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MAGISTRADO PONENTE CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

Procede Ia Sala a resolver el recurso de apelacron rnterpuesto por eI apoderado'
‘del demandante, contra la sentencia de 13 de marzo de 2019, proferida por el
‘Juzgado Primero Administrativo del Circuito de. VaIIedupar medlante la cuaI negoé
las pretensrones de la demanda R

. ANTECEDENTES PROCESALES |

Pretensrones El demandante soIrcrta que se declare la nuIrdad deI acto
. administrativo 2017-3707 de 6 de febrero de 2017, expedldo por la Caja de Retiro .
de. las Fuerzas Militares (CREMIL), mediante el cual ‘negd el reajuste del
* porcentaje de la partida de subsrdro fam|I|ar que se viene I|qUIdando en su .
'asrgnacron de retlro : :

A titulo de restablecrmlento deI derecho, soIIC|ta 'se ordene ala Caja de Retlro de
las Fuerzas Militares, a reajustar el porcentaje de la partida de subsidio familiar

que se le esta computando en la aS|gnacron de retlro esto es: del 18,75% al .

62,5% de la asignacion- basica, porcentaje que tema reconocido al momento deI
retlro del servicio activo. , .

Que se. ordene el pago efectivo e mdexado de los dineros correspondlentes ala o
~ diferencia que resulte entre el reajuste sohcrtado y las sumas canceladas por -

concepto de a3|gnac|on de retlro hasta la fecha en que sea reconocrdo el derecho s

Que ademas se ‘condene a la entldad accionada al pago de Ios intereses

moratorios desde el momento en que se genero el derecho de la aS|gnacron de
" retiro, en la forma sefala -en los articulos' 192 y 195 del CPACA, a dar .
cumplimiento a la sentencia en los termmos del artlculo 192 |b|dem y al pago de " -

costas y agencias en derecho ' : "

| Hechos .Indica que el soldado profesronal SAUL CALDERON MEDINA presto sus _ |
servrcms profesronales en eI Ejército Nacional por espacro de 20 anos : o

. TQue de conformidad a lo establecrdo en el artlculo 11 del Decreto 1794 medlante_ i
" Orden Administrativa de Personal el Comando del Ejército Nacional, le reconocié y -
~ pagd una partida de subsidio familiar, que al momento del retlro correspondra al -

62. 5% dela asrgnacmn basica." : ~

‘ Sostlene que prewo el cumplrmrento de los. reqursrtos eX|g|dos en Ia Ley 923 de_ .
- 2004:y‘el Decreto Reglamentario 4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas =
Militares, mediante. Resolumon No 1120 de 9 de febrero de 2015 le reconocro

v;-vasrgnacmn de retlro
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\ Senala que en Ia I|qU|da0|on de Ia aS|gna0|on de retiro; la Caja de Retlro de Ias '
Fuerzas Militares, de conformidad a'lo dispuesto en el artlcqu 1° del Decreto 1162

- .de 2014, le viene computando la partida subsidio familiar, en:un porcentaje del .
18,75% de la asignacion basica, correspondiendo ‘a -un 30% de’ lo que tenia

reconomdo aI momento del retiro que era. deI 62, 5% de la aSIgnacmn baS|ca

Aduce que el Ieglslador dejo estabIecudo en eI artlculo 13 1.7 del Decreto 4433 de

2004, que el subsidio familiar sera computado en -la liquidacion de las-

-

asignaciones de retiro en eI porcentaje que se tenia reconomdo al momento deI. ‘

- 'retlro \

Aflrma que medlante derecho de pet|C|on radicado el 25 de enero de 2017 soI|C|to :

a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, el incremento del porcentaje de la

- partida del sub3|d|o familiar que se viene computando en la liquidacién de la - -
asignacion de retiro del 18, 75% al 62, 5% de Ia aS|gnac10n baSIca petlcnon que

- fue negada-a traves del acto demandado

B Normas onadas y concepto de la vuolacmn ConS|dera que con eI acto acusado se’

han trasgredldo los articulos 1, 4, 13, 42 y 53 de la Constitucion Politica, los

E articulos 2.y 2.7 de la Ley 923 de 2004, y los articulos 2,5 y 13.1.7 del Decreto-

4433 de. 31 de diciembre de 2004. Pues considera que la’ entidad demandada le .

- policia y. civiles que prestan sus servicios al Ministerio de Defensa, al no computar

esta dando un trato inequitativo respecto a los oficiales, suboficiales, agentes de

la partida de subsidio familiar en el porcentaje que tema reconomdo aI momento o

de su retiro del serv10|o actlvo

Consndera que no. |ncIU|r Ia partlda del subS|d|o famlllar en la I|qu1daCIon de Ias

asignaciones de retiro de los soldados profesionales, en el porcentaje que tenian -
reconocido al momento del retiro del servicio, afecta de forma directa el minimo -

vital con el cual debe mantener a su famllla ‘afectando la calldad de vida de su

establemo en favor de esta

nacleo -familiar contraviniendo la’ proteccuon espeCIaI que el constltuyente |

. Provndencua recurrlda El Juzgado anero Admlmstratlvo del Clrcwto Judncnal de -
Valledupar, mediante sentencia proferida el ‘dia 13 de marzo de 2019, ~declard.
probadas las excepciones denomlnadas “‘Legalidad de las actuacrones correcta .
- aplicacion de la formula de liquidacion de Ia asignacién de retiro, existencia. del -

" recoriocimiento e inclusion del subsidio familiar como partida computable de Ia.

