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Repiiblica de Colombia DEL CIRCUITO DE IBAGUE ~ TOLIMA
TEMA RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO
RADICACION 73001-33-33-012-2018-00203-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE WILDER BOCANEGRA SUAREZ
DEMANDADO CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -

CREMIL

ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ibagué, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver la presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formulada por el sefior WILDER BOCANEGRA SUAREZ,
por intermedio de apoderado judicial, en contra de la CAJA RETIRO DE LAS FUERZAS DE
MILITARES - CREMIL, mediante la cual solicita un pronunciamiento judicial favorable sobre las
siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad del Acto Administrativo No. 2017-63046 de fecha
9 de octubre de 2017 mediante el cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares negé las
siguientes peticiones:

a) La reliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante dandole
correcta aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, que indica que al 70% de la asignacién
basica se le adicione el 38,5% de la prima de antigliedad.

b) La inclusion como partida computable en la liquidacion de la asignacion de
retiro de la duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a:

a) Liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante de conformidad a lo
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, es decir, al 70% de la
asignacion basica se le adiciona el 38,5 de la prima de antigliedad.

b} Liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante incluyendo como partida
computable la duodécima (1/12) parte de la prima de prima de navidad establecida en el articulo 5

del Decreto 1794 de 2000, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de
2004,

TERCERA: Que en virtud a las pretensiones anteriores, se ordene el reajuste de
la asignacion de retiro de mi representado, afio por afio, a partir de su reconocimiento a la fecha,
con los nuevos valores que arroje las reliquidaciones solicitada en los numerales anteriores.
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CUARTA: Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de (a
diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente canceladas por concepto de
asignacion de retiro desde el afio de reconocimiento de la asignacion en adelante hasta la fechaen
que sea reconocido el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en el articulo 187 del
CPACA y 280 del CGP.

QUINTA: Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes mencionados en los numerales
anteriores, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados en
el articulo192 y 195 del CPACA concordante con lo dispuesto sobre la materia en el CGP
(Sentencia C- 188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999).

SEXTO: Ordenar a la Entidad demandada el pago de gastos y costas
procesales, asi como las agencias en Derecho (Fls. 14-15).

El anterior petitum lo fundamenta el apoderado del actor en los siguientes:

2. HECHOS

PRIMERO: El sefior Wilder Bocanegra Suarez prestd servicio militar obligatorio
en las filas del Ejército Nacional.

SEGUNDOQ: Una vez terminado el periodo reglamentario de conformidad a lo
dispuesto en el Ley 131 de 1985, fue incorpordé como soldado voluntario.

TERCERO: A partir del 1° de noviembre de 2003, por disposicion administrativa
del Comando del Ejército fue promovido como soldado profesional, condicion que mantuvo hasta
su retiro de la Fuerza.

CUARTO: Previo cumplimento de los requisitos exigidos en el articuto 16 del
Decreto 4433 de 2004, el CREMIL, mediante Resolucidn No. 362 del 30 de enero de 2017, le
reconocio al demandante asignacion de retiro.

QUINTQ: Con radicado No. 20170085179 del 22 de septiembre de 2017, el
sefior Beltran Moreno radico derecho de peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
solicitando que se tuviera como partida computable la prima de navidad y se liquidara la prima de
antigliedad de conformidad a fos dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

SEXTO: Con fecha 9 de octubre de 2017 mediante acto administrativo No.
2017-63046 la Caja de Retiro dio respuesta al derecho de peticion, negando las peticiones
solicitadas en el derecho de peticion, agotandose de esta forma la actuacion administrativa.

SEPTIMO: El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establece que la asignacion
de retiro de los soldados profesionales es equivalente al setenta por ciento (70%) del saiario
mensual adicionado con un 38,5% de la prima de antigiiedad.

OCTAVO: Desde el reconocimiento de la asignacion de retiro, Ia Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares viene liquidando la mesada del demandante tomando la sumatoria de la
asignacion basica méas el 38,5% de le prima de antigiiedad, y al valor resuitante le aplica el 70%,
liquidando de esta forma ia mesada a cancelar.

NOVENO: Al actor le fue reconocida y pagada todos los afios fa prima de
navidad como activo en el mes de diciembre, situacion dada hasta su retiro de la institucion.
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DECIMO: De conformidad a lo establecido en el articulo 13.1.8 del Decreto 4433
de 2004, la prima de navidad se tiene en cuenta como partida computable en la liquidacién de las
asignaciones de retiro de los integrantes de la Fuerza Pablica.

DECIMO PRIMERO: La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en la liquidacion
de la asignaciéon de retiro del demandante no le esta computando como partida la prima de
navidad sin que exista fundamento juridico o factico para su exclusion {Fls. 15-16).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Se indicaron las siguientes normas como vulneradas por el acto administrativo:

- Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58.
- Ley 131 de 1985.

- Ley42de 1992

- Ley 923 de 2004.

- Decreto 1794 de 2000.

- Decreto 4433 de 2004: Articulos 13.1.8y 16

Como concepto de violacion, expuso el profesional del derecho, que la entidad
demandada ha venido dando una incorrecta aplicacién al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
sobre la sumatortia de la asignacion basica y el 38.5% de la prima de antigliedad y al monto
resultante se le descuenta el 70%.

Ahora bien, de la lectura de la anterior normatividad, se concluye que la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, se debe partir con base al 70% de la asignacion
basica, la cual debe adicionarse al 38.5% de la prima de antigiiedad.

