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l.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesta por el sefior Pedro Emilio Pérez Pérez contra la Caja de Retiro de
tas Fuerzas Militares - CREMIL, de conformidad con los articulos 181 y 187 de |la Ley 1437
de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en fos

siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES.

2.1. Pretensiones.

Pretende la parte demandante que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:

-. Que se declare la nulidad de la decision contenida en el oficio No. 0070020 consecutivo
2015-70021 de 30 de septiembre de 2015 expedido por CREMIL.

-. Como consecuencia de lo anterior, se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
— CREMIL, al reconocimiento y page a favor del Demandante del Pago e inclusion en la
asignacion de retiro el subsidio familiar de conformidad, con el decreto 4433 de 2004
articulo 13 numeral 1.3.1.7; el reconocimiento y pago del incremento del S.M.M.L.V del 40%
al 60% por indebida aplicacion del inciso segundo del articulo 1° del decreto 1794 de 2000;
La reliquidacion del setenta (70%) de la asignacion de retiro de conformidad con el articulo
16 del decreto 4433 de 200; el pago e inclusién en |a liquidacion de la asignacion de retiro

de la prima de navidad, aplicando en todo caso la prescripcion cuatrienal.

-. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
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2.2. Hechos.
El Despacho resume 10s hechos expuestos de la siguiente manera:

-. El sefior Pedro Emilio Pérez Pérez, estuvo vinculado al Ejercito Nacional — Ministerio de
Defensa durante mas de veinte (20) anos. Vinculacién que estuvo regida por lo dispuesto
en la tey 131 de 1985,

-. Cumplido los requisitos legales, se procedid al retiro del servicio del sefior Pedro Emilio
Pérez Pérez, mediante resolucion 2495 de 23 de mayo de 2011, la cual reconocid su

asignacion de retiro de la siguiente manera:

1. Liguidacién de la asignacion fue efectuada en base a 1 salario MMVL mas el 40%
y no en el 60%.

2. La prima de antiguedad 1o hace en el 38.55 del 70%.

3. En dicha resolucién no le fue incluido el subsidio familiar, y tampoco la doceava
parte de la prima de actividad.

-. ElI 23 de septiembre de 2015, el demandando presentd peticion ante la entidad
demandada solicitando que en la liquidacién de la asignacién de retiro, se ie tuviera en
cuenta el 60% sobre el salario minimo tegal y no el 40%, que se aplicara correctamente la
férmula del 70% y que se incluyera como partida computable el subsidio familiar y la
doceava parte de la prima de navidad. Asi como el incremento de |a prima de orden publico

al 25%, aplicando la prescripcion cuatrienal.

-. Con oficic No. (211) 000700200 de 30 de septiembre de 2015 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL, no atendié favorablemente la solicitud.

2.3. Normas Violadas y Concepto de Violacién.

Considera que el acto administrativo acusado, vulnera normas constitucionales como Ioé
articulos 2, 4, 6, 13, 23, 29, 25, 53, 90, y lo sustenta con fundamento en |la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado CE- SUJ2 No. 3 del 25 de agosto de 2016, en la cual
se dispuso que los soldados voluntarios incorporados posteriormente como profesionales
tienen derecho a ser remunerados mensualmente en el monto del salario minimo

incrementado en un 60%.

Asi mismo, trae a colacion sentencias proferidas por el Consejo de Estado respecto a la
prima de antigiiedad del 38.5% que debe liquidarse sobre el 100% del salario basico y

adicionarse el 70% de éste y no liquidarse el 38.5% del 100% del salario basico y



Radicacion 08-001-3333-006-2016-00271-00
Demandante: Pedro Emilio Pérez Pérez
Demandado; Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

adicionarse al 100% de éste para luego aplicar el 70% sobre el total, ya que se estaria
aplicando dos porcentajes diferentes para la liquidacion de la prima de antigliedad, asi

como la debida inclusién del susidio familiar y 1a doceava parte de la prima de navidad.
2.4 Contestacion