- asignacion -de retiro. No conflgurac:lon de v:olac:on al derecho a. la igualdad,

efectuadas por Ia Caja de Retlro de las Fuerzas Mll/tares” Y nego Ias pretensmnes

'de Ia demanda

~ Para. adoptarla antenor deC|S|on argumenta que anallzado el acervo probatono en
armonia con los precedentes j‘udICIaIes se llega a la conclusién inequivoca que al -
actor le asiste el derecho que.le sea incluida dentro de su asignacion de retiro la

partida de subsidio. familiar, situacion ésta que se encuentra pIenamente

demostrada en el plenario; no obstante, se debe ahora determinar el porcentaje en

‘el que este debe ser reconocido; es’ decir, si le asiste razoén al apoderado judicial

del demandante al solicitar que se deba reajustar el porcentaje al 62.5% de la-
. asignacion basica o si por el contrario se encuentra dentro de la normatividad

aplicable alguna dlsposmlon que Indlque en el que este ha sndo debldamente‘
‘liquidado. - : .

Sefiala que el amculo 1° deI Decreto 1162 del 24 de. junlo de 2014 aI ser.una

dlspos10|on espeCIaI y postenor alo reglamentado en eI Decnﬁeto 4433 de 2004,
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debe ser mtegramente apllcada en el caso en concreto y que fue pIenamente .
.cumplida’ por parte de la Caja de Retiro de ‘las Fuerzas Militares, ‘tal como se.
puede evidenciar en la Resolucién 1120 del 9 de febrero de 2015, en la que se

- ordend el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro a favor del sefior SAUL ‘
CALDERON MEDINA en cuantia del 70% del salario mensual adicionado con un. -

38,50% de la prima de antlguedad y el 30% del subsidio- familiar devengado- en
actividad; arrojando- asi, los valores contemdos en Ia certlflcaCIon de Ias partldas j

- computables expedlda por CREMIL

Asi Ias cosas, '‘en este caso no se deswrtuo la presuncmn de Iegalldad del acto~

" administrativo demandado en cual por el contrario, se encuentra que fue expedldo L

Wde conformidad con la ley que regula la’ materia, 1o que genera como

consecuencia que se desestimen las pretensmnes de la demanda, como en efecto .

“se ordenara, y- conlleva ademas a que este despacho quede relevado de °
pronunCIarse del resto de Ias excepmones planteadas

Recurso de apelamon EI apoderado de la parte demandante mterpuso recurso dev S

) apelacmn contra Ia anterior decusmn sustentandolo de’la S|gwente manera.

Considera que el juzgado al- negar Ia's pretenS|ones de la demanda incurre en

error, al no considerar la apllcacmn de la excepcmn de inconstitucionalidad frente =

“al articulo 1° del Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 toda vez que con su.
aplicacién en la liquidacion de la asngnamon de retiro se esta generando un -
- tratamiento desigual y discriminatorio, frente no solo de los oficiales y suboficiales
si no entrelos mlsmos soldados profeSIonaIes con vuoIaCIon del derecho a la
.|gualdad Y :

'Es asi como, frente a Ios oflmales y- suboflmales que de conformldad con eI'
articulo 13.1. 7 del Decreto 4433 de 2004, se les tiene en cuenta el subsidio -
familiar en el 100% de lo que tenia reconocido al momento del retiro. ‘Respecto de

los soldados profesionales entre si, a quienes se les reconoce el subsidio familiar -

~ de conformidad a lo dlspuesto en el Decreto 1161, a los cuales en la liquidacion de
“la-asignacién de retiro se les ‘adiciona directamente el 70% de lo que tenian
reconocido al momento del retiro del servicio actlvo ' : :

En relacién con Ios soldados a los cuales se'les reconocié el subsndlo famlllar de
‘conformldad al artuculo 11°del Decreto 1794 y que-al momento del retiro no se.les

_reconoce esta prestacion como partida computable. Estos soldados a traves de -

sentencia del Consejo de Estado, Tribunales y Juzgados Administrativos se les ha
“reconocido el 62, 5% de la asignacion basica y en la liquidacion de la asignacion .
de retiro se les esta reconociendo el 100%, de lo que les fue reconocndo meduante‘ .
prov;denma Judlmal (62, 5%) E : ‘
‘\Ahora bien, Ios soldados dentro de Ios cuales se encuentra eI demandante que aI_”
igual que el grupo anterior se les.reconocio el subsidio familiar de conformidad al
articulo 11 del decreto 1794 y-al-momento del retiro tenian reconocido el 62, 5% de
la asignacion basica, y que de acuerdo al articulo 11 del Decreto 1162-el subsidio
familiar se les tiene en cuenta como partida computable en la liquidacion de la-
a5|gna0|on de retiro solo en .un 30% de lo que tenia reconomdo lo que viene a ser
un. 18 75% de la asignacion basica. .