Ademés sefiala, que la disminucion sufrida del 20% de la asignacion basica a
los soldados profesionales que anteriormente fueron soldados profesionales y, por tal motivo, se
ven afectados en la liquidacion de la asignacion de retiro, tanto en la asignacion basica como en la
prima de antigliedad. '

Finalmente indica, que los soldados profesionales retirados tienen derecho al
reconocimiento y pago de la prima de navidad, como quiera que dicha prestacion es tenida en
cuenta por el Decreto 4433 de 2004 como una partida computable en el reconocimiento y
. liquidacién de la asignacion de retiro.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

_ La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, contestd la

demanda dentro del término legal, oponiéndose a las pretensiones, sefialado que se aceptan los
hechos relacionados con el reconocimiento de la asignacion de retiro. Como excepciones formulo:
Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la duodécima de la
prima de navidad, en la asignacidn de retiro del soldado profesional; prescripcion de mesadas
segun el reajuste; no configuracién de violacién al derecho de igualdad y la no configuracion de
falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

5. ACTUACION PROCESAL

A la demanda se le imprimi6 el tramite establecido en el articulo 179, en las que
se surtieron las siguientes actuaciones:
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La demanda fue admitida mediante auto de fecha 28 de mayo de 2018 (Fi. 31),
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ~ CREMIL, efectuéndose las notificaciones de
rigor {Fls. 33-38).

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL contesté la demanda
dentro del término legal, tal como se resefié en el numeral anterior (Fls. 39 - 42).

De las excepciones se corrié traslado por el término de 3 dias a la parte
demandante y esta guardé silencio (FI. 66).

Surtido el tramité anterior, mediante providencia del 17 de mayo de 2019 se fijé
fecha para realizar la audiencia del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011(FI. 67). El 4 de junio del
ano en curso, se realizd la audiencia, en donde se fijo el litigio y se decretaron las pruebas.
Finalmente, se corri¢ traslado para alegar, derecho del cual hicieron uso las pares, quienes se
ratificaron en los argumentos expuestos tanto en el escrito de demanda como en su contestacion
(Fls. 84-88).

Ahora bien, Cumplidos 1{os presupuestos procesales de jurisdiccion vy
competencia y, dado que de conformidad con lo previsto en el articulo 207 del C.P.A.C.A., en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid un control de legalidad de las mismas, sin
presentarse manifestacion alguna por las partes u observarse por el Despacho vicios procesales
que acarreen la nulidad del proceso e impidan proferir sentencia de fondo.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO

En consideracion a que las excepciones propuestas en el presente asunto
denominadas (1) Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la duodécima
de la prima de navidad, en la asignacion de retiro del soldado profesional (Il) Prescripcion de mesadas
segun el reajuste (IIl) No configuracion de violacidn del derecho de igualdad y {IV) la no configuracion de
falsa mativacion en las actuaciones de la caja de retiro de las fuerzas militares, tiene relacion directa con
el fondo del asunto, su estudio y decision se realizara al momento de analizar la pretension
anulatoria.

6.2. PROBLEMA JURIDICO

Conforme fue abordado en la audiencia inicial, corresponde a esta Judicatura
establecer si el acto administrativo censurado adolece de nulidad, y por tal motivo, se ajusta a
determinar io siguiente:

a) Si tiene derecho el SP ® Wilder Bocanegra Suarez a que su asignacion de
retiro sea reliquidada de conformidad con lo establecido en el articulo 1 inciso 2 del Decreto — Ley
1794 de 2000, es decir, el equivalente a un 20% del salario mensual dejado de cancelar.

b) Si tiene derecho demandante a que su asignacion de retiro a que sea
refiquidada de conformidad con lo establecido en los articulos 16 de Decreto 4433 de 2004 y 1 del
Decreto — Ley 1794 de 2000, es decir, con el 70% de la asignacién basica mas el 38.5% de la
prima de antigiiedad.




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00203-00

MEDIO CONTROL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: WILDER BOCANEGRA SUAREZ

DEMANDADO: CREMIL

¢) Si tiene el actor derecho a que se incluya en a liguidacion de su asignacion
de retiro, la partida salarial correspondiente a la doceava prima de navidad de conformidad con lo
establecido en el articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004.

6.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Lo primero que ha de sefalar este Despacho, es que hay tres cuestiones
juridicas a resolver en este caso, esto es: a) La reliquidacion de la asignacién de retiro de
conformidad con el articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000; b) La procedencia de la
reliquidacion de la asignacion de retiro del actor, conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
y ¢) el reconocimiento y pago de la prima de navidad a la asignacion de retiro, las mismas seran
resueltas de forma separada y en el orden anteriormente enunciado.

6.3.1. DE LA RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS
SOLDADOS PROFESIONALES DE CONFORMIDAD CON EL INCISO 2° DEL ARTICULO 1 DEL
DECRETO 1794 DE 2000

Al respecto, sea lo primero indicar que la Ley 131 de 1985 establecio en su
articulo 2° el servicio milfitar voluntario para aquellos soldados que, habiendo prestado el servicio
militar obligatorio, hubieren manifestado el deseo de continuar en la institucion de manera
voluntaria y reunieran los requisitos para ser aceptados.

El articulo 4° ibidem consagré para ellos una contraprestacién denominada
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% de fa
misma, en los siguientes términos:

“Articulo 40. 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 Decreto 1793 de 2000, expedido por el gobierno nacional en
uso de sus facultades extraordinarias, establecié el régimen de carrera y estatuto personal de los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, incorporando a quienes estaban vinculados como
voluntarios de fa siguiente manera:

“Articulo 5. Seleccion. Los aspirantes que cumplan c¢on las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccidn previa realizado
por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el Director de Reclutamiento de
cada Fuerza.

En la seleccidon a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) de! 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 antigiiedad que certifique cada fuerza expresada
en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento de Ia
incorporacion al nuevo régimen.” '

Siendo asi las cosas, es evidente que los soldados vinculados mediante la Ley
131 de 1985, tenian hasta el 31 de diciembre de 2000 para expresar su voluntad de incorporarse
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como soldados profesionales, y quienes fueran aceptados quedarian bajo el nuevo regimen
contenido en el Decreto 1793 de 2000, el cual les otorgaba un beneficio gue consistia en conservar
el porcentaje de la prima de antigiedad que tuvieran al momento de ia incorporacion.