El apoderado de ta entidad demandada al momento de contestar ia demanda se opuso a
todas pretensiones, arguyendo la legalidad de las actuaciones proferidas y correcta
aplicacién de las disposiciones legales vigentes, proponiendo como excepciones: falta de
legitimacion en la causa por pasiva en cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el
60%, correcta aplicacion de la férmula de liquidacion de la asignacién de retiro; carencia
de fundamento juridico para solicitar la inclusion del subsidio familiar; no configuracién de
violacién al derecho a la igualdad para incluir y liguidar como partida computable la
duodécima de la prima de navidad en la asignacion de retiro de soldado profesional;
prescripcion; no configuracion de falsa motivaciones en las actuaciones de la Caja de

Retiro de las Fueras Militares; y no configuracion de casual de nulidad.
2.5 Actuacion Procesal

La demanda fue presentada el 16 de noviembre de 2016 ante la Oficina de Servicios de
los Juzgados Administrativos de esta ciudad, siendo asignada por reparto a este esirado
judicial. Por auto de 28 de noviembre de 20162 fue admitida, notificado el autc admisorio en
debida forma a las entidades demandadas, que presentaron en tiempo sus respectivas
contestaciones con la promocidén de excepciones de fondo; a las cuales se dio traslado

mediante fijacion en lista el dia 19 de julio de 2017.

Surtido el tramite de traslado, fue sefialada fecha y hora para el desarrollo de la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. a través de proveido de 13 de diciembre
de 20173, quedando programada para el 1 de marzo de 2018, fecha en la que se declaré la
falta de legitimacion en la causa por pasiva por parte del ente demandado, en cuanto a la
pretensién del reajuste de asignacion de retiro, con base en el inciso 2 del articulo 1 de
decreto 1794 de 2000, es decir el salario minimo mensual vigente mas el 80%. No
accediendo a la vinculacién del Ministerio de Defensa Nacional, por lo tanto declarandose

inhibido para pronunciarse respecto de dicha pretension.

Finalmente se ordeno prescindir de |la audiencia de pruebas, por encontrarse pendiente una
prueba documental, una vez ésta fuere allegada se daria traslado a la parte contraria por el

término de 3 dias, vencido dicho término se dispondria lo concerniente a la audiencia de

' Fls.17 y 35 del expediente
2 Fls. 37-381 del expediente
3 FI.77 reverso del expediente.
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alegaciones y juzgamientos. Allegada la mencionada prueba, se le dio traslado por
secretaria el 10 de abril de 2018, sin embargo obviando lo anterior el Despacho dispuso
requerir a la parte demandada para que allegare la prueba solicitada, la cual una vez
incorporada en el expediente se le dio traslado el 21 de junio de 2019, ordenandose
mediante auto de 11 de julio de 2019 la presentacion de alegatos, por encontrase precluido
el periodo probatorio.

-2.6. ALEGACIONES

2.6.1. Parte Demandante.

La apoderada de la parte demandante presentd alegatos ratificandose en los fundamentos
jurisprudenciales senalados con la demanda, solicitando se inaplique el decreto 4433 de
2004 articulo 16, por excepcion de inconstitucionalidad, en razon al trato diferenciado entre
los oficiales y suboficiales, asi como el articulo 13 del mismo Decreto frente a la prima de

navidad. Solicitando se despachen favorablemente las pretensiones.

2.6.2. Parte demandada: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, no presentd

alegatos.

2.6.3. Concepto del Ministerio Publico.

La Procuradora Judicia!l delegada en asuntos administrativos ante este Despacho, en su
concepto concluyé que para el caso concreto y una vez analizado el material probatorio
obrante, le resulta claro que la asignacion de retiro del demandante debe ser reliquidada

con la debida inclusion del porcentaje del subsidio familiar, con el reajuste del 20%.

Que respecto a la prima de navidad no se evidencia como devengada por o que no hay
lugar a tal inclusion, debiéndose en consecuencia declarar la nulidad parcial de acto
administrativo acusado y ordenar la reliquidacion, declarando la prescripcién cuatrienal con
anterioridad al 23 de septiembre de 2015.

. CONTROL DE LEGALIDAD.

El Despacho encuentra que no existen vicios que puedan acarrear nulidades, por io gue se
da por satisfecho el control de legalidad que se debe ejercer una vez se ha agotado cada

etapa del proceso al tenor de lo dispueste en el articulo 207 del CPACA
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IV.- CONSIDERACIONES.
4.1. Problema Juridico.

