TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, diez (10) de abril de dos mil diecinueve (2019).

Proceso . 81001-33-33-001-2016-00050-01

Medio de control - Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Laboral)
Demandante . ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS
Demandado . Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”
Tema . Reliquidacién de la asignacioén de retiro

Decision . Se revoca parcialmente la decisidén

Procede la Sala de Decisiéon a resolver el recurso de apelacion interpuesto
tanto por el demandante como por la entidad demandada, contra la sentencia
de primera instancia proferida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo del
Circuito Judicial de Arauca, dentro de la continuacién de la audiencia inicial
de fecha 8 de junio del afo 2018, mediante la cual se accedid parcialmente a
las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS' instaur6 demanda en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, contra el Oficio
No. 2015-45023 del 3 de julio de 2015, proferido por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL".

1.2. Pretensiones y condenas?:
La parte demandante las solicitdé de la siguiente manera:

“1) Declarar la nulidad del Acto Administrativo N° 2015-45023 de fecha 3 de
Julio de 2015 mediante el cual, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES neg¢ las siguientes peticiones:

a. La liquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante, tomando como
base de liquidacion un salario minimo incrementado en un sesenta por
ciento (60%) del minimo de conformidad al régimen de transicion
establecido en el inciso segundo del articulo primero (1°) del decreto 1794
de 2000.

b. 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 asignacion basica se le adicione el 38,5% de la prima de
antigliedad.

2) Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a:

' En adelante el demandante
2 Folios 2 a 3 del expediente.
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a. Liquidar la asignacién de retiro de mi poderdante tomando como base de
liquidacion la asignacidén basica establecida en el inciso segundo del
articulo primero (1°) del decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 (salario
minimo incrementado en un 60% del mismo salario)

b. 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.

3) Que en virtud a las pretensiones anteriores, se ordene el reajuste de la
asignacién de retiro de mi representado, afio por afio, a partir de su
reconocimiento a la fecha, con los nuevos valores que arroje las
reliquidaciones solicitadas en los numerales anteriores.

4) Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de la
diferencia entre los reajustes solicitados y las sumes efectivamente canceladas
por concepto de asignacién de retiro desde el afio de reconocimiento de la
asignacion en adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho
precitado, de conformidad a lo establecido en el art'culo 187 del CPACA.

5) Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre l0s dineros provenientes
del reconocimiento de la aplicaciéon de los porcentajes mencionados en 10s
numerales anteriores, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la
forma y términos sefialados en el articulo 192 y 195 del CPACA (Sentencia C-
188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999)

6) Ordenar a la entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi
como las agencias en Derecho”.

1.3. Hechos o fundamento del medio de control®
Como fundamento de hecho de las pretensiones, se tienen:

- ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, le fue reconocida una asignacién de
retiro por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", a
través de la Resoluciéon No. 414 del 28 de enero de 2015.

- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, viene liquidando dicha
prestacion en forma equivocada, al aplicarle el 70% de la asignacién basica y
al 38,5% de la prima de antigliedad, no dando aplicacién real a lo establecido
en el articulo 16 del decreto 4433 de 2004, lo que arroja una mesada de
menor valor a la que tiene derecho el sefior ORTIZ CONTRERAS.
Adicionalmente, aplica de manera indebida lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, tomando el salario minimo legal mensual vigente
incrementado solo en un 40% y no en un 60%.

- El dia 30 de junio de 2015, ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, presentd
derecho de peticién ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”,
solicitando que en la liquidacion de su asignacién de retiro se tomara como
base de liquidacion, la establecida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.
Igualmente, se le aplicara de forma debida lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000.

3 Folios 3 a 4 del expediente.
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- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", a través del oficio No.
2015-45023 del 3 de julio del 2015, resolvi6 de manera desfavorable la
peticién presentada por ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS.

1.4. Fundamento de derecho y normas violadas
Se citan como normas violadas las siguientes disposiciones:

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

Ley 42 de 1992.

Ley 923 de 2004.

Decreto 1793 de 2000: Articulo 38.

Decreto 1794 de 2000: Articulo 1°.

Decreto 4433 de 2004: Articulos 13y 16.

Como sustento de lo anterior sefaldé la parte actora, que conforme a lo
dispuesto en la Ley 131 de 1985 y los Decretos 1793 y 1794 de 2000, los
soldados voluntarios que pasaron a ser soldados profesionales, tienen
derecho a devengar un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 60%, luego entonces, no se le pueden desconocer los derechos adquiridos
que conforme a dicha normativa, le garantizan una remuneracién minima, vital
y movil.

De otra parte, aseguré6 que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL", realizé una liquidacion equivocada del monto de su asignacion de
retiro, sin tomar en consideracion los parametros legalmente establecidos en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004. Al respecto sefiald, que la férmula
aplicada por la entidad demandada no atiende lo establecido en la norma en
cita, pues sobre el 38.5% de la prima de antigiedad aplicé un doble
porcentaje.

1.5. Contestacion de la demanda*

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", contesté la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando como razones de
su defensa, que para efectos del reconocimiento de la asignacién de retiro,
dicha entidad aplicé en forma taxativa los parametros, condiciones vy
porcentajes que establece la normatividad aplicable. Es decir, que la entidad
aplicé correctamente la formula de liquidacion de la asignacién de retiro,
conllevando ello, a que el acto demandado, goce de la presuncion de
legalidad que le asiste a las actuaciones administrativas.

Asi mismo, que existe una falta de legitimacion en la causa por pasiva, en lo
que respecta al reconocimiento del reajuste del 60% del salario minimo legal
mensual vigente, por cuanto es el Ministerio de Defensa, a quien le
corresponde esa obligacion.

“ Folios 67 a 71 del expediente.
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2. SENTENCIA APELADAS

El Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, en la
continuacién de la audiencia inicial de fecha 8 de junio de 2018, accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda, disponiendo en la parte
resolutiva lo siguiente:

‘PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, denominadas
‘LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CORRECTA APLICACION DE LAS
DISPOSICIOES LEGALES VIGENTES”, “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO
JURIDICO PARA EL REAJUSTE SOLICITADD”, “EN CUANTO A LA
LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO”, “PRESCRIPCION DEL
DERECHO” y “NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS
ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES”,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de los Oficios (sic) No. 2015-45023 del 3 de
Julio de 2015; a titulo de restablecimiento del derecho (sic) a través de los
cuales, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL negd
el reajuste de la asignacion de retiro del sefior ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES efectuar la reliquidacién de la asignacion de retiro del
sefior ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS tomando como férmula para
liquidarla, el 70% del salario basico + el 38.5 de la prima de antigiiedad,
teniendo en cuenta el salario basico establecido en la hoja de servicios y las
modificaciones que sobre dicha asignacion basica pudieren surgir, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Sin lugar. a prescripcion de mesadas por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

QUINTO: Disponer el pago retroactivo de la diferencia resultante entre las
mesadas de asignacion de retiro efectivamente pagadas desde la fecha de su
reconocimiento, y aquellas que debieron pagarse de haberse aplicado
correctamente la férmula para liquidaria, valores que deberan ser. actualizados
segun la férmula:

R = Rh X Indice Final
Indice inicial

Por tratarse de pago de tracto sucesivo, la formule se aplicaré separadamente
mes por mes para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

SEXTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Se ordena dar. cumplimiento a lo dispuesto en esta sentencia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

OCTAVO: Abstenerse de condenar en costas en esta instancia.

5 Fls 166 al 178 del expediente.
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NOVENO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente si lo
hubiere de las sumas consignadas para gastos del proceso, efectuense las
comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacion,
archivese el expediente, previa anotaciéon en el Sistema Informatico de
Administraciéon Judicial Siglo XXI, en caso de no ser apelada la presente
providencia”.

Como sustento de su decisién, el A quo senald que el Decreto 4433 de 2004,
en su articulo 16 dispuso que los soldados profesionales que fueran retirados
o que se retiraren y cumplieran con 20 afnos de servicios, tenian de derecho a
acceder a una asignacidbn mensual de retiro correspondiente al 70% del
salario mensual adicionando el 38,5% de la prima de antigledad.

