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DEMANDANTE:  JANER TELLEZ BONET :
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO Of LAS FUERZAS MILITARES

VINCULADO: ~  MINISTERIO DE DFFENSA-EJERCITO NACIONAL
RADICACION: 150013333014 2015-00147-00
ACCION: '~ NULIDAD Y RESTABLE._IMIENTO DEL DERECHO

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes ¥ no existiendo vicios o
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir
sentencia del medio de control de la referencia de conformidad con los articulos 181
inciso ultimo y 187 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
I I A DEMANDA:

El senior JANER TELLEZ BONET, por intermedio de apoderado judicial, acudi6 a esta
jurisdiccion en ejercicio de! medio de contrei de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO contra la CAJADERETIRO DE L AS FUERZAS MILITARES, quien plantea

que se acojan las siguientes:

1. PRETENSIONES (fls.2 v vto.):

Solicita se declare la nulidad del Oficio No. 8266 del 12 de febrero de 2015,
mediante el cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, nego el reajuste
de la asignacion de retiro (fls.18 y vto.) y del Oficio No. 14222 del 06 de marzo de
2015, mediante el cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra del
Oficio No. 8266 (fls.21 y vto.)

A titulo de restablecimiento del dere~ho solicita se condene a la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, ] reconocimiedto v pago a favor del demandante del
reajuste de la asignacion de retiro a gque tiene derecho con fundamento en lo

siguiente:

“2.1 REAJUSTE POR INDEBIDA AP{]_ACION DE LO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2004, EN
LCONCORDANCIA CON LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 13.2.1. DE LA MISMA
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NORMA Y EN EL INCISO SEGUNDOQ DEL ARTICULO 1 DEL DECRETO 1794 DE 2000,
TODA VEZ QUE SE INCURRE EN ERROR AL EFECTUAR EL CALCULO DEL VALOR
DE LA ASIGNACION POR RETIRO, AL TOMAR EQUIVOCADAMENTE LOS
FACTORES ¥ PORCENTAJES A LIQUIDAR AFECTANDO DOBLEMENTE 1A PRIMA
DE ANTIGUEDAD.

2.2 REAJUSTE POR FALTA DE APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN EL
PARAGRAFO SEGUNDO DEL ARTICUL(O | DEL DECRETO 1794 DEL 14 DE
SEPTIEMBRE DE 2000, YA QUE SE ESTA TOMANDO EL SALARIO MINIMO LEGAL
VIGENTE INCREMENTADO SOLO EN UN 0% CUANDO L4 NORMA ESTABLECE
QUE PARA LOS SOLDADOS QUE 4 31 DE DICIEMBRE DE 2000 OSTENTABAN LA
CALIDAD DE VOLUNTARIOS, COMO ES EL CASO DEL DEMANDANTE, LA
ASIGNACION SALARIAL MENSUAL SE DEBE L IQUIDAR CON BASE EN EL SALARIO
MINIMO LEGAL VIGENTE INCREMENTO EN UN 60%.

2.3 REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHQ FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR
DE INCLUIR EL SUBSIDIO FAMILIAR (COM() PARTIDA COMPUTABLE PARA LA
ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES, ENTRE ELLOS EL
DEMANDANTE, CUANDO A TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DEL MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL AST COMO DE LAS FUERZAS MILITARES, TANTO CIVILES
COMO MILITARES Y DE POLICIA, SE LES TIENE EN CUENTA COMO FACTOR EN
LA LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO RESPECTIVA.”.

Asi mismo, solicita el pago del reajuste del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion en némina de pagos;
asi como el pago de la indexacion sobre todos los valores adeudados y el pago de
los intereses de mora sobre todos los valores adeudados. Finalmente solicita se

condene es costas a la entidad demandada.

Finalmente advierte el Despacho que en audiencia inicial realizada el 05 de octubre

de 2016, en la etapa de saneamiento del proceso se resolvio: tener como actos

demandados ademas de los Oficios Nros. 8266 del 12 de febrero de 2015y 142222

del 06 de marzo de 2015, la HOJA DE SERVICIOS No. 3-13167718 del 15 de febrero

de 2014, del sefior JANER TELLEZ BONET vy s¢ ordeno vincular en la parte pasiva
ﬂde la Litis al MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL (fls.109 a 111).
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2. HECHOS DE LA DEMANDA (fls.2 vto. y 3):
Se enunciaron en resumen los siguientes:

Que el sefior JANER TELLEZ BONET, ingres6 al Ejército Nacional el 01 de julio de
1995, en condicion de soldado voluntario v para el mes de diciembre del afio 2000

ostentaba esta condicion.

Que por decision del Ejército Nacional el demandante, al igual que todos los soldados
voluntarios, pasaron a ser denominados soldados profesionales a partir del 1° de
noviembre de 2003, fecha a partir de la cual su vinculacion estuvo regida por los
Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente por el Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004.

Que la CAJA DFE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante la Resolucion No.

2791 del 25 de marzo de 2014, le reconoci6 al demandante su asignacion de retiro.

Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, viene liquidando la mesada del
demandante tomando la sumatoria de la asignacion basica mas el 38.5% de la prima
de antigiiedad, y al valor resultante le aplica el 70%, aplicado un doble descuento
sobre la prima de antigiiedad.

Que desde el reconocimiento de la asignacion de retiro la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, viene liquidando la asignacion de retiro del demandante teniendo
como base de liquidacion el salario minimo incrementado solo en un cuarenta 40%,
cuando la norma establece que para los soldados que a 31 de diciembre de 2000,
ostentaban la calidad de voluntarios como es el caso del demandante, la asignacion
salarial mensual se debe liquidar con base en el salario minimo legal vigente

incremento en un 60%.

Que en aplicacion al principio de igualdad los soldados profesionales tienen derecho
al reajuste de la asignacion de retiro, con la inclusion de la partida del subsidio

‘familiar en el mismo porcentaje que la percibian en actividad.
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPT(; DE LA VIOLACION:

La parte demandante considera que se harni vulnerado los articulos 13, 25, 29, 53 v
58 de la Constitucion Politica; articulos 138 v 159 a 195 del C.P.A.C.A: articulo 10 de
la Ley 4 de 1992; Decreto 1793 de 2000; Decreto 1794 de 2000 yDecreto 4433 de
2004.

Argumenta que la entid:id demandada vulnera las normas de rango constitucional
al realizar una liquidacion equivocada del monto de la asignacion de retiro,

desconociendo el derecho a devengar una pension justa.

Senala que CREMIL viola el Decreto 4433 de 2004, por cuanto decide aplicar un doble
porcentaje sobre la prima de antigiedad al momento de efectuar la liquidacion de
la asignacion de retiro a que tiene derecho el actor; que para determinar el monto
de la asignacion de retiro se debe tomar el 70% del salario basico v a esta suma se le
debe adicionar el 38.5% de la prima de antigiiedad, no obstante la entidad dispuso
una liquidacion contraria a la norma y que afecta doblemente la prima de

antigiedad.

Indica que el demandante ostentaba a 31 de diciembre d.e 2000, la condicion de
soldado voluntario y por tanto su situacion se enmarca en los parametros
establecidos en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 v en
consecuencia el tltimo salario que debid devengar el soldado profesional antes de
ser retirado del Ejército Nacional debia ser de un salario minimo legal mensual
vigente, incrementado en un 60% y es precisamente sobre este salario basico sobre
el cual se debe determinar el monto de Ia asignaciéon de retiro del actor, pues resulta

ilegal que se liquide sobre un salario inferior.

Sustenta que se vulnera el articulo 13 de la Constitucion Politica, toda vez que para
todos los miembros de las Fuerzas Militares v de Policia, asi como para el personal
civil del Ministerio de Defensa Nacional, se tiene en cuenta al momento de efectuar
la liquidacioén de su asignacion de retiro el subsidio familiar, salvo para los soldados

profesionales a quienes no se les paga, colocandolos en situacion de desigualdad.

Considera que el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, resulta

finconstitucional y vulnera el derecho a la igualdad y por tanto al dejarse de incluir
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en la liquidacion de la asignacion de retiro del demandante la partida del subsidio
familiar que devengé en actividad, debe inaplicarse para el caso bajo estudio dicha

norma y en su iugar ordenar la inclusién del referido subsidio familiar.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA:
 CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES:

Dentro del término legal establecido la apoderada de la entidad demandada,
contesta la demanda manifestando su oposicion a las pretensiones de la demanda,

con fundamento en los siguientes argumentos (f1s.54-59):

Sefala que el reconocimiento de la asignacion de retiro al demandante se efectud de
conformidad con las disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, y de acuerdo a lo dispuesto en la Hoja de servicios militares del actor,
conforme a lo establecido en los articulos 234 y 235 del Decreto Ley 1211 de 1990.

