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JUZGADO CUARTO ADMINISTRKTIVO DE FLORENCIA, CAQUETA

Florencia, 18 de diciembre de 2020.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y  RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

RADICADO: 18001-33-33-004-2019-00660-00

DEMANDANTE: JOSE ARMEL MENDEZ BARRAGAN

Luissayal6@hotmail.com
notificacionescoopsolidar@hotmail.com

DEMANDADO: CAJA DE RETIROS DE LAS FUERZAS MILITARES
notificacionesjudiciales@cremil.gov.co

SENTENCIA 46-12-492-2020

ANTICIPADA

1. OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la instancia, y no observando causal
de nulidad que invalide lo actuado, decide el Juzgado Cuarto Administrativo de
Florencia, Caqueta sobre el fondo del asunto, en aplicacion a lo dispuesto en el numeral
1 del articulo 13 del Decreto 806 de 2020.

2. LADEMANDA. (Fol.1-9 C. PPAL.)

JOSE ARMEL MENDEZ BARRAGAN, obrando en nombre propio; por intermedio de
abogado, presentd medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, contra la CAJA DE RETIROS DE LAS FUERZAS MILITARES, con el
objeto de que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
2018-118179 del 17 diciembre de 2018, suscito por la Coordianadora Grupo Centro
Integral de Servicio al Usuario (E), en virtud del cual se negaron las pretensiones del
accionante.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se ordene a la CAJA DE RETIROS DE LAS
FUERZAS MILITARES, a:

-Reajustar por falta de inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro en un 62.5%, desde el reconocimiento de la asignacion de retiro, hasta
que se efectué el pago, realizando el reajuste retroactivo pensional, la indexacion sobre
los valores causados y los respectivos intereses de mora sobre los valores adeudados.

-Que se incluya la duodécima parte de la prima de navidad, la cual le corresponde
conforme el derecho a la igualdad frente a oficiales y suboficiales de las fuerzas militares
de conformidad con el articulo 13.1.8 del Decreto 4433/2004, condenando a la entidad de
mandada al pago de costas y agencias en derecho.
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" 2.1 HECHOS.

Manifiesta que el actor ingreso al EJERCITO NACIONAL el 17 de julio de 1995, como
soldado voluntario, cambiando su denominacion a Soldado Profesional por disposicion
de la fuerza, a partir del 01/11/2003.

Que mediante Resolucion No. 1012 del 16/02/2016 se le reconocio la asignacion de retiro,
y posteriormente mediante Resolucion No. 422 del 18/01/2018, se le reconocio y viene
pagando su asignacion de retiro tomando como base de liquidacion el salario minimo mas
el 60% del mismo.

Que la entidad al momento de liquidar la asignacion de retiro, la partida de subsidio
familiar para liquidar su sueldo de retiro, no fue debidamente calculada ni incluida,
vulnerandose con ello su derecho fundamental a la igualdad consagrado en el articulo 13
de la Constitucion, ya que todos los demas miembros del Ministerio de Defensa Nacional,
asi como de las Fuerzas Militares, tanto civiles, como militares y policias, se les tiene en
cuenta como factor en la liquidacion de la asignacion de retiro, escudandose la entidad
en la aplicacion del Decreto 1162 de 2014, por el cual liquidacion el subsidio por un
porcentaje del 30% del salario basico.

Que el dia 27 de noviembre de 2018, radico derecho de peticion solicitando el
Reconocimiento y pago de la prima de navidad y el Reajuste del Subsidio Familiar desde
la fecha en que le fue reconocido, la entidad demandada dio respuesta negativa frente al
Subsidio Familiar y la Prima de navidad.

2.2. NORMA Y CONCEPTO DE VIOLACION.

- Constitucion Politica: Articulos 13, 25,29, 53 y 58.

- Codigo Contencioso Administrativo: Articulos 138 y 162.
- Ley 4*de 1992: Articulo 10.

- Decreto 1793 de 2000.

- Decreto 1794 de 2000.

- Decreto 4433 de 2004.

Como causales de nulidad del acto administrativo demandado, plantea la vulneracion de las
normas constitucionales y legales, basandolo en un trato desigual frente a lo demas miembros
de las fuerzas castrenses del Estado.