En ese sentido, sefalé que el hecho de haberse dispuesto en dos items los
valores a tener en cuenta para la liquidacidén de la asignacion de retiro, debia
significar, que el 70% solo se aplicaria al salario basico mensual mas no al
38.5% de la prima de antigliedad.

Asi las cosas, efectivamente la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL", aplicé incorrectamente lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, lo que conllevo a que la asignaciéon de retiro del demandante,
sufriera un detrimento en su liquidacién.

Por ultimo, explicé la normativa que regula las partidas que componen la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, indicando
que el Decreto 1794 de 2000, establecid que los soldados voluntarios
vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000 y que fueron
incorporados como profesionales, conservarian una asignacion salarial
mensual equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, incrementado
en un 60%. Sin embargo, consider6 que el reparo realizado por el
demandante, no era atribuible o imputable a la entidad demandada, dado que
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", no fue quien determind la
disminucién en el monto de la asignacién basica mensual, ya que ésta se
llevo a cabo cuando el demandante se desempenaba como personal activo, y
en ese momento era el Ministerio de Defensa Nacional, quien tenia a cargo la
cartera salarial.

Analizado el tema de la prescripcion, encontré el A quo que no se estaba en
presencia de dicho fenémeno juridico, en tanto, la peticién de reajuste de la
asignaciéon de retiro, fue presentada antes del vencimiento de los 3 afios
anteriores al reconocimiento pensional del sefior ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS.

No hubo condena en costas, atendiendo lo dispuesto por el Honorable

Consejo de Estado, en sentencia de fecha 18 de febrero del afio 2016, al no
haberse evidenciado una conducta temeraria o de mala fe de la parte vencida.

2.1. RECURSO DE APELACIONS
2.1.1. Parte demandante:

El demandante, a través de memorial del 22 de junio de 2018, interpuso y
sustentd dentro de la oportunidad legal, el recurso de apelacién contra el

8 Folios 109 a 127 del expediente
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fallo de primera instancia, que negé el reajuste del 20% en el salario base de
liquidacion, en aplicacién de lo establecido en el inciso segundo del articulo
1° del Decreto 1794 de 2000.

En ese sentidol/indica, que se aparta de la decisién adoptada por el A quo,
dado que resulta absolutamente claro que habiendo sido el demandante
soldado voluntario y luego de ostentar esa condicién a 31 de diciembre del
ano 2000, tenia derecho a continuar devengando el salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%, en aplicacién a lo dispuesto en el articulo
1° del Decreto 1794 de 2000.

En cuanto a una presunta falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, es importante sefialar que
recientemente dicha entidad ha venido disponiendo de manera oficiosa, el
reconocimiento y pago del reajuste del 20% en el salario base de liquidacion
de la asignacién de retiro a que tienen derecho los soldados profesionales,
en virtud de lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000.

2.1.2. Parte demandada:

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, a través de memorial
del 19 de febrero de 2018, interpuso y sustenté dentro de la oportunidad
legal, el recurso de apelacién contra el fallo de primera instancia, que
accedidé parcialmente a las pretensiones de la demanda, solicitando se
revoque la decision en todo aquello que le es desfavorable.

Alegdé que la liquidacién de la asignacién de retiro, frente a la prima de
antigliedad, estuvo conforme a derecho, esto es con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y siguiendo de manera
uniforme y secuencial el 70% del salario basico incrementado en el 38.5%
de la prima de antigliedad.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por reparto le correspondié el recurso de apelacién al Tribunal Administrativo
de Arauca’ y por auto de fecha 18 de septiembre de 2018, se admitié el
recurso de apelacién interpuesto por los sujetos procesales, contra la
sentencia de fecha 8 de junio de 2018, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Arauca. Asi mismo, se ordend a las partes la
presentaciéon por escrito de los alegatos de conclusion; y vencido dicho
término, se corridé el traslado al Ministerio Publico Delegado ante esta
Corporacién para que emitiera concepto.

3.1. Alegatos de segunda instancia.

Solo la entidad demandada presenté dentro de la oportunidad legal sus
alegatos de conclusion, reafirmando lo expuesto en primera instancia®.

’ Folio 259 del expediente
® Folios 167 a 173 del expediente
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3.2. Concepto del Ministerio Publico.

El sefor Representante del Ministerio Publico Delegado ante esta
Corporacion, emitio concepto dentro del presente asunto, solicitando se
confirmara en todas sus partes la decision materia de reproche.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia

Segun el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, al Tribunal se le asign¢ el
conocimiento en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Jueces Administrativos.

4.2. Planteamiento del caso

En el asunto de marras se controvierte la nulidad del Oficio No. 2015-45023
de fecha 3 de julio de 2015, proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL"”, mediante el cual se negd a ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS, el reajuste de su asignacion de retiro.

Como restablecimiento del derecho, se pretende se ordene a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", liquidar la asignacién de retiro del
demandante, tomando como base el salario minimo incrementado en un 60%
de conformidad al inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.
Asimismo, la reliquidacion en virtud del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
es decir, el 70% de la asignacion de retiro mas el 38.5% de la prima de
antiguedad.

La entidad demandada afirmé que el acto administrativo demandado, goza de
presuncion de legalidad. Al respecto, adujo que no es posible acceder al
reajuste salarial que pretende el demandante en razén a su incorporacién
como soldado profesional, pues por disposicion del Decreto 1794 de 2000, el
incremento salarial debe ser equivalente al 40% y no al 60% como se aduce
en la demanda.

Arguyo6 que al demandante se le reconoci6 la asignacion de retiro conforme al
Decreto 4433 de 2004, esto es, con el 70% del salario basico incrementando
en el 38.5% de la prima de antigiedad.

En la sentencia de primera instancia, el Juzgado Primero (1°) Administrativo
del Circuito Judicial de Arauca, accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, toda vez que ordené la reliquidacion de la asignacion de retiro del
demandante en lo que se refiere al computo del salario basico con la prima de
antigiiedad. Por su parte, negé el reajuste con el incremento del salario en los
términos del inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

El demandante solicita que se revoque parcialmente la sentencia, pues afirma
que en la providencia recurrida, el A quo desconoci6 las decisiones judiciales
proferidas por el Consejo de Estado, que pregona que los soldados
voluntarios a que se refiere la Ley 131 de 1985, hoy profesionales, tienen
derecho a devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%,
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al tenor de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, el cual incide tanto en el factor salarial como prestacional.

Entre tanto, la entidad demandada, insiste que el acto acusado fue expedido
conforme a la normatividad aplicable a los soldados profesionales.

4.3. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar, si hay iugar a revocar total o
parcialmente la sentencia proferida el 8 de junio de 2018, por el Juzgado
Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Inicialmente, atendiendo el recurso interpuesto por la parte actora, se
analizara si le asiste razén en cuanto considera que tiene derecho a que la
asignacion de retiro se reajuste tomando como base el salario minimo
incrementado en un 60% de conformidad al inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el A quo negd dicha pretension
argumentando que el actor debié iniciar la reclamacién ante el empleador
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, corresponde determinar, si el
reajuste salarial del 60% pretendido, tiene incidencia directa en la asignacion
de retiro y por ello, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", se
encuentra legitimada en la causa para realizar la reliquidacion deprecada.

Por ultimo, se /determinara si respecto a la prima de antigliedad, le asiste
razéon a la entidad demandada, cuando considera que la liquidacion vy
reconocimiento de la asignacién de retiro del demandante, se realiz6 en
forma correcta, esto es, en los términos previstos en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala inicialmente analizara la
normatividad aplicable en relacién a la incorporacién de soldados voluntarios
y su régimen salarial, asi como el régimen de incorporacién salarial y
prestacional de los soldados profesionales, teniendo como precedente, la
sentencia de unificaciéon proferida por el Honorable Consejo de Estado, que
estudio el reajuste salarial de los soldados profesionales, y la normativa y
jurisprudencia aplicable respecto de la prima de antigliedad en la liquidacién
de la asignacion de retiro de los solados profesionales.