Como argumento de defensa sustenta la “LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES
EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DFE LAS FUERZAS MILITARES -CORRECTA
APLICACION DFE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTE vy seflala que actualmente
la norma que regula la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, es
el Decreto 4433 de 31 diciembre de 2004, norma de caracter especial que prima

sobre las generales. -
Finalmente, como excepciones propone las que denomina:

i) “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA LA INCLUSION DEL SUBSIDIO
FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE; argumentado que el Decreto 4433 de
2004, establece de manere taxativa los parametros, condiciones y porcentajes a
tener en cuanta en el reconocimiento de la asignaciéon de retiro, sin que alli esté

incluida la partida del subsidio familiar.

ii) “CORRECTA APLICACICN DE I.A FORMULA DE LIQUIDACION DE LA ASIGNACION
DF RETIRO"; bajo la cual sustenta que con fundamento en el articulo 16 del Decreto
{4433 de 2004, debe reconocerse la asignacion de retiro equivalente al 70% del salario
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basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal como lo aplica la
entidad.

iit) “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO EN CUANTO AL REAJUSTE SOLICITADO 40-
60%"; indica que en la hoja de servicios del demandante, expedida por el Ministerio
de Defensa se encuentran las partidas computables, donde se enuncian la Prima de
Antigiiedad y el Sueldo Basico que de conformidad con lo dispuesto en el numeral
13.2.1 del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se incrementara en un 40%, sin que

se pueda dar un alcance diferente a la disposicién normativa.

iv) "NO CONFIGURACION DE VIOLACION Al DERECHO DE IGUALDAD”, refiere que
cada uno de los miembros de la Fuerza Publica cuentan con disposiciones especiales
diferentes que regulan sus prestaciones, bien se trate de oficiales o suboficiales,
miembros de la Policia Nacional, personal civil o soldados profesionales y que en el
presente caso no se ha vuinerado el derecho de igualdad por cuanto fue el mismo
legislador el que estableci6 los parametros para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro, a través del Decreto 4433 de 2004,

v) “NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES”: manifiesta que las actuaciones
realizadas por CREMIL se ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros
de las fuerzas militares, por lo tanto no se pueden enmarcar dentro de ninguna de

las causales de nulidad y por ende no se encuentran viciadas de - falsa motivacién.

*» De la parte vinculada por pasiva MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL:

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad demandada
contesté la demanda (f1s.122-133), oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
para lo cual indicé que el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, no expidi6 el
acto administrativo demandado vy por otra parte la pretensiéon exclusiva es la del
reajuste de la asignaciéon de retiro, mas no de la asignacion salarial devengada en

servicio activo, unico caso en el que la entidad estaria legitimada por pasiva.

Indica que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que para realizar el
greajuste de la asignacion de retiro, solo basta seguir las directrices que ordena la ley
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que regula la materia, sin gue se justifique la vinculacion del Ministerio de Defensa
y tampoco con el propésito de modificar 1a Hoja de servicios.

Finalmente propone como excepciones las siguientes:

1) “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”- bajo la cual sustenta que
el solo hecho que el aqui demandante haya laborado en dicha entidad, tal
circunstancia por si sola no tiene la connotacion suficiente para que se vincule al
presente proceso, toda vez que ella no es la competente para reconocer el derecho
aqui reclamado y el acto administrativo cuya nulidad se solicita fue expedido por otra
entidad. Como sustento hace referencia a la Sentencia del Consejo de Estado del 2 de
junio de 2016, radicado No. 11001-03-15-000-2015-03273-01.

if) “PRESCRIPCION”: solicita que en caso de accederse a las pretensiones de la
demanda se de aplicacion a la figura de la prescripcién cuatrienal gue contempla el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

i} “EXCEPCION GENERICA™,

1I1. ACTUACION PROCESAL:
3.1 Audiencia Inicialk

Admitida la demanda por este Juzgado mediante proveido del 22 de octubre de
2015' y notificada la parte demandada CREMIL?, contestd la demanda dentro del
término legal’; una vez corrido el correspondiente traslado de las excepciones
mediante proveido del 21 de abril de 2016, se fijo fecha para audiencia inicial® la
cual se realizo6 el 05 de octubre de 2016, desarrollandose la misma hasta la etapa de
saneamiento del proceso en la que se resolvio tener como actos demandados ademas
de los Oficios acusados, la HOJA DE SERVICIOS No. 3-13167718 del 15 de febrero de
2014 y asi mismo se ordeno vincular en la parte pasiva de la Litis al MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONALS.

"Folios 38 a 40.
Folios 46 a 51.
‘Folios 54 a 59
‘Folios 97.
SFolios 99 y vio.
LéFolios 109y 110,
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La parte vinculada fue notificada el 13 de febrero de 20177 v contesté la demanda
dentro del término legal’; una vez corrido el correspondiente traslado de las
excepciones’ mediante proveido del 27 de julio de 2017, se fijo fecha para audiencia
inicial*® ]a cual se realizo el 20 de septiembre de 2017, desarrollandose la misma en
los términos del articulo 180 del C.P.A.C.A, culminando con la fijacion de fecha para

la audiencia de pruebas'.

3.2 Audiencia de Pruebas: el 15 de noviembre de 2017, se realizé la audiencia de
pruebas, en la cual fue posible incorporar la totalidad de las pruebas decretadas y
se ordeno la presentacién de los alegatos por escrito'.

IV. ALEGATOS:
* De la parte demandante (fls.181-185 vto.):

Dentro del término legal la apoderada de la parte actora presenta alegatos de
conclusion, en los que reitera los argumentos expuestos en el escrito de demanda y
solicita en el sub lite la aplicacién de la sentencia de unificacién del 25 de agosto de
2016, proferida por el Consejo de Fstado, magistrada ponente Sandra Lisset Jbarra
Veléz radicado No. CE-SUJ2 850013333000220130006001.

La parte demandada CAJA DE RETIRO DE L.AS FUERZAS MILITARES y la parte
vinculada MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, guardaron silencio en
esta etapa procesal.

El MINISTERIO PUBLICO no emitié concepto.

V. ANALISIS PROBATORIO:

Al expediente se allego el siguiente material probatorio, que fue decretado vy
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que por

lo tanto se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y

Folios 117 a 119.

“Folios 122 a 133

“Folios 132.

"WEolins 155y 156,

"Folios 135y 156.
L"’Verjbh'os 177y 179
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allegadas a la actuacién procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para
soportar la decision que en derecho corresponda:

¢ Documentales:

1. Copia de la Hoja de Servicios No. 3-13167718 del 15 de febrero de 2014,
correspondiente al demandante JANER TELLEZ BONET (fls.32 v vto.).

2. Copia autentica de la Resolucién No. 2791 del 25 de marzo de 2014, por
medio de la cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES reconoce y
ordena el pago de la asignacion de retiro al Soldado Profesional JANER TELLEZ
BONET (f1.12 y 13).

3. Constancia de tiempo de servicios del demandante de fecha 06 de noviembre
de 2014, proferida por la Direcciéon de Personal del Fjército Nacional (f1.34).

4. Derecho de peticion del 03 de febrero de 2015, presentado por el demandante
ante CREMIL, por medio del cual solicita el reajuste de la asignacion de retiro
en un 60%, asi como la correcta liquidacién de la prima de antigiiedad, v la
inclusion del subsidio familiar como partida computable para la liquidacién de
la asignacién de retiro (fls.14-17 vto.).

5. Oficio No. 8266 del 12 de febrero de 2015, mediante el cual CREMIL, neg6 el
reajuste de la asignacién de retiro (f1s.18 y vto.).

6. Memorial del 18 de febrero de 2015, mediante el cual el demandante interpone
recurso de reposicion en contra del anterior oficio (fls.19-20).

7. Oficio No. 14222 del 06 de marzo de 2015, mediante el cual se resuelve el
recurso de reposicion interpuesto por el demandante en contra del Oficio No.
8266 (fls.21 y vto.).

8. Copia del expediente administrativo de reconocimiento de la asignacion de
retiro del accionante aportado por CREMIL ({1s.68-94).

9. Oficio No. 90833 del 13 de octubre de 2017, suscrito por la Jefe de la Oficina
Asesora Juridica de CREMIL (fL171), con el cual anexa certificacion de las
partidas computables al momento del reconocimiento de la asignacion de retivo
del sefior JANER TELLEZ BONET (fl.173).

10. Oficio No. 20173061885001 del 25 de octubre de 2017, suscrito por la Oficial
Seccion Atencion al Usuario de la Direccion de Personal del MINISTERIO DE
DEFENSA- EJERCITO NACIONAL (flL.174), con el cual anexa certificado de los
haberes devengados por el sefior JANER TELLEZ BONET para los mieses de

] octubre y noviembre de 2003 (fIs.174.176).
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VL CONSIDERACIONES DFEL DESPACHO:

A.PROBLEMA JURIDICO:

En audiencia inicial se fijo el problema juridico a resolver en los siguientes términos
(fl.163 v 165):

Corresponde al Despacho definir si: i) se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados Oficios Nros. 8266 del 12 de febrero de 2015 y 14222
del 06 de marzo de 2015 y la Hoja de Servicios No. 3-1316771 8 del 15 de febrero
de 2014, y en caso af’irmativb ‘esrablecer si el demandante tiene derecho a que se le
reliquide su asignacicn de retiro teniendo en cuenta como base dz liquidacion el salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%, en virtud de lo previsto en el inciso 2°
del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, y sobre dicho valor tomar el 70%
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, adicionado con el 38.5% de la

prima de antigitedad, aplicando la férmula correspondiente.

if) Adicionalmente establecer, si es procedente reajustar la asignacion de retiro del
actor para incluir como partida computable el subsidio familiar en virtud del derecho
de igualdad.