A su turno, es menester indicar que el articulo 38 del Decreto antes mencionado,
sefald:

“Articulo 38. Régimen 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.”

En desarrollo de las normas generales sefaladas en la Ley 4% de 1992, el
(Gobierno Nacional expidio el Decreto 1794 de 2000, por medic del cual se establece el régimen
salarial y prestacional de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares y en sus primeros
articulos consigno:

“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%).

Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afo de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de
antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento {6.5%) de la asignacion salarial mensual
basica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocera un seis punto cinco por ciento
(6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

Paragrafo. Los soldados vinculados con antericridad 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 numero de meses. A estos soldados les
sera 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 las anteriores normas mencionadas, se logra establecer que aquellos que se
vincularon como soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de 2000, en virtud del Decreto
1793 de 2000, fueron incorporados como soldados profesionales de las Fuerzas Militares,
acogiéndose al régimen prestacional designado designados para éstos, pero conservando, en
virtud det Decreto 1794 de 2000, una asignacién safarial mensual equivalente a un salario minimo
legal vigente incrementado en un 60%.

Asi to ha sostenido el Honorable Consejo de Estado:

“...Se desprende de lo expuesto que e! Decreto 1794 de 2000, contempid un
régimen de transicion para soldados que venian prestando sus servicios como voluntarios y
se incorporaron como profesionales en aras de premiar esa antigiiedad, por ello les otorgo el
beneficio de que continuaran con la asignacion mensual que venian percibiendo consistente
en el salario minimo legal incrementado en un 60%; por tanto, en razon a que la norma indicé
de forma expresa ese derecho, no es necesario analizar la favorabilidad de ambos regimenes
pues no es ese el objeto de discusion, como quiera que resulta clara la intencion del legislador
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exfraordinario de establecer prerrogativas para quienes venian vinculados como soldados
voluntarios, por ello, no puede ser ofro el espirity de la norma”. |

Ahora bien, respecto de la asignacion del retiro de los soldados profesionales, el
Honorable el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia del 25 de abril de 2019, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gémez?, expuso lo siguiente:

“215. Al respecto, es menester tener en cuenta que, si bien es cierto, no podria
hablarse del desconocimiento de derechos adquiridos en materia de régimen pensional, toda
vez que quienes fueron soldados voluntarios tuvieron ia posibilidad de acceder a una
asignacion de retiro solamente a partir del Decreto 4433 de 2004, también lo es que, de
acuerdo con el articulo 18 ejusdem, los aportes de los soldados profesionales para la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares se calculan sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad.
En ese orden, los destinatarios del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000 deberian aportar con base en una asignacion equivalente al salario minimo legal
vigente aumentado en un 60%, a diferencia de aquellos que se rigen por el inciso 1 de la
norma a quienes les corresponde efectuar aportes sobre el salario minimo legal
aumentado en 40%.

216. La solucion que se plantea para definir el asunto, es una interpretacion
armonica de los articulos 16 y 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 que permita determinar el
salario con base en la cual debe liquidarse la asignacion de refiro de los soldados
profesionales de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 en su
integridad, lo cual implica que en el caso de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como profesionales deba atenderse el inciso segundo de la norma en
cuestion, pues es esta la exégesis que atiende los principios de correspondencia entre
los aportes y el valor de la mesada, y garantiza en mayor medida el derecho a la
asignacion de retiro como componente fundamental del derecho a la seguridad social,
asi como la equidad e igualdad material que se dispensa a los destinatarios de la
norma, favorabilidad y pro homine, postulados superiores que resultan de mayor peso
al del principio de presuncion de legalidad.

217. Admitir lo contraric conlleva, ademas del defrimento de estos Ultimos, al
enriquecimiento sin causa de la entidad publica que reconoce la asignacion de retiro de
acuerdo con un ingreso base de liquidacion inferior al que efectivamente sirvio para definir el
porcentaje de los aportes. Igualmente, al desconocimiento del parametro de validez garantista
para los derechos de las personas, que debe tenerse en cuenta en la aplicacion de las fuentes
formales del derecho, orientacion que propone el modelo de Estado Social de Derecho y sus
fines.

218. En este sentido se retoman las consideraciones expuestas por esta
Corporacion en la sentencia del 8 de junio de 20173, al sefalar:

[...] con base en la clausula del Estado Social de Derecho, resulta imperativo
favorecer en su decision la vigencia de la norma de derecho social de mayor alcance,
acogiéndose a la regla hermenéutica que rige en matesia de derechos sociales, in dubio pro
justitia socialis, € interpretar las normas a favor de los soldados profesionales, por cuanto que
al serle aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el "bienestar’, esto es, fas
condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarroliarse
conforme a su excelsa dignidad.

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

1 Tribunal Administrativo del Quindio, Sentencia del 18 de septiembre de 2015, con ponencia del Dy. Juan Carlos Botina Gomegz,
Radicado bajo el nimero 63001-3333-755-2014-00027-01 (2015-343)
2 Radicacion No. 85001-33- 33 002-2013-00237-01(1701-16), CE-SUJ2- 015-19

b

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

221, Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian
derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un
salario minimo legal vigente incrementado en un 40%.” {Destacado en negrilla por el
Juzgado)

Por lo anterior, se debe concluir que los soldados voluntarios que pasarcn a ser
soldados profesionales tienen derecho a que la asignacion de retiro sea liquidada con base a un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

6.3.2. LA PROCEDENCIA DE LA RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE
RETIRO CONFORME AL ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DE 2004

Conforme a lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19 literal ) de la
Constitucion Politica, corresponde al Congreso en ejercicio de la funcion legislativa “dictar las
normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios™ a los cuales se sujetara el Gobierno para “fijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados plblicos, de los miembros del Congrese Nacional y de
la Fuerza Publica”.

A través del Decreto 1794 de 2000 se constituyd el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, disposicién que establecid expresamente:

“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 articuio 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 ciente
(60%)".