Posteriormente, se estudiaran los hechos probados en el proceso y se
descendera al caso concreto.

4.3.1. Normatividad aplicable con relacién a la incorporacion de
soldados voluntarios y su régimen salarial

Con fundamento en las facultades otorgadas por el articulo 121 de la
Constitucion Politica de la época, el Gobierno Nacional profirié el Decreto
2157 del 9 de agosto de 1985 “Por el cual se dictan normas tendientes al
restablecimiento del orden publico” que, con relacion a los Soldados
Voluntarios, dispuso:
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“ARTICULO 20. Los comandantes de fuerza podran, en cualquier momento,
dar de baja al personal que preste el servicio militar voluntario.

ARTICULO 3o0. El personal de soldados voluntarios devengari una
bonificacion _mensual _equivalente al salario minimo leqal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

PARAGRAFO 1o. Si el personal de soldados voluntarios estuviere en servicio
durante un afio, tendra derecho a percibir. una bonificacion especial equivalente
a la remuneracion recibida en el mes anterior a la terminacion del servicio
militar. voluntario.

PARAGRAFO 20. Cuando el personal de que trata, el presente Decreto no
hubiere servido un afio completo, tendra derecho al reconocimiento de la
bonificacién especial a razén de una doceava parte (1/12) por cada mes
completo de servicio.

ARTICULO 4o. EI personal de soldados voluntarios quedara sujeto al
Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, al Codigo de
Justicia Penal Militar con excepcion del delito de desercion y al
Decreto 2728 de 1968 y normas que lo adicionen o reformen.

ARTICULO 5o0. El personal de soldados voluntarios que sea dado de baja
tendra derecho a que el tesoro publico le pague, por una sola vez, una suma
equivalente a un mes de bonificacion por el afio de servicio prestado en dicha
calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar.
Cuando la baja se produzca por razones disciplinarias o penales, segun el
caso, no habra lugar al pago de esta bonificacién.” (Subrayado y negrilla de la
Sala)

Seguidamente, se profirié la Ley 131 de 1985, “Por. la cual se dictan normas
sobre el servicio militar. voluntario”, estatuto que en su articulo 2°, sefialé que
podran prestar servicio militar voluntario quienes habiendo prestado el
servicio militar obligatorio, manifiesten esa intencidén al respectivo
Comandante de Fuerzas y sean aceptados por él, servicio que se prestara
pon un lapso no menor de doce (12) meses. Asi mismo, dispuso que la
calidad de Soldado Voluntario surge del deseo de éste de permanecer en el
servicio, luego de prestar el servicio militar obligatorio.

Sobre la situacién salarial y prestacional de los soldados voluntarios, los
articulos 4°, 5°y 6° de la Ley 131 de 1985, dispusieron lo siguiente:

“Articulo 4. El que preste el servicio militar voluntario devengara una
bonificacion _mensual _equivalente al salario _minimo legal vigente,
incrementada en un 60% del mismo salario, el cual no podra sobrepasar
los haberes correspondientes a un Cabo Sequndo, Marinero o Suboficial
Técnico Cuarto.

Articulo 5. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un ario, tiene
derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la recibida en el
mes de noviembre del respectivo afio.

Paragrafo. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio completo,
tiene derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a razén de una
doceava parte (1/12), por.cada mes completo de servicio.

Articulo 6. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el
Tesoro Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacion por cada afio de servicio prestado en dicha calidad y
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proporcionalmente por. las fracciones de meses a que hubiere lugar.”
(Subrayado y negrilla de la Sala)

La Ley 131 de 1985, fue reglamentada a través del Decreto 370 de 1991,
que contemplé:

“ARTICULO 1. La aceptacion del personal que haya prestado el servicio militar
obligatorio, como Soldados Voluntarios se efectuaré mediante el siguiente
procedimiento:

a) Solicitud de Alta, como Soldado Voluntario dirigida individualmente por. el
interesado al respectivo Comando de Fuerza, presentada en la Guarnicion mas
cercana al domicilio del solicitante;

b) Las Unidades Operativas 0 su equivalente, presentaran las propuestas al
correspondiente Comando de Fuerza;

c) La seleccion de los Aspirantes se hard entre quienes sean Solteros,
acrediten muy buena conducta durante su permanencia en el servicio militar y
retnan condiciones sicofisicas y morales adecuadas para el servicio militar
voluntario;

d) El Altal del personal de Soldados Voluntarios se hard por la Orden
Administrativa de Personal del Comando de la resgectiva Fuerza.

PARAGRAFO 1. El acto a partir del cual se entiende legalmente incorporado el
personal de Soldados Voluntarios, es la Orden Acministrativa de Personal del
Comando de Fuerza y la fecha que se tomara para todos los efectos legales
sera con la novedad fiscal que alli aparezca.

PARAGRAFO 2. La planta de Soldados Voluntarios de las Fuerzas Militares,
sera fijada anualmente por.el Gobierno Nacional, d2 acuerdo a las necesidades
de éstas.

El Gobierno Nacional fijar. (sic) la planta que debe regir para cada afio antes del
31 de enero, y cuando no lo hiciere continuara rigiendo la vigente.

En casos especiales, el Gobierno podra modificar la planta vigente en cualquier.
tiempo.

ARTICULO 2. El Soldado Voluntario no podra sotrepasar la edad de treinta y
cinco (35) 'afios en el servicio y en tal evento el Comando de la respectiva
Fuerza procedera a darlo de baja por la Orden Administrativa de personal.

PARAGRAFO. El Comandante de la Fuerza puede en cualquier tiempo dar de
baja por la Orden Administrativa de personal, a lcs Soldados Voluntarios que
cumplidos fos doce (12) meses minimos de servicio, soliciten su baja 0 no se
considere necesaria su permanencia; antes de esle tiempo lo podré hacer. por
causal de gran invalidez, disminucién de la capacidad sicofisica para la
actividad militar, por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias, por
sentencia judicial o por conducta deficiente.

ARTICULO 3o0. La bonificacién de Navidad a que se refiere el articulo 5 de la
Ley 131 de 1985 se pagaréa en la proporcién alli prevista dentro de los quince
(15) primeros dias del mes de diciembre del respectivo afio.

Las sumas de dinero que a la baja del Soldado Voluntario, queden pendientes
de cancelar por. concepto de bonificaciones, se pagaran por némina adicional
en el mes siguiente a la fecha de la baja.
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Cuando se trate de otras prestaciones relativas a incapacidades, invalideces e
indemnizaciones, el reconocimiento se efectuara conforme al procedimiento
establecido para los Soldados Regulares de las Fuerzas Militares.

ARTICULO 4. El personal de Soldados Voluntarios podré ser trasladado o
asignado en comision, en las respectivas Unidades de cada Fuerza dentro del
pais y de acuerdo con las necesidades del servicio.

ARTICULO 5. Los Soldados Voluntarios que fueron vinculados en virtud
de lo dispuesto en el Decreto 2157 del 8 de agosto de 1985 y que deseen
continuar en actividad, quedaran sujetos a lo establecido en la Ley 131 de
diciembre de 1985 y demas disposiciones que la complementen.”
(Subrayado y negrilla de la Sala)

Asi las cosas, y atendiendo a la normatividad transcrita, los Soldados
Voluntarios tienen derecho a una bonificacion mensual equivalente a un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%) del
mismo salario, en razén a la prestacion del servicio militar.

4.3.2. Normatividad aplicable con relacion a la incorporacion de
soldados profesionales y su régimen salarial

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica, a través de la Ley 578 de 2000, el Congreso de la
Republica revistio al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses, para expedir las
normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de evaluacién
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el reglamento de
aptitud psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto
del soldado profesional, entre otras.

Fue asi que se expidié el Decreto Ley 1793 de 2000 “Por. el cual se adopta el
Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares”, cuyo articulo 1° defini6 la calidad de soldado
profesional en los siguientes términos:

“Articulo 1. Soldados profesionales. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar. en las
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
gjecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del
orden publico y demés misiones que le sean asignadas.”