Frente a la prima de navidad después de exponer la normatividad aplicable al caso en
particular, senala que es ostensible la discriminacion de que son objeto los soldados
profesionales a quienes se les deja en desigualdad de condiciones frente a los demas
miembros al servicio del Ministerio de Defensa Nacional a quienes se les reconoce la
prima de navidad, a pesar de que las funciones que ejercen son menos agrestes que las que
deben realizar los soldados profesionales, dejandolos en condiciones de inferioridad e
indefension; y es por ello que de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la
Constitucion Politica y de acuerdo con parametros jurisprudenciales, se debe disponer la
inclusion de la prima de navidad en la asignacion salarial mensual que actualmente
devenga el Demandante.

Enlo que respecta a la inclusion del subsidio familiar, indica que son maltiples decisiones
judiciales que vienen ordenando la proteccion al derecho a la igualdad a favor los soldados
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" profesionales y en este sentido ordena la inaplicacion por inconstitucional de lo

establecido en el Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y como consecuencia de ello se
ordena la inclusion del subsidio familiar como partida computable; decisiones estas que
resultan favorables a los soldados profesionales ya que el subsidio familiar se toma como
partida computable y por tanto en un porcentaje del 70% del valor reconocido y
devengado en actividad, hecho que les beneficia y mejora su condicion y la de sus familias
y que claramente es muy superior al ordenado en el Decreto 1162 de 2014.

Es con fundamento en ello y otros argumentos que solicita que el Demandante al igual
que todos los soldados profesionales tiene derecho al REAJUSTE del subsidio familiar en
el porcentaje establecido en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

3. CONTESTACION.

La entidad demandada, guardo silencio en esta etapa procesal, conforme la constancia
secretarial visible en el archivo 2 del expediente judicial electronico.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION.
4.1. Parte Actoral.

Sefiala que de conformidad con los hechos relatados en la demanda, y con el acervo
probatorio que obra dentro del expediente, se encuentra plenamente probado que con
el actuar de la administracion se profiri6 una clara violacion a las normas
Constitucionales, legales y jurisprudencia, pues en la decision de la entidad demandada, se
advierte que aplico un doble porcentaje sobre la prima de antigiiedad al momento de
efectuar la liquidacion de la asignacion de retiro, lo cual va en detrimento de los derechos del
demandante, toda vez que al liquidar la prestacion de su representado debi6 tomar el 70%
del salario basico y adicionarle el 38.5% de la prima de antigtiedad y no aplicar un
doble porcentaje respecto a esta tltima al tomar el 100% del salario basico, adicionarle el
38.5% de la prima de antigtiedad y posteriormente aplicarle el 70% indicado en el articulo 16
de Decreto 4433 de 2004.

Que, en relacion con el reajuste solicitado, el actor al haberse vinculado como soldado
voluntario antes del 31 de diciembre de 2000, tenia derecho a que como salario basico para
efectos de liquidar la asignacion de retiro se tomara un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un 60%. Por lo que al no hacer el respectivo reconocimiento y pago del 20%
al que tiene derecho, en razon a que el régimen de soldado voluntario se encontraba
reglamentado por la Ley 131 de 1985, la cual se encargaba de regular no solo la manera como
se produce esa vinculacion, sino el tiempo minimo de permanencia, y la asignacion a que tenia
derecho; dicha ley fue reglamentada por el Decreto 370 de 1991. La Ley 131 de 1985 en su
articulo 4° establece que el soldado voluntario devengara una bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% del mismo salario.

Aduce que si bien en la Ley 131 de 1985, en virtud de la cual, como atras se acredito, fue
incorporado como soldado ,establecia que éste recibiria una bonificacion mensual,y en
virtud del Decreto 1794 de 2000, se dispuso que la remuneracion consistia en un salario
mensual, lo cierto es que, en el segundo inciso del articulo 1? del Decreto 1794 de 2000, se dejo
reglado expresamente que quienes venian vinculados antes del ano 2000 de acuerdo con la

1 Archivo 4 del expediente judicial electrénico
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™ Ley 131de 1985, como del actor, quien se vinculd como soldado voluntario, su asignacion

salarial mensual serfa un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, lo cual
demuestra a todas luces que el accionado mediante el Oficio No.2018-118179 de diciembre
del 2018, desconocio el ordenamiento juridico vigente y las preceptivas legales que rigen el
régimen salarial y prestacional de los miembros de las Fuerzas Militares, por lo que
claramente se ve que dichos actos administrativos son contrarios a derecho, y deben ser
declarados nulos y ordenarse el efectivo y pronto restablecimiento de los derechos de mi
prohijado en tanto y en cuanto fueron ordenados mediante la Ley 131 de 1985 y
confirmados por el Decreto Ley 1794 de 2000, ademas del reconocimiento y proteccion que
le ha dado el H. Consejo de Estado como los altos tribunales administrativos al respecto.

