora, pues la misma no ofrece duda al determinar que la asignacién
de retiro de los Soldados Profesionales debe ser liguidada sobre el 70% del sueldo
basico, adicionado con un 38,5% de la prima de antigiiedad, sin que este ultimo
concepto se vea afectado por el mencionado 70%, pues de ser asi se estaria
efectuando una disminucion doble a la mencionada prima que no esta autorizada por la

norma, que ademas se repite, goza de suficiente claridad.

Sobre el particular, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia de

diciembre 11 de 2014, determind lo siguiente:

“...) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la asignacion de
retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el 38.5 % de la prima de
antigliedad. Es decir, que el calculo de dicha prestacién periddica no parte del salario sino del 70% del

“@

mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacién “,” que precede al verbo “adicionado”.




“En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal un sentido o interpretacion que
no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la manera
de calcular la asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico lo aplicé no solo “contraria
los postulados _minimos de la razonabilidad juridica”, como se precisé en la Jurisprudencia
transcrita, sino_que, como lo observd el actor, implica una doble afectacién de la prima de
antigiiedad, pues al 38.5 % de ésta se le aplica, ademas, un 70% gue la Ley no prevé y que va en
perjuicio de su derecho fundamental al minimo vital, el cual, por tanto, serd protegido en el
sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada gue dicte un nuevo fallo que apligue el

articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis del mismo (...)” (Se resalta)

Se destaca del aparte jurisprudencial transcrito y de lo dispuesto en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, que el calculo que alli se indica para la asignacién de retiro, no
parte del salario, sino del 70% del mismo, al cual se le debe adicionar o sumar un

38.5% de la prima de antigiiedad, que no puede afectarse con el referido 70%.

Deviene necesario entonces mencionar, que la formula de calculo atendiendo el tenor
de la norma v la certificacién efectuada por la entidad®®, en armonia con la fecha a partir
de la cual se produjo su asignacién de retiro®®, debe ser el 70% del sueldo basico, que

en este caso, es de $862.400,00.

Es decir, equivale a $902.090 x 70 % = $631.463

A dicho valor, se le debe sumar el porcentaje correspondiente al 38.5% de la prima de
antigledad, que es de $347.304.00, sin aplicarle ningln porcentaje adicional, por lo que
la asignacién de retiro que ha debido liquidarse para el afio 2015 (fecha de la respectiva

certificacion), en favor del demandante, equivale a $ 978.767, en la siguiente forma:

Sueldo Basico $902.090,00
Sueldo Basico 70% $631.463,00
Mas Prima de Antigiiedad 38.50% | $347.304,30
Total asignacion de retiro $978.767,00

En este orden de ideas, evidencia el Despacho que el Oficios 10019 de febrero 19 de
2015, proferido por CREMIL, esta viciado de falsa motivacion, puesto que se dio una
aplicacion errada a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, norma que
establece la manera en que ha de liquidarse la asignacion de retiro para el presente
caso, precisamente en la forma como se liquid6 la partida computable de prima de
antigiiedad, siendo necesario nulitar parcialmente el acto demandado en lo que sobre el
particular corresponde y realizar el respectivo restablecimiento del derecho.

*% Segun certificacion obrante a folio 23 del expediente, vigente para el afio 2015.
%% Junio 30 de 2012 (f. 2 y 3).



9.3. De la solicitud de inclusion del subsidio familiar como partida computable a

la asignacién de retiro

Sobre esta pretension, debe indicarse que el compendio normativo expuesto con
anterioridad, es claro al determinar que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
numeral 13.1.7 otorga la facultad de tener el subsidio familiar como partida computable
a la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
mientras que el numeral 13.2 del mismo articulo, en anuencia con el articulo 16 ibidem
no permiten que esa prestacion sea computada para las asignaciones de retiro de los

Soldados Profesionales que hacen parte de las mismas Fuerzas Militares.

Por lo anterior, se denota una clara discriminaciébn respecto a los Soldados

Profesionales que en servicio activo devengaron el referido subsidio familiar y no les fue

computado el mismo para su asignacion de retiro, pues para este Despacho no existe

una razon juridicamente justificable para dicho trato inequitativo.

Recuérdese que el subsidio familiar fue instituido para beneficiar a los trabajadores que
devengan una baja remuneracion, asi, el articulo 1 de la Ley 21 de 1982 establecio el
mismo como una prestacion concebida con la finalidad de apoyar a la cabeza del
nacleo familiar, trabajador de menor o mediano ingreso, en el sostenimiento de las

personas a su cargo entre las que se encuentran el conyuge o compafiera (0) e hijos.

Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-440 de 2011, con ponencia del
magistrado GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, respecto a la finalidad del

subsidio familiar menciono:

“(...) De este modo, el subsidio familiar opera en Colombia, como una prestacién laboral, a cargo de los
empleadores, mediante un sistema de recaudo y reparto a través de las cajas de compensacion familiar.
Se desenvuelve dentro del contrato de trabajo, como una prestacion obligatoria, establecida en la ley con
un componente de solidaridad orientado a brindar proteccion especial a los trabajadores de méas
bajos ingresos, en funcidn de las personas gue tengan a cargo.

“Asi, ha dicho la Corte, el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos v los
altos, dentro _de un criterio que mira a la satisfaccién de las necesidades basicas del grupo

familiar (...).” (se resalta)

En estos términos, el subsidio familiar fue erigido para beneficiar al trabajador de bajos
ingresos y a su nucleo familiar, de alli que no pueda aceptar este juzgador una posicién

normativa que determine que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares



poseen derecho a que el subsidio familiar por ellos devengado en actividad les sea
computado para incrementar el monto de su asignacion de retiro y que lo mismo no
ocurra con los Soldados Profesionales que en actividad devengaron el mismo rubro,

cuando estos son quienes se encuentran mas abajo en la escala de remuneracion.

Respecto a este tema especifico, el Consejo de Estado en sentencia de diciembre 9 de
2013, expediente 11001-03-15-000-2013-01821-00, actor: JOSE NARCES LOPEZ
BERMUDEZ, puntualizé lo siguiente:

“(...) Con base en lo expuesto, la sala verificara si la exclusion del subsidio familiar como partida
computable para efectos de la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales es una
medida constitucionalmente valida y justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 se
observa que el “subsidio familiar’ es una partida computable para los oficiales y suboficiales (...) “en el
porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro”, es decir, que si lo previé para otros
beneficiarios de la mencionada asignacion.

“En_efecto, el articulo 13 del decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al incluir el
subsidio familiar en la liquidacion de los oficiales y suboficiales, empero, no la incluyé para los
soldados profesionales, sin que se vislumbre justificacién razonable para tal exclusidn.

“Por_el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado subsidio es la de
ayudar al trabajador al sostenimiento _de las personas que Se encuentran _a Su cargo_en
consideraciéon a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que
se haya previsto dicha partida para los oficiales y suboficiales que se encuentran en _un rango
salarial mas alto gue los soldados profesionales.

“Asi pues, a la luz de la carta Politica y los postulados del Estado Social de Derecho, resulta inaceptable
que el Decreto 4433 de 2004, haya previsto el subsidio familiar como partida computable para los
miembros de la 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 guienes mas lo necesitan,
los soldados profesionales.

“En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo del Tolima aplicé en
debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y asignacion de retiro de los miembros de la
fuerza publica, también lo es que, en el sub lite resulta inaplicable por ser violatoria del principio de
igualdad, al excluir de un beneficio prestacional a los soldados profesionales, que son el nivel
mas inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las fuerzas militares, siendo el sector

gue en realidad lo necesita (...)” (Se resalta).

Por lo anterior es dable aseverar que existe un trato desigual entre Oficiales,
Suboficiales y Soldados Profesionales del Ejercito, pues a los primeros se les esta
otorgando un beneficio que inicialmente deberia favorecer a los referidos soldados por
ser quienes ostentan el menor grado y quienes perciben una remuneracién salarial mas

baja.

El referido trato inequitativo para los Soldados Profesionales inicié con la expedicién del
Decreto 3770 de 2009, cuyo articulo primero derogé la disposicion que les permitia a
los mismos devengar el correspondiente subsidio familiar y la prueba fehaciente de
dicha desigualdad es precisamente el Decreto 1161 de 2014 a través del cual se otorgd
nuevamente a los Soldados Profesionales la posibilidad de devengar el subsidio



familiar, y alin mas, se le concedi6 a este la facultad de ser partida computable para la
respectiva asignacion de retiro, no obstante dicha norma no favorece al actor por no

encontrase vigente al momento de su retiro.

Ahora bien, es del caso reiterar que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 permite que
el subsidio familiar sea computado para la asignacion de retiro de Oficiales vy
Suboficiales de las Fuerzas Militares y respecto a los soldados solo permite el computo
del salario mensual y la prima de antigledad, excluyendo el referido subsidio;

finalmente, el paragrafo del mencionado articulo menciona:

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

En esta medida, esta disposicion para el caso concreto rifie con el principio de igualdad
dispuesto en el articulo 13 superior, pues no permite la inclusion del subsidio familiar
como partida computable para las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales
cuando expresamente si se otorgo tal prerrogativa a uniformados del mismo cuerpo que

ostentan grados mas altos y por ende devengan una mayor remuneracion.