De acuerdo con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial celebrada el dia 21 de
febrero de 2019, el problema juridico en el presente asunto se centra en determinar si tiene
derecho el sefior Pedro Emilio Pérez Pérez, al reajuste de la asignacién de retiro aplicando
la formula establecida en articulo 18 del Decreto 1133 de 2004, con inclusion del subsidio
familiar, la doceava parte de la prima de navidad y la prima de orden publico sobre su
asignacion basica del 25%.

4.2. Tesis.

Como se expondra en lineas posteriores, para este Despacho se logré desvirtuar de forma
parcial la presuncion de legalidad que recae sobre el oficio No. 0070020 consecutive 2015-
70021 de 30 de septiembre de 2015 expedido por CREMIL, por cuanto la misma se ajustd
parcialmente a las normas legales y al precedente jurisprudencial aplicable al presente
asunto, no siendo procedente hacer el reconocimiento de partidas en la asignacion de retiro
de los soldados profesionales que no estén sefaladas en el decreto 4433 de 2004, De ofro
lado, el actor si tiene derecho al reajuste de la asignacion de retiro aplicando la férmula
establecida en articulo 16 de decreto 1133 de 2004, en debida forma es decir: (Salario x
70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

4.3. Marco normativo y jurisprudencial.

El Despacho considera pertinente, hacer un breve anélisis de la normativa aplicada a la

actora al momento del reconocimiento de la pension.

El Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13 establecio las partidas computables que se deben

tener en cuenta para la liquidacién de la asignacién de retiro, el cual contempia:

“ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigtiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 60 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 fa fecha de
retiro.
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13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los uitimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos def inciso primero def articulo 1o del Decreto-
ley 1794 de 2000,

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcenigjes 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,
seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

El Consejo de Estado, en varias sentencias habia sostenido que el no incluirse en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, las partidas reconocidas a los oficiales
y suboficiales senaladas en el precitado articulo, constituia un trato diferenciado sin

justificacion razonable que redundaba en una flagrante violacién del principio de igualdad?.

Lo anterior con fundamento en lo estipufado en el inciso 2° del articulo 13 de la Constitucion
Politica, el cual sefiala que “E/ Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”, asi
como lo consagrado en el articulo 53 ibidem, que dispone que, en materia laboral, el
Congreso de la Republica debe legislar con observancia de los principios minimos

fundamentales, como el de igualdad de oportunidades para los trabajadores®.

Sin embargo, dicho precedente jurisprudencial ha cambiado debido a la expedicion de la
Sentencia de Unificacion SUJ-015-CE-52-2019 referente a la asignacién de retiro de los
soldados profesionates, su régimen y las partidas cofnputables de dicha asignacién, la cual
es de obligatoria aplicacién para esta judicatura, toda vez que las reglas de unificacion
contenidas en dicha sentencia deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos

pendientes de discusion, tanto en via administrativa como en via judicial.

En dicha sentencia, de los argumentos expuestos por esta corporacion, se extrae
claramente que las diferencias sefialadas en las partidas computables entre la asignacion
de retiro de los soldados profesionales y los oficiales y suboficiales, no constituye

vulneracion del derecho igualdad. Se preciso:

“En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articufo 13 Superior no debe entenderse «como
un mandato que establece una igualdad mecanica o automaticar, por jo que ha diferenciado
entre aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan
un trato desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a
fa Constitucion, resaltando que para la adopcion de estas ultimas deben cumplirse los
siguientes presupuestos: «(i) que las personas sujefos del trato desigual se encuentren
efectivamente en distinta situacion de hecho, (ii) que dicho trato tenga una finalidad que
consulte los valores y principios constitucionales, (i) que la diferencia de situacién, la

4 Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn A, Consejero ponente: Gabriel Valbuena
Hernéndez, Bogota D. C., Sentencia 27 de octubre de 2016, Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2013-00143-01{3663-14)

% Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero ponente; Gabriet
Valbuena Hernandez, Bogota D. C., Sentencia 27 de octubre de 2018, Radicacidn nimero 25000-23-42-000-2G4% 3-00143-
01(3663-14)
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finalidad que se persigue y el frato desigual que se otorga tengan una racionalidad infermna;
y (iv) que exista proporcionalidad enire esfos aspectos, es decir, el trato diferente, 1as
circunstancias de hecho y la finalidad», por 1o cual ha concluido que «la diferencia de trafo

resulta insuficiente, per se, para predicar la vuineracion del derecho a la igualdad».