Finalmente indica que respecto del tercer reajuste peticionado se vulnero los derechos
adquiridos, puesto que en su asignacion de retiro se liquido el subsidio familiar en un
porcentaje del 30 % y no en el 62.5%, que corresponde al porcentaje devengado por mi
prohijado en actividad, ademas presentandose asi una clara vulneracion al derecho a la
igualdad frente a sus companeros, esto es los miembros de las Fuerzas Militares, de
Policia y personal civil del Ministerio de Defensa, a quienes si se les incluye dicho
emolumento en el porcentaje devengado en actividad para liquidar la asignacion de retiro.

Finalmente solicita que se debe dar aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad
teniendo en cuenta que 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 el
derecho a la igualdad de JOSE ARMEL MENDEZ BARRAGAN frente a los demas
miembros activos y retirados del Ministerio de Defensa Nacional, al no permitir incluir
como partida computable para efectos del calculo del monto de la asignacion de retiro el
subsidio familiar devengado por los soldados voluntarios, por tanto aduce que la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, al aplicar la formula del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, se aparto de lo dispuesto en el mismo, habida cuenta de que afectéo doblemente el
porcentaje de la prima de antigiiedad. Ello, por cuanto, mientras la norma establece que la
liquidacion de la citada prestacion incluye: el 70% del salario mensual, adicionado con 38.5%
de la prima de antigtiedad, la mencionada entidad liquid6 de manera diferente, pues sumo el
sueldo con el 38.5% de la prima de antigtiedad y del total saco el 70%, lo cual no se ajusta al
mandato legal e implica una reduccion en la asignacion de retiro, por lo que solicita se
accedan a las pretensiones de la demanda.

4.2. Parte Demandada, guardo silencio conforme se evidencia en la constancia
secretarial visible en el archivo 6 del expediente judicial electronico.

5. CONSIDERACIONES.
5.1. Competencia.
Este Despacho es competente para dirimir en derecho el presente litigio, en razon a la
naturaleza de los hechos, el altimo lugar de la prestacion del servicio, y la cuantia del

asunto, de conformidad con los articulos 155, 156 y 157 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ~-CPACA- (Ley 1437 de 2011).

5.2. Problema juridico.

iles asiste derecho al accionante JOSE ARMEN MENDEZ BARRAGAN, a la
reliquidacion y reajuste salarial, con el reconocimiento del subsidio familiar conforme el



=, Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

. Sentencia anticipada
# Radicado: 18001-33-33-004-2019-00660-00

" articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 en un 62,5% y de la prima de navidad por vulneracion

del derecho a la igualdad?

5.3. Liquidacion de subsidio Familiar de los Soldados Profesionales. Porcentajes de
Liquidacion.

e Subsidio familiar

El actor apelando al principio de igualdad solicita reliquidacion del subsidio familiar en
las partidas computables para su asignacion de retiro. Segtin el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000:

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

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

El articulo 11 del decreto antes mencionado, produjo efectos juridicos entre el 1 de enero
2001y el 30 de septiembre de 2009, esto es hasta la expedicion del decreto 3770 de 20009,
en donde se senalo:

ARTICULO I°.Derégase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000,

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales ¢ Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto
estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, continuardn devengdndolo hasta su retiro del servicio,

PARAGRAFO SEGUNDO. Acldrase 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 Antigiiedad Mensual,

El Consejo de Estado Mediante sentencia del 8 de junio de 2017, C.P. CESAR
PALOMINNO CORTES, declara con efecto ex tunc la nulidad del decreto 3770 de 2009,
“por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones” por
considerar que dicho mandato es regresivo y vulnera los derechos a la proteccion, a la
seguridad social, al trabajo y a la seguridad juridica.

A su turno, el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, que contempla los aportes que deben
realizar los soldados profesionales a CREMIL, solo prevé cotizaciones sobre el salario
mensual y sobre la prima de antigtiedad.

