REPUBLICA DE COLOMBIA i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunja, doce (12) de mayo de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: PEDRO ANTONIO RODRIGUEZ PEDRAZA

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL

REFERENCIA: 152383333003-2017-00007-01

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

TEMA: RELIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO SOLDADO
PROFESIONAL — PORCENTAJE SUBSIDIO FAMILIAR

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de
la enfidad demandada, contra la sentencia de primera instancia
proferida en audiencia inicial el 26 de octubre de 2018 por el Juzgado
Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito de Duitama, mediante
la cual se accedid alas pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
1.1. DEMANDA
1.1.1. Declaraciones y condenas (fl. 2)

El sefior PEDRO ANTONIO RODRIGUEZ PEDRAZA, a través de apoderado,
acudié ante esta jurisdiccion en ejercicio del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho, a fin de que se declare la nulidad del
acto administrativo No. 29594 del 3 de mayo de 2017, por medio del cual
CREMIL le nego el reqjuste del porcentaje de la partida de subsidio familiar
en la asignaciéon de retiro.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitdé que i) se condene a la enfidad demandada al regjuste
del porcentaje del subsidio familiar que se le estd computando en la
asignacion de retiro, en la misma proporciéon que la venia percibiendo en
servicio activo, esto es, del 62,5%; que ii) se ordene el pago efectivo e
indexado de los dineros correspondientes a la diferencia que resulte entre
el reqjuste solicitado y las sumas canceladas por concepto de asignacion
de retiro hasta la fecha en que sea reconocido el derecho; que iii) se
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ordene el pago de los infereses moratorios sobre los dineros provenientes
del reconocimiento, dejados de percibir desde el momento en el que se
genero el derecho de la asignacion de retiro, a partir de la ejecutoria de
la respectiva sentencia, en la forma y términos senalados en los articulos
192 y 195 del CPACA; que iv) se ordene a la demandada al pago de
gastos y costas procesales, asi como de las agencias en derecho; y que
v) se dé cumplimiento a la sentencia que ponga fin a la presente accion,
conforme a lo senalado en los articulos precitados.

1.1.2. Fundamentos facticos (fls. 3-4)

El apoderado del demandante, indicd que el Soldado Profesional PEDRO
ANTONIO RODRIGUEZ PEDRAZA, prestd sus servicios profesionales en el
Ejército Nacional durante 20 anos y que hasta el momento del retiro
devengo el subsidio familiar en cuantia del 62,5% de la asignacion bdsica.

Senald, que mediante Resolucion No. 1235 del 22 de febrero de 2017,
CREMIL le reconocid asignacion de retiro al actor, incluyendo como
partida el subsidio familiar en la suma de $155.403, cuando en servicio
activo devengada dicha partida en la suma de $222. 004.00

Relatd que el demandante elevo peticion ante CREMIL, con radicacion
No. 20170029594 del 7 de abril de 2014, solicitando el incremento del
porcentaje de la partida de subsidio familiar que se viene computando
en la liguidaciéon de la asignaciéon de retiro.

Manifesté que la entidad accionada atendié su peticion de manera
negativa, a través del acto administrativo enjuiciado.

1.1.3. Fundamentos de derecho (fls. 5-18)
Considerd como preceptos normativos violados los siguientes:
Constitucionales: Pre&dmbulo y articulos 1°, 4, 13, 42 y 53.

Legales: Articulos 2y 2.7 de la Ley 923 de 2004 y articulos 2 y 5 del Decreto
4433 del 31 de diciembre de 2004.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 51-55)

Dentro de la oportunidad concedida para el efecto, el apoderado de la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, allegd escrito de
contestacion oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la
demanda, para lo cual senald como argumentos de defensa los siguientes:
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- Existencia del reconocimiento e inclusion del subsidio familiar como
partida computable de la asignacion de retiro: Indicd que a fravés
del Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, se ordend el
reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de la
asignacion de refiro de los soldados profesionales e infantes de
marina de las Fuerzas Militares, disposicion que fue cumplida
plenamente por CREMIL (subsidio familiar 23%), tal como se
evidencia en el acto de reconocimiento de la asignacion de retiro a
favor del demandante.