Posteriormente, la Ley marco 923 de 2004 en su articulo 3°, establecio que el
régimen de asignacion de retiro debia tener en cuenta los principios de eficiencia, universalidad,
iguaidad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad, asi como los criterios y
objetivos alli definidos.

En desarrolic del mandato establecido en esta Ley, el Presidente de la
Republica expidio el Decreto 4433 de 2004, que en lo atinente al porcentaje y célculo de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales consagro:

“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 asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.21,
adicionado con un freinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiedad. En
todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.
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Por su parte, el articulo 13 ibidem determind las partidas computables para la
asignacion de retiro, entre otros, de los soldados profesionales, asi:

“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:

{...).
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salaric 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.”

Frente este tema, el maximo organismo de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo en Sentencia de Unificacién 25 de abril de 20194, sefialo lo siguiente:

"233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de antigliedad, y
sobre ese resultado calcutar el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigiiedad)* 70%=Asignacion de Retiro

234, Al respecto es importante sefialar que segun se informéd en el Oficio
radicado 20185000062391-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido del articulo citado,
CREMIL adoptd el Concepto num. 2014-6000006331 del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica del 17 de enero de 2014, en el cual se indicd lo siguiente: «[l]a asignacion de
retiro de los soldados profesionales equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de los dos
factores determinantes: el primero, el salario mensual, lo que conforme al articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y segundo, el vaior
equivalente al freinta y ocho por ciento (38,5%) del valor de la prima de antigiiedad
correspondiente al respectivo soidado profesionals, precisando que «al resultado de estos dos
factores se le debe estimar el valor del setenta por ciento (70%), el cual finalmente constituye
el valor que por concepto de asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado
profesional retirado del servicio».

235. Para la Sala, tal interpretacién no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumateria del salario
mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando indebidamente el porcentaje de la
prima de antigliedad y el valor total de la asignacion de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de |a norma se observa que la misma
prevé que la asignacion mensual de retiro 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», lo que a juicio de esta corporacion
significa que el 70% afecta solamente el valor de la asignacion salarial y no el de la
prima de antigliedad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigiiedad= Asignacion de Retiro

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 25 de abxil de 2019, con ponencia del Dr.
William Herndndez Gdmez Radicacion Nimero: 85001-33-33-062-2013-00237-01(1701-16)Ce-Suj2-015-19
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237. Se observa entonces que el resultado que amojan las hipétesis propuestas
es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera que ia
interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que pasa a situacién de
retiro. En este sentido, considera la sala que calcular Ia prestacion en el 70% de la
asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigliedad es una
interpretacion que soporta una doble afectacion de esta Ultima partida, consecuencia
que la ley no prevé y que va en perjuicio de! derecho.

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

239. Tambien resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigliedad a |a 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 asignacién de retiro. En efecto, el articulo
13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, ai sefalar como partida computable de la asignacion de
retiro la prima de antigliedad remite a los porcentajes previstos por el 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 def afio 11 de servicio.

240. Todo lo anterior Heva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro,

241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en
precedencia el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este calculo, en
el caso de quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se incorporaron como
profesionales, sera el equivalente a un salario minimo adicionado en un 60%, por lo
expuesto en el punto anterior.” (Destacado en negrilla por el Despacho).

De la anterior normatividad y de la sentencia de unificacion del Honorable
Consejo de Estado, considera el Despacho que partiendo de la claridad y literalidad de! marco legal
antes visto, la asignacién mensual de retiro de los soldados profesionales, que antes fueron
soldados voluntarios debe ser liquidada aplicando el 70% sobre el salario minimo mensual
incrementado en un 60%, mas un 38.5% de la prima de antigliedad, es decir, que a éste Cltimo
factor se le debe aplicar el porcentaje inicialmente mencionado.

6.3.3. RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRIMA DE NAVIDAD A LA
ASIGNACION DE RETIRO

Se debe sefialar que 1a prima de navidad se encontraba contemplada en el
articulo 95 del Decreto 1211 de 19905, la cual sefalo que dicha prestacion econdmica tenia
derecho los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo.

Asi mismo, el articulo 1588 de la mencionada normatividad, sefalo que los
oficiales y suboficiales que sea retirado del servicio activo, dentro la liquidacion de la asignacién de
retiro se tendra en cuenta la duodécima de la prima de navidad.

5 Articulo 95. Prima de navidad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, fendrén derecho a percibir
anualmente del Tesoro Piblico una prima de Navidad equivalente a la totalidad de los haberes devengados en el mes de noviembre del
respectivo afo, de acuerdo con su grado o cargo,

8 Articulo 158. Liquidacién Prestaciones. Al personal de Oficiales y Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de
este estatuto, se le liquidaran las prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas asi:

10
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Posteriormente, el Presidente de la Republica expidio el Decreto 1794 de 2000,
por medio del cual se establece el régimen salarial de los Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares, en donde sefalé que los Soldados Profesionales mientras estén en servicio activo,
tienen derecho al reconocimiento y pago de la prima navidad conforme lo sefialado en el articulo 57
de dicha normatividad.

Ulteriormente, el Congreso de la Repubiica de Colombia emite la Ley 923 de
2004, por medio del cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del regimen pensional y de asignacién de retirc de los miembros
de 1a Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de
la Constitucion Politica, en su articulo 3 expuso lo siguiente:

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pensidn
de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijade por el Gobierno
Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(..).

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los miembros de la
Fuerza Publica y su sustitucion, asi como las pensiones de sobrevivientes en ningin caso
seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente. La sustitucién de la pension sera
igual a lo gue venia disfrutando el titular, con excepcion de los porcentajes adicionales para
quienes se pensionen a partir de la vigencia de la presente Ley. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro de los soldados profesionales no podra ser inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

().