B. TESIS:

De acuerdo con lo expuesto, analizadas la demanda y las alegaciones finales de las
partes, el Despacho advierte que los argumentos relevantes, se concretaran en las

siguientes:

» Tesis argumentativa de la parte demandante:

Considera que se debe acceder a las pretensiones de lu demanda, por cuanto, el demandante tiene
derecho a que CREMIL le reconozca y reajuste su usignacion de retiro teniendo en cuenta para el
efecto un salario minimo incrementado en un 60% lo cuul viene a constituir el monto de la asignacion
basica.

Lo anterior, por cuanto el actor ostentaba la calidad de soldado voluntario de conformidad con lo
establecido en la Ley 131 de 1985 y que al 31 de diciembre de 2000 se desempeiiaba bajo esa
condicion, es decir que habia adquirido el derccho « devengar un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%, por lo tanto, atendiendo u lo establecido en el articulo 38 del Decreto 1793
de 2000 y la ley 4 de 1992, su salario debia ser devengando en la misma proporcicn, sin embargo, la
entidad demandada redujo el porcentaje que venia percibiendo pasandolo de un 60% a wn 40% de un
fsalario minino.
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Respecto a la prima de antigiiedad manifiesiu gue se le estd realizando un doble descuento pues a
pesar que la novma establece que la asignacion de retiro estd conformdda por el 70% del salario
mensual adicionado en un 38.5 de la prima de antigiiedod, la entidad estd sumando el 38.5% ol 100%
ydel valor resultante le estd sacando el 70% para reconocer el monio alli establecido como asignacion
de retiro, por lo cual solicita el reajuste de lu referida prima, realizando la correspondiente
liguidacion en los términos establecidos en el articula 16 del Decreto 4433 de 2004.

Finalmente scfial que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militaves na incluyd el subsidio familiar en la
liquidacidn de la asignacion de retiro, a pesar que fue devengado par el actor en servicio activo,
vulnerando asi el derecho de igualdad. Sustenta que ef numeral 13,2 del articulo 13 del Decreio 4433
de 2004, es inconstitucional por ser contrario a lo ardenado en la Carta Politica, razén por la cual
debe ser inaplicado para el easo bajo estudio. 1odu vez que a todos los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia, se les liquida la asignacion de retivo con la inclusion del subsidio familiar,
salvo a los soldados profesionales a quienes no se les puga, colocdndolas en situacion de desigualdad
Jrente a sus compafieros.

+ Tesis argumentativa de la parte demandada:

Solicita se denieguen las pretensiones de la demanda. con fundamento en que el reconocimiento de la
asignacion de retiro se efectuc conforme a las dispasiciones legales contenidas en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, y de acuerdo a lo dispuesto en la Hoja de servicios militares del actor. Asi
mismo, sefiala que no existe fimdamento juridico para la inclusion del subsidio familiar como partida
computable, porque el Decreto 4433 de 2004, estublece de manera taxativa los parametros,
condiciones y porcentajes a tener en cuenta en el reconocimiento de la asignacion de retivo, sin que
allf esté incluida la partida del subsidio familiar. De igual forma, indica que existe una correcta
aplicacion de la formula de liquidacion de la asignacion de retiro, porque conforme al articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, debe reconocerse la asignacion de retivo equivalente al 70% del salario bdsico
incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad. tal como lo aplica la entidad. Finalmente,
suslenta que no existe fundamento en cuanto al reajuste solicitado del 60%. porque en la hoja de
servicios se encuentran las partidas computables, dande se enuncian la Prima de Antigiiedad y el
Sueldo Basico que de conformidad con lo dispuesto en ¢l numeral 13.2.1 del articulo 13 del Decreta
4433 de 2004, se incrementard en un 40%, sin que se pueda dar un alcance diferente a la disposicion
normative.

+ Tesis argumentativa de la parte vinculada MINISTERIO DE DFFENSA -
EJERCITO NACIONAL.:

Sostiene que en el caso particular se configura la fulta de legitimacion en la causa por pasiva por
cuanio el demandante no ha elevado peticion alguna ol Ministerio de Defensa y el acto administrativo
demandando no fue expedidc por dicha entidad.

+ Tesis argumentativa del Despacho:

El Despacho accederd a las pretensiones de la demanda pues vesulta procedente el reconocimiento
del reajuste salarial y prestacional solicitado, por haber sido el demandante soldado profesional y
antes soldado voluntario, atendiendo para ello la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016,
del Comsejo de Estado, para quienes se vincularon como soldados voluntarios antes del 31 de
diciembre de 2000 y, en virtud del Decreio 1793 de 2000, fueron incorporados como soldados
profesionales de las fuerzas militares, quedaron cobijadas por el régimen prestacional designado para
éstos, pero conservaron, de conformidad con ol Decrero 1794 de 2000, wna asignacion salavial
mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. En consecuencia, se
’_declamrd la mdidad del acto demandado.
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En relacion a la aplicacion del Decreto 4433 e 2004, pura efectos de liyuidar la asignacion de retiro
de la cual resultan ser beneficiarios los svidades profesionales retirados del servicio, no supone
confusion alguna, en la medida en que, se estapiece el monto de la asignacion de retiro, a partiv de
un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad,
de alli que, el cdlculo de dicha prestacion periddica, no parte del salario basico, sino del 70% del
mismo, en consecuencia CREMIL deberd Reliquidar en este sentido la asignacion de retiro del actor.

De otra parte, frenic a.la inclusion del subsidio familiar dird el Despacho que siguiendo los
precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado y en aplicacion al principio de igualdad, resulta
procedente la inclusion del subsidio familiar en la buse de liquidacicn del actor, razén por la cual
para el caso bajo estudio se inaplicard por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
que excluye como partida computable el subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro
de los Soldados Profesionales. Asi mismo, se observa que en el presente caso no opera el fendmeno
Juridico de la prescripcion.

Finalmente atendiendo los pardmetros sefialados por el Consejo de Estado en sentencia del 2 de junio
de 2016, radicado bajo el No. 110010315002015-03273-, se declarard en el sub lite probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Nacién — Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional.

C. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL:

Para resolver el problema juridico, el Despacho hara un estudio argumentativo asi:

1. Régimen juridico aplicable - Cambio de Categorizacion de Soldados
Voluntarios a Soldados Profesionales.
2. Reconocimiento de la Asignacion de Retiro para los Soldadoes Profesionales.
3. De los derechos adquiridos.
4. De la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016.
5. De la inclusfén del subsidio familiar en la base de liguidacion de la asignacion
de retiro.

6. Del Caso concreto.

1. REGIMEN JURIDICO APLICABLE - CAMBIO DE CATEGORIZACION DE
SOLDADOS VOLUNTARIOS A SOLDADOS PROFESIONALES:

La Ley 131 de 1985, instituyd el servicio militar voluntario para aquellos soldados
que habiendo prestado el servicio militar obligatorio, hubieren manifestado el deseo
de continuar en la institucion de manera voluntaria y hayan sido aceptados por el

Comandante de Fuerza, quedando sujetos a partir de su vinculacion.

El articulo 4° de la ley en comento, consagro para ellos una contraprestacion
denominada bonificacibn mensual equivalente al salario minimo legal vigente,

lincrementada en un 60%.
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Posterior a ello, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidio el Decreto 1793 de 2000 por medio del
cual se establecio el régimen de carrera y estatuto personal de los soldados

profesionales de las Fuerzas Militares. Dicha reglamentacion integro como soldados
profesionales a quienes antes del 31 de diciembre de 2000, venian prestando el

servicio militar voluntario definido en la Ley 131 de 1985.

En cuanto a la incorporacién del personal de soldados profesionales preceptué el

paragrafo del articulo 5, lo siguient::

“...Los soldados vinculados medianie la Lev 131 de 1985 con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los Comenduntes de Fuerza, serdn incorporados el |1
de enero de 2001, con la antigiiedad que ceriifique cada fuerza expresada en nimero de
meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de ontigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen (...)""

Se advierte de toda la normatividad antes descrita, que quienes se vincularon bajo
la modalidad de soldados voluntarios definida por la Ley 131 de 1985, antes del 31
de diciembre de 2000, podian ser incorporados a las Fuerzas Militares en calidad de
soldados profesionales, a partir del 1 de enero de 2001, siempre que asi lo hubieran
expresado, garantizandoles su antigiedad y respetandoles el porcentaje de la “prima

de antigiiedad” a la que tenian derecho.

A su turno, el articulo 38 del Decretoc 1793 de 2000 dispuso: “E! Gobierno Nacional
expedird los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por

la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adguiridos (...)".