Sostlene que el prlnC|p|o de favorabllldad |nd|ca que cuando coeX|stan normas‘ L
. laborales de- dlstmto ‘origen, que regulen.una misma materia, y se aplican.a la.
" solucion del mismo caso, en este evento se apllca la norma mas- favorable al

.trabajador
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: Alega transgresm’)n del prlnclplo de progresmdad exphcado en que cuando se :
determina en el artlculo 1 del Decreto 1162 que solamente se le tenga en cuenta
en la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales- el 30% de \

lo que " estaba perC|b|endo por . concepto de subsidio familiar,” se -esta

* contraviniendo al principio cons’utumonal de no regresnwdad en lo que respecta a .

- Ios derechos somales econdmicos y culturales ' . : '

’ Sohcuta |a revocatorla de Ia sentencna de- prlmera mstanma yen su Iugar se «

ordene’a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-a reajustar el porcentaje de la -

- partida subsidio familiar que se viene’ computando en la aSIgnaCIon de retlro del
actor, del 30% de lo que venia. percibiendo al 62, 5% -de la asignacion baS|ca; -
mensual que tenia réconocido al momento del retiro del servicio activo, igualmente -
el pago efectivo e indexado de las diferencias: que resulten del reajuste sohmtado
~con aphcacnon de la prescnpcnon cuatrlenal ' : o .

o Alegatos de conclusmn 'En esta oportumdad procesal solamente |r1tervmo el sefior

~-Agente del Ministerio Publico, en cabeza del Procurador 47 Judicial Il para

- Asuntos Administrativos, quien en su concepto No. 037 de 26 de agosto de 2019, .
“manifiesta. que atendiendo a -los- efectos de una sentencia de unificacion del ' -

-Consejo - de Estado, esto - es, obllgatona y vinculante para los operadores - .

’admlnlstratlvos Y judiciales, toda vez que se trata de una decision del organismo. '

autorizado para la interpretacion dela: ley formalmente considerada, esa agencia
del Ministerio Publico decide acogerla al no encontrar argumentos jundlcos de -

. mayor trascendencia que puedan enfrentar esa- posmon que se aprecna razonable S

oy ajustada a derecho

ASI sé tlene que eI sefior SAUL CALDERON MEDINA mlentras estuvo en |
actlvrdad ‘venia percibiendo la- prestaciéon denominada “subsidio familiar™ y al

~ momento de la cuantificacién de su asignaciéh de retiro, solo sé tuvo en’ cuenta el

‘- ‘30% de esa prestamon con fundamento en. el arhculo 1 del Decreto 1162 de 2014

' Por tanto el acto administrativo lmpugnado se. encuentra conforme con eI
ordenamiento juridico y la jurisprudencia apllcable al caso, pues, al haber
~ adquirido el demandante el derecho a la asignacion de retiro con posterlorldad al

~mes de julio del afio 2014, segun se deriva de la Resolucion No. 1120 de 9 de-

febrero de 2015 debia incluirse, como se hizo, el subsidio famlllar como partida - -

computable en dicha prestamon en el porcentaje del 30%, ya que al momento de
‘suretiro estaba devengando esa prestacmn regulada en eI Decreto 1 794 de 2000.

) /

Por lo anterior conceptua que debe conflrmarse la sentenC|a recurrlda o

. CONSIDERACIONES DE LASALA . =

/

La Sala procede a resolver eI recurso de apelacmn mterpuesto por. eI apoderado ,

de la parte demandante contra la sentencna proferida el 13.de marzo de 2019, por
el Juzgado Primero . Administrativo- del Circuito de Valledupar,  que negé las
pretenSIones de la. demanda recurso que se fundamenta en.que, en el presente -
caso el demandante tiene derecho a que se le reajuste el porcentaje de la partida
subsidio familiar que se le viene computando en la asignacion de retiro,. pasando -

del 18. 75% de la aS|gnaC|on basica al 62.5% que tenia- reconocido'al momento de
su retiro del-servicio, en aplicacion dela excepcion de inconstitucionalidad frente al
articulo 1° del Decreto 1162 de 2014, ya Ios prlnC|p|os de |gua|dad y favorabilidad

en materla Iaboral ,
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1. SubS|d|o famlllar como partlda computable para Ilqwdar Ia aSIgnaCIon de ‘
retiro. ' : ’

- De acuerdo cOn lo dispuesto enla Ley 21 de 1982; el subsidio familiar se concibié
- como -una prestacién social que tendria la finalidad de aliviar las cargas del
~-sostenimiento de la familia, pagadera en dinero, espeme y servicios para aquellos