Ahora bien, teniendo en cuenta la facultad otorgada por el Congreso de la
Republica, el Gobierno Nacional, expide el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, determinando
las partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares:

‘Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension 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 antigiiedad 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 refiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

()

- Duodécima parte de la prima de Navidad (...).

"Articulo 5. Prima de Navidad. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendré derecho a percibir anualmente
una prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio
mas la prima de antigliedad, la cual sera cancelada pagara en el mes de diciembre de cada afio.”




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00203-00

MEDIO CONTROL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTOQ DEL DERECHO
DEMANDANTE: WILDER BOCANEGRA SUAREZ

DEMANDADO: CREMIL

Finalmente, el Gobierno Nacional emite el Decreto 1162 de 2014, por medio del
cual se dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesicnales de las Fuerzas Militares y dispone lo
siguiente:

“Articulo 1. A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del
retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la asignacién de retiro y
pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en forma
directa, al valor que coresponda por concepto de asignacion de retiro o pensidn de invalidez,
liguidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y
demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.”

De las anteriores normatividades, se logra observar que las pariidas
computables para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales se tendran
en cuenta la asignacion basica devengada por el Soldado Profesional, la prima de antigliedad y el
subsidio familiar, conforme al porcentaje establecido en la Ley.

6.4. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada Ia foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes supuestos de
hecho relevantes para tomar la decision respectiva:

1) El sefior WILDER BOCANEGRA SUAREZ prestd sus servicios al Ejercito
Nacional por espacio de 20 afios, 6 meses y 8 dias (FI. 10).

2) Mediante Resolucion No. 362 del 30 de enero de 2017, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares - CREMIL, reconoci6 y ordené el pago de la asignacion de retiro en cuantia
del 70% del salario mensual y adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad al SP R Wilder
Bocanegra Suarez, efectiva a partir del 30 de marzo de 2017, de conformidad con lo establecido
en el inciso 1 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 y adicionado al 30% del subsidio familiar de
conformidad con el articulo 1 del Decreto 1162 del 2014 {Fis. 11-12).

3) Escrito presentado el dia 22 de septiembre de 2017, e} sefior Wilder
Bocanegra Suarez, por intermedio de apoderado, solicitd reliquidacion y reajuste de la asignacion
de retiro y que se incluyera la inclusion de la 1/12 de la prima de navidad (Fls. 4-6).

4) Con oficio No. 690 2017 — 63046 del 9 de octubre de 2017, expedido por el
Jefe de la Coordinadora del Grupo Centro Integral de Servicio al Usuario de CREMIL, se neg6 la
soficitud impetrada (Fls. 7-8).

5) A través de la Resolucion No. 2911 del 18 de enero de 2018, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, reconocio y ordend el incremento del 20% de! sueldo
basico como partida computable dentro de la asignacién de retiro de! sefior Wilder Bocanegra
Suarez, efectiva a partir del 30 de marzo de 2017 (Fls. 80-82).

6) Segun el certificado expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
- CREMIL, el sefior Wilder Bocanegra Suarez, disfruta de una asignaciéon de retiro con las
siguientes partidas computables: sueldo SMMLV+ 40%, prima de antigliedad y subsidio familiar (FI.
13).
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6.5. ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

En primer lugar, se procede a resclver si el SPR WILDER BOCANEGRA
SUAREZ tiene derecho a que su asignacion de retiro sea reliquidada de conformidad con lo
establecido en el articulo 1° inciso 2° del Decreto — Ley 1794 de 2000.

El sefior Wilder Bocanegra Suarez ingresé a la Institucion Castrense en calidad
de soldado regular prestando el servicio militar obligatorio desde el 5 de septiembre de 1998 hasta
el 1 de mayo de 1998; posteriormente ostentd la calidad de Soldado Voluntario a partir del 2 de
mayo de 1998 hasta el 31 de octubre de 2003, iniciando como Soldado Profesional a partir del 1°
de noviembre de 2003 hasta el 30 de diciembre de 2017, siéndole reconocida la asignacién de
retiro por parte de la Caja Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, mediante Resolucién No. 362
def 30 de enero de 2017.

Ahora bien, revisadas los documentos obrantes en el expediente, concretamente
del acta de liquidacion de servicios del SPR) Wilder Bocanegra Suarez, se logra colegir que en su
tltima némina devengé un sueldo basico por el valor de § 965.237.00.8

De lo anterior, se logra concluir por parte de este Despacho que el incremento
que se venia realizando al SPR Bocanegra Suarez era del 40% de este, toda vez que para el afo
2016, siendo este el Ultimo afio de servicios en las Fuerzas Militares de aquéF, el salario minimo
legal mensual vigente estaba en $ 689.455.00, y una vez efectuado el incremento del 40% arroja
como resultado el sueldo basico determinado en el acta de liquidacién es decir $ 965.237.00.,
cuando en realidad esta se debid haberse liquidado por el valor de $1.103.128.00

Posteriormente, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, expide fa
Resolucion No. 2911 del 18 de enero de 2018, por medio del cual ordené el incremento del 20%
sueldo basico como partida computable dentro de la asignacion de retiro del agui accionante y, en
consecuencia, se ordeno el pago de los valores que resulten del incremento de dicha asignacion
béasica.

Asi las cosas, no hay duda que en este caso el SPR Wilder Bocanegra Suarez
tenia derecho a que la kquidacion de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en
el articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%, la cual se tendra en cuenta para liquidar las demas partidas computables
de la asignacion de retiro del accionante, es decir, la prima de antigliedad y el subsidio familiar.

Respecto de la reliquidacion de la asignacién de retiro de conformidad con el
articulo 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000, esta instancia accedera parcialmente a dicha
pretension, como quiera que la entidad accionada mediante Resoclucién No. 1846 de 2018, ya
orden¢ el reconocimiento y pago del incremento del 20% al accionante.

En segundo lugar, se procede a resolver si el SPR Wilder Bocanegra Suarez
tiene derecho a que su asignacion de retiro sea reliquidada de conformidad con lo establecido en
los articulos 16 de Decreto 4433 de 2004, es decir, con el 70% de la asignacion basica més el
38.5% de la prima de antigliedad.