Posteriormente el Gobierno Nacional expidio ¢l Decreto 1794 de 2000, por medio
del cual se establece el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales

de las Fuerzas Militares, disponiendo en su articulo 1%

“(...) ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual equivalente ol
salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenia por ciento (40%) del mismo
salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el purdgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de

diciembre del aiio 2000 se encontraban como soldndos de acuerdo con la Ley 131 de

19835, devengardan un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento
j_(60%) (...) " {(Negrilla del Despacho).
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El paragrafo del articulo siguiente al que se refiere la norma anterior, es decir, el

paragrafo del articulo 2° del Decreto i794 <de 2000, dispuso:

“(...) PARAGRAFQ. Los soldados vinculados con anteriovidad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran mcorporados el I de enero de 2001, con
la antigtiedad que certifique cada fuerza, expresaca en nmimero de meses. A estos soldados
les serd aplicable integramente lo dispuesto en esic decreto respetando el porcentaje de la
prima de antigiiedad que twviere al momento de Li incorporacion al nuevo régimen (...)".

Lo expuesto permite inferir que los Decretos 1793 y 1794 del 2000, en relacion con
los soldados profesionaies, diferencian entre los que se vinculan al servicio por
primera vez, a partir de la vigencia del Decreto 1794 de 2000 v los que, en su
condicion de soldados voluntarios en virtud de su solicitird, fueron incorporados
en calidad de soldados profesionales en virtud de su solicitud, atribuyéndoles
efectos distintos en materia salarial a unos v otros, por cuanto para el primer caso,
disponen que quienes se vinculaban a partir del 31 de diciembre de 2000, tendrian
derecho a devengar mensualmente un salario minimo, méas un incremento sobre el
mismo en porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al segundo caso, devengarian
mensualmente un salario minimo, mas un incremento del 60% sobre el mismo

salario.

2. RECONOCIMIENTO DI LA ASIGNACION DE RETIRO PARA LOS SOLDADOS
PROFESIONALES:

El régimen salarial y prestacional para soldados profesionales de las fuerzas
militares es el establecido en el Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2000, por el
cual se establecio el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares y el Decreto 4433 de 321 de diciembre de 2004.

Normatividad que concibe la asignacion de retiro para soldados profesionales como
aquella prestacion econémica pagadera mensualmente después del retiro al soldado

o infante que cumpla determinados requisitos.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, determind el reconocimiento de la
asignacién de retiro para soldados profesionales, siempre y cuando reunan las

j.condiciones alli sefialadas. Dice la norma:
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“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiven o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de
servicio, tendrdn derecho a partiv de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alla a
que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Mililares, se les pague una asignacion mensual
de_retiro, equivalente al setenia por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta v ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la
prima de antigiiedad. Fn todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Y los factores a tener en cuenta, son los senalados en el articulo 13 del mismo
Decreto tal y como se indica en el numeral 13.2. Soldados profesionales, 13.2.1. Fl
salario mensual conformie el decreto ! 794 de 2000y 13.2.2 el porcentaje de la prima

de antigiedad®

En ese orden de ideas, advierte esta Instancia que el contenido del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, para efectos de liquidar la asignacion de retiro de la cual
resultan ser beneficiarios los soldados profesionales retirados del servicio, no
supone confusion alguna, en la medida en que, 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 antigiiedad, de alli que, el calculo de dicha prestacién

periodica, no parta del salario basice, sino del 70% del mismo.

3. LOS DERECHOS ADQUIRIDOS:

Dentro de los derechos adquiridos gue se garantizan en Colombia se encuentran los
salarios y prestaciones sociales, a los que se accede con fundamento en el
ordenamiento juridico vigente en el momento en que se causaron, tal como lo

dispone el articulo 58 de la Constitucion Poiitica.

Cuando se trata de salarios y prestaciones sociales, existe ademas el principio de
progresividad, segin el cual, debe haber un mejoramiento progresivo y no una
disminucion real o nominal de los salarios y prestaciones, en concordancia con lo

previsto en el articulo 53 de la Carta.

13 Articulo 13. Partidas computables para ef personal de ius Fuerzas Militares La asignacion de retiro, pension

de invalidez, v de sobrevivencia, se liguidaran segiin corrcsponda en cada caso, sobre las siguientes partidas

asi:

(..}

3.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en [os téyminos del inciso primera de! articulo 1° del Decreto ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en ios porcentajes previstcs en ef articido 18 del presente decreto.

Pardgrafo. En adicion a tas partidas especificamente sefiulacdus en este articulo, ninguna de las demds primas,

subsidios, bonificaciones, auxilios v compensaciones, serdn computables para efectos de asignacidn de retiro,
L pensiones y sustituciones pensionales.
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De igual forma, la Carta estipuld que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios
de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos
de los trabajadores, adicionalmente, a la luz de los convenios internacionales del

trabajo debidamente ratificados.

En repetidas ocasiones la Corte Constitucional se ha referido al concepto de derecho
adquirido, y a cuando se debe entender que dejé de ser una mera expectativa. Sobre
este punto, en sentencia C-177 de 2005™ preciso:

"Como se puede apreciar, la jurisprudencia ul igual que la doctring, distingue los
derechos adquiridos de las simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar que los
primeros son intangibles y por tanto, el legislador al expedir la ley nueva no los puede
lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas "expectativas", pues
como su nombre lo indica, son apenas aguellas probabilidades o esperanzas que se tienen
de obtener algin diu ‘un derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador.

“Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 38, los derechos
adquiridos y prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan, dejando
per fuera de esa cobertura a las llamadas expectativas, cuya regulacion compete al
legistador, conforme a los pardmetros de equidad y justicia que le ha trazado el propio
Constituyente para el cumplimiento de su funcion.

()

“En conclusion: el dereclto adquiride se incorpora de modo definitivo al patrimonio de
su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues
la propia Constitucion lo garantiza y protege. no ocurre lo mismo con la expecitativa que,
en general, carece de relevancia juridica y. en consecuencia, puede ser modificada o
extinguida por el legistador. Y es en esta iltima categoria donde debe ubicarse la Hamada
‘condicion mds beneficiosa.” (Negrilla fuera del texto original).

Estos criterios fueron reiterados mas adelante por la misma Corte, en los siguientes

términos:

“Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han
quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se
entienden incorporadas vdlida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una
persona. Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion del
orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones
Juridicas consolidadas bajo la vigencia de unu ley. con ocasion de la expedicion de nuevas
regulaciones legales. De este modo se construye el principio de la irretroactividad de la
ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones
Juridicas del pasado que han quedado debidamente consolidadas, y que resultan
infangibles e incolumes frente a aquélla, cuando aite una deterninada situacion de hecho
se han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las normas en ese momento
vigentes” (Negrilla fuera del texto original).

1" Corte Constitucional, Seniencia C 177 de 1°de marzo e 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
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En suma, los derechos salariales y prestacionales a los cuales accedieran los
soldados profesionales, anteriormente vinculados como soldados voluntarios, a la
luz de la normatividad antes revisada, no podian ser desconocidos ni desmejorados,

puesto que ya no se trataba de simples expectativas.

4. DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEI. CONSEJO DE ESTADO DEL 25 DFE
AGOSTO DE 2016:

En sentencia de unificacién de fecha 25 de agosto de 2016, Expediente: 3420-2015
el Consejo de Estéid‘o_, se pronuncio sobre el reconocimiento del reajuste salarial y
prestacional del 20% reclamado por los soldados que se desempefnaban como
voluntarios y luego se incorporaron como profesionales, concluyendo que las
prestaciones soctales 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.

Asi el reajuste salarial del 60% a que ﬁenen derecho los soldados profesionales que
venian como voluntarios, lleva aparejado efectos prestacionales y da lugar a que
también les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje, las primas de antigiiedad,
servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar v las cesantias. F
Consejo de Estado fijo las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las

controversias judiciales relactonadas con el referido asunto:

“Reglas jurisprudenciales

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacion salarvial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enevo de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1°del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacion salavial mensual de los soldados profesionales que a 31 de
diciembre de 2000 se desempeniaban como soldudos voluntarios en los términos de la Ley
131 de 1985,'¢ es de wn salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salavial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la purie demandada condenada, deberé efectuar

B Por el cual se establece el régimen salavial y prestacionaol pura el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares.

27 Par la cual se dician normas sobre servicio militar voluniario,
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de manera indexada los respectivos descuenios en la proporcion correspondiente, por
concepto de aportes a la seguridod social intcgral v demds a que haya fugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial
y prestacional del 20% respecto del cual se vnifica la jurisprudencia en esta oportunidad;
por lo que el tramite de dicha reclamacion, lunto en sede gubernativa como judicial,
debera uatenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los articulos 1077 y 174'% de los Decretos 2728 de 1968 y 1211

2

de 1990, respectivamente”.

