HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Reparto

Bogota, D.C.
S. D.
REF: ACCION DE TUTELA — Art. 86 C.N.
ACCIONANTE - ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA
ACCIONADO - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA- SALA

PRIMERA DE DECISION-
PODER

ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA, ciudadano en ejercicio, mayor de edad,
vecino y domiciliado en Tierralta (Cérdoba), identificado como aparece junto a mi
firma, me dirijo a los Honorables Magistrados por medio del presente documento
para manifestar que otorgo PODER ESPECIAL, AMPLIO Y SUFICIENTE a la
Doctora GIOVANNA MARITZA ARIZA VASQUEZ con C.C. N0.42.140.633 de
Pereira, abogada en ejercicio con T. P. No.222.442 del Consejo Superior de la
Judicatura para que en mi nombre y representacion inicie y lleve hasta su
terminacion “LA ACCION DE TUTELA” — contra fallo judicial — por violacion al
debido proceso — el derecho a la igualdad, la proteccion de la familia,
afectacion al minimo vital, la reliquidacion en la asignacion de retiro de los
factores prestacionales del SUBSIDIO FAMILIAR, LA PRIMA DE ANTIGUEDAD,
y la DUODECIMA PARTE DE LA PRIMA DE NAVIDAD, asi como a los principios
de favorabilidad, y demas derechos conexos; en contra del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CORDOBA SALA PRIMERA DE DECISON Magistrado
Ponente: PEDRO OLIVEELLA SOLANO, o quien haga sus veces al momento de
la notificacion, con el fin de TUTELAR LOS DERECHOS Y DEJAR
PARCIALMENTE SIN EFECTOS el fallo con fecha de notificacion electronica del
07 de Diciembre de 2020 dentro del expediente No. 2300133330052017-00085-
01 y que confirmé el fallo proferido por el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del
Circuito Judicial de Monteria de fecha 14 de marzo de 2019 dentro del expediente
No. 2300133330052017-00085-00 del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento  del  Derecho, demandante: ARGEMIRO  SENIOR
ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZA MILITARES
CREMIL y en su efecto revocar parcialmente el fallo del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CORDOBA- SALA PRIMERA DE DECISION-.

Manifiesto bajo la gravedad del juramento que los hechos fundamentados en el
presente escrito NO HAN SIDO OBJETO DE ACCION DE TUTELA ANTERIOR
ante autoridad competente.

Mi apoderada tiene las facultades propias del articulo 77 del C. G. del P, las de
recibir, cobrar, transigir, conciliar, renunciar, sustituir, reasumir la sustitucion y
notificarse.

Atentamente,
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C.C. No.78.764.570
GIOVANN MARITZA ARIZA
VASQUEZ
C.C. No. 42.140.633 de Pereira
T.P.No. 222.442 del C. S. de la J.




DILIGENCIA DE PRESENTACION PERSONAL
- Articulo 2.2.6.1.2.4.1 del Decreto 1069 de 2015

3012230

En la ciudad de Monteria, Departamento de Cérdoba, Republica de Colombia, el veintiocho (28) de mayo de dos
mil veintiuno (2021), en la Notaria Tercera (3) del Circulo de Monteria, comparecio: ARGEMIRO SENIOR
ALTAMIRANDA, identificado con Cédula de Ciudadania / NUIP 78764570, presentd el documento dirigido a
INTERESADO y manifestd que la firma que aparece en el presente documento es suya y acepta el contenido del
mismo como cierto.
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Conforme al Articulo 18 del Decreto - Ley 019 de 2012, el compareciente fue identificado mediante cotejo
biométrico en linea de su huella dactilar con la informacién biografica y biométrica de la base de datos de la
Registraduria Nacional del Estado Civil.
Acorde a la autorizacion del usuario, se dio tratamiento legal relacionado con la proteccién de sus datos
personales y las politicas de seguridad de la informacidn establecidas por la Registraduria Nacional del Estado
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HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - REPARTO

BOGOTA, D.C.
S. D.
REF: ACCION DE TUTELA - Art. 86 C.N.
ACCIONANTE :  ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA
ACCIONADO : TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA - SALA

PRIMERA DE DECISION

Cordial saludo

GIOVANNA MARITZA ARIZA VASQUEZ, ciudadana y abogada en ejercicio, identificada
como aparece junto a mifirmay actuando en representacion mediante poder del accionante,
muy respetuosamente me dirijo a los HONORABLES MAGISTRADOS con el fin de
presentar “ACCION DE TUTELA” contra fallo judicial por violacién al Debido Proceso,
defecto sustancial por inaplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad y violacion directa
de la Constitucion y deméas derechos conexos; en contra del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CORDOBA — SALA PRIMERA DE DECISION- Magistrado Ponente: PEDRO OLIVELLA
SOLANO o quien haga sus veces al momento de la notificacién, con el fin de TUTELAR
LOS DERECHOS Y DEJAR PARCIALMENTE SIN EFECTOS el fallo con fecha de
notificacion electronica del 07 de diciembre de 2020 dentro del expediente No.
2300133330052017-00085-01 que confirmé el fallo proferido por el Juzgado Quinto
Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Monteria de fecha 14 de marzo de 2019 dentro
del expediente No. 2300133330052017-00085-00 del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, demandante: ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA contra
LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL —y en su efecto revocar
parcialmente el fallo del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA — SALA PRIMERA
DE DECISION.

JURAMENTO

MANIFIESTO BAJO LA GRAVEDAD DEL JURAMENTO QUE LOS HECHOS
FUNDAMENTADOS EN EL PRESENTE ESCRITO NO HAN SIDO OBJETO DE ACCION
DE TUTELA ANTERIOR ANTE AUTORIDAD COMPETENTE.

HECHOS:

1. En 14 de marzo de 2019, el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito
Judicial de Monteria con radicado No. 2300133330052017-00085-00 dentro del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ARGEMIRO
SENIOR ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
- CREMIL, emitiendo fallo NEGANDO las pretensiones de la demanda.



“RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo dispuesto en la
parte motiva de esta providencia.”

2. En Diciembre 03 de 2020 con fecha de notificacion electronica de Diciembre 07 de
2020 en sentencia del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA expediente No.
2300133330052017-00085-01 del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandante: ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, emite fallo:

“Primero.- CONFIRMAR la sentencia del 14 de marzo de 2019 proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Monteria, que negé
las pretensiones de la demanda, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia”

3. En la parte motiva el ad-quem, manifiesta:

“‘Revisado el material probatorio se tiene que, en relacién con la pretension de
reliquidacion de la asignacién de retiro incluyendo como partida computable el
subsidio familiar, se precisa que el actor al momento de su retiro devengaba el
subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 en un porcentaje de 30%,
por lo que al liquidarle su asignacién de retiro lo tuvieron en cuenta como partida
computable en el mismo porcentaje, por lo que es dable concluir que este
reconocimiento no esté viciado de nulidad, toda vez que al causarse su derecho
a la asignacion de retiro con posterioridad a julio de 2014, lo procedente era incluir

el subsidio familiar devengado en actividad.”(...)

“De igual forma, el Tribunal Administrativo de Cérdoba —Sala Primera de Decision
manifestd: “Finalmente, en lo relacionado con la prima de antigliedad, se tiene
gue en la resolucion de reconocimiento se tuvo en cuenta la misma como partida
computable en un porcentaje de 38.5%, y al realizar el calculo correspondiente
se advierte que CREMIL aplicé dicho porcentaje a la totalidad del salario (salario
minimo mensual vigente + 60%), por lo que se concluye que se encuentra bien

liquidada.”

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES. REITERACION DE JURISPRUDENCIA[21]!-2

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales.

1ST-616 de 2016.
2 SU-917 de 2010; SU-195 de 2012, SU-515 de 2013 y SU-769 de 2014, y mantiene la postura reciente
y uniforme de esta Corporacion en la materia.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn21

El articulo 86 de la Carta Politica establece que a través de ese mecanismo
constitucional puede reclamarse la proteccion de los derechos fundamentales
cuando resulten amenazados o vulnerados ante la accién u omision de cualquier
autoridad publica. De la lectura de esta disposicion se desprende que el
Constituyente no realizé distincion alguna respecto de los ambitos de la funcién
publica en los cuales tales derechos podrian resultar vulnerados. Por eso, la
accion de tutela procede contra los actos o las decisiones proferidas en ejercicio
de la funcion jurisdiccional[22].3

Ha sefialado la Corte que esa regla se deriva del texto de la Constitucion en
concordancia  con la  Convencion  Americana  sobre Derechos
Humanos[23]* (aprobada mediante la Ley 16 de 1972) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos[24]° (aprobado mediante la Ley 74 de 1968),
que reconocen que toda persona podra hacer uso de mecanismos judiciales
agiles y efectivos que los amparen contra la violacién de sus derechos, aun si
esta se causa por quienes actlan en ejercicio de sus funciones oficiales.

CAUSALES ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD
DE LA TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

LA Corte Constitucional [24] ©, identifico cuales serian tales vicios, de los cuales se
presentan en la accién de tutela los vulnerados por los operadores judiciales el defecto
material o sustantivo por inaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad y la
violacion directa a la Constitucion:

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera
contradiccién entre los fundamentos y la decision. ’

e. Violacién directa a la Constitucion.

El Defecto material o sustantivo en diferentes pronunciamientos®, la Corte ha
denominado el defecto sustantivo como una condicién de procedibilidad de la accién de
tutela contra las providencias judiciales. Al respecto ha sefialado que se presenta por las
siguientes razones °:

1. La decisién cuestionada se funda en una norma indiscutiblemente
inaplicable al caso concreto, bien sea, porque la norma empleada no
se ajusta al caso, no se encuentra vigente por haber sido derogada, o
ha sido declarada inconstitucional

3 Cfr. Sentencia T-949 de 2003. Ver, entre muchas otras, las Sentencias T-327 de 1994, T-567 de
1998, T-001 de 1999, T-121 de 1999, T-806 de 2000, T-1001 de 2001.

4 "Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion.

> Articulo 2. (..) 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podréa interponer un recurso efectivo.

6 SU-917 de 2010, SU-195 de 2012, SU-515 de 2013 y SU-769 de 2014.

7 ST-522 de 2001.

8 ST-364 de 2009, ST-189 de 2005, ST-205 de 2004, ST-800 de 2006, SU-159 de 2002.
9 ST-781 de 2011.
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2. La interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el caso
concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han
definido su alcance.

3. Se fija el alcance de una norma desatendiendo otras disposiciones
aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una
interpretacion sistemética.