Ahora bien, segln certificacion No. 690 CREMIL 85179 del 9 de octubre de
201719, suscrita por Responsable del Area de Atencién al Usuario de !a Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, la asignacion de retiro del demandante fue liquidada con los siguientes
porcentajes y partidas computables:

8 Folio 10.
9 |bidem.
1 Folio 13.
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Sueldo SMMLYV + 40% $1.032.804.00
Porcentaje de Liquidacion 70%
SUBTOTAL $722.963.00
Prima de Antiguiedad (SB*70%*38.5%) $278.341.00
Subsidio Familiar ((SB*4%) + (SB*58.5%)) * 30% $193.651.00
TOTAL DE LA ASIGNACION DE $ 1.194.955.00
RETIRO

Revisada la anterior liquidacion y teniendo en cuenta el fundamento
normativo y jurisprudencial antes referido, advierte el Despacho que la entidad demandada esta
efectuando una liquidacion errénea de la asignacion de retiro del actor en su calidad de soldado
profesional, pues para el 2017, afio certificado para realizar el respectivo calculo, debi6 efectuarse
tal procedimiento bajo los siguientes parametros:

Salario basico afio 2017"" $ 737.717.00
Incremento del 40% $ 295.087.00
Subtotal $ 1.032.804.00
Porcentaje de liquidacion 70% $ 722.962.00
+ prima de antigliedad 38.5% de $1.032.804.00 $ 397.630.00
Total asignacion de retiro 2017, sin inclusion del subsidio $1.120.592.00
familiar.

Cabe precisar por parte de esta instancia judicial, que la liquidacion de la
asignacién de retiro del SP®R Bocanegra Suarez, debe hacerse con base a un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 60%, conforme lo ordenado en la sentencia de unificacién del
maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, es decir, que quedaria de la
siguiente manera:

Salario basico ao 2017 $ 737.717.00
Incremento del 60% $ 442.631.00
Subtotal $ 1.180.348.00
Porcentaje de liquidacion 70% $ 826.244.00
+ prima de antigiiedad 38.5% de $1.180.348.00 $ 454.434.00
Total asignacién de retiro 2017, sin inclusién del subsidio $1.280.678.00
familiar.

Bajo ese entendido, se encuentra que la entidad demandada no observo el
postulado del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, como quiera que debi6 liquidar la asignacion
de retiro del demandante con el 70% de la asignacion basica mas el 38.5% de la prima de
antigiiedad, procedimiento que no acaté estrictamente, otorgando al precepto legal un sentido o
interpretacion que no correspondia a su tenor literal, pese a que éste no ofrecia lugar a duda
alguna en cuanto a la manera de realizar el respectivo calculo.

Asi las cosas, comparado el monto reconocido al demandante por concepto de
asignacion de retiro, es claro que lo pagado es inferior a lo que debié recibir para el afio 2017 y
desde el mismo momento en que le fue reconocida la citada prestacion, razén por Ia cual habra
accederse las pretensiones respecto de Ia reliquidacion de la pension de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 de Decreto 4433 de 2004, es decir, con el 70% de la asignacion
basica mas el 38.5% de Ia prima de antigiiedad.

"1 | a presente liquidacion se hace con base 1 SMLMV incrementando a un 40%
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Finalmente, se procede a establecer si & SPR) Wilder Bocanegra Suarez tiene
derecho a que se incluya en la liquidacién de su asignacion de retiro, la partida salarial
correspondiente a la doceava prima de navidad.

Cabe sefialar por parte de esta instancia judicial, que la doceava parte de la
prima de navidad no aparece como una partida computable para liquidacion de la asignacion de
retiro para los soldados profesionales, ya que las Gnicas que se deben tener en cuenta para
efectuar dicha calculo, son la asighacién basica mensual, la prima de antigliedad y el subsidio
familiar.

Al respecto, se debe aclarar por parte de este Despacho que la misma al no
estar en el listado establecido en el Decreto 4433 de 2004, para la liquidacion de la asignacién de
los soldados profesionales y si para el calculo para la asignacién de retiro para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, no vulnera el derecho a la igualdad, como quiera en las
Fuerzas Miliitares se encuentran Jerarquizada, entre mas alto grado de ascenso militar mas
responsabilidades que le son otorgadas por parte de superiores.

Frente este tema, el maximo organismo de jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo ha sefialado lo siguiente™?;

"VV.5.14. El articulo transcrito solo dispone que la duodécima parte de la
prima de navidad debe tenerse en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, mas no prevé lo propio respecto de la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales. Es mas, en el
paragrafo de la norma reafirma tal declaratoria al establecer que ninguna ofra prima, subsidio,
bonificacion, auxilio y compensacion constituira factor computable para el reconocimiento de la
asignacion de retiro, de las pensiones, y de las sustituciones pensionales.

V.5.15. Al efecto {a Sala reitera en esta oportunidad que dicha disposicion
no ha de entenderse como lesiva del derecho fundamental a la igualdad de los soldados
profesionales, frente a lo dispuesto en favor de los oficiales y suboficiales, en tanto se
esta frente a sujetos distintos, con diferentes jerarquias, funciones y asignacién basica.
Los oficiales y suboficiales ostentan un rango superior al de los soldados profesionales
en razén de su preparacion y responsabilidades, por lo que el legislador previé para
ellos una diferente remuneracién y asignaciéon de retiro. En presencia de fales
circunstancias debe reconocerse que no se esta frente a un tratamiento discriminatorio.