5. DE LA INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR EN LA BASE DE LIQUIDACION DE
LA ASIGNACION DE RETIRO:

En el articulo 1° de la Ley 21 de 198%Z, el subsidio familiar fue definido como una
prestacion social en favor de un gruno especial de trabajadores para un proposito

especifico, asi:

“Articulo 1°. El subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero, especic y
servicio a los trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion al numero de
personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en 2l alivio de las cargas
economicas gque representa el sostenimiento de la familia como niicleo bdsico de la
sociedad. (Negrilla fuera de texto).

Al respecto, en la Sentencia C-1173 de 2001, la Corte Constitucional considerd que
el subsidio familiar ostenta la triple condicion de prestacion de la seguridad social,
mecanismo de redistribucion del ingreso y funcién pablica desde la optica de la

prestacion del servicio

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado también se ha pronunciado
respecto de la naturaleza prestacional de! subsidio familiar en favor de personas con

bajos ingresos, asi:

“Se tiene enionces, gue &l veferido subsidio fue concebido por la Ley, como una

prestacion social, que beneficia a las personas de bajos ingresos, con destino a guienes

dependen de ellas v con el fin de proieger la fawmilia,

()

Y Ariiculo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decrelo, prescribe a los
cuatro (4) avios.”

¥ Articulo 174, Prescripcion, Los derechos consagrados en esie Estatuto prescriben en 4 afios, que se confardn
desde la fecha en gue se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un
derecho, inlerrumpe la prescripcion, pero solo por un lapse igual. El derecho al pago de los valores reconocidos
prescribe en 2 afios contados a partiv de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caju de
Retiro de las Fuerzas Militares.

" Por el cual se modifica el réginen de prestaciones sacicies por retiro o fallecimiento del personal de Soldados
vy Grumetes de las Fuerzas Militeres

{ 2 Por el cual se reforma el estatuto del personal de afiziales v subgficiales de las fuerzas militares,
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... $e trata de una prestacicn social cuya finalidad. es solventar las cargas econdmicas
del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de manera
integral a la familia como niicleo bdsico de lu sociedad.” *' (Negrilla fuera de texto).

La normatividad y la jurisprudencia traida en cita, no deja mas que concluir que es a
la poblacion de menores ingresos laborales a la que busca proteger el subsidio

familiar, por ende a la familia del trabajador.

Ahora bien, el subsidio familiar para los scldados profesionales fue establecido en
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, en los siguientes términos:

“Articulo 11. Subsidio Familiar. A partiv de la vigencia del presente decreto, el soldado

profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho vigente, tendrd
derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por
ciento (4%) de su salario basico mensual mds la prima de antigiiedad... .

De otro lado, el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, “Por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica”, establece las

partidas computables para el personal de las fuerzas militares asi:

“Articulo 13. Partidas computabics para <l personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invulide:z, v de sobrevivencia, se liquidardn segiin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes purtidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficinles:
13.1.1 Sueldo bdsico.
13.1.2 Prima de actividad,
13.1.3 Prima de antigiiedad.
13.1.4 Prima de. estado mayor.
13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o del presente Decreto.
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de hsignia.
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 iltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.] Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo lo del Decreto-ley
1794 de 2000.

13.2.2 Prima de aniigiiedad en los porcentajes previsios en el articulo 18 del presenie
decreto.

PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente sefialadus en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificu:wnes, auxilios v compensaciones, serdn

I Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion "17. Consejero punente: Gustavo Eduardo Gomes Aranguren. Sentenciu
_,l,de! 23 de octubre de 2008, Radicacién mimero: 25000-23-25-000-2006-00231-01 (1 276-07).
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computables para efectos de asignacién de reliro. pensiones y sustituciones pensionales.”

(Resalta el Despacho).

Asi las cosas, advierte el Despacho que el subsidio familiar Unicamente fue

contemplado por el legislador, para ser incluido en la liquidacion de la asignacion

de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, pero no en la

liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, frente a lo cual

la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que no existe justificacién para

dicho trato desigual, asi, en sentencia de 17 de octubre de 2013, con ponencia de la
Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ PAEZ, se estudio el trato discriminatorio dado a los

soldados profesionales en relacion al subsidio familiar, en los siguientes términos®

“De acuerdo con lo anterior, se concliye que si bien es cierto que el subsidio familiar es
un factor computable para efectos de la liguidacion de la asignacion de retivo, también lo
es que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, no prevé su inclusion en lu liguidacion
de la asignacion de refiro de los Soldados Profesionales, cuyas partidas computables son
el salario mensual y la prima de antigiiedad.

El derecho a la igualdad
{...) '

-.la Sala verificard si la exclusion del subsidio fumiliar como partida computable para
cfectos de la liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales es una
medida constitucionalmente vdlida y justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, se observa que el “subsidio familiar” es una partida computable para los
Oficiales y Suboficiales *'(...) en el porcentaje que se encuenire reconocido a la fecha de
retiro.”, es decir, que st lo previd para otros bencficiarios de la mencionada asignacion.

En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al
incluir el subsidio familiar en la liquidacién de los Oficiales v Suboficiales, empero, no
{a incluyo para los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre justificacion razonable
para fal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado subsidio es la
de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo en
consideracion a sus ingresos, resulta desproporcionade y en consecuencia,
inconstitucional, que s * fraya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que
se encuentran un rango salarial mds alfo que los Soldados Prafesionales.

Ast pues, a luz de la Carra Politica y los postulados del Estado Social de Derecho, resulta
inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio familiar como partida
computable para los miembros de las Fuerza Publica que tienen una mejor categoria —
los Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y
en consecuencia, a quiznes mds lo necesitan, los Soldados Profesionales.

(.-

En esas condiciones, se concluye que si bien cs cierto el Tribunal Administrativo del
Tolima aplico en debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y asignacion

“ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del [7 de octubre de 2013, expediente nim,
L11001031500020130182100, C'P. Bertha Lucia Ramires Pée-.
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de retiro de los miembros de la Fuerza Publica. también lo es que, en el sub-lite resulta
inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir de un beneficio
prestacional a los Soldados Profesionales, que son el nivel mas inferior en jerarquia,
grado y salario de la estructura de las Fuerzus Militares, siendo el sector que en realidad
lo necesita. ...." (Resalta el Despacho). i
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El anterior precedente jurisprudencial ha sido reiterado por el Consejo de Estado al

resolver acciones de tutela en las que ha indicado que la aplicacion del articulo 13

del Decreto 4433 de 2004, resulta inconstitilcional en tanto el mismo establece un

trato diferenciado de manera injustificada, por cuanto no incluye como partida

computable el subsidis familiar en la liquidazion de la asignacion de retiro de los

soldados profesionales, inientras que si la mcluye en la liquidacion de los oficiales y

suboficiales.

Finalmente, la Seccion Cuarta del Consejo dc Estado en sentencia de 29 de abril de

2015, se pronuncio6 frente al criterio adoptado por la seccion segunda en la sentencia

del 17 de octubre de 2013, en los siguientes términos?:

“..Para la Sala, la r-gla que subyace en lu sentencia que se invoca como precedente
obligatorio es la siguiente; : |
g

Si la finalidad del subsidio familiar es contribuir al sostenimiento de las personas que se
encuentran a cargo del trabajador, resulta violurorio del derecho a la igualdad que tal
beneficio prestacional no se incluya en la liquidacion de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales y si en la de los oficiales y suboficiales.

Por lo tanto, ¢s_acertado inaplicar por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, a fin de permitir que el subsidio famifiar se incluya en las asienaciones de retiro
de fos soldados profesionales.

El Tribunal Administrativo de Antioquia desalendic la anterior reglo jurisprudencial, pues
negd la inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro, con el argumenio de que
la “experiencia, preparacion y responsabilidades’™ exigidas para desempefiarse como
soldado profesional son distintas a las de los oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares. '

A juicio de la Sala, esa razon desconoce que el ohjeto de ese beneficio no es otro distinto
que servir de auxilio econdmico para el mantenimiento del nicleo familiar del trabajador
y priva a los soldados profesionales del mismo, u pesar de que son los servidores que mds
lo necesita, por tener menor jerarquiu, grado v sdlario en la estructura del Ejército
Nacional. " (Resalta el Despacho).

En conclusion, resulta procedente incluir el subsidic familiar como partida

computable en la asignacién de retiro de los soldados profesionales, dado que su
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Consefo de Estado, Seccicn Cuarta, sentenciu del 29 de abril de 2015, expediente niim.
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exclusion no se encuentra justificada y vulnera el derecho de iguaidad, razén por la
cual es acertado inaplicar por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, que excluye como partida computable el subsidio familiar en la liquidacion de

la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales,

Tomando en consideracion lo antes expuesto el Despacho realizara el analisis del

caso concreto.
6. CASO CONCRETO:

Descendiendo al caso bajo estudio se establece que el demandante pretende la
reliquidacion de su asignacion de retiro teniendo en cuenta como base de ligquidacion
el salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, en virtud de lo previsto en
el inciso 2° del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, y sobre dicho valor tomar
el 70% establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, adicionado con el 38.5%
de la prima de antigliedad. Asi mismo, solicita el reajuste de la asignacion de retiro
para incluir como partida computable el subsidio familiar en virtud del principio de

igualdad.