. 'trabajadores de’ ‘medianos y menores ingresos, su’pago- seria proporcional. al
- numero de personas a cargo'y su finalidad (articulo 1), pero no constltuma salario
ni se tendrla como factor del mismo para mngun efecto (artlculo 2) : '

' Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional, en sentenC|a C 508 de 1997, ;

. .sostuvo que el subsidio familiar ostenta una triple condicion: la de prestacion legal
de caracter. Iaboral la de mecanismo de redistribucion del mgreso y la de funcién .
publica desde la 6ptica de la prestacion del servicio.  Se tiene entonces, que se
_ trata de una prestacion social cuya finalidad, es solventar las cargas econémicas "
- del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental de proteger de manera
lntegral a Ia famllla como nucleo basico de la socnedad : Co

Para los soldados solo se concablo esta prestacmn hasta Ia expedlmon del Decretor
1794 de 2000, que le confiri6 a. los soldados que. se ‘incorporaran como
profesionales, la posibilidad de devengar un subS|d|o famlllar durante el serwcno

en los mgwentes termmos ' o

‘ “ARTICULO 11 SUBSIDIO FAMILIAR. A partlr de Ia vigencia del presente
. Decreto, el soldado profes:ona/ de las Fuerzas Militares casado o con union
marital de hecho vigente, tendré derecho al reconocimiento mensuaI de un
subsidio familiar . equ:valente al cuatro por ciento (4%) de su ‘salario béasico
: ‘ymensual mas la prima de antigliedad. Para los efectos previstos en este = - .
- articulo, el soldado profesional deberé reportar el cambio de estado civil a
partir de su. inicio al Comando de Ia Fuerza de conform:dad con Ia ‘

’ reglamentac:on wgente

Postenormente el Presidente de la Repubhca expldlo el Decreto 3770 de 2009 el
cual derog0 la anterior dlspOS|0|on y con ello, los soldados profesionales perdieron
el derecho a percibir el subsidio. familiar. Sin embargo, -esta norma contemplo un

~

' “Artlculo 1. Derogase el an‘lculo 11 del decreto 1794 de 2000

PARAGRAFO PRIMERO Los Soldados profes:onales e lnfantes de Marina
,Profes:onales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en-el
derogado- articulo 11 del Decreto 1794 de.2000, contlnuaran devengéndolo- =

- hasta su ret/ro del serwc:o _

' PARAGRAFO SEGUNDO Aclarese que el valor del SUbSIdIO famlllar a que. o
se refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la
- . siguiente formula: 4% Salar/o Bas:co Mensual + 1 00% Prlma de Antlguedad .

Mensual”

Es de anotar’ que el Decreto 3770 del 30 de septlembre de: 2009 fue declarado

.nulo por la Seccion Segunda Subsecmon B del. Consejo de Estado en
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prowdenma deI 8 de junio de 20171, con Io cual revmo eI arhculo 11 del Decreto;f
1194 de 2000 que consagraba el derecho al SUbSIdIO famlhar para los soldados, S
profesnonales casados 0'en union Ilbre S

No obstante, en aras de eI|m|nar Ia S|tuac10n de desngualdad creada a los
soldados profesmnales ‘el Goblerno ‘Nacional- expidio el Decreto 1161 de 2014,
mediante el cual, se crea nuevamente el subsidio familiar a partir del 1 de julio de
2014, para Soldados Profasmnales e Infantes de Manna Profesmnales que no lo -
percibian a la luz de los Decretos 1794 de 2000 y 3700’de 2009 y se establece,
que dicha partlda sera tenida en cuenta como partlda computable para hqu1dar Ia
aS|gna010n de retlro asi: o :
“ARTICULO 1° Subsidio Famlllar para soldados profes:onales e /nfantes de -
marina profes:onales Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados
profes:onales e infantes .de -marina profeSIonaIes de las Fuerzas Militares en
servicio activo, que no perc:ben el substdlo familiar . regulado en Ios decretos -
1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se Ilqu1dara y
reconocera mensualmente sobre su as:gnac:on bas:ca asf: :

a. Para los soldados profes:ona/es e lnfantes de marina profes:onales casados o
con unién marital de hecho vigente, tendran .derecho a percibit por subsidio
familiar el veinte por ciento (20%) de la. asignacion bas:ca por la conyuge o]
compafiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por '
los thOS conforme al I/teral ¢. de este artlculo c .

b. Para los soldados profes:onales e mfantes de marina profes:onales viudos
siempre y-cuando. hayan quedado a cargo de los  hijos habidos dentro del
matrimonio o dentro de la unién marital de hecho, tendrén derecho a. percibir por -
subsidio familiar el veinte por c:ento (20%) de la asignacion bdasica mas los -
porcentajes a que se pueda tener derecho por Ios huas conforme al Ilteral C. del ’
presente art/culo . : :

c. Para los soldados profesmnales e. Infantes de mar/na profeSIonaIes con thOS ‘
tendréan derecho a percibir subsidio familiar por ‘este concepto calculado sobre: -
su -asignacién bésica asi: Por el prlmer “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 &l infante de marina profesional por este
concepto podra percibir mas del sels por c:ento (6% ) de su aS/gnaC/on basrca