4. La norma pertinente es inobservada y, por ende, inaplicada.

5. Se aplica una norma que a pesar de estar vigente y ser
constitucional, no se adecua a la situacion factica a la cual se aplico,
porque a ésta, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los
expresamente sefalados por el legislador.

DEFECTO SUSTANTIVO Y VIOLACIO[\I DIRECTA DE LA CONSTITUCION
POR INAPLICACION DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. 0

Reiteracion de jurisprudencia

5.1. La excepcion de inconstitucionalidad ha sido explicada por esta
Corporacion en los siguientes términos: “es una facultad o posibilidad (o si se
quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un
deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los
eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicién
aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”. [52] *

Esta figura encuentra fundamento en el articulo 4° Superior que establece que,
cuando existan normas contrarias a la Constitucion, se aplicaran las medidas
contenidas en la Carta Politica, debido a su superioridad jerarquica. Bajo ese
entendido, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y
con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucién Politica 2.

5.2. En lo que tiene que ver con la accion de tutela contra providencias judiciales
la Corte ha sostenido que cuando el funcionario inaplica la excepcién solicitada
por las partes, siendo procedente, genera un defecto sustantivo por inaplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad. Sobre el particular, ha manifestado:
“Este defecto se presenta cuando la actuacion controvertida se funda en una
norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque (a) la norma perdi6 vigencia
por cualquiera de las razones de ley, (b) es inconstitucional, (c) o porque el
contenido de la disposicion no tiene conexidad material con los presupuestos del
caso. También puede darse en circunstancias en las que a pesar del amplio
margen interpretativo que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales,
se produce (d) un grave error en la interpretacion de la norma constitucional
pertinente, el cual puede darse por desconocimiento de sentencias de la Corte
Constitucional con efectos erga omnes, o cuando la decision judicial se apoya en
una interpretacion claramente contraria a la Constitucion.

Se considera igualmente defecto sustantivo el hecho de que la providencia
judicial tenga problemas determinantes relacionados, (e) con una insuficiente

05T - 616 de 2076.
ST - 389 de 2009.
2SU - 132 de 2013.
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sustentacion o justificacion de la actuacion que afecte derechos fundamentales;
(f) cuando se desconoce el precedente judicial sin ofrecer un minimo razonable
de argumentacion, que hubiese permitido una decision diferente; o (g) cuando
el juez se abstiene de aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad ante una
violacion manifiesta de la Constituciéon siempre que se solicite su
declaracion por alguna de las partes en el proceso.”[42]'® (Negrilla fuera del
texto).

Siendo asi, el motivo por el cual se considera que la omision en el uso de la
excepcion de inconstitucionalidad puede constituir un defecto sustantivo es
porque el juez competente empled una interpretacion normativa sin tener en
cuenta que esta resultaba contraria a los derechos y principios consagrados en
la Constitucion. En otras palabras, porque basé su decisibn en normas que,
siendo de menor jerarquia, van en contra de los principios y derechos
establecidos en la Carta, generando un quebrantamiento de la misma. [43]*

5.3. Ahora bien, ese proceder del juez ordinario puede dar lugar a la configuracion
de otra causal especifica de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, denominada “violacion directa de la Constituciéon”, que
implica la interpretacion legal inconstitucional o inaplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad [44]°. Sobre esta causal la Corte ha sefialado:

“Causal de procedencia de la accion de tutela que se estructura cuando el juez
ordinario adopta una decisién que desconoce, de forma especifica, postulados
de la Carta Politica. A este respecto, debe insistirse en que el actual modelo de
ordenamiento constitucional reconoce valor normativo a los preceptos
superiores, de modo tal que contienen mandatos y previsiones de aplicacion
directa por las distintas autoridades y, en determinados eventos, por los
particulares. Por ende, resulta plenamente factible que una decision judicial
pueda cuestionarse a través de la accion de tutela cuando desconoce o aplica
indebida e irrazonablemente tales postulados” [45]16

De lo mencionado se deriva que se configura esta causal cuando el funcionario
judicial adopta una decisién que desconoce los principios y derechos contenidos
en la Constitucién Politica o inaplica la excepcién de inconstitucionalidad de una
norma inferior a las constitucionales y contraria a las mismas [46] 1’.

5.4. De todo lo anterior es posible concluir que siempre que un juez se encuentra
ante una norma que en el caso en concreto contraria lo estipulado en la
Constitucion, tiene el deber de inaplicar dicha norma bajo la figura o herramienta
de la excepcidén de inconstitucionalidad. Para que ello proceda, es preciso que la
disposicion que pretende inaplicarse no haya sido objeto de control abstracto por
parte de esta Corporacion.

6. El derecho ala defensa como garantia constitucional

6.1. El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental al
debido proceso, entendido como el conjunto de facultades y garantias previstas
en el ordenamiento juridico, cuyo objetivo es brindar proteccion al individuo
sometido a cualquier proceso, de tal manera que durante el trAmite esta persona

13 Sentencia T-178 de 2012, T-172 de 2012, T-118 de 2012, SU-448 de 2011, T-018 de 2011, T-786 de
201, T-033 de 2010, T-217 de 2010, T-976 de 2008, T-808 de 2007, T-047 de 2005, SU-159 de
2002, SU-1184 de 2001, T-1031 de 2001, entre otras.

1 SU-132 de 2013.

15ST-551 de 2010.

16 ST-555 de 2009.

7 E| concepto de violacion directa a la constitucion: ST-551 de 2010, ST-1028 de 2010, SU-195 de
2012, entre otras.
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pueda hacer valer sus derechos y se logre el respeto de las formalidades propias
del juicio, garantizando la recta y cumplida administracion de justicia [47]'®.

Uno de los componentes del derecho al debido proceso es el derecho a la
defensa, establecido en el articulo 8° de la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos o Pacto de San José, el cual sefiala que toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias judiciales y dentro de un plazo
razonable, y a contar con la oportunidad y el tiempo para preparar su defensa.

El derecho a la defensa ha sido definido por esta Corporacion como “la
oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser oid[a], de hacer valer las propias
razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra
y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como
de ejercitar los recursos que la ley oforga” [48]*°.

Bajo ese entendido, ha sostenido que la importancia de esta garantia radica en
gue con ella se busca “impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar
la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacion
o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado”y en que constituye “un presupuesto para la
realizacion de la justicia como valor superior del ordenamiento juridico” [50] 2° .
6.2. Asi, para que se acredite el pleno y efectivo cumplimiento del derecho al
debido proceso -garantia consagrada en el ordenamiento interno y en
instrumentos internacionales-, es necesario que toda persona tenga la
oportunidad de presentar sus argumentos y controvertir las pruebas, asi como
ejercer todas las actuaciones que considere pertinentes dentro del proceso en el
gque se encuentra inmerso.

7. Principio de justicia material y prevalencia del derecho sustancial

7.1. El articulo 229 de la Constitucion consagra el principio de la prevalencia del
derecho sustancial sobre las formas[51] 2, en virtud del cual “las formas no deben
convertirse en un obstaculo para la efectividad del derecho sustancial, sino que
deben propender por su realizacion. Es decir, que las hormas procesales son un
medio para lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en si
mismas’]52] 2.

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte se ha referido al principio de la
justicia material para resolver asuntos de diferente indole dentro de la
reclamacion de los derechos fundamentales a través de la accion de tutela. Asi,
ha sefialado que este principio “se opone a la aplicacion formal y mecanica de la
ley en la definiciébn de una determinada situacion juridica. Por el contrario, exige
una preocupacion por las consecuencias mismas de la decisién y por la persona
gue es su destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar
una efectiva concrecién de los principios, valores y derechos constitucionales’[53]
23

La aplicacion de este principio es de caracter obligatorio dentro de las
actuaciones y decisiones de la Administracion cuando define situaciones
juridicas, las cuales ademas de ajustarse al ordenamiento juridico y de ser
proporcionales a los hechos que le sirven de causa o motivo, deben responder a
la idea de la justicia material.

18 ST-068 de 2005 y SC-025 de 2009.
1 SC-617 de 1996 y SC-025 de 2009.
20SC-799 de 2005 y SC-025 de 2009.

2L Articulo 229: “ La Administracion de Justicia es funcidn pablica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo . (Subrayado fuera de texto)

22 Sentencia T-268 de 2010. Cfr. Sentencia C-029 de 1995

23 Sentencia T-429 de 1994.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn24
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn24
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn52
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn51
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn52
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-616-16.htm#_ftn53

De igual forma, lo es en la funcion ejercida por los jueces dentro del estudio de
los casos concretos, quienes dentro del analisis probatorio deben evitar incurrir
en el exceso ritual manifiesto, en la inobservancia del material probatorio, y por
el contrario han de sujetarse a los contenidos, postulados y principios
constitucionales de forzosa aplicacion, como la prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas[55] 24.

En este orden de ideas, bajo los principios de la nueva Constitucion, se considera
que la justicia se logra precisamente mediante la aplicacion de la ley
sustancial[56] %°, es decir, son los jueces de la Republica, como los primeros
llamados a ejercer una funcion directiva del proceso, quienes deben dirigir sus
actuaciones a materializar un orden justo, que se soporte en decisiones que
consulten la realidad, permitan la vigencia del derecho sustancial y con ello la
realizacion de la justicia material.

De acuerdo a lo anterior, es necesario precisar que el derecho procesal encuentra
su objetivo en la obtencion de una verdadera justicia material a través de la
efectiva contribucién a la realizacion de derechos subjetivos[57] 26. De lo
contrario, se estaria incurriendo en una via de hecho por exceso de ritual
manifiesto que es aquel que se deriva de un fallo en el cual haya una renuncia
consciente de la verdad juridica objetiva evidente en los hechos, por extremo
rigor en la aplicacion de las normas procesales.

7.2. En definitiva, tanto la actividad estatal como la funcidon de administracion de
justicia estan sometidas a la aplicacion de los requisitos, formas y procedimientos
establecidos para la demostracion de los hechos que llevan al reconocimiento de
los derechos reclamados. Sin embargo, en aras de la efectiva proteccion de las
garantias fundamentales se deben ponderar tales requisitos con los demas
principios que conforman el ordenamiento juridico, para que sus decisiones no
se basen Unicamente en la observancia de la ritualidad sino en las condiciones
especificas del afectado y las circunstancias particulares del caso concreto.

Adicionalmente a lo expuesto, la jurisprudencia ha establecido que, “cuando el funcionario
no aplica la excepcion solicitada por las partes, siendo procedente, genera especificamente,
un defecto sustantivo por inaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, Este defecto
se presenta cuando.... (b) es inconstitucional..., también puede “por desconocimiento de
sentencias de la Corte Constitucional con efectos erga omnes, o cuando la decisién
judicial se apoya en una interpretacion claramente contraria a la Constitucion”, se

considera igualmente defecto sustantivo.”?’