- No configuracion a la violacion del derecho a la igualdad: Destacd
que conforme al pronunciamiento de la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994, el principio de igualdad se predica solo
entre iguales y en este caso, fue el legislador quien establecid los
paradmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion de
retiro, a través del Decreto 4433 de 2004.

- Legalidad de las actuaciones efectuadas porla Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares. Correcta aplicacion de las disposiciones legales
vigentes: Manifestdé que CREMIL es el encargado de reconocer vy
pagar asignaciones de retiro y pension de beneficiarios a los
afiliados que acrediten tal derecho, con sujecion a la normatividad
aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento. Aclaré que
conforme al articulo 217 inciso 3 de la Constitucidon Politica, los
miembros de las FFMM hacen parte de un régimen especial y en
desarrollo de tal precepto se han expedido distintos decretos
enconfrdndose vigente el Decreto 4433 de 2004.

- No configuracion de causal de nulidad: Considerd que los actos
administrativos demandados no estdn inmersos en ninguna causal de
nulidad contemplada en el articulo 137 del CPACA, por el contrario,
las actuaciones realizadas por CREMIL se ajustan a la normatividad
vigente aplicable a los miembros de las Fuerzas Militares.

- No procedencia de la causal de Falsa Motivacion en las actuaciones
de CREMIL: Indicd que la entidad ha actuado conforme a la ley y
que los actos enjuiciados se encuentran amparados bagjo la
presuncidon de legalidad, por tal razén, advirti® que deben
desestimarse |las pretensiones de la demanda.
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1.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito de Duitama,
mediante sentencia proferida en audiencia inicial el 26 de octubre de
2018, resolvio (fls. 99-122 y CD fl. 123):

“PRIMERO: Inaplicar por inconstitucional e ilegal para el caso concreto, el
articulo 5° del Decreto 1161 de 2014, por vulnerar el principio constitucional
de igualdad del actor, asi como los principios rectores consagrados en la
Ley 923 de 2004, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio No. 29594 del 3 de mayo de 2017,
expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante el
cual nego el regjuste de la asignacion de retiro del Soldado Profesional
PEDRO ANTONIO RODRIGUEZ PEDRAZA, con la inclusién del subsidio familiar
en el porcentaje que devengaba a la fecha de retiro del servicio, por las
razones expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del Derecho se ordena a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a
reliquidar y pagar la asignacion de retiro del senor soldado profesional (R)
PEDRO ANTONIO RODRIGUEZ PEDRAZA identificado con C.C. 91.347.332, a
partir del 30 de marzo de 2017, incluyendo el subsidio familiar como partida
computable, en el mismo porcentaje en que la venia percibiendo en
actividad al momento de su refiro, descontando las sumas que le hayan
sido canceladas.

CUARTO: Sobre el reajuste de la asignacion de retiro ordenada en el
numeral anterior, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES deberd
efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente por concepto de aportes a seguridad social y demads a
que haya lugar.

QUINTO: Condenar ala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a pagar
la indexacion de las sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el
articulo 192 incisos 2 y 3 de la Ley 1437 de 2011, para lo cual se tendrd en
cuenta la férmula de matemdatica financieras acogida por el Consejo de
Estado:

indice Final
R =RH

indice Inicial

(...)
SEPTIMO: Sin costas.

(..)"

Para adoptar tal determinacién, el juez de primera instancia encontrd
acreditado que al actor le fue reconocido el subsidio familiar en cuantia
del 23% sobre la asignacién bdsica, esto es, en los términos del articulo 5°
del Decreto 1161 de 2014.
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Asi, indicod que el articulo 2° de la Ley 923 de 2004, establecié como
principios fundantes del régimen pensional y de asignacion de refiro de
los miemlbros de la Fuerza PUblica la igualdad y la equidad, sin distingo de
SU rango, jerarquia o cualquier ofra condicion, postulado que fue
retommado en el arficulo 3° del Decreto 4433 de 2004.