Por su parte CREMIL, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda, con
fundamento en que el reconocimiento de la asignacion de retiro se efectud conforme
a las disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, v

de acuerdo a lo dispuesto en la Hoja de servicios militares del actor.

De otro lado, el MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, indica que se
configura la falta de legitimacion en la causa por pasiva por cuanto el demandante
no ha elevado peticion alguna al Ministerio de Defensa v el acto administrativo

demandando no fue expedido por dicha entidad.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en el expediente tenemos

probado lo siguiente:

- Que el demandante sefior JANER TELLEZ BONET presto sus servicios al EJERCITO
NACIONAL, segun se acredita con la constancia de tiempo de servicios de fecha 06
de noviembre de 2014, proferida por la Direccion de Personal del Ejército Nacional -

Jvisible a folio 34, en los siguientes periodos:
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1. SERVICIO MILITAR (Soldado Regular): desde el 21 de diciembre de 1993 hasta el 30 de
Junio de 1995

2. SOLDADO VOLUNTARIO: desde el 01 de julio de 1995 hasta el 31 de octubre de 2003.

3. SOLDADO PROFESIONAL: desde ef 01 de noviembre de 2003 hasta el 15 de enero de

2014,

Que durante el periodo comprendido entre el 18 de noviembre de 1992 hasta el
31 de octubre de 2003, estuvo vinculado como soldado Voluntario y por
Disposicion de las Fuerzas Militares de Colombia Ejercito Nacional, a través de la
Orden Administrativa de Personal N°® 001175 del 20 de octubre de 2003, se
ordend incorpofar como soldados profesionales a los soldados voluntarios, que
manifiesten su intencion de ser incorporados al régimen de carrera y prestacional
sefialados en los Decretos 1793 y 1794 del 2000, segiin se observa de la hoja de

servicios (fl.32).

Que mediante la Resolucion N° 1069 del 09 de febrero de 2015, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ordené el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al Soldado Profesional JANER TELLEZ BONET, liguidandola
asi ((fl.12 y 13):

“En cuantia del 70% del salavio mensual (decreio 3068 de Diciembre 30 de 2013)
indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo | del Decreto 1794 de 2000)

Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38,5%) de la prima de
antigiiedad, de conformidud con lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de
Junio de 2014.

Que como liquidacién de la asignacion de retiro del soldado profesional JANER
TELLEZ BONET, CREMIL fijo la siguiente (fl.173})

SUELDO BASICO - 8 862.400
PRIMA DE ANTIGUEDAD 3850 - 8332024
SUBTOTAL 2§ 1.194.424
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70,00%

TOTAL ASIGNACION DE RETIRO: - 8 836.097

De acuerdo alo probado en el caso del sefior JANFR TELLEZ BONET, se tiene que
fue soldado voluntario desde el 01 de julio de 1995 hasta el 31 de octubre de 2003,

devengando una bonificacion conforme a la Ley 131 de 1985, equivalente a un

salario minimo legal vigente aumentado cn un 60%; posteriormente al ser

Jincorporado como soldado profesional a través de la Orden Administrativa de
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Personal N® 1175, a partir del O1 de noviembre de 2003, devenga el salario minimo
legal vigente aumentado en un 40% hasta la fecha de su retiro del servicio esto es,
el 15 de enero de 2014.

Bajo estos parametros, haciendo eco de la Jurisprudencia de Unificacién sefialada
en precedencia, y en armonia con lo estipulado por el articulo 1°, inciso 29, del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, se advierte que el demandante JANER TELLEZ
BONET, tiene derecho a que su asignacion de retiro sea liquidada por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, teniendo en cuenta el salario minimo mensual

incrementado en un 60% y no en un 40% como se realizo.

Lo anterior por cuanto el demandante se desempefié inicialmente como soldado
voluntario y luego fue incorporado como soldado profesional, 1o que no implicaba
la pérdida de su derecho a percibir el incremento previsto en el articulo 1°, inciso
2°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,* equivalente al 60% de un salario
minimo legal mensual vigente, toda vez que, el Gobierno Nacional al expedir 10s
Decretos 1793% y 1794* de 2000 garantizé expresamente la proteccion de los
derechos adquiridos de quienes resultaran incorporados como soldados
profesionales, asi como la prohibicion de desmejorarlos en sus salarios y
prestaciones, respecto al tema en multiples pronunciamientos el Tribunal
Administrativo de Boyacd*’ y el Honorable Consejo de Estado, entre otras, en
sentencia de tutela de dos (2) de junio de dos mil dieciséis (2016); Consejera
Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; Ref.: Expediente num. 11001-03-15-
000-2015-03273-01, accedieron al derecho reclamado.

Asi las cosas, en el sub examine, el demandante logro desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos administrativos demandados Oficios Nros. 8266 del 12 de
febrero de 2015 y 14222 del 06 de marzo de 2015, mediante los cuales la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES nego6 la liquidacion de la asignacion de

retiro, equivalente al 20% correspondiente a la diferencia entre lo que venia

b,

# Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuio de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares.

% Por el cual se establece el régimen salarial y prestacionu! para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares,

7 Ver providencias proferidas por el Tribunal Administrativo de Bovaca, en fecha quince (13) de septiembre de
dos mil dieciséis (2016) exp. 150013333003-2014-00056-01. MP JAVIER HUMBERTO PEREIRA JA UREGULL)
v de manera reciente en fecha 10 de marzo de 2017, del Dr. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS, Rad N

A2 (16-00008.
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devengando y lo que efectivamente debia percibir como soldado profesional, en
aplicacion del inciso 2°, del articulo 1°, del pluricitado Decreto Reglamentario 1794
de 2000, por lo que se ordenard que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
reliquide la asignacion de retiro del accionante.

En lo referente a la nulidad de la HOJA DE SERVICIOS No. 3-13167718 del 15 de
febrero de 2014, del demandante expedida y aprobada por el Ministerio de Defensa,
el Despacho dira que conforme lo sefiald el Consejo de estado en providencia de
fecha catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016), expediente N° (0467-12), la
misma, no constituye ur acto administrativo objeto de nulidad, teniendo en cuenta

que ésta Unicamente, es un acto de tramite indispensable para obtener el
reconocimiento de la asignacion de retiro conforme al tiempo de servicio y a las
prestaciones sociales devengadas en actividad, al respecto en dicha providencia se
sefiald:

“El concepto de la hoja de servicios de los miembros de la Fuerza Publica, fue objeto de
pronunciamiento por parle de esta Corporacion, para sefialar que se trata de un acto de
tramite, en razém a que es un documenio previo e indispensable para obtener el
reconocimiento de la asignacion de retiro v lus prestaciones sociales que se generen por
el mismo. Sin embargo, cuando se nicxu su cxpedicion o existe inconformidad con el tiempo
certificado para efectos prestacionales, tien. [ connotacion de acto defimitivo, al poner
fina la actuacion y no permitir continuaria ante lu entidad.”

Con fundamento en lo ariterior es claro que en el sub lite no procede la declaratoria
de nulidad de la referida Hoja de Servicios.

e Dela pn’ma' de antigiiedad.:

Al respecto, en cuanto al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para determinar el
monto de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, se advierte que al
70% del salario mensual debe adicionarse el 38.5% del 100% de lo percibido por

concepto de prima de antigiiedad.

En el caso del sefior JANER TELLEZ BCNET, se tiene probado con la documental
obrante a folio 173, que la entidad le liquidd ia asignacién de retiro, sumando el
salario minimo mensua! legal vigente para el afio 2014, incrementado en un 40%,
aplicando a ese valor 1 70 1, y a ese porcentaje le aplico el 38.5% para determinar la

prima de antigiiedad, subto:al a1 que sumo el subsidio familiar; razén por la cual se

Jincumplio la ley y lo ordenado en la Resolucion que reconoce la asignacion de retiro.
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En consecuencia, la demandada efectud una interpretacion errénea del articulo en
mencion, toda vez que de la lectura de dicha nnorma puede concluirse que, es solo
del salario basico mensual del cual se obtiene cl 70%, valor que debe adicionarse el
38.5% del 100% de lo percibido por concepto de prima de antigiiedad; en ese sentido,
entender la formula de liquidacion como lo hace la entidad demandada, implicaria
" que al valor reconocido de la prima de antigtiedad se le hiciera una doble reduccién:
la del porcentaje del 70% que la norma le asigna al salario basico mensual y,
posteriormente, la del porcentaje del 38.5% que se le aplica de acuerdo a la norma,
interpretacion que va en contravia de la garantia de los derechos del actor,

por lo que ha de aplicarse la interpretacion mas beneficiosa.

En consecuencia, la demandada efectué una interpretacion errénea del articulo en
mencion, por lo que ha de aplicarse la interpretacion mas beneficiosa: razon
por la que respecto de los Oficios Nros. 8266 del 12 de febrero de 2015 y 14222
del 06 de marzo de 2015, mediante el cual nego la liquidacién de la prima de
antigiiedad de conformidad a lo establecido en los articulos 16° del decreto 4433
del 31 de diciembre de 2004 del demandante, se logr6 desvirtuar la presuncion
de legalidad que contienen por regla general todos los actos expedidos por las

instituciones gubernamentales.