En lo que respecta a la incorporacion de los soldados profesionales, se tiene
que los articulos 3° y 4° del citado estatuto, preceptian:

“Articulo 3. Incorporacion. La incorporacion de los soldados profesionales a las
Fuerzas Militares de Colombia, se hara mediante nombramiento por orden de
personal de los respectivos Comandos de la Fuerza, atendiendo a las
necesidades de las fuerzas y a la planta de personal que haya sido aprobada
por.el Gobierno Nacional.

Articulo 4. Requisitos para la incorporacion. Son requisitos minimos para ser.
incorporado como soldado profesional:

a) Ser.colombiano.

b) Inscribirse en el respectivo Distrito Militar.
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c¢) Ser soltero, sin hijos y no tener unién marital de hecho.
d) Ser mayor de 18 afios y menor de 24 afos.

e) Acreditar quinto grado de educacién basica o en su defecto presentar ante el
Comando de la Fuerza un examen de conocimientos basicos.

f) Ser reservista de primera clase de contingente anterior o Ultimo contingente y
presentar certificado de buena conducta expedido por el Comandante de la
Unidad a la cual pertenecid; o ser reservista de primera clase de contingentes
anteriores a los dos 0ltimos o de segunda o tercera clase que se encuentre en
condiciones de recibir un entrenamiento especial.

g) Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes para el personal de las Fuerzas Militares.”

Es importante sefialar, que el mencionado estatuto, permitié que los soldados
voluntarios vinculados con anterioridad al 31 de diciembre del afio 2000, se
incorporaran como soldados profesionales, en los siguientes términos:

“ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual ser4 nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccién a que se refiere el presente articulo, tendrén prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo
anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencién de
incorporarse _como_soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses.

A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de
la incorporacion al nuevo régimen.

(...) ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno
Nacional expedira los regimenes salarial y prestacional del soldado
profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos.” (Subrayado y negrilla de la Sala).

4.3.2.1. Régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales

En atencién a lo preceptuado en el articulo 38 del estatuto en cita (Decreto
1793 de 2000), el Presidente de la Republica, expidié el Decreto 1794 de
2000, “por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el
personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, normatividad
que respecto de la asignacidén mensual de éstos, establecié:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1)
salario mensual equivalente al salario minimo leqal vigente, incrementado
en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.
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Sin_perjuicio_de lo dispuesto en el paragrafo del articulo_siquiente,
quienes al 31 de diciembre del ario 2000 se encontraban como soldados
de acuerdo con la Lev 131 de 1985, devengaran un salario minimo _legal
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).

ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de
servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una
prima mensual de antigliedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%)
de la asignacion salarial mensual basica. Por cada ario de servicio adicional, se
reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del
cincuenta y ocho punto cinco por ciento (68.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su intencion 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 antiqiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.” (Subrayado y negrilla de la Sala).

Posteriormente, por medio del Decreto 2070 de 2003, el Gobierno Nacional,
dispuso:

"ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS

PROFESIONALES.

Los soldados profesionales, asi como [los soldados voluntarios que se
incorporen como soldados profesionales, que se retiren o0 sean retirados
del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a
partir 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 13.2.1., adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso la asignacion mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes."

Dicho estatuto, fue declarado inexequible por la Honorable Corte
Constitucional, en la sentencia C-432 de 2004, con ponencia del Magistrado
Rodrigo Escobar Gil, por considerar que vulneraba la reserva de la Ley
marco prevista en el articulo 150, numeral 19 literal e) de la Constituciéon
Politica, al conferir facultades extraordinarias para regular el régimen
prestacional especial de los miembros de la Fuerza Publica, a través de un
Decreto - Ley, en tanto tal decision corresponde a una ley marco®.

Luego, fue expedida la Ley 923 de 2004, "Mediante la cual se senalan las
normas, objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los

® En la mencionada sentencia la Corte se expresé en los siguientes términos: "13. Conforme a lo expuesto en los fundamentos 3 a 12
de esta providencia, es claro que al Congreso de la Republica le corresponde establecer. directamente, por. medio de una ley marco,
las normas genero/es y los objetivos y criterios a que debe sujetarse el Gobierno Nacional en la fifacién del régimen salarial y
prestacional de los miembros de la fuerza publica (C.P. art. 150, num. 19, lit. e). De igual manera, es innegable que Ia
regulacion de dicho régimen prestacional especial (C.P. arts 217 y 218), incluye a la asignacién de retiro como una modalidad
particular de pensién de vejez para los miembros de las fuerzas militares y de |a policla nacional, y por ende, su regulacion debe
realizarse a través de dicha tipologia legal. Ahora bien, segun lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, es indiscutible que,
dicha reserva por expreso mandato constitucional, impide que las materias propias de una ley marco - como la referente a la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los miembros de la fuerza pablica - puedan ser expedidas por decreto ley, pues en
este punto, el Congreso no puede conferir facultades extraordinarias al Presidente de la Republica (C.P. art. 150, num.
10)."
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miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constituciéon Politica", estatuto que
en el numeral 2. 1., de su articulo 2° consagré como criterio, el respeto a los
derechos adquiridos conforme a las disposiciones anteriores a su entrada en
vigencia; igualmente, el numeral 3. 3. del articulo 3° de la citada Ley previo
que “(...) Las partidas para liquidar. la asignacion de retiro seran las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica."”

En desarrollo de lo establecido Ley 923 de 2C04, el Presidente de la
Republica expidié el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica", estatuto que reglamentd, entre otras prestaciones, lo relacionado
con la asignacion de retiro. Este en su articulo 13, establecié las partidas
computables para la asignacion de retiro 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
liquidaran 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 6° del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente decreto." (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Por su parte, el articulo 16 del mencionado estatuto, consagré la asignacion
de retiro para los soldados profesionales, marcando una diferencia respecto
de la misma prestacion en favor del personal de oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares, en los siguientes términos:

“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 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigtiedad. En
todo caso,; la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

De las normas transcritas en precedente, se colige que los soldados
voluntarios vinculados en vigencia de la Ley 131 de 1985 y con anterioridad al
31 de diciembre de 2000, que expresaran su intencion de incorporarse como
soldados profesionales y que su deseo fuera aprobado por los Comandantes
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de cada Fuerza, serian incorporados el 1° de enero de 2001, con la
antigliedad que le fuera certificada y expresada en numero de meses. Estos
soldados de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, devengarian una bonificacion equivalente a un salario
minimo mensual aumentado en un 60%.

Asi mismo, el marco normativo expuesto da cuenta que el personal de
soldados profesionales que sean retirados o que se retiren y habiendo
cumplido 20 afios de servicio, tienen derecho a que se les reconozca una
asignacion mensual de retiro, correspondiente al 70% del salario mensual
que se indica en el articulo 13.2.1 de Decreto 4433 de 200479, adicionado en
un 38.5% de la prima de antigiedad.

4.3.3. Sentencia de Unificacion en materia de reajuste salarial de los
soldados profesionales

Sobre el concepto de la asighacidon basica de los soldados voluntarios que
fueron incorporados como soldados profesionales en virtud del Decreto 1794
de 2000, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado, se ocup6 de
fijar su interpretaciéon en Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016,
Dicha Corporacion establecidé que quienes a 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%),
situacion que comporta, ademas, efectos prestacionales para dichos
miembros de la fuerza publica.

En la citada providencia, el Honorable Consejo de Estado fijé las siguientes
reglas:

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

2. De igual manera, el inciso 2 del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, indic6 que la asignacion salarial mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempefiaban como
soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

3. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de
los soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada,
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.

4. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en
esta oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede
gubernativa como judicial, deberéa atenerse a las reglas que sobre prescripcién
cuatrienal de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10 y
174 de los Decretos 2728 de 19682 y 1211 de 1990, respectivamente.”