Con base en ello, el a quo considerd que las disposiciones establecidas
en el articulo 1° del Decreto 1161 de 2014 para liquidar la partida del
subsidio familiar en las asignaciones de retiro y pensiones de los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares, en un 70% de lo que se devengaba
en actividad por dicho subsidio, establece un trato discriminatorio a la luz
de la Constitucion y diferenciado de manera injustificada frente a los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, quienes en virtud de lo
dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, tienen derecho a
que se les tenga en cuenta el subsidio familiar en el porcentaje que se
encuentre reconocido a la fecha de retiro (esto es en un 100%).

En consecuencia, considerd procedente dar aplicacion a la excepcion
de inconstitucionalidad incorporada en el articulo 4° Superior, la cual
impone a los funcionarios encargados del estudio de una norma juridica,
la obligacién de inaplicarla en el estudio de un caso particulary concreto,
cuando se advierta que entre dicha norma y la Constitucion se presenta
incompatibilidad.

Finalmente, senalé que de conformidad con el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990, los derechos salariales y prestacionales prescriben al cabo
de 4 anos, fendmeno que no sucedid en este caso, pues la asignacion de
retiro le fue reconocida al actor el 22 de febrero de 2017 y la peticion ante
CREMIL la elevo el 7 de abril del mismo ano.

1.4. FUNDAMENTOS DE LA APELACION (CD fl. 123 — Min. 00:56:37)

Inconforme con la decision de primera instancia, la entidad demandada
— CREMIL, apeld la sentencia solicitando que sea revocada bajo los
siguientes argumentos:

Refirid que el Decreto 1162 de 2014, ordend el reconocimiento del subsidio
familiar como partida computable de la asignacion de refiro de los
Soldados Profesionales en un porcentaje del 30%, disposicion que fue
cumplida por CREMIL tal y como se observa en la resolucion de
reconocimiento de asignacion de retiro del demandante, razdn suficiente
para no desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo
enjuiciado.
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lgualmente, indicd que fuvo en cuenta para la liquidacion de la
asignacion de retiro del actor, la Hoja de Servicios Militares
correspondiente, expedida por el Ministerio de Defensa, de conformidad
con el Decreto 1211 de 1990.

2. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido en Audiencia de Conciliacion Posfallo
levada a cabo el 25 de enero de 2019, por el Juzgado Tercero
Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de Duitama (fl. 175y CD
fl. 176) y fue admitido por esta Corporacion mediante proveido del 15 de
febrero de 2019 (fl. 181). A fravés de auto del 14 de marzo de 2019, se
prescindid de la audiencia de que trata el inciso 4° del articulo 247 del
CPACA vy se ordend correr traslado para alegar de conclusion (fl. 185).

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
2.1.1. La parte demandante, guardo silencio.
2.1.2. Parte demandada (fls. 187-189)

La apoderada de CREMIL, reiterd lo expuesto en el recurso de apelacion
y precisdé que su representada aplicd la normatividad legal vigente al
momento de los hechos para los respectivos reconocimientos de las
asignaciones de refiro, ajustdndose estrictamente a las partidas
senaladas, en las cuales estd consagrado el subsidio familiar en un
porcentaje del 30%, correspondiéndole al actor el 23%, de conformidad
con el artficulo 5° del Decreto 1161 del 24 de junio de 2014.

2.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO (fls. 198-201)

El Procurador 46 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Tunja, emitio
Concepto No. 047 del 22 de abril de 2019, a través del cual solicitd que se
confirme el fallo apelado, pues considerd que el articulo 5 del Decreto
1161 de 2014, establece un trato diferenciado de manera injustificada,
puesto que al incluir como partida computable el subsidio familiar
respecto de los soldados profesionales, lo hace en porcentaje inferior a la
gue devengan oficiales y suboficiales, sin que se encuentre alguna razén
vdlida para dicha restricciéon, lo que vulnera el articulo 13 de la C.P.