V.5.16. Menos aun puede desatenderse que “[...] es amplia y reiterada la
jurisprudencia constitucional que establece que el derecho a la igualdad debe aplicarse
entre iguales, es decir, frente a un mismo grupo, razon por la que dicho derecho se
predica, para el caso sub lite, entre Soldados Profesionales mas no entre estos y
Oficiales y Suboficiales, cuyas funciones, salario y demas prestaciones sociales es
distinto, conforme al range correspondiente [...T

V.5.17. También resulta pertinente recordar que en tales condiciones no existe
justificacion para inaplicar por inconstitucionalidad el articule 13, numerai 13.2 del Decreto
4433 de 2004, en atencion a que no se evidencia la discriminacion aducida, pues en modo
alguno se configura un patron de igualdad a partir del cual se pueda establecer la ocurrencia
de un tratamiento discriminatorio.

V.5.18. Precisamente en la Sentencia T-371 de 2015, proferida por la Corte
Constitucional, se precisa que para la configuracion de un acto discriminatorio se
requiere, ademas del trato desigual, el que dicha actitud sea injustificada, entre otras
palabras, que carezca de razonabilidad y que su causa evidencie que se fundamenta en
un perjuicio. Ademas, se debe configurar un perjuicio, ya sea porque genere un dafio,

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Primera, sentencia del 30 de agosto de 2018, con panencia del Dr,
Roherto Auguste Serrato Valdés Radicacién numero: 11001-03-15-000-2018-025158-00(AC)




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00203-00

MEDIOQ CONTRCL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: WILDER BOCANEGRA SUAREZ

DEMANDADO: CREMIL

cree una carga o excluya a una persona del acceso a un bien o servicio de uso comun o
publico, retenga o impida un beneficio. En sintesis, el acto discriminatorio requiere
para su configuracion que carezca de razonabilidad y que su causa evidencie que se
fundamenta en un perjuicio y que, ademas, configure un perjuicio.

V.5.19. Al efecto cabe precisar que el articuio 13, numeral 13.2, del Decreto
4433 de 2004, no dispuso en faver de los soldados profesionales, que en la liquidacion de
su asignacion de retiro se tuviera en cuenta la duodécima parte de la prima de navidad,
tal como si lo hizo respecto de los oficiales y suboficiales, lo cual no implica por si
mismo la existencia de un tratamiento desigual que se fundamente en un perjuicio y
cause otro, por cuanto, tal como se dejo expuesto, unos y otros no reunen las mismas
condiciones jerarquicas, funcionales y salariales. Ademas, el legislador dentro de la
libertad de configuracion que le asiste puede optar por incluir prestaciones y excluir ofras, sin
que tal competencia constituya en si misma una afectacion a la Carta Politica y a los derechos
fundamentales. De ofra parte, tal como se ha dejado expuesto, resulta evidente que los
supuestos de hecho no son susceptibles de compararse, en orden a lo cual ia diferencia de
trato se entiende justificada.”

Postura, que ha sido ratificada por el Honorable Consejo de Estado, en
sentencia del 31 de octubre de 20183, que expuso:

“El 14 de junio de 2018 el Tribuna! Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién E confirmé la sentencia de primera instancia (ff. 140-146 ibidem). Para
adoptar tal decision, considerd que la prima de navidad como partida computable para los
soldados profesionales no resulta procedente, en la medida en que dentro de la libertad de
configuracion que tiene el legislador, decidié excluir dicha prestacion, sin que ello implique |z
transgresion del derecho fundamental a la igualdad respecto de los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares, quienes no se encuentran en la misma situacién factica (f. 142 vto.).

Adicionalmente, el Tribunal demandado estudio la configuracion de los fres
componentes delimitados por la Corte Constitucional para efectos de determinar Ia
configuracion de un fratamiento desigual o diferenciado, analisis a partir del cual comprobd
que no se desconocié el derecho a la igualdad del sefior Rodriguez Lara, en los siguientes
términos:

«[...] considera la Salz que en el presente asunto no existe un patrdn de igualdad -
Primer componente-, toda vez que si bien los soldados profesionales, suboficiales y oficiales
pertenecen a las Fuerzas Militares, esa clasificacion no es suficiente para considerarlos como
sujetos equiparables, en la medida que enire ellos existen elementos diferenciadores,
relacionados con la forma de ingreso, funciones que realizan y responsabilidades que le son
otorgadas.»

Igualmente, se observa que la autoridad coligié que ne era valido acudir a la
misma tesis esgrimida para la inclusién como partida computable de! subsidio familiar, toda
vez que la jurisprudencia del Consejo de Estado establecié que dicho beneficio esta destinado
al auxilio de la familia del empleado con menos ingresos, naturaleza que no comparte la prima
de navidad.

En ese orden de ideas, la Subseccion advierte el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E con sustento en jurisprudencia constitucional,
expuso los motivos por los cuales esa partida no podia asumirse como computable en
la liguidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales, al resaltar que lo
contemplado en esa norma no genera un trato discriminatorio por el hecho que sélo la
consagre_como_partida computable para Oficiales y Suboficiales, en tanto que, el
derecho a {a igualdad se predica entre iguales, y en este caso se trata de situaciones de
hecho distintas.

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 31 de octubre de 2018, Radicacién No. 11001.03-15-000-2018-02515-0%(Ac),
C.P. William Herndndez Gomez
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En esos términos, la Subseccion advierte que el a quo expuso argumentos
suficientes para soportar su decision y adopté su proveido con fundamento en las normas que
regulan el tema discutido y, el articulo 13 de la Constitucion Politica que contempla el derecho
fundamental a la igualdad.”

Por lo antertor, esta instancia declara probada la excepcion de “Inexistencia de
fundamento para incluir y liquidar como partida computable la duodécima de la prima de navidad, en la
asignacion de retiro del soldado profesional” y, en consecuencia se negara las pretensiones de la
demanda respecto a este acapite.

6.6. PRESCRIPCION

Respecto del fenémeno de la prescripcién, cabe sefialar que de conformidad
con la sentencia de unificacion anteriormente mencionada, se debera advertir que es cuatrienal, en
aplicacion de los articulos 10" y 174% de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990,17
respectivamente.