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, dentro del
proceso Radicado No. 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016), siendo CP el Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, en la cual se determiné:
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“(...) De la inclusion del subsidio familiar para la liquidacion de la asignacion de
soldados profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014
En capitulos precedentes se senald que en sentencia del 17 de octubre de 2013 la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, se considerd que la exclusion del subsidio familiar como
partida computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales atenta contra el
derecho a la igualdad, concluyé que existia un trato diferenciado sin una justificacion razonable, al
excluir un emolumento cuya finalidad es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de quienes
estdn d su cargo, con base en el siguiente razonamiento’:

«En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al incluir el
subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y Suboficiales, empero, no la incluyé en los
Soldados Profesionales, sin que se vislumbre justificacion razonable para tal exclusion.

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 considerdcion d sus
ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha
partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango salarial mds alto que los
Soldados Profesionales.

Asi pues, a 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 las Fuerza Publica que tienen una mejor categoria — los Oficiales y
Suboficiales - dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes
mds lo necesitan, los Soldados Profesionales.»

Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la igualdad y la finalidad del subsidio familiar
han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela
instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha
asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion
con los factores que se deben incluir en la liquidacion de la prestacion objeto de estudio®, el cual, a su

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 17 de octubre de 2013, radicacion:
110010315000201301821 01 (AC), actor: José Narcés Lépez BermUdez.

3 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes providencias del
Consejo de Estado: Seccidn Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00
(AC), actor: Jairo Jaraba Morales; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera, sentencia del 28 de
mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccién Primera, sentencia
del 12 de noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Davila Bueno;
Seccioén Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00 (AC), actor:
Aedwing Guerrero Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccion Primera, sentencia del 8 de
noviembre de 2017, radicacién: 110010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camargo Pérez, y en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho resuelto mediante providencia de la Subseccion A, sentencia
del 27 de octubre de 2016, radicacion: 250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin
Cujaban.

4 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes providencias del
Consejo de Estado: Seccidn Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacién: 110010315000201500380 00
(AC), actor: Jairo Jaraba Morales; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccidn Primera, sentencia del 28 de
mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccidn Primera, sentencia
del 12 de noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Davila Bueno;
Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00 (AC), actor:
Aedwing Guerrero Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccion Primera, sentencia del 8 de
noviembre de 2017, radicacién: 110010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camargo Pérez.



. Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

24 . Sentencia anticipada
TR p; Radicado: 18001-33-33-004-2019-00660-00

vez, se vio reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un proceso de restablecimiento del
derecho del 27 de octubre de 2016°, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion en la
materid.

No obstante, es necesario verificar dicha hipdtesis, para lo cual se acude al test de igualdad, que
precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 2014°, mencionado
previamente. Para lo cual, la Sala determinard si los soldados profesionales se encuentran en un
plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que la providencia del 17 de
octubre 2003, considerd suficiente el hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y
suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para ubicarlos enun plano de igualdad factica.
Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera
undnime” que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni
elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto deun mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre'y cuando esa diferencia se ajuste
a los preceptos constitucionales.

En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como un
mandato que establece una igualdad mecanica o automdtica»®, por lo que ha diferenciado entre
aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato
desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la Constitucion,
resaltando que para la adopcion de estas tiltimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: « (i)
que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de
hecho; (ii) que dicho trato tenga und finalidad que consulte los valores y principios constitucionales;
(iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga tengan
una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato
diferente, las circunstancias de hecho'y la finalidad»°, por lo cual ha concluido que «la diferencia de
trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad».
Enrelacion con este punto, s reiteran las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en
la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados del articulo 24
del Decreto Ley 353 de 19941y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005", y a las que se hizo referencia

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de 2016, radicacion:
250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.

6 El test se aplica en nivel de intensidad leve, conforme lo sostenido por la misma Corte Constitucional en la
sentencia C- 015 de 2014, al sefalar: «[...]La regla es la de que al ejercer el control de constitucionalidad se debe
aplicar un test leve, que es el ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo
ser este Ultimo adecuado para lograr el primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no estan
constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idéneo o adecuado para conseguir el primero. Esta regla se
formula a partir de dos importantes consideraciones: el principio democrético, en el que se funda el ejercicio de
las competencias del legislador, y la “presuncién de constitucionalidad que existe sobre las decisiones
legislativas”. El test leve busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es decir, decisiones que
no tengan un minimo de racionalidad.