Considerd que tal circunstancia constituye un frato discriminatorio a la luz
de la Constitucion Politica por omision legislativa, pues, si bien es cierto,
existen condiciones diferenciales entre los grados citados, al contar con
autoridad, requisitos 'y atribuciones diferentes que generan
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remuneraciones salariales y prestacionales disimiles, también lo es que el
arficulo 13 superior establece que el Estado fiene la obligacion de
proteger a la persona que se encuentre en condiciones de debilidad
manifiesta brindando un trato diferencial y positivo, procurando con esto,
la garantia de los fines del Estado Social de Derecho.

En consecuencia, destacd que esta es la postura asumida por este
Tribunal, en referencia al Decreto 1162 de 2014.

Il CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dentro
del frédmite surtido hasta este momento procesal no ha encontrado la Sala
causal de nulidad alguna que pueda invalidar la actuacion realizada.

2. PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacion presentado por la parte
demandada, corresponde a esta Sala establecer si: zEs correcto el
porcentaje reconocido por concepto de subsidio familiar en la asignacion
de refiro del demandante, de conformidad con la normalidad vigente
aplicable al caso, o si, por el contrario, tal como lo decidio el juez de
instancia, el mismo no ha sido liquidado en debida forma?

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
3.1. De la obligatoriedad de las sentencias de unificacion'

La Ley 1437 de 2011 tiene como finalidad, entre otras, fortalecer las
garantias de las personas en los procedimientos administrativos y evitar
procesos judiciales innecesarios que congestionen la jurisdiccion
contenciosa.

Asi entonces y en desarrollo del arficulo 103 de la Constitucion Politica, se
consolidd la funcidn de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado
a fin de garantizar la seguridad juridica, la coherencia e igualdad en los
asuntos administrativos. El articulo 270 del CPACA preceptia:

“Para los efectos de este Codigo se tendrdn como sentencias de
unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de

' Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decisién No. 3. Sentencia del 11 de octubre
de 2018, Rad. No. 2017-00011-02. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por
necesidad de vnificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo
11 delalLey 1285 de 2009.” (Negrilla fuera de texto)

A su vez, el articulo 10 de esta misma codificacion establecio:

“Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver
los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado
en las que se interpreten y apliquen dichas normas’? (Resaltado fuera de
texto)

La Corte Constitucional en sentencia C-634 de 24 de agosto de 2011, al
examinar la exequibilidad del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, dijo sobre
el cardcter vinculante de la jurisprudencia:

“El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho,
opcion adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en
una postura tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos
normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen
de un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo
un proceso de interpretacion del precepto. Esta interpretacion, cuando es
realizada por autoridades investidas de facultades constitucionales de
unificacion de jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia,
adquiere cardcter vinculante.” (Negrilla fuera de texto).

Postura sostenida de tiempo atrds cuando la Corte Constitucional en
sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez,
dijo sobre la funcidon de unificacion del Consejo de Estado:

“A juicio de la Corte, la facultad de revision eventual por parte del Consejo
de Estado es compatible con la condicién de ese édrgano como Tribunal
Supremo de la jurisdiccion contencioso administrativa, reconocida en el
articulo 237-1 de la Carta Politica. En efecto, su condiciéon de Tribunal
Supremo se proyecta, en esencia, desde una perspectiva de orden
sistémico para integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne a
dicha jurisdiccion, en el marco de la Constitucion y la ley y con la precision
que mads adelante se hace en cuanto a la procedencia de la tutela contra
sus decisiones.” (Negrilla fuera de texto).