Es del caso precisar que si bien no se puede efectuar un juicio de igualdad entre
desiguales, esto es, oficiales, suboficiales y soldados profesionales; para el caso
concreto lo que se debe observar es la finalidad de la prestacién que se reclama. Asi, la
desigualdad radica en que a uniformados del mismo cuerpo militar, que ostentan un
rango mas alto y devengan una mayor remuneracion que los Soldados Profesionales
se les permite el computo del subsidio familiar como partida para incrementar su
asignacion de retiro, mientras que a éstos ultimos no, siendo que precisamente esa
prestacion fue creada para favorecer a los empleados con remuneraciones bajas y a su

nucleo familiar como lo son los Soldados Profesionales.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el actor adquirid el derecho a devengar el
subsidio familiar en actividad, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 1794 de 2000 y
mantuvo dicha prerrogativa hasta el momento de su retiro (aun después de la
expedicion del Decreto 3770 de 2009) es acertado afirmar que el mismo, al igual que
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, bajo la egida del principio de
igualdad, tenia derecho a que en su asignaciéon de retiro se computara la partida de

subsidio familiar en la misma proporcién en que venia siendo devengada en actividad.



Por lo anterior, se declarara la nulidad parcial del Oficio 10019 de febrero 19 de 2015,
mediante el cual la entidad demandada neg6 entre otras cosas, la inclusion del subsidio
familiar devengado por el actor, como partida computable a su asignacion de retiro y a
titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la entidad demandada reliquidar y

pagar la misma incluyendo tal emolumento.

No obstante, previo a la declaratoria de nulidad y el reconocimiento referido, debera
darse aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad establecida en el articulo 4 de la

Constitucion Politica en los siguientes términos:

9.3.1. De la Excepcidn de Inconstitucionalidad que se observa en el caso concreto

Previo al andlisis especifico es necesario precisar, que segun lo dispuesto en el articulo
4 de la Constitucién Politica:

“(...) La constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales (...)”

Con base en lo anterior, tenemos que la excepcion de inconstitucionalidad, es la
facultad que la Constitucién Politica en su articulo 4° da a distintas autoridades, entre
las cuales se encuentran los jueces de la republica, para realizar la inaplicacion de
normas que la contrarien, valga decir, es un nuevo control de constitucionalidad, esta
vez no efectuado de forma concentrada en cabeza de la Honorable Corte
Constitucional, sino de manera difusa por el juez que realice el estudio de

constitucionalidad de la respectiva norma, para aplicarlo al caso concreto.

Asi, podemos afirmar que la figura de excepcién de inconstitucionalidad posee una
base juridica construida a partir del articulo 4° superior, y se repite, refiere a la
inaplicacion de un canon dentro de un caso concreto, ante la inconstitucionalidad que
dicho precepto supone en ese contexto en particular, y por ello sus efectos se
circunscriben Unicamente al preciso asunto en que se alega, valga decir, posee efectos

inter partes.

Ahora bien, como quedo claro anteriormente, el paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004 es notoriamente inconstitucional frente al caso en estudio, ya que
trasgrede directamente el principio de igualdad contenido en el articulo 13 superior, por

lo cual se considera que previo a tomar la decision de mérito correspondiente debe



efectuarse una inaplicacion del mismo en virtud de la excepcion de inconstitucionalidad

estudiada.

Lo anterior, con el fin de poder incluir el subsidio familiar del actor como partida
computable de su asignacion de retiro, pues la disposicion que regula el tema para los
soldados profesionales lo impide y en tal virtud se inaplicard expresamente, por

considerarla notoriamente inconstitucional.

9.4. Liquidacion de la Condena

La liquidacién debera realizarse desde la fecha en que se reconocié el pago de la
asignacion de retiro del demandante, esto es, desde junio 30 de 2012, fecha a partir de
la cual igualmente deberan pagarse las diferencias que resulten entre la asignacion
reconocida a través de la Resolucién No. 3544 de junio 13 de 2012 y el resultado que
arroje la reliquidaciéon de la asignacion que se efectué con ocasion al cumplimiento de la

presente providencia.

Se destaca que sobre las diferencias que puedan existir no es aplicable la prescripcion
trienal de que trata el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, por cuanto la peticion que
interrumpié tal termino fue presentada en febrero 16 de 2015%, es decir, cuando solo
habian pasado un poco mas de dos (2) afios desde el reconocimiento prestacional y en

razon a ello deberan ser canceladas en su totalidad.