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ 28

24 ST-352 de 2012. Cfr. ST-1306 de 2001.

% Sentencia SU-678 de 2014.
% Sentencia T-352 de 2012.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL., SU 132 de 2013. M. P. ALEXEI JULIO ESTRADA. "[..] la
excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta)
de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion.

22 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B, Bogota, D.C,, trece (13) de diciembre de dos mil dieciseis (2016) Radicaciéon numero:
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La sala plena del Consejo de Estado, mediante sentencia de 5 de agosto de 2014, expediente
11001-03-15-000-2012-02201-01, precis6 como término razonable para ejercer la accion de
tutela contra providencias judiciales dictadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
seis (6) meses contados a partir de su notificacién o ejecutoria.

[...]Para la Sala, la inmediatez es una condicion que permite concretar la urgencia del
amparo constitucional y, por tanto, determinar si la accion se interpuso en un plazo
razonable.

Justamente, porque la accion de tutela es un medio excepcional para la proteccién pronta y
eficaz de tales derechos, se requiere que la accion se ejerza en un tiempo razonable,
prudencial, requisito que garantiza la realizacion del principio de seguridad juridica y, por
ende, el de la cosa juzgada, al asegurar que la decision judicial alcance el grado de certeza
material, que la hace definitiva e inmutable.

Por eso, la Sala Plena, como regla general, acoge un plazo de seis meses, contados a partir
de la notificacién o ejecutoria de la sentencia, segun el caso, para determinar si la accion
de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.

Se ha estimado como aceptable ese plazo, teniendo en cuenta la naturaleza del acto
jurisdiccional, los plazos previstos en la ley para la interposicion de los recursos ordinarios
y extraordinarios contra las mismas, el derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de
que las situaciones juridicas resueltas logren certeza y estabilidad.

La regla general del plazo de seis meses se acoge, ademas, teniendo en cuenta: i) que el
plazo ha sido considerado como razonable porla jurisprudencia dela Corte
Constitucional y; (ii) se trata de una decision judicial adoptada en un proceso jurisdiccional.

DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO POR INAPLICACION DE EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Y
VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

HONORABLES MAGISTRADOS, en el fallo judicial — proferido por JUZGADO TERCERO
ORAL DEL CIRCUITO DE MONTERIA, ratificado por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CORDOBA se puede evidenciar que se configura un defecto sustantivo por cuando
la decision judicial se apoya en una interpretacién claramente contraria a la

Constitucion, de igual forma, una violacion directa a la Constitucion.

De conformidad con el articulo 4° de la Constitucion Politica establece que, cuando existen
normas contrarias a la Constitucion, se aplicaran las medidas contenidas en la Carta Politica
debido a su superioridad jerarquica. Lo anterior fundamenta el objeto de la figura conocida

como excepcién de inconstitucionalidad.

Bien es cierto, que, para el caso en concreto, es de tener en cuenta que el actor, hace parte
como funcionario de las Fuerza Publica, la cual al amparo del art. 150 numeral 19, literal 3,
Constitucional goza de un REGIMEN ESPECIAL.

11001 03 15 000 2016 03297 00 (AC). Actor: RUBY COLLAZOS PERDOMO. Demandado: TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA. Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER



Tanto el ad-quo, como el ad quen, debieron aplicar la SUPREMACIA CONSTITUCIONAL,
los PRINCIPIOS VALORES Y DERECHOS fundamentales consagrados en la C.N., orden
social y econdmico justo (predmbulo), la filosofia constitucional contenida en los principios
de dignidad humana, solidaridad y de la consagracion del trabajo como valor, derecho
subjetivo y deber social,( art. 1), el fin que se atribuye al Estado de promover y garantizar la
prosperidad y el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (arts. 2,
334 y 366), el principio de igualdad en la formulacion y aplicacion de la ley (art. 13), la
necesidad de asegurar la igualdad de oportunidades para todas las personas y la
remuneraciéon minima, vital y moévil (art. 53), deber del Estado de intervenir de manera
especial para asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios béasicos (art. 334), la prohibicion de
discriminacion contenida en Tratados y convenio Internacionales firmados y ratificados por
Colombia Convenios 95, 100 y 111 de la O.L.T relativos a proteccion y discriminacion
salarial, que en virtud de los articulo 53 y 93 de la Constitucién Politica hacen parte del
blogue de constitucionalidad, el art. 21, de la CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS “Pacto de San José” —ratificado mediante Ley 16 de 1972, el Articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho,
como es el efecto por principio de favorabilidad, el incremento de

EL SUBSIDIO FAMILIAR en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas pobres de
la poblacién, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios bajos y los altos,
dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar.
Los medios para la consecucion de este objetivo son basicamente el reconocimiento de un
subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos,
subsidio que se paga en atencion al nimero de hijos; y también en el reconocimiento de un

subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion.

El sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribuciéon del ingreso, en
especial si se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de su
carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y

alojamiento.

El subsidio familiar por los principios y objetivos que lo inspiran y que persiguen son
definidos por la ley y la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacion social
legal, de caracter laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacion
que la ley le impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es

considerado como una prestacién propia del régimen de seguridad social.

El subsidio familiar se deriva de la prestacién misma del servicio, este es una funcion publica

servida por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por empresarios y
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trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se considera comprometido

el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que persigue.

La Sentencia C-1173 de 2001, la Corte Constitucional consideré que el subsidio familiar
ostenta la triple condicidon de prestacion de la seguridad social, mecanismo de redistribucion

del ingreso y funcion publica desde la Optica de la prestacion del servicio, asi:

"Naturaleza juridica del subsidio familiar. En lineas generales, del anterior panorama de
desarrollo historico puede concluirse que el subsidio familiar en Colombia ha buscado
beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la

satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar”.

“Los medios para la consecucion de este objetivo son basicamente el reconocimiento de un
subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos,
subsidio que se paga en atencion al nimero de hijos; y también en el reconocimiento de un
subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion.
El sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en
especial si se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de su
carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y

alojamiento”.

“Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y a la
doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social legal, de caracter laboral.
Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le impone,
derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado como una

prestacion propia del régimen de seguridad social”.

Y desde el punto de vista de la prestacion misma del servicio, este es una funcion publica,
servida por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por empresarios y
trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se considera comprometido

el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que persigue."

La Seccion Segunda del Consejo de Estado también se ha pronunciado respecto de la

naturaleza prestacional del subsidio familiar en favor de personas con bajos ingresos, asi:

Se tiene entonces, que el referido subsidio fue concebido por la Ley, como una prestacion
social, que beneficia a las personas de bajos ingresos con destino a quienes dependen de

ellas y con el fin de proteger la familia.
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En este sentido debe tenerse en cuenta lo que sobre el subsidio familiar, ha considerado la
Corte Constitucional (C-508/97), quien sostiene que ostenta una triple condicion: la de
prestacion legal de caracter laboral, la de mecanismo de redistribucion del ingreso y la de

funcion 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 econdmicas del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de

manera integral a la familia como nucleo basico de la sociedad.

El subsidio familiar puede otorgarse en dinero, es decir, en una cuota monetaria que se
paga por cada persona a cargo, por la cual el beneficiario tiene derecho a la prestacion; en
especie, como reconocimiento de alimentos, vestido, becas de estudio, textos escolares,
medicamentos y demas frutos o géneros diferentes al dinero que determine la Ley; y en
servicios, que se reconoce a través de las obras y programas sociales que organizan las

Cajas de Compensacion Familiar dentro del orden de prioridades contemplado en la Ley?®

En el caso que nos ocupa tenemos,

1. El Accionante ingres6 al Ejercito Nacional de Colombia como soldado voluntario de
acuerdo a la Ley 131 de 1985, con una asignacion salarial basica regulada en el
articulo 4 de la mencionada ley 131 de 1985. El Decreto 1794 de 2000 establecio el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de la
fuerza publica determinando en su articulo la asignacion salarial.

2. El accionante estuvo vinculado al Ejercito Nacional de Colombia durante mas de 20
aflos 7 meses y 20 dias (conforme hoja de tiempo de servicios aportada) , tiempo
gue le otorgo el derecho a disfrutar de una asignacion de retiro a cargo de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

3. Enlaliquidacion de la asignacién se esta tomando la partida del subsidio familiar en
un 30% segun el Decreto 1162 de 2014, empero, el Decreto 1161 estipula que a partir
de julio de 2014 se debe liquidar en un 70%, lo que vulnera el derecho a la
igualdad.

4. El Decreto 4433 de 2004 no reguld para los soldados profesionales como partida
computable en la asignacion la duodécima parte de la prima de navidad, lo que

acarrea una discriminacion y violacion al derecho de igualdad.

En lo atinente a la pretension de inclusion del subsidio familiar como partida computable de
la asignacion de retiro, sefiala la Sala que el subsidio de familia fue consagrado en el articulo

11 del Decreto 1794 de 2000 de la siguiente manera:

29 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion "A". Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Sentencia del 23 de octubre de 2008. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2006-00251- 01(1276-07).
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ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marital de hecho vigente,
tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por
ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad. Para los efectos
previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado civil a

partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.

Posteriormente la anterior norma fue derogada por el articulo 1° del Decreto 3770 de

septiembre 25 de 2009, y quedd de la siguiente manera.

Articulo 1. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales
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, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere el
articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4%

Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual.

Ahora bien, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que dispuso cudles son las partidas
computables para el personal de las Fuerzas Militares no estableci6 el subsidio familiar,
devengado por los soldados profesionales, como partida computable para la liquidacién de
la asignacion de retiro, como si lo hizo para los soldados y suboficiales (art. 13); situacion
gue generd multiples pronunciamientos de nuestro Maximo Tribunal, en el sentido de que
dicha situacion resultaba ser violatoria del principio de igualdad, pues esta excluyendo
de un beneficio prestacional a los Soldados Profesionales, que son el nivel mas
inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares.

No obstante, posteriormente el Decreto 1162 de 2014 «Por el cual se dictan disposiciones
en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los Soldados Profesionales
e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares.», dispuso lo siguiente en

relacion con los soldados profesionales como es el caso del demandante:

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

normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Por su parte, el Decreto 1161 de 2014 Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados

Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras disposiciones, establecio.