2 Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-634 de
2011, en el entendido que las autoridades tendrdn en cuenta, junto con las sentencias
de unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin
perjuicio del cardcter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectian el control
abstracto de constitucionalidad.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=48244#0
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Y reiterada en la Sentencia C-53%9 de 2011;

“5.2.3. La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto del
precedente judicial por parte de las autoridades administrativas hace parte
del respeto del debido proceso y del principio de legalidad en materia
administrativa —art. 29, 121 y 122 Superiores-, en cuanto (i) las autoridades
estdn sometidas al imperio de la Constitucion y de la ley, y por tanto se
encuentran obligadas a aplicar en todas sus actfuaciones y decisiones
administrativas la Constitucion y la ley; (i) el contenido y alcance de la
Constitucion y la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen
fransito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (iii) las decisiones de las
auforidades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben
fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) el desconocimiento
del principio de legalidad implica la responsabilidad de los servidores
publicos (art. 6 y 90 C.P.-; (v) las actuaciones y decisiones de las
autoridades administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley
—art. 13 C.P.

Por tanto, si existe una interpretaciéon institucional vinculante, las
autoridades administrativas deben aplicar al caso en concreto dicha
interpretacion.

(..)

5.2.5De ofra parte, ha senalado esta Corte que las autoridades
administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos andlogos o similares, ya que para estas
autoridades no es vdlido el principio de autonomia o independencia,
vdlido para los jueces, quienes pueden eventualmente apartarse del
precedente judicial de manera excepcional y justificada. En este sentido
ha dicho la Corte:

“Lo senalado acerca de los jueces se aplica con mas severidad
cuando se trata de la administracién, pues ella no cuenta con la
autonomia funcional de aquéllos. Por lo tanto, el Instituto de los
Seguros Sociales debio haber inaplicado la norma mencionada o
haber justificado adecuadamente por qué no se ajustaba la
jurisprudencia de la Corte en este punto.” Bl (Resalta la Sala)

(...)

En cuanto al margen de libertad interpretativa de las autoridades
administrativas, al momento de aplicar una norma a un caso en
particular, ha senalado esta Corte que éstas se enfrentan a una gama
de posibles interpretaciones, frente a las cuales deben aplicar la
interpretacion que se ajuste a la Constitucion y a la ley, y que tal
interpretacion autorizada, Ultima y unificada viene dada en materia
legal por el maximo tribunal de casacién en la jurisdiccién ordinaria o
Corte Suprema de Justicia, en el derecho administrativo por el
Consejo de Estado y en materia constitucional por la Corte
Constitucional. De esta manera, una vez establecida la interpretacion
de la ley y de la Constitucién por los maximos Tribunales con
competencias constitucionales y legales para ello, el operador
administrativo se encuentra en la obligacion de seguir y aplicar el
precedente judicial...” (Negrilla fuera de texto)


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-539-11.htm#_ftn9
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De lo anterior se concluye que la funciéon unificadora del Consejo de
Estado que nace de la Constitucion de 1991 se concreta con la Ley 1437
de 2011, de manera que el margen de interpretacion normativa de las
autoridades administrativas esta sujeto a la interpretacion que sobre las
normas aplicables al caso se haya hecho por los Altos Tribunales.

3.2. De la sentencia de unificacion sobre la asignacion de retiro de
los soldados profesionales3

La Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion
proferida el 25 de abril de 2019 dentro del proceso con Rad. Interna No.
1701-2016, C.P. Dr. Wiliam Herndndez Gomez, abordo los siguientes temas:
i) naturaleza juridica de la asignacion de retiro; i) régimen de asignacion
de refiro de los soldados profesionales; iii) partidas computables que
deben tenerse en cuenta para la liquidaciéon de la asignacion de retiro
de los soldados; iv) reglas para la inclusidon del subsidio familiar como
partida computable en la asignacion de refiro de los soldados
profesionales; v) legitimacion de CREMIL para decidir sobre el regjuste de
la asignaciéon de retiro; vi) forma de liquidar la asignacion de retiro de los
soldados profesionales; vii) interpretacion del arficulo 16 del Decreto 4433
de 2004; viii) computo de la prima de antigledad; ix) porcentaje de
liguidacion de la asignacion de retfiro de soldados profesionales; e x)
inaplicaciéon de los incrementos previstos por el Decreto 991 de 2015.