PARAGRAFO 1. EI subs:d/o famlllar prewsto en-el presente art/culo en nmguni :
caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la as:gnacron basrca de
los soldados profeSIOnaIes e mfantes de marina profes:onales

PARAGRAFO 2. Para los efectos prewstos en este an‘/culo Ios so/dados
profesionales e infantes de marina profeSIonales de las Fuerzas Militares a partir =~ - 3
del 01 de Julio' de 2014, podran elevar al Comando de Fuerza la’ solicitud de . %
reconocimiento del subsidio familiar previsto en. el presente ‘decreto, y el i
réconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la- fecha de presentacién de la

solicitud. de que trata el presente paragrafo s:empre y cuando cumplan con Ios E

requ:s:tos para su, reconoc:m/ento y pago

PARAGRAFO 3. Los soldados profesronales € lnfantes de‘ marina profes:onales
de las Fuerzas M/I/tares que estén perc:blendo el subsrd/o famlllar prewsto en

1 COI‘ISE]O de Estado Seccion - Segunda Subseccwn B, sentencna -del -8 de junio - de 2017 radicacién:
110010325000201000065 00(0686-2010), actor: Fundaclén Colombiana- Sentlmlento Patrlo de Ios soldados e infantes. de
Maring Profesnonales «SEDESOL» )

i

' : . - . 6
' : - . . .
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- Ios decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percrblr eI
subsrd/o famillar que se crea enel presente decreto: .

(e )
ART/CULO 5° A part/r de lelO del 2014, se tendra en cuenta como partida

“computable para liquidar la asignacion de retiro 'y pensién de invalidez del o

- personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profes:onales 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 ser4 sumado en- forma directa, al valor que
corresponda: por concepto de asignacién de retiro. o pensién de invalidez,

" liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto :
4433 de 2004 o normas que. lo modlflquen adrcronen 0 sust/tuyan

Propugnando por ‘la |gualdad de Ios Soldados Profesmnales -se expldlo | g
igualmente el Decreto 1162 de 24 de j junlo de 2014, por el cual, se establece para .

" los Soldados Profesionales que al momento del retiro estén devengando el |

- subsidio familiar regulado en los: Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se '
. tendra en cuenta también el subsidio familiar como partlda computable para el
reconocrmrento de la asrgnacmn de retlro asi: :

N “ARTI'CULO 1 A partlr de julio del 201 4, para e/ personal de Soldados Profes:onales ,
e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas-Militares que al momento del retiro - -
estén devengando el subsidio familiar, regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770
de 2009, se tendra-en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de- -

- retiroy pens:on de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera ‘

. sumado-en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de
retiro o pensién de . mvalldez liquidado conforme a las disposiciones normativas j

~contenidas -en. el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que. Io mod/flquen L
erdrcronen 0 sust/tuyan R : . ‘

, Las normas en comento Ilevan a conclurrfque se mOdIfICO el artlculo 13 del Decreto
4433 de 2004, para incluir el subsidio familiar en la Ilqu1dacron de la asignacion de
retiro para los soldados profesionales, de manera que, a partir de la entrada en ..
- vigencia de los Decretos 1161y 1162 de. 2014 las partldas computables son.las.
\ S|gurentes : . , _

- Salarlo mensual en’ Ios termlnos del artlculo 1 del Decreto Ley 1794 de 2000
esto es: '

- Prima de antlguedad en porcentaje del 38. 5% segun lo prewsto por eI artrculo 13 _
del Decreto 4433 de 2004. ' ,
- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para qmenes venian de\IengandoIo por
virtud, de.los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, y en porcentaje del 70% para ‘

el personal de spldados profesronales que no percrbla tal partlda S

"Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, Ios soldados, e

profesionales tenian’ derecho al reconocimiento mensual de un subsrdro familiar -
* equivalente al 4% de su salario’ basico mensual, fue tan solo hasta la expedicion de

los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagro como computable '

para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con antenorrdad a
d|cha fecha no eX|st|a dISpOSICIon Iegal que asi la: contemplara o .

. Delo anterlor es del caso conclurr que los soldados profesronales que causen su
' '7derecho ala asrgnacron de retlro a partlr del 1° de julio de 2014 tendran derecho a

-
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que s mcluya eI subs1d|o famlllar ‘como’ partida computable en dicha prestamon
asi: ‘'en el porcentaje del 30% para quienes al momento de ‘su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado ‘en el Decreto 1794 de 2000 vy, en
porcentaje del 70% para el personal de soldados profesnonales que no perCIbla tal
partlda : .