Articulo 5. A patrtir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida computable para
liquidar la asignaciéon de retiro y pension de invalidez del personal de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho 10 Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se
devengue en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo primero
del presente decreto; el cual serda sumado en forma directa, al valor que corresponda por
concepto de asignacion de retiro o pensién de invalidez, liguidado conforme a las
disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo

modifiquen, adicionen o sustituyan.

Es asi como en vigencia del Decreto 4433 de 2004, el subsidio familiar no estaba
consagrado como partida computable de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales, no obstante, con la entrada en vigencia del referido Decreto 1162 de 2014
los soldados profesionales que venian devengando dicho subsidio conforme lo prevén los
Decretos 1794 da 2000 y 3770 de 2009, tienen derecho a que se incluya en su asignacion
basica como partida computable el subsidio familiar en un porcentaje del 30% de lo
devengado en actividad, sin embargo, el Decreto 1161 de 2004, indicé que dicho beneficio
se computara en un 70% del total que se devengue en actividad, para quienes no
percibieran el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009.

Si bien es cierto que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 derog6 el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2004, relativo al subsidio familiar, también lo es que aquel garantizé a los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las fuerzas militares que lo

devengaban, continuar percibiendo el subsidio familiar, hasta la fecha de retiro.

No obstante, el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue declarado nulo por la
Seccion Segunda, Subseccion B, en providencia del 8 de junio de 20175, con lo cual revivio
el articulo 11 del Decreto 1194 de 2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar, sin
tener en cuenta que el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014,6 cre6 nuevamente dicho

subsidio, a partir del 1° de julio de 2014, conforme quedd transcrito

El hecho de que el Decreto 1162 de 2014 disponga que el subsidio familiar para quienes
lo venian devengando conforme a los Decretos 1794 da 2000 y 3770 de 2009, debe
liguidarse en un 30% de lo devengado en actividad, comporta un trato discriminatorio,
como quiera que el Decreto 1161 de la misma anualidad determina su valor en un 70%

de la asignacion bésica, con el Unico criterio discriminador y diferenciador de
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establecer que dicho porcentaje aplica para quienes no percibieran el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000y 3770 de 2009, situacion que evidencia,
se reitera, un trato de discriminacion injustificado entre quienes venian devengando el
subsidio familiar con base en los mencionados decretos y quienes no, al permitirse la
inclusion del mismo en la asignacion de retiro de los primeros en un porcentaje inferior al

establecido para los segundos.

Ahora bien, frente al tema de discriminacion y vulneracion a Derecho a la Igualdad, se tiene
gue el actor en servicio activo fungié como soldado voluntario y como soldado profesional
en virtud el decreto 1794 de 2000, es beneficiario subsidio familiar, por lo tanto, tras vente
afos de servicio se retiré del servicio, se le efectud el reconocimiento du su asignaciéon de
retiro, incluyendo como partida computable el subsidio familiar con base en el Decreto 1162
de 2014 disponga que el subsidio familiar para quienes lo venian devengando
conforme a los Decretos 1794 da 2000 y 3770 de 2009, debe liquidarse en un 30% de
lo devengado en actividad, con lo cual se vulnera la constitucion, la ley sino también se
genero la perdida de el poder adquisitivo de los salarios, se vulnero el principio de igual y
se discrimino siendo esto contrario a lo tantas veces reiterados por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y contenida en Tratados y convenios Internacionales firmados y
ratificados por Colombia, como los Convenios 95, 100 y 111 de la O.L.T relativos a
proteccion y discriminacion salarial, que en virtud de los articulo 53 y 93 de la Constitucion
Politica hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Se vulner6 La Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
qgue debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido
en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica. El articulo 2° de la Ley
923 del 30 de diciembre de 2004 sefial6 la Igualdad y la equidad como principios medulares
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Pulblica, y establecié como objetivo y criterio la prohibicién de discriminar por razon
de categoria, jerarquia o cualquier otra condicion alos miembros de la Fuerza Publica
para efectos de adelantar el tramite administrativo del reconocimiento de una

asignacién de retiro o pension o sustitucién.

De tal manera que la vulneracién de tales principios, objetivos y criterios conlleva la
ineficacia del régimen pensional y/o de asignacion de retiro respectivo, tal como lo previo

expresamente el articulo 5° de la referida Ley 923:

"ARTICULO 50. LIMITES LEGALES. Todo régimen pensional y/o de asignacion de
retiro del personal de la Fuerza Publica, que se establezca contraviniendo las
disposiciones contenidas en la presente Ley, carecera de efecto y no creara derechos

adquiridos”

Respecto al derecho a la igualdad y su vulneracion la Corte Constitucional ha manifestado:
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“El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, se traduce en la
identidad de trato que debe darse a aquellas personas que se encuentren en una misma
situacion de igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten

caracteristicas diferentes™?0.

El legislador debe tratar con identidad a las personas que se encuentren en una misma
situacion factica y dar un trato divergente a quienes se encuentren en situaciones diversas.
No obstante, el anterior enunciado puede presentar variables que por si mismas no hacen

gue una norma sea discriminatoria.

Asi, el legislador puede dar un trato distinto a personas que, respecto de un cierto factor, se
encuentren en un mismo plano de igualdad, pero que desde otra Optica factica o juridica,
sean en realidad desiguales. Asi mismo, la igualdad no excluye la posibilidad de que se
procure un tratamiento diferente para sujetos y hechos que se encuentren cobijados bajo
una misma hipétesis, pero siempre y cuando exista una razon objetiva, suficiente y clara

que lo justifique!

Ahora bien, el legislador se encuentra facultado para expedir normas en donde se otorgue
un trato diferencial, esta distincion debe tener un fundamento racional y objetivo que se
encuentre en concordancia con la finalidad de la norma; empero, en lo que respecta al
articulo 1° del Decreto 1162 de 2014 que dispone, como se dijo, la regulacién del subsidio
familiar en un monto del 30% para los soldados que devengaban esta partida con base al
Decreto 1794 de 2000 y el Decreto 3770 de 2009, se establece violacion al derecho a la
igualdad, toda vez que al analizar la norma y el espiritu de esta partida (subsidio familiar),
no se establece un fundamento racional y objetivo que permita poner en un plano de mayor
proteccion a los soldados profesionales que no percibian el subsidio familiar regulado en los
Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, frente a los soldados profesionales que venian
devengando el subsidio familiar con base en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009,
como lo es el caso del demandante, pues la finalidad de dicho subsidio para ambos casos
consiste en aliviar a los trabajadores del nivel mas inferior en jerarquia, grado y salario de
la estructura de las Fuerzas Militares, de las cargas econdmicas derivadas del sostenimiento
de sus seres queridos, lo que en otras palabras significa brindar una proteccion especial a

las familias que por sus bajos ingresos se encuentran en un mayor estado de vulnerabilidad.

Al establecer el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de
2014, un porcentaje diferente para incluir el subsidio familiar en la asignacion de retiro de
los soldados profesionales que devengaban dicha partida conforme al Decreto 1794 de 2000
y el Decreto 3770 de 2009, con respecto de los soldados profesionales que no percibian el

subsidio familiar regulado en los referidos Decretos, tal circunstancia se torna violatoria del

%0 C-299 de 2011
31 C-299 de 2011
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derecho a la igualdad, razon por la cual, se debe dar aplicacion al articulo 148 de la Ley
1437 de 2011, el cual establece la facultad judicial de inaplicar una norma (Art. 1° del
Decreto 1162 de 2014) cuando esta contraviene la Constitucion Politica, pero solo para el
caso concreto y con efectos inter partes, aun de oficio y por cuanto no se vulnera el principio

de non reformatio in pejus comoquiera que el actor es apelante en este caso.

IGUALDAD COMO PRINCIPIO, VALOR Y DERECHO FUNDAMENTAL

Ahora bien, el principio de igualdad, en el preambulo a partir de la Constitucion Politica de
1991, como concepcion en un Estado Social de Derecho, recibe una triple connotacion,
buscando concretar una igualdad material al consagrarla como valor principio y derecho
fundamental, garantizando un orden politico, econémico y social justo a sus ciudadanos, y

la base de la estructura de una sociedad justa.

La Igualdad, como valor, principio y derecho, tiene fundamento en la dignidad de la
persona humana, condicion que debe ser entendida en provecho de toda persona desde
la 6ptica de los derechos humanos que conlleva a hacer que todos tengamos una igualdad
esencial, el derecho a la igualdad soportado en la dignidad es connatural al ser humano
toda vez que “todo ser humano tiene derecho a ser tratado de la misma manera, en
circunstancias similares, implica, respecto del Estado garante, el deber juridico correlativo,
por parte de las autoridades que lo integran, consistente en la ausencia total de cualquier
clase de tratos discriminatorios o inequitativos que atenten contra la dignidad humana™?, lo
gue conlleva a la afirmacién de igualdad de seres humanos iguales en derechos iguales

ante la ley.

En el campo de los derechos humanos, el principio de igualdad a obtener un trato igual es
valor para el hombre en cuanto a lo genérico3?® y un derecho toda vez que constituye el
requisito necesario para el efectivo goce de otros derechos, ahora bien, desde el punto de
vista de los derechos humanos, el principio de igualdad significa que los seres humanos
somos iguales en dignidad y derechos humanos®#, iguales entre todos, sin distincién de
raza, sexo o religion, el principio de igualdad es el resultado de un proceso de eliminacion

de la discriminacion.

Asi mismo, desde el punto de vista relacional, el principio de igualdad debe ser entiendo
desde dos enfoques, igualdad en la aplicacion de la ley, siempre y cuando la diferencia de
trato esté sujeta a un término de comparacioén valido, es decir, siempre en comparacion con

algo; La igualdad en la ley significa que no existe tratamiento de desigualdad o

32 Carbonell, M. (2003). El principio constitucional de igualdad, Mexico, 2003

33 Bobbio, Norberto. Igualdad v libertad, 1993.

4 Bobbio, Norberto. El Tiempo de los Derechos, Editorial Sistema, Madrid, 19971.
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discriminacion en el contenido de la ley®®, tiene como finalidad evitar que en la interpretacion

o en la aplicacion de una norma se presente discriminacion.

La distincion entre igualdad ante la ley (formal), propio del Estado Liberal, implica la garantia
de idéntico trato en la aplicacion del derecho, mientras el principio de igualdad en la ley
(material) o real consiste en la aplicacion de la igualdad en el Estado Social de Derecho,
teniendo en cuenta la posicién social real en que se encuentran los ciudadanos, 3¢ en otras
palabra, la exigencia de que todos los seres humanos seran tratados en igualdad de
condiciones en la aplicacion de una norma, de tal suerte que la igualdad se traduce en no
discriminacion, en establecer por parte del Estado una proteccién para aquellos que se

encuentran en desigualdad frente a los demas.