Asi las cosas frente a las diferencias establecidas entre las asignaciones de retiro de los

oficiales y suboficiales, y los soldados profesionales manifesté que tiene que ver con lo

recibido y cotizado en época de servicio. Al respecto indicé:

“‘Desde ef punto de vista de las normas que los crean y regufan, las tres categorias a que se
refieren fas normas demandadas constituyen grupos diferenciados juridicamente, que,
dentro de la fuerza puablica, responden a una naturaleza funcional distinta, y por lo tanto,
tienen responsabilidades y tareas diferentes. Desde este punto de vista estrictamente
formal, se trata de categorias que se encuentran en situaciones de hecho distintas. En
este caso se observa enfonces gue los grupos de oficiales y suboficiales y de soldados
profesionales en relacion con las partidas computables para la asignacion de retiro se
encuentran en situaciongs de hecho distintas en atencién a las categorias de jerarquia
militar, fa naturaleza de sus funciones y al hecho de que cada personal realiza cotizaciones
0 aportes sobre diferentes partidas. £n efecto. las partidas respecto de las cuales cotizan los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las partidas sobre las que
efectian aportes los soldados profesionales”

Y concluyéd:

“En conciusion, en virtud de fa correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar ia
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o ef gobierno, en uso de
sus facuffades constitucionales o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de fa Fuerza Publica”.

No obstante, para precisar lo anterior el Consejo de Estado se dispuso a realizar el test de

igualdad para evidenciar si en efecto habia una afectacién a dicho principio constitucional®:

“No obstante, es necesario verificar dicha hipbtesis, 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 determinara si los soldados profesionales se
encuentran en un plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que fa
providencia del 17 de octubre 2013, considerd suficiente ef hecho de que tanto soldados
profesionales como oficiales y suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para
ubicarlos en un plano de igualdad factica.

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

A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el dnico principio que debe atenderse
para la interprefacion de la disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una
situacion previa e la que los sofdados profesionales no tenian el mismo grado de proteccion
del derecho a la seguridad social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta Ia
expedicion del Decreto 4433 de 2004 que se consagrd 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 tenia, es una expresion del principio
de progresividad, lo cual, admite que se implemente con cierta gradualidad, hacia la plena
realizacion de los derechos en ef disefio y ejecucion de politicas publicas en materia del
derecho a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva encaminada a lograr

% bidem

’T-530 de 2002, 7-1 19 de 2001, T-540 de 2000. T-1 17 de 2003, C-1 110 de 2001
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la igualdad en fa proteccion de todos los miembros de las fuerzas mifitares 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 fa viabilidad de las decisiones que se adopten en
tal sentido, ello permite entender que més adelante, se amplio el radio de esta garantia con
los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron expresamente este emolumento, como
partida computable en fa liquidacion de fa prestacién 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 fa asignacién de retiro, surge un interrogante de similares connotaciones,
entre aqueflos soldados profesionales que adquirieron la asignacién de retiro con antelacién
a la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes consolidan su derecho
con posterioridad a ellos, o que implica la inclusion del emolumento bajo estudio.

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

i) Patron de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se frata de
Sujefos de la misma naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la expedicion
de fos Decretos 1161 y 1162 de 2014. ij}Trato desigual entre iquales: De igual manera, se
puede afirmar, sin hesitacion alguna, que con la expedicién de fos mencionados Decretos
1161y 1162 de 2014 se imparte un trato diferenciado frente a la inclusion del subsidio familiar
como partida computable para fa liquidacién de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho previamente, segun se definié en lineas
anteriores, no les asiste derecho a su computo i) La diferencia de trato estd
constitucionalmente justificada: En este punto, es igualmente relevante remitirse al ambito
de aplicacion del principio de progresividad, el cual admite la adopcioén 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 refiro no abarque desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que se espera que flleguen a conformarla, no vulnera por
si mismo el derecho a fa igualdad, teniendo en cuenta que es constitucionalmente admisible
que el derecho se amplie de manera escalonada, fo que de suyo implica que los sujetos que
logren consolidar el derecho mas adelante podrén gozar légicamente de mejores
condiciones.

Asi las cosas, en cumplimiento a lo expuesto, los Decretos 1161 y 1162 de 2014 han
incluido el subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, que adquieran el derecho posterior a la fecha de expedicién de
dicha norma.