Atendiendo a que el demandante presenté ante la entidad reclamacion de
reconocimiento y pago del 20% que se adeuda al salario base para la liquidacion de la asignacidn
de retiro y que ia misma sea reliquidada de conformidad con lo establecido en ios articulos 16 de
Decreto 4433 de 2004, el dia 22 de septiembre de 2017, en la medida en que no transcurrieron
mas de cuatro (4) afos entre la fecha a partir de la cual le fue reconocida al demandante la
asignacion de retiro (30 de enero de 2017) y la de presentacion del derecho de peticion (22 de
septiembre de 2018).

Bajo las anteriores precisiones, la demandada Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — CREMIL debera liquidar y pagar al SP®R) Wilder Bocanegra Suarez las diferencias dei
reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el inciso 2° del articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000, a partir del 30 de junio de 2017.

Asi mismo, se ordenara a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que
reliquide la asignacion de retiro del SPR Wilder Bocanegra Suarez a partir de! 30 de enero de
2017, en los precisos términos ordenados en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y acorde con
los parametros que a modo ilustrativo efectué el despacho.

Las diferencias resultantes a favor del demandante, seran objeto de indexacion
en los términos del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente férmula:

R = Rh x Indice final
Indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando ef valor histérico
(Rh), gue es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de reliquidacion, por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha del pago de las sumas ordenadas en esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la
época en que Se causaron las sumas adeudadas).

" Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales cansagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”
5 Articulo 174. Prescripeidn. 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 derecha, interrumpe la prescripcion, pero solo por un
lapso iguat. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria def respectivo acto
administrativa y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

'8 Por el cual se modifica ef régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las
Fuerzas Militares.

17 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de fas fuerzas militares.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes respecto de cada obligacién, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada una de ellas.

Cabe precisar por parte de esta instancia judicial, sobre el reajuste de la
asignacion basica para la asignacién de retiro y deméas partidas computables para el
reconocimiento de esta, es decir el 20% que la entidad accionada reconocié mediante Resolucion
No. 2911 del 18 de enero de 2018, que en caso que ya fuese cancelada por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares — CREMIL, esta deberd pagar los respectivos intereses moratorios
establecidos en el Codigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, desde
el 30 de marzo de 2017 hasta el 18 de enero de 2018, fecha por medio del cual se expido el acto
administrativo que reconocié dicha prestacion.

Por ultimo, sobre el reajuste de fa asignacion de retiro aqui ordenado, la parte
demandada debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que haya lugar.

Asi mismo, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL debera dar
cumplimiento al presente fallo dentro del término contemplado en los articulos 192, 194 y 195 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, esta Instancia Judicia! decretara la nulidad parcial del oficio No.
630 2017-63046 del 9 de octubre de 2017 y, en consecuencia accedera parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

7. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés piblico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy
C.GP.

Asi pues, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 5° que en caso de que prospere parcialmente [a
demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando tos fundamentos de su decision.

Este Despacho dara aplicacién al numeral citado, teniendo en cuenta que si
bien, se causaron tanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, toda vez que se negé el reconocimiento y
pago de la duodécima parte de la prima de navidad a favor de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL (parte vencida en el proceso), razon por la cual, el juzgado se
abstendra de condenar en costas a esta ultima.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de “Prescripcion”, propuesta

por el apoderado de la parte demandada — CAJA DE RETIRQ DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL. -

18




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00203-00

MEDIO CONTROL  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHC
DEMANDANTE: WILDER BOCANEGRA SUAREZ

DEMANDADO: CREMIL

SEGUNDO: DECLARAR Ia nulidad parcial del acto administrativo contenido en
el Oficio No. 690 2017-63046 del 9 de octubre de 2017, expedido por la Responsable del Area
de Atencion al Usuario de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

TERCEROQ: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titule de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
- CREMIL, a reconocer a favor del sefior WILDER BOCANEGRA SUAREZ las diferencias del
reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el inciso 2° del articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000, a partir del 30 de junio de 2017.

Se precisa, sobre el reajuste de la asignacion basica para la asignacion de retiro
y demas partidas computables para el reconocimiento de esta, es decir el 20% que la entidad
accionada reconocio mediante Resolucion No. 2911 del 18 de enero de 2018, que caso que ya
fuese cancelada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, esta debera pagar los
respectivos intereses moratorios establecidos en el Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, desde el 30 de marzo de 2017 hasta el 18 de enero de 2018, fecha por
medio del cual se expido el acto administrativo que reconocié dicha prestacion.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
- CREMIL, a que se reliquide la asignacion de retiro del sefior WILDER BOCANEGRA SUAREZ, a
partir del 30 de enero de 2017, en los preciscs términos ordenados en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y acorde alos parametros que a medo ilustrativo efectud el despacho.

QUINTO: Sobre el reajuste de la asignacion de retiro aqui ordenado, la parte
demandada debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en 1a proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la segquridad social integral y demas a que haya lugar.

SEXTO: DECLARAR probada fa excepcion de “Inexistencia de fundamento
para incluir y liquidar como partida computable la duodécima de 1a prima de navidad, en la asignacion
de retiro del soldado profesional’, y en consecuencia, NEGAR las pretensiones de ia demanda
interpuesta respecto del reconocimiento y pago de la duodécima parte de la prima de navidad, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de éste fallo

SEPTIMO: A esta sentencia se le dara cumplimiento en los términos de los
articulos 192, 193y 195 del CPACA.

OCTAVO: Por Secretaria efectiiese la entrega de los remanentes que por
concepto de gastos ordinarios del proceso, existan a favor del accionante.

NOVENO: Una vez en firme esta providencia, efectiense las anotaciones en el
sistema y archivese el expediente.

DECIMO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203 del

C.P.A.C.A.Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacion dentro de los diez (10)
dias siguientes a su notificacion (Art. 247 ibidem).

NOTIFIQUESE Y CUMPI ASE




	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019