En relacién al aspecto acd debatido, dicha Corporacién precisd que en
desarrollo de las Leyes 4° de 1992 y 923 de 2004, el Presidente de la
Republica expidid el Decreto 1141 del 24 de junio de 20144, por medio del
cual cred nuevamente el subsidio familiar para los soldados profesionales
e infantes de marina profesionales, a partir del 1° de julio de 2014, en los
siguientes términos:

“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de
marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado en
los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se
liquidard y reconocerd mensualmente sobre su asignacion bdsica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
casados o con unidén marital de hecho vigente, tendrdn derecho a percibir
por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion bdsica por
la cényuge o companera permanente, mds los porcentajes a que se
pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. de este articulo.

3 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 3. Sentencia del 13 de junio de
2019, Rad. No. 2018-00085-01. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.

4«Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales y se dictan otras disposiciones.
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b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos
siempre y cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del
mafrimonio o denfro de la unidn marital de hecho, tendrdn derecho a
percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
bdsica mds los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos
conforme al literal c. del presente articulo.

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con
hijos, tendran derecho a percibir subsidio familiar por este concepto
calculado sobre su asignacion bdsica asi: Por el primer hijo el tres por ciento
(3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por
el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante de marina
profesional por este concepto podrd percibir mas del seis por ciento (6%)
de su asignacion bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningdn
caso podrd sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion
bdsica de los soldados profesionales e infantes de marina profesionales.

(...)

PARAGRAFO 3.Los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio
familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendrdn
derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto”.
(Subraya fuera de texto).

Adicionalmente, en el articulo 5°, se incluyd el subsidio familiar como
partida computable para liquidar la asignacion de retiro y la pension de
invalidez, en valor del 70% de lo que se devengue por dicho concepto en
servicio activo, asi:

“Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendrd en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacidn de retiro y pensidn de invalidez del
personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo
primero del presente decreto; el cual serd sumado en forma directa, al
valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de
invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en
el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o
sustituyan.” (Negrita y subraya fuera de texto).

En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de asignacion
de reftiro y pensiones de invalidez para los soldados profesionales de las
Fuerzas Militares, a través del Decreto 1162 de 2014 el cual, en su articulo
1° previod 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, requlado en
los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez el
treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual serd sumado en forma
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directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o
pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demds normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan.” (Negrita fuera de texto).

Las normas en comento llevan a concluir que se modificd el articulo 13
del Decreto 4433 de 20045, para incluir el subsidio familiar en la liquidacioén
de la asignacion de reftiro para los soldados profesionales, de manera que,
a partir de la enfrada en vigencia de los Decretos 1161y 1162 de 2014, las
partidas computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794
de 2000, esto es,

- Prima de antigledad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto por
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian
devengdndolo por virftud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009¢, y en porcentaje del 70% para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida’.

Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los
soldados profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al 4% de su salario bdsico mensual, fue tan
solo hasta la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que ftal
partida se consagré como computable para la asignacion de retiro de
los soldados profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no existia
disposicion legal que asi la contemplara.

De conformidad con lo anterior, el Consejo de Estado unificd
jurisprudencia en el sentido de precisar las siguientes reglas sobre la
asignacioén de retiro de los soldados profesionales de la siguiente manera:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el senfido de
precisar lo siguiente:

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

5 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacidn de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica.

6 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

7 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.
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En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de
los soldados profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1.  Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de
antigiedad.

1.2.  Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de
sus facultades constitucionales o legales lo disponga de manera
expresa, respecto de las cuales, en atencion a lo establecido en
el Acto Legislativo num. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la
Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de
2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de
retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el
subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en
el porcentaje del 30%2% para quienes al momento de su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 20007 y,
en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que
no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con
anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal.