En conclusion, los referidos oficios, se encuentran viciados de nulidad por
cuanto, le asiste razén a la parte demandante, ya que el sefior JANFR TELLEZ
BONET tiene derecho a que su asignacion de retiro sea reliquidada, tomando
como base de salario, el establecido en el articulo 1, inciso 2 del Decreto 1794
de 2000, equivalente al 60% de un salario minimo legal mensual vigente y
aplicando lo sefialado en el Decreto 4433 de 2004, articulo 16 esto es, del salario
antes mencionado, debera aplicarse el 70%, v a este valor que resulte, se le

adicionara el 38.5% que corresponde a la prima de antigiiedad.

En consecuencia, se ordenara a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a reconocer
y pagar a favor del actor la diferencia de la asignacién mensual que resulte entre 1o
cancelado y lo que resulte de aplicar el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,

aplicando la siguiente formula:

;(Salario minimo adicionado en un 60% x 70%) + (prima de antigiiedad *38.5%).
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o De la inclusion del subsidio familiar:

Conrelacion ala inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro del actor,
encuentra el Despacho que el actor se encuentra casado con la sefiora YANETH
TORCOROMA DUARTE ARCINIEGAS, segun se acredita con el registro civil de
matrimonio (f1.71) y la HOJA DE SERVICIOS No. 3-13167718 del 15 de febrero de
2014 (fl.32 y 69), con quien tiene tres hijos (menores de edad a la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro), segiin registros civiles de nacimiento

obrantes a folios 72 a 74.

Asl mismo se encuentra probado que el demandante en servicio activo percibio el
subsidio familiar en un porcentaje del 4%, tal y como se observa en la Hoja de
Servicios de fecha 15 de febrero de 2014, obrante a folios 32 y 69 y las certificaciones
de nomina de octubre y noviembre de 2003, visibles a folio 175 y 176 del expediente,
expedidas por la Direcciéon de Personal del Ejército.

También se encuentra acreditado con la Resolucion No. 2791 del 25 de marzo de
2014 (f1s.12 y 13), y la documental ce partidas computables obrante a folio 173 que
la asignacion de retiro del actor se liguido Gnicamente con el salario vy la prima de
antigiiedad 38.5%.

En consecuencia siguiendo los precedentes jurisprudenciales sefialados en
precedencia y en aplicacion al principio de igualdad, resulta procedente la inclusion
del subsidio familiar en ia base de liquidacién del actor, razén por la cual para el
caso bajo estudio se inaplicara por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, que excluye como partida computable el subsidio familiar en la liquidacion

de la asignacion de retira de los Soldados Profesionales.

Cabe precisar que la Corte Constitucional en sentencia C-122 de 2011, explico los

alcances de la Excepcion de Inconstitucionalidad.”® Asi las cosas, de la manera como

8 Corte Constitucional, Sentencia (=122 de 2011 Magistrado Ponente el Dr. Juan Carlos Henao Pérez. <. 2.1
La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucicnalidad por via de excepcion, se fundamenta en
la actualidad en el articulo 4° de la Constitucion, gue estabivee gue “La Constitucion es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre [a Constituciony la lev u oira norma juridica, se aplicardn las dispoesiciones
constitucionales... "%, Esta norma hace que muestro sistema de control de constitucionalidad sea calificado pov
la doctrina como un sistema mixto® ya que combinu un control concentrade en cabeza de la Corte
Constitucional y un control difuse de constitucionalidad cin Jonde cualquier auwtoridad puede dejar de aplicar
AL laley w orra norm a furidica por ser conmtraria a lu Constitucicnr,
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la Corte explica dichos alcances, deberi ¢ntenderse la parte resolutiva de esta
providencia, en cuanto a la inaplicacion del paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004.

En conclusion el Despacho declarara la nulidad de los actos administrativos
demandados, Oficios Nros. 8266 del 12 de febrero de 2015 y 14222 del 06 de
marzo de 2015, expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y se ordenara
el reajuste de la asignacion de retiro con ia inclusion del subsidio familiar en el

mismo porcentaje que devengd en actividad.

* De la excepcion de Falta de Legitimacion en la causa por pasiva propuesta

por el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional:

La parte vinculada MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL propuso a folios
(f1s.123 a 128) la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA "
bajo la cual sustenta ¢ue el solo hecho que el aqui demandante haya laborado en dicha
entidad, tal circunstancia por si sola no tiene la connotacion suficiente para que se
vincuie al presente proceso, toda vez que ella no es la competente para reconocer el
derecho aqui reclamado y el acto administrativo cuya nulidad se solicita fue expedido
por otra entidad.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 2 de junio de 2016, radicado bajo
el No. 110010315002015-03273-01, Magistrada Ponente doctora MARIA EIIZABETH
GARCIA GONZALEZ, precisa que para efectos del reconocimiento de la asignacion de

retiro Gnicamente se requiere la hoja de servicios expedida por la Nacién- Ministerio

2.2 De otra parte hay que tener en cuenta que el contre! por via de excepeion lo puede realizar cualquier juez,
autoridad administrativa e incluso particulares que tengun que aplicar una norma juridica en wn caso
concreto®. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte on un proceso judicial o ex oficio por parte de la
autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que hava sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y contimiu siendo vdlida ya que los efectos del control por
vig de excepcion son inter partes, sole se aplican para el vaso concrete y no anulan en forma definitiva la norma
gue se considera contraria a la Constitucion,

2.3 Por este hecho una norma que haya sido exceptuiada por cualquier autoridad judicial, administrativa o por
un particular cuando tenga que aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que
egjercerd el control de constitucionalidad y decidird en fiorma definitiva, de manera abstracta, general y con
efectos erga omnes si la norma exceptuada es constitucional o no,

2.4 Teniendo en cuenta lo anterior, considera lu Corte que lus excepciones de inconstitucionalidad que profieren
{as autoridades judiciales, administrativas o los particulures cuando tengan que aplicar una ley, no elimina la

! posibilidad que tiene la corporacion de realizar el control de constitucionalidad de determinado precepio...”
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de Defensa - Ejército Macional para verificar el cumplimiento de los requisitos
objetivos, tales como, tiempo y edad, y no para determinar las partidas computables,
pues es la propia normativa, mas las interpretaciones de la Jurisprudencia
Contenciosa y Constitucional las que establecen los parametros que debe seguir la

Caja Pensional para reconocer dicha prestacion.

Asi mismo, seftala que tratandose de soldados retirados la entidad competente para

resolver su reclamacion pensional es CRERIL. Asi se pronuncio:

“.Aunado a lo anterior, es menester resaltur que el Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional, como lo reconoce ¢l propic Despacho Judicial accionado, es el
compeltente en materia salarial para los uniformados que se encuentran en servicip
activo; sin embargo, el actor era un soldado retirado al momento de la interposicion de
la demanda, per lo tanto la entidad competente para resolver su reclamacion era
CREMIL.

Para la Sala, no es de recibo exigirle a un exsoldudo voluntario convertido a profesional
y amparado por el régimen de transicion ya referido, que antes de demandar a CREMIL
para obtener la religuidacion de su asignacian de retiro, tenga que demandar al
Ministerio de Defensu Nacional — FEjército Nacional -previo agotamiento del
procedimiento administrativo-, con el anico argumento de que éste iltimo era el que se
encargaba del pago de su asignacion bdsica mensual cuando se encontraba en servicio
activo.

Dicho argumento claramente desconoce que es la propia Ley la que determina cudl es el
monto que se le debe pagar como asignacion mensual bdasica a este tipo de soldados, por
lo tanto el hecho de que el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, no
cancelara debidamente el salario del actor, no impide que CREMIL, como entidad
competenie pard -reccrocer ¥y pagar su asiguccion vitalicia, pueda liguidar dicha
prestacion acorde con lo establecido en el ordenamiento juridico.

A juicio de la Sala, la liguidacion de la asignacion de retiro debe hacerse de conformidad
con lo establecido en Ia Ley, independieniemente de que el Ministerio de Defensa
Nacional, por negligencia, capricho o desconocimiento, se hava zquivocado en el pago
de la asignacion basice mensual del actor cuandn éste se encontraba en servicio activo.

Sobre el particular, es importante aclarar que In liguidacion de In asignacion de retiro
que hace CREMIL -—no el reconocimicnio-, no depende en lo absoluto de
pronunciamiento alguao del Ministerio de Defensa Nacional — Ejércifo Nacional, como
equivocadamente lo sefialo el Tribunal Administrativo de Boyacd en la seniencia
controvertida, pues como ya se dijo, es la propin normativa, mds las interpretaciones que
la Jurisprudencia Contenciosa y Constitucional han hecho sobre la misma, las que
establecen sin ambigiiedades los pardmetros que debe seguir dicha entidad para realizar
el tramite referido.