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

"1 C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso con radicacién CE-SUJ2 85001-3333-002-2013-00060-01

2 Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las
Fuerzas Militares
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La Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado, sefialé que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales
en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacién del principio de
respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que
venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian
en vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia a su favor, el
derecho a recibir como sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%”. Que pese a su
incorporacion como soldados profesionales y la sujecion al nuevo estatuto de
personal de dicho personal, los soldados voluntarios conservarian, en materia
salarial, el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el articulo
4° de la Ley 131 de 1985. Al respecto, la sentencia de unificacién preciso:

“En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que
sobre el particular realiza la parte demandada, segun la cual, los referidos
Soldados profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un
sueldo basico equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado
que a su juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas Militares
como soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen propio de
estos ultimos.

Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, derivada de la literaiidad de dicha norma y de la
aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 4% de 1992 y el Decreto Ley 1793 de 2000, consiste en
que Jos soldados voluntarios que luego fueron incorporados como
profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a
un salario minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos
anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de la revisién
integral de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en ninguno de sus apartes se
encuentra disposicion alguna que establezca que os soldados voluntarios que
posteriormente fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados profesionales que
se vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo aumentado en un
40%.

En ese sentido, tampoco es valido el argumento del Ministerio de Defensa
atinente a que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay
lugar a reajustar su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se entiende
redistribuido al reconocerles otro tipo de prestaciones sociales que con
anterioridad no percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985.

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldados voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma instituciéon pasen a
ganar la misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de
1985,% esto es, una bonificacion mensual equivalente al salario legal vigente,
incrementada en un 60%, situacioén que deber. (sic) ser. vista desde la 6rbita de
la garantial de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego
de su conversion a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias
prestaciones sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de
compensar. a los soldados voluntarios que, desde la creacion de su régimen
con la Ley 131 de 1985, sélo percibian las bonificaciones mensuales de
navidad y de retiro. (...)”
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Frente a los efectos prestacionales que conlleva la orden de reajustar en un
20% el salario de los soldados profesionales que venian como voluntarios, la
sentencia sefial6:

“De acuerdo con lo reglado en los articulos 2°, 3° 4° 5° 9° y 11° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, los Soldados Profesionales tienen derecho al
reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones sociales:

“1q..)"

La lectura de las disposiciones trascritas revela, que las prestaciones sociales
enunciadas a que tienen derecho los soldados profesionales, tanto los que se
vincularon por primera vez, como los que fueron incorporados siendo
voluntarios, se liquidan con base en el salario basico devengado.

Por tal razéon se concluye, que el ajuste salarial del 60% a que tienen derecho
los soldados profesionales que venian como voluntarios, lleva aparefado
efectos prestaciones y da lugar a que también les sean reliquidadas, en un
mismo porcentaje, las primas de antigliedad, servicio anual, vacaciones y
navidad, asi como el subsidio familiar.y las cesantias.”

4.3.4. Prima de antigliedad en el reconocimiento de la asignaciéon de
retiro de los soldados profesionales

El articulo 2° del Decreto 1794 de 2000, determina que la prima de
antigliedad se liquida de la siguiente manera:

“(...) Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de las
Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de antigiedad
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%) (...).”

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sefial6 la asignacién de
retiro de la cual gozaria el personal de soldados profesionales del Ejército
Nacional, asi:

“(...) 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 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad. En
todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...).”

En ese sentido, los términos de la norma son claros, pues se establece el
monto de la asignacién de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual
que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigliedad. Es decir,
que el calculo de dicha prestacion periddica, no parte del salario sino del 70%
del mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacién que
precede al verbo “adicionado”.

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, ha considerado que la
férmula aplicada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “"CREMIL”, al
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momento de liquidar las asignaciones de retiro, contraria el mandato que el
mismo Decreto!4433 de 2004, en su articulo 16 consagra, en virtud a que al
38.5% de la prima de antigliedad, se le adiciona un descuento mas del 70%
gue la norma no establece.

Es asi, que en sentencia de fecha 11 de diciembre cle 20143, proferida dentro
del expediente icon radicacién No. 2014-02292-01, el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo en sede de tutela, ordend proferir un nuevo fallo
en el que se diera aplicacién al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, segun la
clara exégesis del mismo, en tanto que la interpretacion que habia dado la
autoridad judicial, y acorde con la posicién de la entidad demandada,
implicaba una doble afectacién de la prima de antigliedad.

En la mencionada providencia, el Honorable Consejo de Estado se pronunci6
en los siguientes términos:

“(...) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el
monto de la asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual
que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigtiedad. Es decir, que
el calculo de dicha prestacion periddica no parte del salario sino del 70% del
mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacion “,” que precede
al verbo “adicionado”.

En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgd al precepto legal un
sentido o interpretaciéon que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste
no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la asignacion
de retiro. La manera en que el operador juridico lo aplicéd no solo “contraria los
postuladosi minimos de la razonabilidad juridica”, como se preciso en la
Jurisprudencia transcrita, sino que, como lo observé el actor, implica una doble
afectacion |de la prima de antigliedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica,
ademas, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su derecho
fundamental al minimo vital, el cual, por tanto, sera protegido en el sentido de
ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que
aplique el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis del
mismo.”

En providencial del 29 de abril de 2015', esa misma Corporacién, reiterd la
forma como debe interpretarse el articulo 16 del Decreto 1794 de 2000,
sefialando que:

“Conformei el Tribunal, para establecer la cuantia de la asignacion de retiro,
“debe primero sumarse el salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., con
la partida denominada prima de antigtiedad (38.5%), para luego aplicar sobre
el valor resultante, el porcentaje de liquidacion que corresponde al 70%”, y que
en ese orden de ideas encontraba bien la liquidacién hecha por la Caja de
Retiro de las Fuerza Militares.”

En ese orden de ideas, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
para efectos de liquidar la asignacién de retiro de la cual resultan ser
beneficiarios los soldados profesionales retirados del servicio, no supone
confusion alguna, en la medida en que se sefala que debe tenerse en cuenta
el setenta por ciento (70%) del salario mensual (salario minimo legal mensual,
incrementado en un 60%), adicionado con el treinta y ocho punto cinco por

'3 Consejera Ponente: Dogtora Maria Elizabeth Garcia Gonzélez
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente Gustavo Gémez
Aranguren, radicaciéon 11001-03-15-000-2015-00801-00
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ciento (38.5%) de la prima de antigliedad, porcentaje éste ultimo que, en todo
caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

Debe aclararse que, la prima de antigliedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula teniendo en consideracion la asignacién
salarial mensual basica que devengara el soldado profesional en el momento
de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro, de alli que, el 38.5%
que debe incluirse en ella, se obtiene aplicando la regla descrita y no
partiendo del valor de la prima que certifique la entidad como devengada por
el beneficiario de la prestacion en el afo de causacioén del derecho, pues de
hacerlo asi, se estaria otorgando un menor valor por este concepto.

4.3.5. Material probatorio

Los medios probatorios documentales obrantes en el expediente en copia
simple seran valorados acogiendo el criterio jurisprudencial del maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo'®, pues no cuentan con reparos de
ningun tipo.

Por medio de la prueba documental aportada con la demanda encuentra la
Sala acreditado en lo que resulta relevante para el estudio del recurso, lo
siguiente:

- Hoja de servicios No. 3-88175168 de fecha 7 de enero del afio 2015, en
donde consta que ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, ingresé al Ejército
Nacional en la modalidad de soldado regular desde el 23 de noviembre de
1994 hasta el 17 de mayo de 1996; luego pasd a la categoria de soldado
voluntario desde el 1 de junio de 1996 hasta el 31 de octubre de 2003; y fue
incorporado como soldado profesional a partir del 1° de noviembre de esa
misma anualidad hasta el 31 de diciembre de 2014 (folio 42 del expediente).

- Adicionalmente, en la hoja de servicios se relacionan los haberes percibidos
en la ultima némina de servicios de ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS,

asl.