El derecho a la igualdad en la Constitucién politica de 1991, ha tenido un importante
desarrollo jurisprudencial en cuanto a la proteccion de los derechos laborales contemplados
en el articulo 53 de la Constituciéon Politica®’” al amparo de los tratados internacionales3®

ratificados por Colombia.

En el &mbito laboral, se ve afectado el derecho a laigualdad por un trato desigual en materia
salarial y por ello la Corte Constitucional atendiendo las directrices y los acuerdos de la
Organizacion internacional del trabajo OIT, tratados suscritos por Colombia han conforman
el llamado bloque de constitucionalidad que contiene lineas a seguir con el fin de superar la
desigualdad y asegurar la igualdad y el disfrute de los derechos, para garantizar a los
trabajadores un trato digno y justo salarial que les permita superar las diferencias y
desigualdades con el objetivo de eliminar las desventajas entre iguales.

3 Gaviria de Cara, Juan, Contenido y funcion del termino de comparacion en la aplicacion del
principio de igualdad, editorial Aranzadi, 2005.

36 |bidem.

37 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 53, sefiala que: "[...] El Congreso
expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; ....;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho;...... garantia a la seguridad social,”

38 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 19971. Articulo 93, sefiala: "[...] Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.”
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La ST- 230 de 1994, considerada la sentencia hito, sefiala que al “principio de igualdad no
solo como la obligacién objetiva de trato semejante por parte de las autoridades publicas®®,
sino como derecho subjetivo a ser tratado igual, toda vez que la igualdad solo se logra a
partir de la igualdad real y efectiva derivada de los derechos consagrados en la ley y en su

aplicacion.

Incrementar los salarios por debajo de los incrementos de los demas trabajadores, implica,
un tratamiento discriminatorio en perjuicio de los Miembros de las Fuerzas Militares activos
estuvo por debajo del indice de Precios al Consumidor (I.P.C.), durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 1996 y el 31 de diciembre de 2004, servidores publicos,
que cumplen con un mandato constitucional, su finalidad es la defensa de la Soberania
Nacional, independencia e integridad Nacional,*® mantener la integridad del territorio y el
orden constitucional justo*!, dicho tratamiento rompe el principio de igualdad en la medida
en que la situacion de todos los trabajadores esta igualmente afectada por la situacion
econdémica y, en especial, por el fendbmeno inflacionario, manifiesta la corte “Y si el Estado
debe preservar el valor real del salario, como se ha visto, no existe fundamento razonable
para que solamente en relacion con determinados servidores se logre este propdsito y en
cambio se desatienda con respecto a otros™?2.

39 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. ST-230/94. M. P. Eduardo Mufoz Cifuentes. "[...] La
textura abierta de los textos constitucionales que consagran principios y valores, determina un
margen amplio de apreciacion judicial. Esta libertad en la interpretacion es considerada una de las
condiciones para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. Se parte aqui del
postulado - ya previsto por Aristételes en su Etica a Nicomaco - segun el cual, los meros conceptos
legales, en ocasiones, resultan insuficientes para el logro de la justicia real y efectiva” .

40 Decreto 1211 de 1990. Articulo 1. [...] “Las Fuerzas Militares son las organizaciones instruidas y
disciplinadas conforme a la técnica militar y constitucionalmente destinadas a la defensa de la
soberania nacional y de las instituciones patrias. Estan constituidas por el Ejército, la Armada y la

Fuerza Aérea.”

4T COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 2, reconoce: "[...] Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo).

42 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC-1433/2000. M. P. ANTONIO BARRERA CARBONEL.
"[..] "Ysiel Estado debe preservar el valor real del salario, como se ha visto, no existe fundamento
razonable para que solamente en relacion con determinados servidores se logre este proposito y
en cambio se desatienda con respecto a otros”
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TRABAJO COMO PRINCIPIO VALOR DEBER Y DERECHO FUNDAMENTAL

El DEBER CONSTITUCIONAL del Estado de conservar el poder adquisitivo del salario, y

asegurar con su incremento el valor propio del trabajo, el minimo vital, la dignidad y la

justicia del trabajo, el salario y la movilidad del mismo.

El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa que emana de la
propia Constitucion, ha manifestado la Corte que “las normas constitucionales ocupan,
sin discusion, el primer lugar dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico” %3, las
leyes expedidas por el Congreso ocupan, en principio, una posicion prevalente en la escala
normativa frente al resto del ordenamiento juridico, y los actos administrativos de contenido
normativo, deben tener por objeto el obedecimiento y cumplimiento de la ley, de donde se

deduce su sujecion a aquella.

La jerarquia de las normas con la Constitucion Politica a la cabeza como fuente de validez
lo cual implica que las de inferior categoria, deben resultar acordes con las superiores, en
esto consiste la connotacidn de sistema de que se reviste el ordenamiento de validez y que

garantiza su coherencia interna.

De la condicién jerarquica del sistema juridico se desprende la necesidad de aplicar la
herramienta de la excepcién de inconstitucionalidad a aquellas disposiciones que por ser
contrarias a la Constitucion Politica carecen de validez causando una ruptura de la armonia
normativa, la Corte aprecia que, “La Constitucion tiene un impacto directo sobre todo el resto
del orden juridico, que impone a cualquier juez el fallar realizando, es decir haciendo
efectivos en el plano de los hechos, los principios y valores contenidos en la Constitucion,

especialmente los enunciados en el articulo 2° superior”.**

La supremacia de la Constitucion Politica sobre el resto de prescripciones del sistema de
derecho nacional, es un principio estructural del orden justo juridico, en virtud del cual, se
imprimen los valores, principios y reglas establecidas en la Constitucion al derecho positivo,

en otras palabras, el orden juridico se estructura a partir de la Carta Fundamental.

El Estado social de derecho, implica la sujecion formal al derecho y una sujecion material
del derecho a unos contenidos sustanciales de las normas, la validez; y la justicia, de

conformidad con el articulo 4° de la Carta, que define a la Constitucion como norma de

# COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC-037 de 2000. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. "[...] La
unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia, dependen de la caracteristica de
ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La jerarquia de las normas hace que aquellas
de rango superior, con la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les
siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar acordes con las
superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de grado mas particular.

4 1dem.
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normas, tales valores y principios constitucionales tienen un contenido jerarquicamente
superior al resto del ordenamiento juridico, asi como formalmente la Constitucion es también

superior a las demas normas, al respecto la Corte Constitucional ha manifestado “el
ordenamiento juridico colombiano es un sistema material y formalmente jerarquico
de normas, que tiene en la cuspide a la Constitucion. La preceptiva constitucional
entonces irradia con sus preceptos al resto de la normatividad vigente. Toda norma
positiva tiene en Gltima instancia una base constitucional. Luego una disposicion del
derecho positivo colombiano, a partir de la definicion del Estado social de derecho,
es aplicable sélo cuando retna dos requisitos: que formalmente haya sido expedida
de manera regular y que materialmente sea conforme a los valores y principios
fundamentales de la Constituciéon”®, un ordenamiento juridico en un Estado de derecho
se caracteriza materialmente por la consagracién de un orden social justo y formalmente,

por su estructura jerarquica.

El articulo 4 de la Constitucion Politica indica: “La Constitucion es norma de normas, en
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. Asi, lo ha indicado la Corte Constitucional al expresar “La
Constitucion se erige en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la
pertenenciaal orden juridico como lavalidez de cualquier norma, regla o decision que
formulen o profieran los 6rganos por ellainstaurados. El conjunto de los actos de los
organos constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con referencia a la
Constitucion y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios de validez”
46 La Constitucion precisa y regula las formas y métodos de produccién de las normas que

integran el ordenamiento y es por ello es fuente de fuentes y norma de normas.

La jerarquia implica, ademas, unidad, lo cual implica segun lo ha manifestado la Corte
Constitucional que “Si una norma jerarquicamente inferior desconoce una norma
superior, ella es susceptible de ser inaplicada, una norma debe reunir una doble
exigencia formal y material para ser aplicada, el primer requisito se relaciona con la

validez formal”, el segundo con la validez material.

Al respecto de la funcidn jerarquica de servir de parametro para la validez formal y material
de las normas que integran el ordenamiento juridico, la Corte ha expresado “las previsiones
que conforman el contenido organico de la Constitucion determinan el régimen de

competencias para la produccion normativa (por ejemplo, la clausula general de

4% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 2012. M. P. Mauricio Gonzalez
Cervo. "[...] La Constitucion tiene un impacto directo sobre todo el resto del orden juridico, que
impone a cualquier juez el fallar realizando, es decir haciendo efectivos en el plano de los hechos,
los principios y valores contenidos en la Constitucion, especialmente los enunciados en el articulo

2° superior” .
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competencia legislativa del Congreso de que trata el articulo 150 C.P.), al igual que los
aspectos esenciales que guian el procedimiento para dicha actividad de creacién del
derecho legislado, asi como de los reglamentos. Estas disposiciones constitucionales
conforman el marco de referencia para la validez formal de las normas juridicas. En cambio,
la validez material refiere al contenido concreto de la regla juridica correspondiente y su

comparacioén con los postulados constitucionales™’

En cambio, la validez material refiere al contenido concreto de la regla juridica
correspondiente y su comparacion con los postulados constitucionales. Sobre este aspecto,
el articulo 4° C.P. implica que en todo caso debe preferirse la vigencia sustantiva de la
Constitucion cuando entre en contradiccién con el contenido de una norma juridica de
inferior jerarquia. Segun lo han sostenido diferentes vertientes de la teoria del derecho,
dicha compatibilidad no solo se predica de las previsiones constitucionales comprendidas
como reglas, sino también de los principios, valores y postulados de moralidad politica que
dan sentido a la Carta Politica.*® Precisamente, el ejercicio del control de constitucionalidad
es, ante todo, una comprobacion acerca de la validez de las normas juridicasy por lo tanto,
el articulo 4° C.P. implica que en todo caso “debe preferirse la vigencia sustantiva de la
Constitucion cuando entre en contradiccion con el contenido de una norma juridica de
inferior jerarquia. Segun lo han sostenido diferentes vertientes de la teoria del derecho,
dicha compatibilidad no solo se predica de las previsiones constitucionales comprendidas
como reglas, sino también de los principios, valores y postulados de moralidad politica que
dan sentido a la Carta Politica. Precisamente*®”, es decir, la comprobacion de la validez de

las normas juridicas.