4.4. Caso Concreto

4.4.1. Lo probado en el proceso.

-. Al sefior Pedro Emilio Pérez Pérez se le reconocid y pago asignacion de retiro mediante
resolucion No. 2495 de 23 de mayo de 2011 (Fls.67-68).

- El actor presto el servicio militar desde el 13 de diciembre de 199 a 31 de mayo de 2011.
(Folio 66)

-.En su asignacién de retiro se fe reconocio las siguientes partidas:
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En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 33 de 2011 numeral 13.2.1 y decreto 1794
de 2000 articulo 1. Adicionado con un treinta y ocho punto cince por ciento (38.5% de la
prima de antigliedad)

-. Que mediante resolucion 11354 de 2018 se ordend el incremento del 20% del sueldo
basico como partida computable de la asignacion de retiro del actor a partir del 25 de
octubre de 2014 (folio 161-163).

4.5. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Con fundamento en las normas y jurisprudencia previamente expuestas, y de la pruebas
obrantes en el proceso, el Despacho advierte que al momento de retiro del servicio del
sefior Pedro Emilio Pérez Pérez, esto es el 23 de mayo de 2011, el Decreto 4433 de 2004
en su articulo 13 sefalaba que las partidas computables para la asignaciéon de retiro era
unicamente las asi contenidas, es decir el salario basico y la prima de antigliedad, siendo
el subsidio familiar, la prima de navidad y la prima de orden publico excluida de Ia

mencionada asignacién.

En sentencias anteriores en sede de tutela y sede jurisdiccional, se estaba inaplicando
parcialmente el citado articulo, en razén a que los operadores judiciales consideraban que |
si fos oficiales y suboficiales de las fuerzas militares recibian partidas en la asignacion de
retiro, diferente a los soldados profesionales, éstos también deberian recibirla en razon al
principio de iguaidad. Por lo cual, en aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad se

ordenaba la inclusion de dicha partida.

No obstante, el maximo tribunal de esta jurisdiccién ha unificado jurisprudencia sobre el
tema, cambiando el precedente para los operadores que inaplicaban parcialmente dicho
articulo, sefialando, en consonancia con la Corte Constitucional que el principio de igualdad
debe verse con relacién al de progresividad, y que frente a este tema con la evolucién
legislativa se ha observado avances en materia de garantias para los soldados
profesionales:

Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido de
manera undnime® que ef 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 de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa,
siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales.

A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el tinico principio que debe atenderse
para la interpretacién de la disposicion objeto de andlisis, pues es claro que existia una
situacion previa en la que fos 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 consagré la asignacion de retiro, con lo cual se
observo un avance en materia de garantias para los soldados profesionales.

*T-530 de 2002, T-1 19 de 2001, T-540 de 2000. T-1 17 de 2003, C-1 110 de 2001
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Tal como en efecto se ha hecho con el subsidio familiar gue en aplicacion al principio de
progresividad en los Decretos 1161 y 1162 de 2014 se incluyé éste como partida
computable para la asignacién de retiro de los soldados profesionales, por lo tanto para
quienes causaron su derecho a la asignacién de retiro con posteridad al mes de julio de
2014, el subsidio familiar es partida computable para la liquidacion de la mencionada
prestacion, no siendo asi para aquellos que causaron el derecho con anterioridad a esta
fecha, toda vez que no estaba definido en la Ley o Decreto. Situacion que se configura en
el presente caso toda vez que para el actor se causd el derecho con anterioridad al mes de
julio de 2014.

En conclusién, para esta judicatura no es procedente hacer reconocimiento de partidas en
la asignacién de retiro de los soidados profesionales que no estén sefialadas en el Decreto
4433 de 2004.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DE 2004. COMPUTO DE
LA PRIMA DE ANTIGUEDAD

De otro lado, respecto a la reliquidacién correcta respecto al 70% del salario basico
adicionado en el 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad indicado en el articulo 16
del decreto 1133 de 2004, el Despacho observa que en el acto de reconocimiento de
asignacion de retiro, es decir, la resolucién 2495 de 23 de mayo de 2011, y la Hoja de
servicio No. 3-881444406 de octubre 5 de 2017, que acompania la Resolucion No. 11354
de 2018 de 17 abril de 2018, en la cual se ordena el incremento del 20% del sueldo basico
como partida computable, para |a liquidacidn de la asignacién de retiro tienen como partida

computable:

s El sueldo basico que es liquidado teniendo en cuenta el salario minimo del 2011
(fecha de retiro) mas 60 %.