Al liguidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores seran ajustados
en los términos del inciso final del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente

formula;

R= Rh X indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es el que corresponde a las diferencias reconocidas en esta sentencia, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente

para la fecha en que debio efectuarse el pago).

" Folios4a7.



Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por
mes respecto de cada obligacidén (v. gr. asignacion mensual de retiro o su diferencia,
etc.), teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion

de cada una de ellas.

Los intereses, si los hubiere, seran reconocidos en la forma sefialada en el inciso 3° del
articulo 192 y el numeral 4° del articulo 195 del CPACA.

10. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra sobre
la condena en costas, pero su liquidacion y ejecucion, sera atendida conforme a lo

preceptia el Codigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.?, entre otras cosas, establece que:

“(...) se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”

Pues bien, el articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por parte del Consejo

de Estado, Corporacién que le otorgé la siguiente interpretacion®:

“(...) Si bien una lectura rapida de la disposicién que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion
de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica
e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés
de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondra”,
lo que en realidad esta sefialando es que el operador juridico estd llamado a pronunciarse en
todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte

gue ha visto frustradas sus pretensiones procesales (...)” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en esta
jurisdiccibn no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no siempre
ineluctablemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en costas, contrario a
ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal condena; razon por la cual, el
Despacho varia la posicion objetiva que sobre este tema ha venido aplicando, para asi
acoger la postura del maximo 6rgano de cierre de esta jurisdiccién en el entendido de

implementar un criterio subjetivo respecto al estudio de condena en costas.

28 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 16 de abril de 2015,
C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.



En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“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 (...)”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que en
el presente asunto no se probo la causacion de costas que deban ser reconocidas en
favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el Despacho se abstendra de

emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de

Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARARSE INHIBIDO para efectuar un pronunciamiento respecto a la
solicitud de nulidad del No. 16495 de marzo 16 de 2015, segun lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por el

apoderado judicial de la entidad demandada, segun lo expuesto.

TERCERO: INAPLICAR por inconstitucional, para el caso concreto, el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, segun lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el Oficio
10019 de febrero 19 de 2015, proferido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES - CREMIL y mediante el cual se negé la reliquidacién y reajuste de la
asignacion de retiro del demandante, respecto a la partida computable de prima de
actividad y la inclusion del subsidio familiar en dicha prestacion.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho ORDENAR a la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, reliquidar y pagar al S.L.P. ® LUIS
FERNANDEZ MINA, identificado con CC. N° 16.498.796, la asignacion de retiro bajo los

siguientes parametros:



- Teniendo en cuenta la férmula de célculo establecida en el presente fallo, es
decir, el 70% de la asignacion basica mensual, mas el 38.5% de la prima de

antigiiedad, sin afectar la referida prima con el mencionado 70%.

- Incluyendo como partida computable de su asignacion, el subsidio familiar en la

misma proporcion en que fue devengado por el demandante en actividad.

La liquidacion debera realizarse desde la fecha en que se reconocid el pago de la
asignacion de retiro del demandante, esto es, desde junio 30 de 2012, en los términos

dispuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL,
pagar las diferencias que resulten entre la asignacion reconocida mediante la
Resolucién No. 3544 de junio 13 de 2012 y el resultado que arroje la liquidacién de la
asignacion que se efectué con ocasion al cumplimiento de la presente providencia a
partir de junio 30 de 2012.

SEPTIMO: Las sumas a las cuales fue condenada la entidad demandada deberan
ajustarse tomando en cuenta el indice de precios al consumidor, de conformidad con lo
sefalado en el inciso final del articulo 187 del CPACA hasta el momento de la ejecutoria
de esta providencia, en la forma como se indica en la parte considerativa de esta

sentencia.

OCTAVO: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos del
articulo 192 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la ejecutoria de esta
providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192 y el numeral 4° del

articulo 195 ibidem.

NOVENO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, segun lo expuesto.
DECIMO: Sin costas en esta instancia, por lo argumentado precedentemente.

DECIMO PRIMERO: En firme la presente sentencia se le comunicara a la entidad

demandada, adjuntandole copia integra, para su ejecucién y cumplimiento, conforme lo

sefala el inciso ultimo del articulo 203 del CPACA.



DECIMO SEGUNDO: LIQUIDAR los gastos del proceso, DEVOLVER los remanentes si
los hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
sistema Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expedicion de las copias de esta

sentencia en los términos del articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

DFG