47 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC-054 de 2016. M. P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
"[...] las previsiones que conforman el contenido organico de la Constitucion determinan el régimen
de competencias para la produccion normativa (por ejemplo, la clausula general de competencia
legislativa del Congreso de que trata el articulo 150 C.P.), al igual que los aspectos esenciales que
guian el procedimiento para dicha actividad de creacion del derecho legislado, asi como de los
reglamentos. Estas disposiciones constitucionales conforman el marco de referencia para la validez
formal de las normas juridicas. En cambio, la validez material refiere al contenido concreto de la
regla juridica correspondiente y su comparacion con los postulados constitucionales” .

4 Acerca de una sintesis sobre los argumentos que sustentan esta conclusion, en especial desde
las aproximaciones tedricas de Alexy, Kelsen y Dworkin, Vid Peczenik, Aleksander (2009) On Law
and Reason. Springer, Lexington. Capitulo 5 “What is Valid Law” .

49 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC-054 de 2016. M. P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
"[...] debe preferirse la vigencia sustantiva de la Constitucion cuando entre en contradiccion con el
contenido de una norma juridica de inferior jerarquia. Segun lo han sostenido diferentes vertientes
de la teorfa del derecho, dicha compatibilidad no solo se predica de las previsiones constitucionales
comprendidas como reglas, sino también de los principios, valores y postulados de moralidad
politica que dan sentido a la Carta Politica. Precisamente” .
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Asi mismo, el principio de la interpretacion de la ley conforme a la Constitucién ha sido
entendido por la Corte Constitucional como una técnica de guarda de la integridad y la
supremacia de la Constitucion®, este principio encuentra su fundamento en el articulo 4°
de la Constitucion Politica segun el cual “en caso de incompatibilidad entre la Constitucion

y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

CONFIGURACION DEL DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO
POR INAPLICACION DE EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR EL AD-QUO Y EL AD-QUEN

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, una decision judicial presenta un defecto
material o sustantivo cuando “el juez desborda el marco de accidon que la Constitucion
y la ley le reconocen al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso
concreto” En este sentido, la Corte ha precisado que de constatar la existencia de, por
ejemplo, los siguientes supuestos, el juez de tutela podra considerar que una providencia
judicial incurre en un defecto sustantivo: ...... y la norma aplicada es claramente

inconstitucional y el juez se abstuvo de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad®?.

a. EL AD-QUO, en su interpretacion judicial en la parte motiva de los fallos fue contraria
a las disposiciones constitucionales lo cual se configura un defecto sustantivo por
INAPLICACION DE EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD:

“CASO CONCRETO

Los Decretos 1162 de 2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014, un
porcentaje diferente para incluir el subsidio familiar en la asignacion de
retiro de los soldados profesionales que devengaban dicha partida
conforme al Decreto 1794 de 2000 y el Decreto 3770 de 2009, con
respecto de los soldados profesionales que no percibian el subsidio
familiar regulado en los referidos Decretos, tal circunstancia se torna
violatoria del derecho a la igualdad, razén por la cual, se debe dar
aplicacién al articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece la
facultad judicial de inaplicar una norma (Art. 1° del Decreto 1162 de 2014)

cuando esta contraviene la Constituciéon Politica:

20 SC-496 de 1994.

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SU-539/2012. M. P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. "[..] la
funcion judicial, analizada desde la perspectiva del conjunto de atribuciones y potestades
reconocidas por la ley a los érganos encargados de administrar justicia, tiene necesariamente que
desarrollarse dentro del marco de la Constitucion Politica, como la Unica forma de garantizarle a
los coasociados la convivencia, el trabajo, la igualdad, la libertad, la justicia y la paz, y de procurar
hacer efectivo el propésito Superior de asegurar un orden politico, econémico y social justo” .
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2. Inaplicacion por excepcion de inconstitucionalidad del Decreto
Decretos 1162 de 2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014:

Bien es cierto, que la Fuerza Publica goza de un REGIMEN PRESTACIONAL ESPECIAL
52, conforme el mandato constitucional en su art. 150, numeral 91, literal 3, y que desarrollo
Ley 4 de 1992, que reza en sus articulos:

Articulo 1: El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos
contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de: Los miembros
de la Fuerza Publica.

Es por ello, con base en el anterior mandato legal, expido los Decretos:
Decreto 1162 de 2014 y el Decreto 1161 de 2014:

En las apreciaciones del ad-quo, brilla por su ausencia la relacion matemética para
comparar la desigualdad respecto al subsidio familiar del actor generada por los Decreto
1162 de 2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014, un porcentaje diferente para incluir
el subsidio familiar en la asignacion de retiro de los soldados profesionales que devengaban
dicha partida conforme al Decreto 1794 de 2000 y el Decreto 3770 de 2009, con respecto
de los soldados profesionales que no percibian el subsidio familiar regulado en los referidos
Decretos, tal circunstancia se torna violatoria del derecho a la igualdad, razén por la cual,
se debe dar aplicacién al articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece la facultad
judicial de inaplicar una norma (Art. 1° del Decreto 1162 de 2014) cuando esta contraviene
la Constitucion Politica, ya que al determinarse esta desigualdad matematica consecuente
de la vulneracién de los derechos constitucionales conlleva por el operador judicial a la
inaplicacion de excepcion de inconstitucionalidad respecto de los decretos de oscilacion
fijados por el gobierno nacional para el periodo de 1997 al 2004, contrariando el mandato

legal de la ley 4 de 1992 en su art.2.

Contrario sensu, por mandato legal de la ley 4 de 1992, se prohibe la desmejora
de los salarios de los funcionarios en servicio activo y en retirados de la fuerza publica:

Articulo 2. a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. “En ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;”

52 5C-432/04 LEY MARCO - Fijacion del regimen salarial y prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica. FUERZA PUBLICA-Derecho a un régimen prestacional especial:  “La Corte ha
reconocido que con fundamento en los articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 del Texto
Superior, los miembros de la fuerza publica tienen derecho a un régimen prestacional especial, en
razon al riesgo latente que envuelve la funcion publica que prestan y desarrollan. Es claro que la
existencia de un regimen especial para los miembros de la fuerza publica, no sélo tiene su
fundamento constitucional en la consagracion expresa de los articulos 150, numeral 19, literal e),
217 y 218 del Texto Superior, sino también en la diversidad de vinculos juridicos para acceder a la
funcion publica y que, sin lugar a dudas, conducen a una distinta nominaciéon del empleo, de la
categoria del servidor y de la naturaleza de sus funciones, que légicamente conllevan al
sefialamiento de un régimen salarial y prestacional distinto.
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Luego, el Gobierno Nacional expide los decretos de oscilacion: Los Decretos 1162 de
2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014 con lo cual se presenta unha
discriminacion manifiesta de parte del ESTADO COLOMBIANO para con los
soldados profesionales de la Fuerza Pulblica, quienes al amparo del REGIMEN
PRESTACIONAL ESPECIAL, se les debe respetar sus derechos adquiridos o por lo
menos no DISCRIMINARLOS.

b. Respecto de EL AD-QUEM

En las apreciaciones del ad-quen, brilla por su ausencia la relacion matematica para
comparar la desigualdad del subsidio familiar del actor con los principios de igualdad y el
principio de favorabilidad, ya que al determinarse esta desigualdad matematica
consecuente de la vulneracion de los derechos constitucionales conlleva por el operador
judicial a la inaplicacién de excepcién de inconstitucionalidad respecto de los decretos los
cuales por mandadito de la articulo 2 de la Ley 4 de 1992. En ningln caso podran

desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

Tanto el fallo proferido por JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE MONTERIA, confirmado por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CORDOBA se evidencia y configurara un defecto sustantivo por violacion directa a la
constitucién generada por la interpretacion legal inconstitucional e Los mencionados fallos
contradicen el Orden Justo y social, desconocen la supremacia de la constitucional, al omitir
pronunciarse de manera motivada respecto de las pretension especifica de inaplicacion por
excepcion de inconstitucionalidad fundamentada en el Art. 4 de la Constitucion Politica de
1991 de los Los Decretos 1162 de 2014 y el articulo 5° del Decreto 1161 de 2014.

Los fallos de los operadores judiciales desconocen los valores y derechos
fundamentales, como son la Justicia, Igualdad, Dignidad Humana, Trabajo, el derecho a la
seguridad social, el Principio de Favorabilidad, el principio protector, Principio pro
homine o pro persona, movilidad del salario, Afectacién al Minimo Vital, irrenunciabilidad
de los derechos laborales, vy la justicia redistributiva, la prohibicion de discriminacion
contenida en Tratados y convenio Internacionales firmados y ratificados por Colombia
Convenios 95, 100 y 111 de la O.L.T relativos a proteccion y discriminacién salarial, que
en virtud de los articulo 53 y 93 de la Constitucién Politica hacen parte del blogque de
constitucionalidad. Constitucionales, y el Articulo 13 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

DESIGUALDAD MATERIAL

SALARIAL PREAMBULO ART. 1,2,4,6,13,93 53 C.N.

SOLDADOS PROFESIONALES

SOLDADOS PROFESIONALES

DECRETO 1794 DE 2000, DECRETO 1794 DE 2000, SUBSIDIO
SUBSIDIO FAMILIAR FAMILIAR
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v Decreto 1162 de 2014

v Decreto 1161 de 2014

ARTICULO 1. A partir de julio del
2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas
Militares que al momento del retiro
estén devengando el subsidio
familiar, regulado en los decretos
1794 de 2000 y 3770 de 2009, se
tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la
asignacion de retiro y pension 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 pension de
invalidez, liquidado conforme a las

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

disposiciones normativas
contenidas en el Decreto 4433 de
2004 y demas normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan

VIOLACION AL PRINCIPIO DE
IGUALDAD POR DISCRINACION,
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD,
ART. 1, 2, 4, 13, 53,93 C.N. Y
TRATADOS INTERNACIONALES.

Por lo anterior, los operadores judiciales de instancia, al no inaplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respeto de los decretos en mencién, no son garantes de un orden justo
y social, lo cual sus sentencias son contrarias a los postulados constitucionales y la
jurisprudencia sobre el mantener el poder adquisitivo de los salarios de los funcionarios de
la fuerza publica, vulnerando con ello los derechos fundamentales y constitucionales del
actor como es el no acatar los PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL
DERECHO CONSTITUCIONAL A MANTENER EL PODER ADQUISITIVO DEL SALARIO.

La Corte Constitucional ha reconocido que la Constitucion garantiza un derecho
constitucional a mantener el poder adquisitivo del salario®®. La Corte ha fundado este
reconocimiento en una interpretacion sistematica de la Constitucion, asi como en la
apreciacion de la funcion y de los alcances del derecho al trabajo en condiciones dignas en

un Estado Social de Derecho.