Descripcion Porc. Valor
SUEDO BASICO 862,400.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD SOLDADO 58.50 504,504.00
PROFESIONAL

SEGURO DE VIDA SUBSIDIADO .00 11,312.00
BONIFICACION ORDEN PUBLICO 25.00 215,600.00
SOLDADO PF

- Resolucion No. 414 de fecha 28 de enero de 2015, proferida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", “Pori la cual se ordena el
reconocimiento y pago de la Asignacion de Retiro al sehor Soldado
Profesional (r) del Ejercito ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS". En dicha
decision, se establecié la asignacion de retiro en cuantia del 70% del salario
mensual, adicionado en un 38.5% de la prima de antigiedad. Con efectos
fiscales a partir del 31 de marzo de 2015 (folios 43 — 44 del expediente).

*Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida €28 de agosto de 2013, proceso No. 05001233100019960065901 (25022),
Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.
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- El demandante peticion6 ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL", el reajuste de su asignacién de retiro, a través de memorial
calendado 30 de junio de 2015 (folios 38 - 40 del expediente).

- La entidad laccionada, emitié respuesta desfavorable al demandante
mediante oficio No. 2015-45023 del 3 de julio de 2015 (folio 41 del
expediente).

- El Responsable del Area de Atencién al Usuario de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL”, certific lo siguiente:

“Que revisada la némina de asignaciones de retiro se verifico que al sefior
Soldado Profesional ® de Ejercito ASELSO ELLIAS ORTIZ CONTRERAS,
identificado con cédula de ciudadania No. 88.17£.168, le figura liquidada, su
asignacioénlde retiro con los siguientes porcentajes y partidas computables:

SUELDO $ 902.090.00

PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $ 347.304.65
SUBTOTAL $ 1.249.395.00

PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%

TOTAL ASIGNACION RETIRO $ 874.576.00”

(Folio 45)

- Sentencia de fecha 24 de abril de 2018, proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo ide Arauca, al conocer sobre una demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, presentada por ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS, |en contra de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional, en la cual se pretendia la nulidad de unos actos
administrativos, a través de los cuales se le habia negado al demandante el
reconocimiento y pago del reajuste del salario incrementado en un 60%, con
incidencia de las demas prestaciones sociales, desde el momento de un
incorporacion como Soldado Profesional, es decir, desde el 1 de noviembre
de 2003 hasta el momento de su retiro de la instituciéon. En dicha decision, se
resolvio:

“(...) PRIMERO: Declarar la nulidad de los oficios No. 20145661259611 del 27
de noviembre de 2014 y No. 201565660518031 del 9 de junio de 2015, por
medio de los cuales la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional,
negé al SLP ® Aselso Elias Ortiz Contreras, el reajuste salarial del 20% y
demas prestaciones laborales dejados de percibir desde el 01 de noviembre de
2003. Lo anterior.en consideracion a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad
accionada que reajuste y pague el salario y demas prestaciones sociales
devengadas en actividad en un 20% adicional al salario que percibia en
actividad el SLP ® Aselso Elias Ortiz Contreras

Dicho reajuste salarial y prestacional debera realizarse a partir del 01 de
noviembrelde 2003 y hasta el momento del retiro del servicio (31 de marzo de
2015), seglin lo expuesto en la parte motiva” (Folios 160 - 169 del expediente)

- A través de comunicacién recibida en la Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca el dia 29 de noviembre de 2018, se alleg6 la
Resolucion No. 9258 de fecha 26 de marzo de 2013, proferida por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, “Por la cual se ordena el
incremento de la partida del sueldo basico en un 20% dentro de la asignacion
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de Retiro del sefor Soldado Profesional (R) del Ejército ASELSO ELIAS
ORTIZ CONTRERAS identificado con la cédula de Ciudadania No.
88.175.168 de Tibu’, en la que se resolvid:

“ARTICULO 1° Ordenar el incremento del 20% del sueldo basico como partida
computable dentro de la Asignacién de Retiro del sefior Soldado Profesional
(R) del Ejército ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS identificado con la
cédula de Ciudadania No. 88.175.168 de Tibu, con cargo al presupuesto de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a partir del 31 de marzo de 2015, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente acto
administrativo.

ARTICULO 2° Ordenar que el pago de los valores que resulten del incremento
del 20% de la partida computable de sueldo béasico sobre las mesadas
causadas a favor del sefior soldado Profesional (R) del Ejército ASELSO
ELIAS ORTIZ CONTRERAS se efectie a partir del 31 de marzo de 2015 por
el rubro de asignaciones de retiro. (...)” (Folios 279 — 280 del expediente).

- Copia de la Tarjeta de Liquidacion Titulares, proferida por la Coordinadora
de Nomina (folio 281 del expediente), en la cual se dispuso lo siguiente:

TIPO DE NOVEDAD: INCREMENTO 20% SUELDO BASICO

C.C. No. 88175168 de Tibu PERIODO NOVEDAD: 31/03/2016 AL
31/12/2017

GRADO: soldado Profesional (RA) del | NOMBRE: ORTIZ CONTRERAS ASELSO

Ejército ELIAS

No. RESOLUCION: 9258 FECHA DE | FECHA DE
RESOLUCION RECONOCIMIENTO
26/03/2018 31/03/2015

TARJETA DE LIQUIDACION
SUELDO BASICO (SMMLV x60%) ANO 1.180.347.00
2017
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70% 826.243.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5 318.104.00
SUBSIDIO FAMILIAR ((SB *70%) *23% 190,036.00
ASIGNACION DE RETIRO 1,334,383.00
DIFERENCIAS EN ASIGNACION DE RETIRO
ANO ASIG RETIRO ASIG RETIRO | DIFERENCIA
SMMLV x 60% SMMLYV x 40%
2015 1.165,501 1,019,812 145,689
2016 1,247,087 1,091,200 165,887
2017 1,334,383 1,167,585 166,798
TOTAL ADICIONAL MAS PRIMA Y 6,100,588
MESADA
TOTAL DESCUENTOS 259,406
NETO A PAGAR 5,834,217
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4.3.6. Caso concreto

4.3.6.1. Del incremento del salario — Falta de legitimacién en la causa por
pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, para
realizar el reajuste salarial

Determinado esta en el proceso que el paragrafo del articulo 5° del Decreto -
Ley 1793 de 2000, dispuso que los soldados vinculados mediante la Ley 131
de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre del afic 2000, que expresaran su
intencién de incorporarse como soldados profesionales y fueren aprobados
por los Comandantes de Fuerza, serian incorporados el 1° de enero del afo
2001, con la antigiiedad que certificara cada fuerza expresada en numero de
meses.

Por su parte, el inciso segundo del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
establecié que quienes a 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%).

En el asunto de marras, se encuentra acreditado que el demandante se
vinculd como soldado voluntario desde el 1 de junio del afo 1996, ello
entonces, antes del 31 de diciembre de 2000; y que a partir del 1° de
noviembre de 2003, se incorpor6 sin soluciéon de continuidad como soldado
profesional, aspecto que lo ubica en la excepcion grevista en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000, es decir, tenia derecho a continuar
devengando como sueldo basico un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%.

Revisado el expediente, encuentra la Sala que en la liquidacion de la
asignacion de retiro del demandante, reconocida a través de Resolucién No.
414 de fecha 28 de enero de 2015, como salario base de liquidacién se tuvo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%,
esto es, conforme lo dispuso el inciso 1° del articuio 1° del Decreto 1794 de
2000, para los soldados profesionales que se incorporaron por primera vez en
las filas a la fecha de entrada en vigencia de dicho estatuto.

Acogiendo la regla fijada en la sentencia de unificacién de fecha 25 de agosto
de 2016, la Sala concluye que el demandante, una vez incorporado como
soldado profesional en virtud del Decreto 1794 de 2000, por haber ostentado
la condicién de soldado voluntario al tenor de la Ley 131 de 1985, tenia
derecho a percibir un salario incrementado en un 60%.

Ahora bien, la decisién del A quo de no acceder a la pretensién de reajuste de
la asignacién de retiro, tiene sustento en que correspondia al demandante,
iniciar el tramite administrativo ante el empleadcr (Ministerio de Defensa
Nacional), y por ello, en el presente asunto no le asistia legitimacién en la
causa por pasiva a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL".