La anterlor conclusuon es la mlsrha expuesta rec:entemente por . la Seccnon
Segunda del Consejo de Estado, en séntencia de unificacién de fecha 25 dé abril
de 20192, Consejero Ponente Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ fuando Ias‘_
sngwentes reglas ‘
En ese orden las part/das computables para Ia as:gnacron de retlro de Ios o
soldados profesronales son un/camente las s:gurentes :

1.1. Aquellas enllstadas de manera expresa en el art/culo 1 3 2 del Decreto '
4433 de 2004, esto es, el salario mensual yla pr/ma de antlguedad
1. 2 Todas aquellas partidas que eI Ieglslador o el gob/erno en uso de sus.
facultades constitucionales. o legales Ilo dlsponga de. manera expresa,
respecto de las cuales, en atencion a lo_establecido en él Acto Legislativo.
ntm, 1 de 2005, a los articulos 1 y-49 de la Constitucién Politica'y a los
numerales 33 y 34 de Ia Ley 923 de 2004 deben reallzarse los .
correspondlentes aportes : ‘ r

2 Los soldados profes:onales que causen su derecho ala as:gnacron de-
retiro a partir de julio de 2014 tendrén derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje R
del 30% para qurenes al momento de su retiro estén devengado el subsidio ,
familiar. regulado-en el Decreto 1 794 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para, :
el personal de soldados profesronales que no perCIbla tal pan‘lda '

3. Para qurenes causaron _su derecho a Ia asrqnacron de retlro con-
anterioridad_al_mes de julio de 2014, el subsidio. famlllar no. es partida
computable para la liquidacién de esa prestac:on toda vez que no. estaba .
def/n/do en Ia ley o decreto como taI : - :

(- ) \

5. Para Ia l/qwdaCIon de la as:gnacron de retlro de los soldadas profesronales L
en apl:cac:on del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en
cuenta que seré solamente la asignacion salarial la que deberé tomarse en.

el 70% de su valor, para luego,. adicionarle el valor de la prima de antigiiedad
del 38.5%, calculada a partir: del 100% de la asignacion salarial- mensual
basica que devengue el soldado profesronal ‘al- momento .de adqurrlr el
derecho a obtener la as:gnacron de retlro de la srgu:ente manera ‘

(SaIar/o X 70‘7 ) + (salarlo x 38. 5‘7 ) As:gnacron de Ret/ro

2 Caso concreto

De lo probado en eI presente asunto

Reférencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL’ DERECHO RadlcaCIén 85001 33 33 002-2013-00237-01

I(\)H{cl)':' 2016) Demandante JULIO CESAR BENAVIDES BORJA Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS )
ARE

/




N ‘ Nulldad y Restablemmlento del Derecho-ApeIacxén sentencla
o Radlcacmn 20-001 33 33-001-2017 00292 01

e El sefior SAUL CALDERON MEDINA se vmculo al Ejercno Namonal como ke i

Soldado regular el 14 de enero de 1994 (fIs 1y 42 reverso)

- Al termmar su serv10|o mllltar fue vmculado como soIdado quuntarlo deI'

" Ejército Nacional a partir del dia 1 de-julio de 1995y desde el 1 de "

noviembre de 2003 pasé a ser ‘soldado profesional, categoria militar en la
' cual se mantuvo hasta la fecha de su retiro el 31 de d|0|embre de 2014

- De conformldad con la hoja de servicios Nro 3-91108530 de 21 de enero de
2015, el demandante devengé en actividad un-supsidio familiar equivalente .
" al 4% del Salario’Basico, mas el 58.50% de la pnma de antlguedad y seguro -
de wda subS|d|ado (fIs 1y 42 reverso) ’ : .

- Medlante ResoIUCIon No. 1120 de 9 de febrero de 2015 se ordend el
reconecimiento y. pago de la asignacion de retiro a favor del sefior SAUL
CALDERON MEDINA, a partir del 31 de marzo de 2015 con Ios sngwentes_

: porcentajes y partudas computables o .

e En cuantla del 70% ‘del salario- mensual (decreto 2731 de
diciembre 30 de 2014) indicado en el numeral 13.2.1 (salario
~mensual ‘en los termmos del mc:so prlmero del amculo 1° del
Decreto- 1794 de 2000). '

e Adicionado con-un treinta y ocho punto cinco (38.5 ‘7 ) de Ia prima

- de antigiiedad, de conformidad con lo sefialado-en el articulo 16
" del Decreto 4433 de 2004, y con el 30% del subsidio familiar
- devengado- en actividad, de conformidad con lo senalado en el
an‘lculo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 201 4. ’

- Medlante petucuon radicada eI 25 de enero de 2017, el sefior SAUL
' CALDERON MEDINA solicité a CREMIL el reajuste de la. partlda subsidio
. familiar que se-viene computando en la ‘asignacién de retiro, para que se
_tuviera en cuenta el porcentaje devengado en actividad de conformidad: con

Io dlspuesto en los artlcqus 5y 13 del Decreto 4433 de 2004. '

- 'Medlante oficio No. 2017 3707 de 6 de febrero de 2017, el Jefe de Ia Oficina-
Asesora Jurldlca de CREMIL, atendié desfavorablemente la antenor pet|C|on
de reajuste ‘ : : « :