Una cosa es que se necesite revisar lu hoja de servicios del uniformade expedida por el

Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacienal, para constatar el cumplimiento de

los requisitos objetivos para el reconocimiento de la prestacion vitalicia, como lo es

tiempo en la Institucion o la edad del soldado v otra muy distinta afirmar que se requiere

un pronunciamiento previo de dicha entidad para determinar el monto de la asignrucion
L de refiro.
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Cabe resaltar que uno de los argumenios 1vferidos por el Tribunal Administrativo de
Boyaca para sustentar la presunta falta de legitimacion en la causa por pasiva de
CREMIL. es que dicha entidad no lenia la competencia para modificar la asignacion
basica mensual que el actor devengaba cuundo se encontraba en servicio activo; sin
embargo, lo que omite el Despacho Judicial accionado es que para reconacer y determinar
el monto de la pension no era necesario realizar modificacion alguna al veferido salavio,
simplemente habia que aplicar las normas que regulaban la materia y las interpretaciones
Jurisprudenciales hechas sobre las mismas.” '

Ahora, es importante precisar que este Despacho no desconoce la sentencia del 14
de diciembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca, radicado
No. 150013333014-2015-000115-01, Magistrada Ponente doctora Clara Elisa
Cifuentes Ortiz, en la cual se resolvid declarara NO probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Nacién - Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional; no obstante este Despacho se aparta de ella porque alli no se
exXponen nuevos argumentos para separarse del criterio acogido por el Consejo de
Estado en la citada sentencia del 2 de junio de 2016, en la que se sefald que para la
liquidacion de la asignaéién de retiro que hace CREMIL no se requicre de
pronunciamiento algund por parte del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, pues
es la propia normativa, mas las interpretaciones jurisprudenciales las que establecen

las partidas computables.

En consecuencia, atendiendo los parametros senalados por el Consejo de Estado en
la aludida sentencia del 2 de junio de 2016, el Despacho declarara en el sub lite
probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por
la Nacion - Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, en razon a que no se requiere
pronunciamiento alguno por parte de esta entidad cuando se reclama la asignacion

de retiro diferente a la verificacion de los requisitos de caracter objetivos.
¢ Excepcion de Prescripcion:

En torno a esta materia, es claro que la prescripcion es cuatrienal, acogiendo la
posicion pacifica del Consejo de Estado, y lo senalado en el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990, en concordancia con los articulos 10 vy 174 de los Decretos 2728 de
1968.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio se observa que la asignacion de retiro del actor

¢fue reconocida a partir del 15 de abril de 2014, mediante la Resolucion No. 2791 del
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25 de marzo de 2014, (fis. 12 y 13), y la zolicitud de reliquidacién y reajuste fue
presentada el 03 de febrero de 2015 (fls.14 y ss.) v la demanda fue presentada el 10
de agosto de 2015 (f1.36), cuando ni siquiera se habia cumplido los 4 afios, desde el
reconocimiento de la prestacion. kEn consecuencia, ninguna diferencia pensional se

vio afectada por prescripcion.

Ahora, como se indico, al acogernos al precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado, es claro que Ia parte accionante tiene derecho al reajuste solicitado, asi que
las diferencias en el reajuste reconocido tendran a su vez los reajustes de Ley y el
monto de la condena que resulte, se ajustara tomando como base el indice de precios
al consumidor, de conformidad con lo previsto en el articulo 187del C.P.A.C.A,,

acudiendo para ello a la siguiente formula:

R = R.H X indice final / Indice inicial, esto es, el valor presente (R} se determina

multiplicando el valor historico (Rh), que es la correspondiente mesada pensional,
por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice

inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el pago).
« COSTASY AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo 1o contemplado en el art/cuic 188 de la Ley 1437 de 2011, v en el
numeral 1 del articulo 36% del C.G.P, ei Despacho impone condenar en costas a la
parte vencida, esto es la parte denwindada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES CREMIL, y acogiendo la reciente sentencia del Consejo de Estado de
fecha 7 de abril de 2016, N1 1291-2014, S.ccion 2 subseccion A. Dr. WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, que senala el criterio objetivo de valoracion para la condena
en costas.

De acuerdo a lo anterior, la condena se liquidara por la Secretaria de éste Despacho

y seguira el tramite contemplado en el articulo 366 y ss del C.G.P.

Tomando en consideracion el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en
derecho que se hayan causado dentro del presente asunto, de conformidad al
Acuerdo No. PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de
4Agosto de 2016, acto administrative que en su articulo 5°, numeral 1. PROCESOS
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DECLARATIVOS EN GENERAL, fija como tarifa por la cuantia, cunando en la demanda
se formulen pretensiones de contenido pecuniario, de menor cuantia, entre el 4% y
el 10% de lo pedido. En ese sentido, se fiia como agencias en derecho el 4% de la
estimacion de la cuantia indicada en el escrito de la demanda fue de $17.773.162
seglin consta a folio 9 vuelto, en atencion a la duracion del proceso, la naturaleza y
calidad de la gestion desarrollada, y que corresponde a la suma de SETECIENTOS
DIEZ MIL NOVECIENTOS VEINTISEIS PESOS M/CTE ($710.926,00).

VI. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de

Tunja, administrando justicia en nombre de 1a Reptiblica y por autoridad de la Ley.
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA”, propuestas por la parte vinculada MINISTERIO DE DEFENSA-
EJERCITO NACIONAL, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional ¢ ilegal el pardgrafo del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos en el
Oficio No. 8266 del 12 de febrero de 2015 y el Oficio No. 14222 del 06 de marzo
de 2015, proferidoS por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante los cuales
SE nego: 1) el reajuste de la asignacion de retiro del demandante JANER TELLEZ
BONET, tomando como base de liquidacion un salario minimo incrementado en un
sesenta por ciento (60%) dei-mismo suluvio; 1) la liquidacion de la prima de antigiiedad
de conformidad a lo establecido en el articulos |5 del Decreto 4433 del 31 de diciembre
de 2004 y iii) la inclusion como partida compuiable el subsidio familiar de conformidad

a lo expuesto en la parte motiva de esta decisidn.

CUARTO: Como consecuencia de las onteriores declaraciones y a titulo de
lrestablecimjento del derecho:
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a)

b)

c)

CONDENAR a la CAJA DE RETIRO D! i .\S FUERZAS MILITARES a REAJUSTAR
Y PAGAR, la asignacion de retiro reconocida al sefior JANER TELILEZ BONET
identificado con C.C.N° 13.167.718, a partir del 15 de abril de 2014, teniendo
en cuenia como cuantia el setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado
en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 en concordancia con el
articulo 4° de la Ley 131 de 1985, correspondiente a un (1) salario minimo legal

mensual vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).

CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DI LAS FUERZAS MILITARES a REAJUSTAR
Y PAGAR, la asignacion de retiro reconocida al sefior JANER TELLEZ BONET, a
partir del 15 de abvril de 2014, aplicando el 70% de que trata el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 al salario basico seralado como partida computable (smly
+ 60%), luego de lo cudi, y una vez obtenido el resultado de esta operacion, deberd
adicionarse el valor completo del 3&5% correspondiente a la prima de

antigiiedad.

CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a REAJUSTAR
Y PAGAR, la aSignacio’n de retiro reconocida al sesior JANER TELLEZ BONET, a
partir del 15 de abril de 2014, incluyendo el subsidio familiar como partida
computable, en el mismo porcentaje en que lo venia percibiendo en actividad al
momento de su retivo, conforme a las consideraciones expuestas en la parte

motiva de esta providenciu.

De las sumas que resulten deberan descontarse las ya canceladas por efecto del acto

que ordend el reconocimiento de la asignacion de retiro.

QUINTO: Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se ajustaran

tomando como base el Indice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo

reglado en el articufo 187 delaley 1437 de 201 1, atendiendo para ello los parametros

sefialados en la parte motiva de esta providencia y aplicando la siguiente formula:

R=Rh x Indice Final / indice Inicial .

Asi mismo devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta

){providencia, atendiendo lo previsto en «! articulo 192 del C.P.A.C.A.
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SEXTO: Condenar en costas a cargo de la parte demandada CREMIL y a favor del

demandante, liquidense por secretaria.

SFPTIMO: FIJAR como Agencias en derecho a cargo de la parte demandada CREMIL
y a favor del demandante, la suma de SETECIENTOS DIEZ MIL NOVECIENTOS
VEINTISEIS PESOS M/CTE ($710.926,00) de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

OCTAVO: En firme esta providencia, por secretaria remitanse las comunicaciones
de que trata el articulo 192, inciso final del CPACA.

NOVENO: Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

DECIMO: Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotacionss y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos
procesales devuélvase al interesado. Realicese las constancias de rigor en el sistema

de informacion judicial Sigio XXL

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

\//—;d/

JAVI FRERIRA JAUREGUI

‘ JUZGADO CATORCE ADMINEISTRATIVO ORAL DEL

CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

¥l fallo anterior se notifico poyigihdo Ny

~2-4-h6B-2018 -/
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