Al respecto, la Sala advierte que la interpretacién que se realiza de las
normas contenidas en el Decreto 1794 de 2000, hacen referencia a un
reajuste salarial, cuyo pago, en principio, correspondia al Ministerio de
Defensa Nacional en calidad de empleador, quien tenia la obligacién de
garantizar los derechos adquiridos de los soldados voluntarios que resultaron
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incorporados como soldados profesionales, entre ellos, continuar percibiendo
por concepto de sueldo lo equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%, dando cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 2
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Sin embargo, la pretension de la parte actora no estd encaminada a que se
ordene el pago de diferencias salariales con ocasién a lo dispuesto en dicha
normativa, sino a que se reajuste su asignacion de retiro con base en el
salario que conforme a la Ley, debian percibir los soldados voluntarios
incorporados como profesionales; y, partiendo del hecho que el régimen
prestacional de estos Ultimos (soldados profesionales) establece como partida
computable la asignacion basica.

Recuérdese que el fundamento de la sentencia de unificacion para ordenar el
incremento salarial en un 20%, es que existe un mandato legal en los
términos del inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, segun
el cual, los soldados profesionales que venian como voluntarios tenian
derecho al ajuste salarial del 60%, lo cual lleva aparejado efectos
prestacionales, y en esa medida, las prestaciones de que trata el Decreto
1794 de 2000 y percibidas por aquellos estando en actividad deben ser
reliquidadas, lo que de suyo implica que la prestacion originada en el retiro
del servicio se liquide con salario basico que debid percibir el demandante
estando en servicio.

Bajo esta premisa, siendo la posicion mayoritaria de la Sala'®, y teniendo en
cuenta que la asignacién de retiro que percibe el demandante se encuentra a
cargo de la entidad demandada, esto es, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL", ente responsable del reconocimiento y pago de las
asignaciones del personal retirado de las Fuerzas Militares, a fin de
salvaguardar las garantias constitucionales y derechos adquiridos e
irrenunciabilidad de los derechos laborales del mismo, la liquidacién de la
asignacion de retiro de éste, debia realizarse con base en el salario minimo
legal mensual vigente a la fecha de su retiro, incrementado en un 60%.

Adicional a lo anterior, la Sala no puede desconocer que del material
probatorio allegado al proceso con posterioridad a la decisién de primera
instancia, se advirtio, que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL", profirié la Resoluciéon No. 9258 de fecha 26 de marzo de 2018, a
través de la cual ordené el incremento de la partida del sueldo basico en un
20% dentro de la asignacion de retiro de ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS.

Asi las cosas, se revocara la decision del a quo en cuanto nego el reajuste de
la asignacion de retiro con el incremento del 60%, al encontrarse acreditada
la legitimacion en la causa de la entidad demandada para realizar la
reliquidacién de la asignacion de retiro del demandante, pues como ya se
adujo, al encontrarse ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, inmerso en el
supuesto normativo del inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
tenia derecho a que su salario se incrementara en un 60% y ello
necesariamente incidiera en sus prestaciones sociales, esto es, en la

8 También se planteé el criterio de que la hoja de servicios es un documento fundamental sin el que CREMIL no puede liquidar la
asignacion de retiro en los términos del literal c), del articulo 3 del Decreto 2342 de 1971 y de los articulos 234 y 235 del Decreto
1211 de 1990
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asignacién de retiro a cargo de la agui demandada Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL”.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenara que se reliquide la asignacion
de retiro del demandante, con el incremento equivalente al 60% sobre el
salario minimo legal mensual vigente que como asignaciéon salarial
devengaba al momento de reconocérsele dicha prestacién. Asi mismo, se
condenara al pago indexado de las diferencias de las mesadas pensionales.

4.3.6.2. Del computo de la prima de antigiiedad

Ahora bien, enllo atinente al reajuste de la asignacién de retiro por indebida
liguidacién de la prima de antigliedad, tenemos que la parte actora, considera
que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, viola lo dispuesto en
el articulo 16 del Decreto 4433, porque aplica un doble porcentaje sobre la
prima de antigiiedad al momento de efectuar la liquidacién, esto es, que toma
el 100% del salario basico, a esta suma le adiciona el 38.5% de la prestacion,
y luego le sacalel 70%, operacién que resulta desfavorable a sus intereses.

El A quo en laisentencia recurrida, consideré que e asistia razén a la parte
demandante, en razon a que verificé que la entidad demandada computé el
38.5% de la prima de antigliedad, para obtener el salario base de liquidacion
y sobre el resultado aplicé el 70%, lo que implica que respecto de ese
emolumento, segtin su dicho, no se esté tomando el porcentaje que autoriza
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

La entidad demandada en su alzada, disiente de la sentencia que accedié a
esta pretensién, afirmando que la norma es lo suficientemente clara en
establecer quella asignacién de retiro equivale al 70% de la sumatoria del
salario basico y la prima de antigliedad.

Descendiendo 1al caso concreto, se encuentra acreditado que a través de
Resolucion No. 414 de fecha 28 de enero de 2015, a ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS, lle fue reconocida asignacién de retiro, en cuantia del 70% del
salario mensual (Decreto 2731 de 2014) adicionado con un 38.5% de la prima
de antigliedad.

De la certificacion expedida por el Responsable del Area de Atencién al
Usuario de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, se tiene:

SUELDO $ 902.090.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% $ 347.304.65
SUBTOTAL $ 1.249.395.00
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%

TOTAL ASIGNACION RETIRO $ 874.576.00

Al realizar una comparacién del contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, con la forma como la entidad demandada efectué la liquidacién de la
asignacioén de retiro del demandante, observa la Sala, tal como lo consider6 el
A quo, una indebida aplicacién de las normas que gobiernan las asignaciones
de retiro del personal de soldados profesionales del Ejército Nacional que se
retiran o son retirados del servicio.
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Lo anterior, si se tiene en cuenta que la entidad demandada realiza una doble
afectacion de la prima de antigliedad al sumar el salario basico con la prima
de antigliedad (38.5%) y a este resultado aplicar el 70% para la liquidacion.
Lo que va en perjuicio del derecho del demandante, sin tener en cuenta que
el porcentaje de la prima de antigliedad debe calcularse a partir del valor del
100% del salario mensual.

Recordemos que el iterado articulo 16 del estatuto que reglamenta la
situacion prestacional de los soldados profesionales de la fuerza publica,
establece que la asignaciéon mensual de retiro es 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
antigliedad, sin que la prestaciéon a reconocer sea inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De la lectura de la disposicién y en consonancia con la interpretacién dada
por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para la Sala resulta
acertada la decisidén del A quo de acceder al reajuste, toda vez que la prima
de antiguedad es un concepto prestacional del cual, como partida computable
para la asignacion de retiro, se toma solo el 38.5%, por tanto al sumar ese
porcentaje con el salario basico y del resultado obtenido aplicar el 70% de
qué trata la norma, se esta afectado doblemente la prestacion. En
consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia recurrida, en cuanto ordené
a la entidad demandada para que aplique la norma sefialada segun la clara
exégesis y entendimiento de la misma.

4.3.7. Prescripcion

A fin de resolver este punto, tenemos que el derecho pensional de ASELSO
ELIAS ORTIZ CONTRERAS, se causo6 a partir del 31 de marzo del afio 2015;
la peticion de reajuste fue presentada el 30 de junio de 2015; y la demanda
fue radicada el dia 2 de febrero de 2016. Por lo tanto, no se configura el
fenémeno prescriptivo de que trata el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990
“Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de
las fuerzas militares”, que sefiala que los derechos consagrados en dicha
reglamentacion, prescriben en cuatro (4) afios contados a partir de la fecha
en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible'”.

En ese orden de ideas, como el actor interrumpié la prescripciéon con la
radicacion de la reclamacién administrativa el dia 30 de junio de 2015, las
diferencias en las mesadas deberan cancelarse a partir de la fecha de
causacion del derecho, es decir, desde el 31 de marzo del afio 2015.