,Conforme a lo. anterior, se tiene qI'Je el démandaht’e 'cumbliov Ibs reqUISitos parala
‘asignacion de retiro y. se retird-del servicio.en vigencia de los Decretos 1161y 1162
de 2014, esto es a través de la Resolucion de fecha 9 de febrero de 2015, por lo

. cual-estariamos en la hipétesis contemplada en la regla 2 fijada en la sentenciade

~unificacién proferida pof el Consejo de Estado3, de la cual se hizo referencia en el
- acdpite anterior, segun la cual, para ‘quienes causaron su derecho a la asngnacnon‘ :
de retiro con posterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar-se incluira

. como partida computable en dicha prestacion, ‘en el porcentaje del 30% para e

quienes al momento de su retiro esten devengado el subsidio familiar regulado en
el Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para eI personal de soldados
- profesnonales que no perC|b|a tal partlda _ _

Asi entonces para el caso’ concreto del demandante al momento de ser retlrado del -
. servicio, para computar el monto de la aSIgnamon de retiro,” se- deblo tener en

)' ‘

- 3 Sentencia de unificacién de fécha 25 d_e abril‘de 2019, Cbrjsejero Ponente: D[. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. ]
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cuenta el 30% de Io percnbldo en SeI"VICIO actlvo por concepto de subS|d|o fam|I|ar :
por resultarle aplicable el Decreto 1162 de 2014 En tanto, una vez revisada la.
Resolucién 1120 de 2015, por medio de la cual se Ie reconomo al demandante una
asignacién mensual de retiro, se aprema que la misma se ajusté a la normatividad
vigente, dado que para liquidar la asignacion se tuvo en cuenta, ademas de la
asignacion basica y la prima de antigiiedad, el 30% del subsidio familiar devengado
en actividad. Por lo cual no hay lugar a ordenarle a CREMIL ||qU|dar la prestamon
del demandante con |nc|u3|on del mcremento sohcﬂado para este emo /umento

Fmalmente se.debe preCIsar que no resulta procedente apllcar aI demandante el
numeral 13.1.7 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 e inaplicar el artlculo 1° 
del Decreto- 1162, de 2014, por cuanto a. la luz del juicio integrado de ‘igualdad, 2
decantado por el COI"ISG]O de Estado, el trato-diferenciado entre los soldados

profesionales y los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares no vulnera el .

derecho a la |gualdad de aquellos, toda vez .que se presentan ‘elementos

dlferenCIadores entre los que se destacan, las tareas las' responsabilidad, los

deberes propios de cada uno de los cargos, el grado que ostenta y las cotizaciones -

que. realizan, por . lo' que mal podria considerarse que existe un factor.
arbltrarlamente d|feren0|ador al no tratarse de func10nar|os equnparables

En respaldo de lo. anterlor se hace necesarlo traer a colamon lo que ‘en. Ia' '
sentencia de unificacion que vnene siendo analizada4 y que constituye precedente
de obligatorio cumplimiento para esta Corporacnon se duo respecto de este tema,
de la sugunente manera: o : '

“Para dlluc:/dar eI asunto debe darse apllcaCIOn al anal:s:s que. se efectuo al -
momento de definir las partidas computables para la. -asignacion de retiro, asi " -
como a la sentencia C-057 de 2010, por _medio de la cual la Corte
Constitucional declaré exequible los apartes demandados- del articulo 24 del -
Decreto Ley 353 de 1994179 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005180, al
-concluir que Ia diferencia entre oficiales, suboficiales; ‘agentes y soldados se
encontraba just/f/cada por las s:gwentes razones:

0. Los su1etos pen‘enecen a gl;upos jurldlcamente dlferenCIados que -
responden a una naturaleza funcional - distinta. Los oficiales. ejercen la
conduccién y mando; los suboficiales cumplen las funciones de apoyo de los |

oficiales y por su pan‘e Ios soldados ejecutan Ias dec:s:ones de los - -
comandantes o Lo '

“If) La jerarqwa mllltar es un crlter/o objet/vo para dlferenCIar a Ios dlstlntos S

grupos de mlembros de la Fuerza Publlca

i) Las dlferentes categorlas se encuentran en. s:tuac:ones de hechoﬂ

disimiles, por lo que no puede predlcarse vuIneracron del derecho a la
igualdad , : : )

Las cons:derac:ones de la Con‘e se apllcan en su /ntegndad en eI presente-'
anélisis, ' como ‘quiera . que, . si” bien, el porcentaje de liquidacion de la
asignacion de retiro es diferente para los oficiales y.suboficiales y para los
soldados profesionales, también lo es que estos no se encuentran en la
misina situacion de hecho, por lo que no puede exigirse que las prestac:ones
de Jos dos grupos de militares se regulen en las mismas condiciones, -
porcentajes o montos EIIo toda vez que /),‘pertenecen a diferentes

4 Ibidem (Rad. 1‘701-2016) o =
10

~
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- categorias dentro-de la jerarquia militar, distincion- que por demas es
- constitucionalmente vélida y ti) los p_orcentajes y pan‘ldas sobre Ias cuales :
..reallzan cot/zacmnes son dlferentes R 4 _