(...)

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las
reclamaciones que se hagan con fundamento en ella quedardn
sujetas a las reglas de prescripcion.” (Negrita fuera de texto).

Finalmente, recordd el valor vinculante y obligatorio de la sentencial® y
fijo efectos en el tiempo de manera retrospectiva, es decir, que las reglas
jurisprudenciales fijadas se deben acoger en todos los casos pendientes
de soluciéon tanto en via administrativa como en via judicial, salvo en los
casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables.

4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso sub examine, la Sala observa en el plenario lo
siguiente:

> Que mediante Resolucion No. 1235 del 22 de febrero de 2017
(adicionada a través de la Resolucion No. 2644 del 18 de enero de
2018 -fls. 156vto.-157-), la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

8 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

9 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del
Decreto 3770 de 2009.

10 En los términos de los articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011.
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— CREMIL, le reconocié al sefior PEDRO ANTONIO RODRIGUEZ
PEDRAZA una asignacion de retiro, a partir del 30 de marzo de 2017,
en los siguientes términos (fls. 27-28):

“(...)
- En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 2209 del 30 de
Diciembre de 2016) indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual
en los términos del inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000).

- Adicionado con un freinta y ocho punto cinco (38.5%) de la prima
de antigledad, de conformidad con lo sefalado en el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 y con el 23% del subsidio familiar, de
conformidad con lo senalado en el articulo 5° del Decreto 1161 de
24 de junio de 2014"” (fl. 27vto.). (Negrita fuera de texto).

En virtud a la regla de unificacion, como el demandante adquirid el
derecho a la asignacion de retiro con posterioridad al mes de julio de
2014, tiene derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable.

Se encuentra acreditado que el actor devengd en servicio activo (Ultima
némina diciembre de 2016), el subsidio familiar en un porcentaje del 23%
(fl. 29), esto es, el porcentaje senalado en los literales a) y c) del articulo
1° del Decreto 1161 de 2014; por tanto, la partida subsidio familiar sera del
70% de lo devengado por este concepto en actividad (art. 5° ibidem), tal
y como fue liquidada por CREMIL, asi (fl. 29):

e Sueldo bdsico: $ 965.237,00
e Subsidio familiar en actividad (23%): $ 222.004,51

e Subsidio familiar como partida computable para la asignacion de
retiro (/0% de lo percibido en actividad): $ 155.403,00

Conforme a ello, aun cuando para la fecha en que se profirié el fallo
apelado (26 de octubre de 2018) no existia posicion unificada del Consejo
de Estado al respecto, se advierte que las reglas jurisprudenciales
establecidas por dicha Corporacién en sentencia de unificacion del 25
de abril de 2019, expuestas en el acdpite 3.2. de esta providencia, se
deben aplicar en todos los casos pendientes de solucidn, como sucede
en este caso.

En consecuencia, como quedo visto que la entidad demandada liquidd
de manera correcta la asignacién de retfiro del actor, procede la
revocatoria de la sentencia de primera instancia para en su lugar, negar
las pretensiones de la demanda.
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5. CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Aun cuando se revoca en su totalidad el fallo apelado, la Sala se
abstendrd de dictar condena en costas en esta instancia en
consideracion a que, previo al cambio jurisprudencial enunciado, las
pretensiones de la demanda contaban con un margen de probabilidad
de prosperidad que hacia comprensible el ejercicio de la accidn judicial
por la parte demandante.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 4 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR I|a sentencia de primera instancia, proferida en
audiencia inicial el 26 de octubre de 2018 por el Juzgado Tercero
Administrativo Transitorio Oral del Circuito de Duitama, y en su lugar,
NEGAR l|as pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en
precedencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Notificada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente all
Despacho de origen, previo registro en el Sistema de Informaciéon de la

Rama Judicial.

Este proyecto fue discutido y aprobado en Sala de Decision virfual de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado
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