4.3.8. Descuentos de aportes

Por otra parte, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL", debera
realizar los descuentos por aportes si a ello hay lugar, teniendo en cuenta que

17 El término de prescripcién trienal contenido en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 ha sido inaplicado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado bajo el argumento que el Gobierno Nacional excedié sus facultades. Ver al respecto: a) la sentencia fecha 4 de
septiembre de 2008, Seccién Segunda, Subseccion A, en Sentencia, Expediente 0628-08, siendo ponente el Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren; b) Tutela del 2 de febrero de 2012, del Consejo de Estado, radicado 2011-01498-00, M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.; ¢) Providencia de la Seccion Segunda — Subseccién B, de 25 de noviembre de 2010, M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, radicado interno No. 2062-2009, actor: Leonor Guarnizo de Maldonado; d) providencia del 7 de febrero de 2013,
radicacion: 250002325000201100371 01 (1074-2012), Actor: Rigoberto Pérez Alvarez; e) Sentencia del 17 de mayo de 2012,
radicaciéon: 250002325000201001078 01 (1686-2011), Actor: Tiberio Rengifo Mercado; y f) sentencia de unificaciéon SUJ-010-S2 doce
(12) de abril de dos mil dieciocho (2018) Radicacién numero: 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15).
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el numeral 3.3. del articulo 3° la Ley 923 de 20C4, estatuto en el que se
sefialan las normas, objetivos y criterios que tiene que observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacién de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica, establece que “Las partidas para liquidar
la asignacién de retiro seran las mismas sobre las cuales se fije el aporte” a
cargo de dicho personal, recursos que se destinan “en forma exclusiva al
pago de asignaciones de retiro y de sustituciones pensionales”, conforme lo
ordena el numeral 2.5 del articulo 2 de la misma Ley.

Ademas, en desarrollo de la Ley 923 de 2004, el articulo 18 del Decreto 4433
de 2004 dispone que:

“ARTICULO 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
Los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo,
aportaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militarss:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como
aporte de afiliacién.

18.2 El monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez
(10) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigtiedad, un aporte mensual del
cuatro punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004,
porcentaje que se incrementara en cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 10 de enero de 2005 y, adicionalmente, otro cero punto veinticinco
por ciento (0.25%) a partir del 10 de enero de 2006, para quedar a partir de
dicha fecha en el cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de antigiiedad fijado en el presente numeral se
liquidara sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con
el tiempo de servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) afios.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (6) afio.
18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7)
afio.

18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8)
afio.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9)
afio.

18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10)
afio.

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del afio once
(11) de servicio y, en adelante.”

Una vez realizada la reliquidacion, de existir valores en favor de la entidad
demandada respecto de los descuentos de los aportes, ésta debera tener en
cuenta que el monto de las mesadas pensionales no podra ser inferior a la
percibida a la fecha de esta providencia con los incrementos anuales legales,
so pena de afectar el minimo vital como derecho fundamental.

4.3.9. Consideraciones finales

Del material probatorio allegado al proceso después de proferida la sentencia
de primera instancia, se pudo advertir, que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL”, profirié la Resolucién No. 9258 de fecha 26 de marzo de
2018, a través de la cual ordené el incremento de |z partida del sueldo basico
en un 20% dentro de la asignacion de retiro de ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS. En dicho acto administrativo, se anexé la respectiva
liquidacién de las diferencias en la asignacién de retiro de los afios 2015,
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2016 y 2017, determinando como valor neto a cancelar al demandante, la
suma de $5.834.217.

Como quiera, que en el presente asunto, esta Corporacion esta ordenando el
reconocimiento integral de lo pretendido a través del medio de control de la
referencia, es necesario indicar, que una vez que la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares “CREMIL", dé cumplimiento a la decisién judicial, esto es,
expida la respectiva liquidacion de la obligacibn a su cargo, descuente a
ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, la suma que este haya recibido por
concepto de las diferencias en la asignacion de retiro, discriminadas en el
acto administrativo mencionado en el parrafo anterior, siempre y cuando se
demuestre que la entidad demandada realiz6 el pago de la misma, toda vez
que no existe constancia alguna de ello dentro del plenario.

Se advierte que la sentencia proferida por el Juzgado Segundo (2°)
Administrativo del Circuito Judicial el fecha 24 de abril de 2018, no constituye
cosa juzgada frente al actual proceso, toda vez que no hay identidad de
partes demandadas; y si bien se trata del mismo tema, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares “CREMIL" debe darle cumplimiento a la presente
providencia, sin perjuicio del que resulte por el tramite que le corresponde al
Ejército Nacional sobre la del expediente 2015-00497.

5. Costas

La Sala se abstendra de condenar en costas'®, a la parte vencida por cuanto
no asumié en el proceso una conducta que hiciera merecedora a esa sancion,
tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretension, dilacién
sistematica del tramite o en deslealtad.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia dictada en la continuacién
de la audiencia inicial de fecha ocho (8) de junio del afio dos mil dieciocho
(2018), por el Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de
Arauca, por las razones expuestas en precedencia. En consecuencia la parte
resolutiva de la providencia de primera instancia quedara asi:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, denominadas
‘“LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CORRECTA APLICACION DE LAS
DISPOSICIOES LEGALES VIGENTES”, “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO
JURIDICO PARA EL REAJUSTE SOLICITADO”, “EN CUANTO A LA
LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO” “PRESCRIPCION DEL
DERECHO” y “NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS

18 Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccidon Segunda. C.P. Sandra Liseth Ibarra Vélez. Demandante: Isabel
Cecilia Herrera Gutiérrez. Demandado: Comisién Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES”,
por las razones expuestas en la parte motiva de es'a providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 2075-45023 de fecha 3 de julio
de 2015, a través del cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL", negd el reajuste de la asignacion de retiro de ASELSO ELIAS
ORTIZ CONTRERAS, por. las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL”, a reliquidar la asignacion de retiro de
ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, con el incremento del 60% sobre el
SMMLV que como asignacion salarial mensual devengaba al momento de
reconocérsele dicha prestacion; y también aplicando correctamente el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, tomando el 70% del salario basico, valor
al cual debera sumarse las partidas adicionales en los porcentajes establecidos
por el legislador o sea un 38.5% de la prima de antigliedad, a partir del 31 de
marzo de 2015, cifras que deberan ser indexadas conforme a los términos
expuestos en la parte considerativa.

CUARTO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”, reconocer y pagar a ASELSO ELIAS ORTIZ CONTRERAS, la
diferencia causada, a partir. del 31 de marzo del afio 2015, entre la asignacion
de retiro percibida y el reajuste ordenado, sumeas indexadas conforme a la
siguiente férmula:

R = Rh X Indice Final
Indice inicial

Por tratarse de pago de tracto sucesivo, la formula se aplicaré separadamente
mes por mes para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

QUINTO: De los valores reconocidos, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL”, debera descontarle a ASELSO ELIAS ORTIZ
CONTRERAS, lo que este haya recibido de la suma ordenada en la Resolucién
No. 9258 de fecha 26 de marzo de 2018, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva.

SEXTO: Sin lugar a prescripcién de mesadas, por lo expuesto en |la parte
motiva de esta providencia.

SEPTIMO: La entidad demandada debera efectuar la deduccion de los aportes
con destino a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, en forma
indexada, segun los términos expuestos en la parte considerativa.

Una vez realizada la reliquidacion, de existir valores en favor de la entidad
demandada respecto de los descuentos de los aportes, ésta debera tener en
cuenta que el monto de las mesadas pensionales no podra ser inferior a la
percibida a la fecha de esta providencia con los incrementos anuales legales.

OCTAVO: Se ordena dar cumplimiento a lo dispuesto en esta sentencia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

NOVENO: Abstenerse de condenar en costas.

DECIMO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente si lo
hubiere de las sumas consignadas ara gastos del proceso, efectuense las
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comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacion
archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI, en caso de no ser apelada la presente
providencia.”

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo al Procurador
Delegado ante esta Corporacion.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la Sala en sesién
de la fecha

/\p
YENITZA MARLI/ CcoO
Ma l
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