~ En este orden de |deas no hay razon para sostener que se vulnera su derecho a Ia :
|gualdad par el hecho de que ‘estas partidas son diferentes a las que se tienen en

" cuenta para la I|qU|daC|on de la asignacion de retlro de Ios oﬁmales y: suboﬂmales-'
de las Fuerzas Mllltares

A lgual conSIderacmn se llega respecto de la- sntuacmn entre aquellos soldados
profesionales que adquirieronla asignacién de retiro-con antelacion a la expedicion
' de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes consolidan su derecho con
posterioridad a.ellos, ‘lo que implica la mclusnon del emolumento bajo estudio. Pues, -
a voces del maximo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa administrativa, esta
diferencia de trato esta constitucionalmente Justlflcada en aplicacion del principio de
progresividad, el cual admite que la adopcion de medidas que- amplien el catadlogo
. de derechos, se presente de manera “gradual. Asi, las cosas, el hecho de que el
derecho a la asignacion de retiro no abarque desde su hacimiento a la vida juridica -
gabsolutamente todas las partldas que se espera que lleguen a conformarla, no
- vulnéra por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que es -
,constltumonalmente admisible que el derecho se amplie de manera escalonada, fo .
‘que de suyo implica que los sujetos que logren consolidar el derecho mas adelante'_
podran gozar Ioglcamente de mejores condiciones. - _ : B

- Al respecto el Consejo de Estado5 concretamente adUJO

De esta manera, se observa que existe una.razén suﬁciente para un trato
" juridico’ desigual dada por el principio de la progres:wdad1 57a.lo que se
agrega el -principio formal de la libertad de. configuracion .del legislador o en
este caso el ejecutivo para regular la materia, tal.y como antes se analizo, de
'manera que el trato en el plano juridico de la asignacién de retiro que se
otorga a los soldados profes:onales antes de la entrada en vigencia de los
Decretos 1 161 y 1 162 de 201 4 no resulta arbltrarlo ni injustificado. 202.
Bajo el modelo descr/to es claro que aunque es CIen‘o que existe un trato
juridico distinto entre sujefos que se encuentran en un plano de. lgualdad o
. factica, lo cierto es que tal situacién esta justlflcada en principios de
 raigambre constitucional, de manera que no se conf/gura la vuInerac:on del
derecho ala /gualdad : : :

,Por todo es premso mdlcar que el prmcnpuo de favorabllldad que. alega el actor para
. reclamar la prosperidad de sus pretensiones; no es aplicable al presenfe asunto,
toda vez que la norma aphcable a los Soldados Profesionales ‘en-lo relativo al
,subS|d|o familiar en las asignaciones de retlro es lo suficientemente clara en'la
*~ determinacién del porcentaje apllcable sin que haya Iugar a duda en su .
interpretacion. . y :
Cosa dlstlnta es que se pretenda obwar Ia emstencna de una norma (Decreto 1162
de 2014), para darle aplicacién a otra- que regula una situacién juridica diferente -
como lo es la del personal de oficiales y suboficiales del Ejército Nacional. Alocual . . -~ = '
si bien, esta.jurisdiccién venia accediendo, ello se dio como consecuencia de la.. =~ o
ausencia de disposicién normatividad que consagrara. tal benef“ icio, pero al eX|st|r : |
' actua|mente en: eI ordenamlento jurIdICO dlcha prerrogatlva y una posmon

5 SUJ-015-CE-562-2019. .
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unificada del Consejo de Estado, a estas es. qu‘ie s6 debs. acudir para su
reconocimiento, tal y como en efecto lo realizd la Caja de Retlro de Ias Fuerzas
Mlhtares y no a una d|ferente como Io pretende eI actor

Por Ias razones que anteceden se conflrmara la sentencna de prlmera mstanCIa
que nego las pretensmnes del demandante, tendlentes a obtener que se. compute
en la asignacion de retlro Ia partlda subS|d|o fam|I|ar en eI porcentaje devengado en'
servicio actlvo : \ R
‘ ST
No habra condena en costas en esta mstanCIa por no - haberse probado su
causacion.. : : -

En mento de Io expuesto el Tnbunal Contenmoso Admlnlstratlvo del Cesar
admlmstrando jUStICIa en nombre de Ia Repubhca de Colombia y por autondad dela .

FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la sentenma apelada proferlda el dla 13 de marzo de
2019, por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de VaIIedupar
que negd las pretensiones’ de ' la demanda presentada por. el sefior. SAUL
CALDERON MEDINA contra la Caja de Retlro de Ias Fuerzas M|I|tares CREMIL

SEGUNDO Sm costas en esta lnstancna

TERCERO En flrme esta provudenCIa devuelvase eI expedlente aI Juzgado de . |
origen.: o

Coplese notlflquese y cumplase

o i

Esta prowdencna fue estudlada y aprobada por Ia SaIa en seS|on de Ia fecha segun T
Acta No 110 . ‘ \

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
7 Maglstrado

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA _. ‘
Maglstrado '. o Lo
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