PRINCIPIO PROTECTOR O PROTECTORIO -
Principio rector en materia laboral

%3 Sobre el derecho a mantener el poder adquisitivo del salario pueden consultarse entre otros los siguientes fallos de la Corte Constitucional: T- 483 de
1993, C-409 de 1994, T-013 de 1999, SU-519 de 1999, C-710 de 1999, C-815 de 1999, C-988 de 1999, SU-1052 de 2000, C-1433 de 2000, C-1504 de
2000 y C-031 de 2001.
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El principio mas importante en materia laboral es el principio protector o protectorio
como también se le ha denominado. En virtud de este principio se protege a la parte
mas vulnerable de la relacién laboral, que es el trabajador, y por ende hay desigualdad

o discriminacion positiva en su favor a fin de equipararlo con la otra.

“La trascendencia de este principio «radica en que tendid6 a compensar esa
desigualdad economica desfavorable al trabajador con una proteccion juridica
favorable al trabajador» Dentro de las manifestaciones de este principio se
encuentran el de favorabilidad, el in dubio pro operario, el de la condicion mas
beneficiosa, el de la irrenunciabilidad de los derechos™?.

Desde el punto de vista legislativo tal principio ha tenido su desarrollo en los articulos
25y 53 de la Constitucion Politica y en el articulo 9 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS
BENEFICIOSA EN MATERIA LABORAL

Principio de favorabilidad en la aplicacion de las fuentes del derecho en materia pensional.
Expresion del principio protectorio, El principio de favorabilidad es una de las expresiones
del principio protector, como se dijo en precedencia, y uno de los principios minimos

fundamentales del trabajo consagrado en la Constitucién Politica.

En la jurisprudencia constitucional el aludido principio, ha sido utilizado como criterio de
interpretacion para determinar el compendio normativo o el sentido de una regla juridica que

debe cobijar una situacién particular frente a una determinada prestacion.

En lo que es relevante para el asunto bajo examen, el principio de favorabilidad se utiliza
en las situaciones en las que se presenta duda sobre cual es la disposicion juridica aplicable
al momento de resolver un asunto concreto. La existencia de este conflicto se da cuando
dos o mas textos legislativos que se encuentran vigentes al momento de causarse el
derecho que se reclama, son aplicables para su solucion. En virtud del principio de

favorabilidad se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le represente mayor

>4 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SU-010/2018. SECCION SEGUNDA. "[...] “La trascendencia
de este principio «radica en que diferencia el derecho laboral del derecho civil, en el cual se predica
igualdad de las partes y no discriminacion». Y su fundamento esta ligado con la propia razéon de
ser del derecho del trabajo, en virtud de la cual «El legislador no pudo mantener mas la ficcion de
una igualdad existente entre las partes del contrato de trabajo y tendié a compensar esa
desigualdad econdmica desfavorable al trabajador con una proteccion juridica favorable al
trabajador»

Dentro de las manifestaciones de este principio se encuentran el de favorabilidad, el in dubio pro
operario, el de la condicién mas beneficiosa, el de la irrenunciabilidad de los derechos” .
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provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando
proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno lo
gue resulta mas beneficioso, condicidon que se conoce como el principio de inescindibilidad

o conglobamento®>.

No esta de mas aclarar que de la aplicacion del principio de favorabilidad se derivo la
prohibicibn de menoscabar los derechos de los trabajadores, el cual jurisprudencialmente
se denomind: “La salvaguarda de las expectativas legitimas mediante la aplicacién del

criterio de la condicién mas beneficiosa al trabajador”.

De acuerdo con los articulos 53 de la Constitucion Politica y 21 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, el principio de favorabilidad en materia laboral consiste en el imperativo que tiene
el operador juridico de optar por la situacidbn mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho. Asi, este principio opera
no solo en los casos en que existe controversia respecto de la aplicacion de dos normas,
sino incluso en aquellos escenarios en los que existe una sola norma que admite diversas

interpretaciones.

El principio de favorabilidad se utiliza en las situaciones en las que se presenta duda sobre
cual es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto concreto. La
existencia de este conflicto se da cuando dos o mas textos legislativos que se encuentran
vigentes al momento de causarse el derecho que se reclama, son aplicables para su
solucién. “En virtud del principio de favorabilidad se debe escoger, en su integridad, el texto
normativo que le represente mayor provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema
de Seguridad Social, estando proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto
para elegir de cada uno lo que resulta mas beneficioso, condiciéon que se conoce como el
principio de inescindibilidad o conglobamento. No esta de mas aclarar que de la aplicacion
del principio de favorabilidad se derivo la prohibicion de menoscabar los derechos de los
trabajadores™®, el cual jurisprudencialmente se denominé: «La salvaguarda de las
expectativas legitimas mediante la aplicacion del criterio de la condicibn mas beneficiosa al

trabajador».

Sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente: “...el principio de la

“‘condicion mas beneficiosa” se complementa con el de favorabilidad, consagrado

>> ST-001 de 1999, T-290 de 2005, T-599 de 2011, T- 350 de 2012, T-831 de 2014.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SU-010/2018. SECCION SEGUNDA. "[..] "En virtud del
principio de favorabilidad se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le represente
mayor provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Social, estando
proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir de cada uno lo que
resulta méas beneficioso, condicion que se conoce como el principio de inescindibilidad o
conglobamento.
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expresamente en los articulos 53 de la Carta Politica y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
para ampliar el espectro de proteccion de los derechos del trabajador. De acuerdo con el
altimo en mencion, frente a la interpretacion disonante de una o varias normas que regulan
de manera diferente el mismo supuesto de hecho, el operador juridico esta obligado a
acoger la mas favorable a los intereses del trabajador. Asi, a juicio de la Corte, ‘la
favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola
norma que admite varias interpretaciones...°””” El operador judicial debe acudir al criterio
hermenéutico de la condicion mas beneficiosa en favor del afiliado o beneficiario de la
seguridad social, para analizar los asuntos sometidos a su conocimiento. Tanto la Corte
Constitucional, como la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, han
sostenido que el principio de la condicion mas beneficiosa se encuentra plasmado en la

Constitucion, el bloque de constitucionalidad y la legislacion nacional

Esta Corporacién, en Sentencia T-545 de 2004, profundizé sobre los elementos del
principio de favorabilidad, cuales son:

)] la nocién de duda ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones y,
1)) la nocidén de interpretaciones concurrentes.

Sobre el primer elemento, la Corte, en dicha providencia, sefiald6 que la “duda que se
presenta respecto de la aplicacion o interpretacién de una norma laboral debe ser seria y
objetiva, de suerte que no resulta admisible el desplazamiento de una interpretacion
consolidada para dar prevalencia a otra débilmente emergente que, para el caso, resulte
mas favorable al trabajador’.58

De igual forma, la sentencia aludida, precisé que la seriedad y objetividad de la duda estan
en funcion de la razonabilidad de las argumentaciones, esto es, de su fundamentacion y
solidez juridica, a la vez que destacé unos criterios que permiten identificar una
interpretacion como razonable, a saber: i) La correcta fundamentacion juridica de las
interpretaciones, que comporta la adecuacién al marco normativo respectivo y a la
interpretacion autorizada de las normas constitucionales; ii) La aplicacion administrativa y
judicial reiterada;

y iii) La correcta argumentacion juridica, de manera que se proscriba la arbitrariedad del
operador juridico.

Respecto del segundo elemento, la providencia bajo estudio estableci6 que las
interpretaciones que generan duda, ademas de serias, objetivas y razonables, deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio, esto es, deben ser aplicables a los
supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones facticas
concretas’.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. ST-569/2015. M. P. LUIS GUILLERMO GUERRERO
PEREZ. "[...] La textura abierta de los textos constitucionales que consagran principios y valores,
determina un margen amplio de apreciacion judicial. Esta libertad en la interpretacion es
considerada una de las condiciones para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales.
Se parte aquf del postulado - ya previsto por Aristételes en su Etica a Nicdmaco - segun el cual,
los meros conceptos legales, en ocasiones, resultan insuficientes para el logro de la justicia real y
efectiva” .

°8 ST-545 de 2004,
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Asi, puede concluirse, a la luz de lo expuesto en la Sentencia T-545 de 2004, que el
operador juridico, en desarrollo del principio de favorabilidad, debera elegir de entre aquellas
interpretaciones concurrentes que sean razonables y que ofrezcan un motivo de duda serio

y objetivo, la que més favorezca los derechos constitucionales del trabajador.

La constitucional ha sido enfatica en sefialar que la autonomia judicial en el proceso de
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico no es absoluta, pues sus limites se
encuentran en el propio disefio constitucional. Asi, el principio de autonomia e
independencia judicial no supone que los jueces gozan de plena libertad para interpretar
una norma segun su parecer, al punto de desconocer con ello su sujecion a la Constitucion.
Por esto, “la funcion judicial, analizada desde la perspectiva del conjunto de atribuciones y
potestades reconocidas por la ley a los 6rganos encargados de administrar justicia, tiene
necesariamente que desarrollarse dentro del marco de la Constitucion Politica, como la
Unica forma de garantizarle a los coasociados la convivencia, el trabajo, la igualdad, la
libertad, la justicia y la paz, y de procurar hacer efectivo el propdsito Superior de asegurar
un orden politico, econémico y social justo,™® la consideracién anterior ha sido desarrollada
el Consejo de Estado bajo el Principio de Interpretacion Conforme a la Constitucidn, Segun
el cual os jueces estan llamados a interpretar la ley en atencién a los valores, derechos y
libertades definidas por el constituyente, pues el Texto Superior se encuentra en la cluspide

de la piramide normativa”.

De acuerdo con los articulos 53 de la Constitucién Politica y 21 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el principio de favorabilidad en materia laboral consiste en el imperativo que tiene
el operador juridico de optar por la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho. Asi, este principio opera
no solo en los casos en que existe controversia respecto de la aplicacion de dos normas,
sino incluso en aquellos escenarios en los que existe una sola norma que admite diversas

interpretaciones.