» La prima de antigliedad del 38.5% sobre el total del sueldo basico.

Y sobre el resultado de |la sumatoria de dichas partidas aplican et 70%, para el monto de la
asignacion de retiro, realizando asi una indebida liquidacion del articulo 16 del decreto 1133
de 2004.

Frente al tema el Consejo de Estado indico:

“También resufta importante precisar que el 38.5% de la prima de antigiiedad a la que se
refiere el precepto normativo en comento, se calcula a partir del 100% de la asignacion
salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el
derecho a obtener la asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de
2004, al serialar como partida computable de la asignacion de retiro la prima de antigiiedad
remite a los porcentajes previstos por ef articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7,
dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre
el 38.5%, a partir del affo 11 de servicio.
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Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 debe
interpretarse de fla siguiente forma: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de
Retiro.

Por consiguiente, esta judicatura dispondra ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — CREMIL, dar la debida aplicacién al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y
liquidar 1a asignacién de retiro del sefior Pedro Emilic Pérez Pérez de ia siguiente forma:
(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacidn de Retiro.

Sobre el particular se advierte que los valores que resulten adeudados seran ajustados en

los términos del 187 del CPACA, dando aplicacién a la siguiente formula:
R= RH x indice final / indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histdrico (Rh), que es lo
que corresponde a lo dejade de percibir, por 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 debid hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada pensional y para los demas emolumentos teniendo en

cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.
Prescripcién

Frente al fendmeno de la prescripcion cuatrienal® el Despacho observa que entre la fecha
en que se reconocio la asignacion de retiro, esto es, 23 de mayo de 2011, y aquella en que
se radico la peticion, 23 de septiembre de 2015, transcurrieron mas de cuatro anos, los
valores generados con la presente decision se encuentran prescritos desde 23 mayo de
2011 hasta el 22 de septiembre 2011.

4.6. Costas.

Este Despacho se abstendré de condenar en costas a la parte vencida, teniendo en cuenta
que no asumié en el proceso una conducta que Ia hiciera merecedora a esa sancion, tales
como, temeridad, irracionalidad absoluta, dilacion sistematica del tramite o en deslealtad,
maxime cuando la causacion de las mismas tampoco aparece demostrada en el presente

asunto.

¥ El derecho se deriva del Decreto 1211 de 1990, articulo 174, razdn por ia cual aplica este
fenémeno prescriptivo.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de |a Republica y por autoridad de
la Ley,

V.- FALLA

PRIMERO: DECLARESE parcialmente la Nulidad del oficio oficio No. 0070020 consecutivo
2015-70021 de 30 de septiembre de 2015 expedido por CREMIL, por las razones expuestas
en la parte considerativa de la presente providencia, respecto a la debida aplicacion del
articulo 16 del decreto 4433 de 2004, en consecuencia ORDENESE a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Miiitares — CREMIL, liquidar la asignacion de retiro del sefior Pedro Emilio Pérez

Perez de |a siguiente forma: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacién de Retiro.

SEGUNDO: DECLARESE Ia prescripcion de los valores resultantes en |a presente condena
correspondientes al periodo desde 23 mayo de 2011 hasta el 22 de septiembre 2011.

TERCERO: Los valores que resulten adeudados, como consecuencia de esta sentencia,
seran ajustados en los términos del articulo 187 del C.P.A C.A. dando aplicacion a la

formula sefalada en la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: DECLARESE no probada la excepcion de fondo propuesta por la parte

demandada: correcta aplicacion de la formula de liquidacion de la asignacién de retiro.
QUINTO: Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A.
SEXTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente.

SEPTIMO: Notifiquese esta sentencia conforme a lo dispuesto en el articulo 203 del C.P.A.
y C.A.

OCTAVO: Notifiquese personalmente el presente fallo a la sefiora Procuradora Delegada

ante este Despacho.

NOVENO: Se ordena la expedicion de copias que soliciten las partes conforme a lo previsto
en el articulo 114 del C.G.P.

o
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