El test leve ha sido aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias econdmicas, tributarias o de
politica internacional, o en aquellos en que esta de por medio una competencia especifica definida por la
Constitucién en cabeza de un 6rgano constitucional, o en los cuales se trata de analizar una normatividad anterior
a la vigencia de la Carta de 1991 derogada pero que surte efectos en el presente, o cuando, a partir del contexto
normativo del precepto demandado, no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestion.|[...]»
7T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001.

8 T-587 de 2006.

® lbidem.

10 Por el cual se modifica la caja de vivienda militar y se dictan otras disposiciones.

1 Por la cual se modifica el Decreto-ley 353 del 11 de febrero de 1994 y se dictan otras disposiciones.
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in extenso en acdpites anteriores, en la que concluyé que la diferencia entre oficiales, suboficiales,
agentes y soldados se encontraba justificada.

A'lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el tnico principio que debe atenderse para la
interpretacion de la disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una situacion previa en
la que los soldados profesionales no tenian el mismo grado de proteccion del derecho a la seguridad
social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004 que
se consagro la asignacion de retiro, con lo cual se observé un avance en materia de garantias para
los soldados profesionales.

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

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

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

1) Patron de igualdad En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se trata de
sujetos de la misma naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la expedicion de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014.

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

iii) La diferencia de trato esta constitucionalmente justificada: En este punto, es
igualmente relevante remitirse al ambito de aplicacion del principio de
progresividad, el cual admite Ia adopcion de medidas que amplien el catalogo de
derechos, se presente de manera gradual. Asi las cosas, el hecho de que el
derecho a la asignacion de retiro no abarque desde su nacimiento a la vida
juridica absolutamente todas las partidas que se espera que lleguen a
conformarla, no vulnera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en
cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de

12 Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales.
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manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que logren consolidar
el derecho mas adelante podran gozar logicamente de mejores condiciones.

De esta manera, se observa que existe und razon suficiente para un trato juridico desigual dada por
el principio dela progresividad® alo que se agrega el principio formal dela libertad de configuracion
del legislador o en este caso el ejecutivo para regular la materia, tal y como antes se analizo, de
manera que el trato en el plano juridico de la asignacion de retiro que se otorga a los soldados
profesionales antes de la entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 no resulta
arbitrario ni injustificado.

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

En conclusion: Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al
mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es 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 anterior, se determino que la inclusion del subsidio familiar como
partida computable en un 25% o 30% para efectos de la liquidacion de la asignacion de
retiro, no vulnera el derecho fundamental a la igualdad de los soldados profesionales en
relacion con los oficiales y sub oficiales del Ejército Nacional, pues éstos se diferencian
en las obligaciones, en la linea jerarquica y demando dentro de la Institucion Castrense,
de las cuales no se pueden equiparar en sus funciones y por ello, es factible la
diferenciacion establecida en la norma, que solicita se inaplique.

e Prima de Navidad

El actor apelando al principio de igualdad solicita la inclusion de la prima de navidad en
las partidas computables para su asignacion de retiro, en una duodécima 1/12 parte. Segtn
el articulo 5 del Decreto 1794 de 2000:

“ARTICULO 5. PRIMA DE NAVIDAD. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendrd derecho a percibir anualmente una prima de navidad equivalente al cincuenta
por ciento (50%) del salario bdsico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mds la
prima de antigiiedad, la cual serd cancelada pagard en el mes de diciembre de cada ario.
PARAGRAFO. Cuando ¢l soldado profesional no hubiere servido ¢l afio completo, tendra derecho
al pago dela prima de navidad de manera proporcional a razon deuna doceava (1/12) parte por cada
mes completo de servicio, liquidada con base en el tiltimo salario bdsico devengado mds la prima de
antigiiedad.”

En lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, es importante anotar
que, de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esta integra las partidas
que se deben tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los oficiales y
suboficiales, pero no para los soldados profesionales.

13 R. Alexy destaca «EI principio de igualdad de hecho es, por lo tanto, una razon suficiente para un derecho
subjetivo definitivo a un trato juridico desigual que sirve para la creacion de la igualdad de hecho, solo si desplaza
a todos los otros principios contrapuestos que estén en juego.». Teoria de los Derechos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2da edicién, Madrid 2017, p. 373.



» Ay

. Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

_; . . Sentencia anticipada
TR p; Radicado: 18001-33-33-004-2019-00660-00

"7 A su turno, el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, que contempla los aportes que deben
realizar los soldados profesionales a CREMIL, solo prevé cotizaciones sobre el salario
mensual y sobre la prima de antigtiedad.

El Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia - Seccion Segunda -
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - 25 de abril de 2019 Radicacion
namero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-19 establecio:

“La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado informo que «actualmente se presentan
demandas por parte de soldados profesionales en las que solicitan, que se reajuste su asignacion de
retiro teniendo en cuenta como partida computable la duodécima parte de la prima de navidad», por
lo que la aludida Agencia solicito a esta corporacion que se defina si tal partida debe ser incluida en
la liquidacion de dicha prestacion.

Con base en lo anterior, esta seccion considera que es indispensable definir cudles son las partidas
computables que deben considerarse para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales.”

“Las partidas computables que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de Ia
asignacion de retiro de los soldados.

Se observa que tanto en el caso de los soldados profesionales como en el de los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares las partidas que se computan para tener derecho ala asignacion de retiro son
aquellas respecto de las cuales se hicieron las cotizaciones, por lo cual tampoco se evidencia que haya
un trato discriminatorio o diferenciado que se aparte de los postulados constitucionales o de los
elementos bdsicos del régimen consagrado en la Ley 923 de 2004. De manera que no hay razon para
sostener que se vulnera su derecho a la igualdad, por el hecho de que estas partidas son diferentes a las
que se tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares.

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

Enese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales son
uinicamente las siguientes:

i) Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es,
el salario mensual y la prima de antigiiedad.
ii) 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 num. 1 de 2005, a los articulos 1y 49 de la
Constitucion Politica y a los numerales 3.3.y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los
correspondicntes daportes”

Visto lo anterior, se procedera a analizar el caso en concreto del accionante, para
determinar si su asignacion de retiro se encuentra debidamente efectuada, en cuanto al
porcentaje de la liquidacion de la prima de antigiiedad y el de su prima de Navidad.
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a) Caso concreto

Analizado en su conjunto el acervo probatorio, se tiene que el actor, el JOSE ARMEL
MENDEZ BARRAGAN, ingresd a prestar servicio militar el 14/01/1994 hasta el
30/06/1995, posteriormente ingresd como soldado voluntario, el 17/07/1995 al 31/10/2003.
Para el 01 de noviembre de 2003 cambio su denominacion a soldado profesional conforme
OAP N2 1175 vinculado hasta el 30/12/2015 cuando adquirio el derecho a la asignacion de
retiro, segtin la hoja de servicios No. 3-5993221 del 06/01/2016. (Folio 13 del expediente).

Asimismo, que en Resolucion N°. 1012 del 16/02/2016 se ordeno el reconocimiento y pago
de la asignacion de retiro al accionante, en cuantia del 70% del salario mensual y 38.5%
de la prima de antigiiedad, mas el 30% del subsidio familiar (Folio 21-22 del expediente).

Que a través de memorial de fecha 27/11/2018, solicito a la entidad el reajuste de la
asignacion de retiro, liquidando el subsidio familiar por el porcentaje del 62.5% e
incluyendo la duodécima parte de la prima de navidad. (Folio 16-19 del expediente).

Que mediante Oficio No. 0118179 consecutivo 2018-118179 del 17/12/2018, la entidad niega
la reliquidacion de la asignacion de retiro, indicando que la formula aplicada es la
correcta. (Folio 20 del expediente)

Respecto a la solicitud de inclusion del subsidio familiar como partida computable para
su asignacion de retiro, observa el Despacho que de las pruebas allegadas al proceso, al
actor le fue reconocida su Asignacion de retiro el 16/02/2016 y atendiendo las reglas
jurisprudenciales establecidas en la sentencia de unificacion del 25/04/2019, del Consejo
de Estado, a éste le fue reconocida su asignacion después de la entrada en vigencia de los
Decretos 1161 y 1162 del 2014, por lo que, el presente caso se enmarca en la regla 2 fijada
en dicha sentencia, segin la cual, para quienes causaron su derecho a la asignacion de
retiro o pension de invalidez con posterioridad al mes de julio del 2014, el subsidio
familiar debera ser tenido en cuenta como partida computable para la asignacion de retiro
o0 pension de invalidez de los soldados profesionales, situacion que se materializa en el
caso bajo estudio.

El articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004 en su numeral 2, establece: “Los soldados
profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a
que se incluya el subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion, ast: 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. En revision del expediente prestacional se verifica que al demandante se le fue
reconocido su derecho a la asignacion de retiro en el mes de febrero de 2016 y se le
reconoci6 su subsidio familiar el 30 de abril de 2005 con novedad fiscal a partir del
29/01/2005, es decir, devengd ese emolumento salarial a partir de dicha fecha, en
consecuencia el porcentaje que le corresponde es el del 30%, pues al memento lo cobija,
la regla juridica establecida en el Decreto 1162 de 2014, tal como se advirtio en parrafos
anteriores.

14 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
15 E articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 20009.
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" En consecuencia, en razon a lo antes expuesto y con lo acreditado en el proceso, se logro
demostrar que se liquido de manera adecuada dicha causacion y con ello no se vulnera
ningtn derecho al actor.

Respecto al reconocimiento de la duodécima parte de la prima de navidad, tenemos
que ésta no se reconocio en su asignacion de retiro, por cuanto al tenor literal de la
normatividad aplicable no contempla dicho factor, por lo que el actor pretende que su
asignacion basica sea reajustada, reconociéndole la mentada prestacion, esto en
aplicacion al principio de la igualdad y a la no discriminacion entre los militares
pensionados, dado que ésta tampoco le fue tenida en cuenta en su pago sucesivo, tal como
se evidencia en la hoja de servicios allegada.

Pues bien, como quedo sentado en acapites anteriores, el derecho a la prima de navidad,
solo debe verse reflejado en la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las
fuerzas militares, dejando por fuera de ello a los soldados profesionales, en razon a que a
los primeros se les practica una deduccion mensual para dicho factor, adicional a eso,
existe una diferenciacion sustancial entre las dos categorias, situacion permitida
legalmente y que por ende no genera vulneracion alguna al derecho de igualdad de los
soldados profesionales, en aplicacion a los precedentes del honorable Consejo de
Estado'®:

“Las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales son tinicamente

las siguientes:
i) Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto s,
el salario mensual y la prima de antigiiedad.
ii) 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 1y 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”

Razon por la que, no existe motivo por el que deba ser tenida como partida computable
en la asignacion de retiro de los soldados profesionales, como del caso.

De conformidad con lo antes expuesto y con lo acreditado en el proceso, no logro
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara el acto administrativo demandado,
maxime cuando se establecio que la liquidacion efectuada al actor en su asignacion de
retiro, respecto a la partida computable del subsidio familiar se encuentra ajustada a
derecho, conforme lo establece el Decreto 1142 de 2014.

En consecuencia, hay lugar a denegar las pretensiones de la demanda.
VII. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, que remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el presente asunto no habra condena en costas, dado que

16 Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia - Seccién Segunda - Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - 25 de abril de 2019 Radicacion nimero: 85001-33-33-002-2013-00237-
01(1701-16)CE-SUJ2-015-19
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como lo afirma la jurisprudencia del Consejo de Estado! no puede aplicarse dicha
normatividad de forma objetiva y automatica, sino que debe hacerse un juicio minimo por
parte del juzgador por lo que atendiendo que se accedio parcialmente a las pretensiones
de la demanda no sera condenada la parte vencida en el presente asunto.

VIIL. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia - Caqueta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo expuesto en
la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en constas en esta instancia a la parte demandante vy fijar
como agencias en derecho el porcentaje del 4% de lo pedido en el libelo de 1a demanda de
la demanda a la parte vencida en esta sentencia, de conformidad a lo sefialado en el N° 1
del articulo 5 del Acuerdo N° PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del C.S de la
Judicatura.

TERCERO: Una vez en firme la presente decision y previa liquidacion, ARCHIVAR el

expediente, previas las anotaciones secretariales de rigor y DEVOLVER a la parte actora
el valor consignado como gastos ordinarios del proceso o su remanente, si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GINA PAMELA BERMEO SIERRA
Juez

7.C. E. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”.
CONSEJERO PONENTE: ALFONSO VARGAS RINCON (E). Bogot4, D.C., quince (15) de abril de dos mil
quince (2015). Radicacion No. 73001-23-33-000-2012-00206-01. Expediente No. 1343-2014. Actor: UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL — UGPP. Ver también CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”. CONSEJERA PONENTE: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ (E). Bogota D.C., tres (03) de agosto de dos mil quince (2015). Radicacion nimero:
05001-23-33-000-2012-00439-01(0240-14) Actor: UGPP. Demandado: JOSE JESUS VALENCIA DUQUE.