La Corte Constitucional ha sefalado “...el principio de la “condicién mas beneficiosa” se
complementa con el de favorabilidad, consagrado expresamente en los articulos 53 de la
Carta Politica 'y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, para ampliar el espectro de proteccion
de los derechos del trabajador. De acuerdo con el dltimo en mencion, frente a la
interpretacion disonante de una o varias normas que regulan de manera diferente el mismo
supuesto de hecho, el operador juridico esta obligado a acoger la mas favorable a los

intereses del trabajador. Asi, a juicio de la Corte, ‘la favorabilidad opera, entonces, no sélo

9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SU-539/2012. M. P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. "[..] la
funcion judicial, analizada desde la perspectiva del conjunto de atribuciones y potestades
reconocidas por la ley a los érganos encargados de administrar justicia, tiene necesariamente que
desarrollarse dentro del marco de la Constitucion Politica, como la Unica forma de garantizarle a
los coasociados la convivencia, el trabajo, la igualdad, la libertad, la justicia y la paz, y de procurar
hacer efectivo el propésito Superior de asegurar un orden politico, econémico y social justo” .
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cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de

idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias

”

interpretaciones®. ..

Esta Corporacion, en Sentencia T-545 de 2004, profundiz6 sobre los elementos del
principio de favorabilidad, cuales son: i) la nocién de duda ante la necesidad de elegir entre
dos 0 mas interpretaciones y, ii) la nocion de interpretaciones concurrentes.

Sobre el primer elemento, la Corte, en dicha providencia, sefialé “la duda que se presenta
respecto de la aplicacion o interpretacion de una norma laboral debe ser seria y objetiva, de
suerte que no resulta admisible el desplazamiento de una interpretacion consolidada para
dar prevalencia a otra débilmente emergente que, para el caso, resulte mas favorable al
trabajador.

De igual forma, la sentencia aludida, precisé que la seriedad y objetividad de la duda estan
en funcion de la razonabilidad de las argumentaciones, esto es, de su fundamentacion y
solidez juridica, a la vez que destacd unos criterios que permiten identificar una
interpretacion como razonable, a saber: i) La correcta fundamentacion juridica de las
interpretaciones, que comporta la adecuacién al marco normativo respectivo y a la
interpretacion autorizada de las normas constitucionales; ii) La aplicacion administrativa y
judicial reiterada’?;

y iii) La correcta argumentacion juridica, de manera que se proscriba la arbitrariedad del
operador juridico.

Respecto del segundo elemento, la providencia bajo estudio estableci6 que las
interpretaciones que generan duda, ademas de serias, objetivas y razonables, deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio, esto es, deben ser aplicables a los
supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones facticas
concretas.

Asi, puede concluirse, a la luz de lo expuesto en la Sentencia T-545 de 2004, que el
operador juridico, en desarrollo del principio de favorabilidad, deberé elegir de entre aquellas

0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. ST-569/2015. M. P. LUIS GUILLERMO GUERRERO
PEREZ. "[...] La textura abierta de los textos constitucionales que consagran principios y valores,
determina un margen amplio de apreciacion judicial. Esta libertad en la interpretacion es
considerada una de las condiciones para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales.
Se parte aquf del postulado - ya previsto por Aristételes en su Etica a Nicdmaco - segun el cual,
los meros conceptos legales, en ocasiones, resultan insuficientes para el logro de la justicia real y
efectiva” .

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. ST-545/2014. M. P. EDUARDO MONTEALEGRE. "[..]
Este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de preferencia de la favorabilidad,
entre aquellas interpretaciones concurrentes que sean razonables, que se apliquen al supuesto de
hecho del caso y que generen un motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera
elegir aquella interpretacion que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador. Lo
anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el cual los operadores
juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que mas se avenga con el principio de
eficacia de los derechos fundamentales, de conformidad con el articulo 2° de la Constitucion
Politica.” .
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interpretaciones concurrentes que sean razonables y que ofrezcan un motivo de duda serio
y objetivo, la que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador®2.”

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
DISCRIMINACION SALARIAL

Los miembros de las fuerzas Militares son funcionarios publicos, que cumplen con un
mandato constitucional, su finalidad es la defensa de la Soberania Nacional, independencia e
integridad Nacional,®® mantener la integridad del territorio y el orden constitucional justo®;
Es decir la razon de ser de las fuerzas militares es de orden constitucional y constituye la
condicion necesaria para el goce efectivo de los derechos fundamentales al tiempo que

constituye una garantia de los derechos civiles y politicos de la persona.

Razdn por la cual tienen un Régimen Especial desarrollado por la Ley 42 de 1992, articulo
1y 135, el cual sefalé al ejecutivo los criterios a los cuales debia sujetarse para la
expedicion del régimen prestacional especial de la Fuerza Publica, cumpliendo con estos
sefialamientos el Gobierno Nacional expidié los Decretos 107 de 1996, 122 de 1997, 58
de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 745 de 2002 3552 de 2003 y 4158 de
2004, con los cuales realizo los incrementos salariales a los Miembros de las Fuerzas
Militares activos y retirados ( principio de oscilacion), durante el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 1997 y el 31 de diciembre de 2004, decretos que estuvieron por debajo del
indice de precios al consumidor (I.P.C.). También lo es que la misma ley 4 de 1992 en su
articulo 2 manifiesta “En ninguin caso podran desmejorar sus salarios y prestaciones

sociales”, disposicion que fue desconocida por el gobierno nacional al expedir decretos de

62 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. ST-545/2014. M. P. EDUARDO MONTEALEGRE.

63 Decreto 1211 de 1990. Articulo 1. [...] “Las Fuerzas Militares son las organizaciones instruidas y
disciplinadas conforme a la técnica militar y constitucionalmente destinadas a la defensa de la
soberania nacional y de las instituciones patrias. Estan constituidas por el Ejército, la Armada y la

Fuerza Aérea.”

64 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 2, reconoce: "[...] Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo).

> Ley 4 de192. Articulo 13°.[...] “Endesarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional establecera
una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de la
fuerza publica de conformidad con los principios establecidos en el articulo 2, de conformidad con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica” .
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incremento salarial por debajo del indice de precios al consumidor, y desmejorando con ello
su salario progresivamente, decretos que por su contenido y por el dafio que representa son
abiertamente contrarios a la constitucion y al bloque de constitucionalidad, toda vez que con
ello se configuro una DISCRIMINACION SALARIAL toda vez que el resto de los
trabajadores tanto publicos como privados tuvieron un reajuste salarial igual o superior al
(1.P.C).

Como consecuencia de su aplicacion se generé detrimento en su asignacion basica, del
19,86 por ciento, afectando los principios, derechos y valores Constitucionales, la
supremacia constitucional, la Justicia, Igualdad, Dignidad Humana, el derecho
fundamental al Trabajo, el derecho a la seguridad social, Afectacion al Minimo Vital
movil, y los Principio de Favorabilidad, movilidad del salario, irrenunciabilidad de los
derechos laborales, y la justicia redistributiva, el Articulo 21 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, los convenios 95, 100y 111 de la O.1.T, y por tato el Blogue de
Constitucionalidad, vulnerando con ellos la Constitucion, los tratados de derecho

internacional.

El blogue de constitucionalidad®® estd compuesto por normas valores y principios situados
en el nivel constitucional que han sido integrados al texto y se utilizan como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes y de la propia Constitucion, por ello su respeto
se impone a la ley armonizando el principio de supremacia de la Constitucion, como norma
de normas, la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia implica que el Estado
colombiano debe adaptar las normas de orden juridico a los contenidos del bloque de

constitucionalidad con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores y principios.

El Bloque de Constitucionalidad es sin duda alguna uno de los aportes mas importantes de
la Constitucion de 1991 al sistema juridico colombiano toda vez que es la garantia de los
Derechos Humanos en el Pais, EI marco normativo que lo presenta esta contenido en los
articulos 9, 93, 94, 214, y 53, en virtud de lo cual la Corte Constitucional ha estimado que
los convenios de la O.1.T “en sentido amplio son aquellos que forman parte del bloque de

constitucionalidad y sirven como referente para interpretar los derechos de los trabajadores

66 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC.225/95. M. P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
"[..] "El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional,
a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu.”
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y para darle plena efectividad al principio de proteccién del trabajador y al derecho al
trabajo%7”,

Ahora bien, conforme el articulo 53, el convenio 95 de la O.1.T relativo al salario es un tema
del cual la Corte Constitucional se ha ocupado en reiterada jurisprudencia, manifestando que
su valor material se desprende de la consagracion como valor, principio, y derecho
fundamental (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 4, 13, 25, 53 y 93.), consolidando el orden justo
y social "fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general"68,

Ahora bien, el principio de igualdad® para los trabajadores es un principio genérico de
igualdad desarrollado por el Convenio Internacional del Trabajo nimero 111 aprobado
por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969, sefialando la no
discriminacion en materia de “oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaciéon” (art.
1), aclardndose que 'los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los
medios de formacion profesional, y a la admisién en el empleo y en las diversas
ocupaciones, como también las condiciones de trabajo”°, mencionado Convenio es

fuente de derecho de aplicacion del articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: "los

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC.617/08. M. P. RODRIGO ESCOBAR GIL "[...] “la
Corte Constitucional ha estimado que los convenios de la OIT hacen parte de la legislacion interna,
que algunos de ellos integran el bloque de constitucionalidad entendido en sentido estricto, por
cuanto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion prohiben la limitacion de un
derecho humano durante los estados de excepcion, mientras que otros convenios de la OIT forman
parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio o lato, pues sirven como referente para
interpretar los derechos de los trabajadores y para darle plena efectividad al principio de
proteccion del trabajador y al derecho al trabajo”

68 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 2. "...] Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general.”

69 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC.071/93. M. P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
"[..] "El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado por el Convenio
Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y
ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio
es pues en Colombia fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del articulo 53 de la
Constitucion Politica.”

70 CONVENIO 111 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO -relativo a la proteccion
del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, articulo 1: "[...] A los efectos de este Convenio, el

téermino discriminacion comprende:
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Convenios Internacionales del Trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los derechos

constitucionales en virtud del articulo 93 de la Carta Fundamental.

En Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, por efecto vinculante del Art. 93 superior,
los Convenios Internacionales forman parte del llamado blogue de constitucionalidad,
interpretados a la luz del articulo 13 de la Constitucion Politica y de esta forma se consolidan

como canones superiores en el ordenamiento juridico interno.

EL CONSEJO DE ESTADO por su parte, ha definido el concepto de salario y el salario
minimo, como a aquello “‘que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a
sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral y
cultural”y por lo cual, se encuentra protegido por la Constitucion y la ley, por cuanto el
salario es considerado como el ingreso de un trabajador que constituye parte integral en

el desarrollo del hombre y su subsistencia.
De otra parte, el CONSEJO DE ESTADO considera como minimo vital:

“El ingreso esencial, necesario e insustituible que requiere una persona para suplir
sus necesidades basicas y poder mantener una subsistencia en condiciones de
dignidad y justicia, paraellay su familia el cual no puede equipararse con laexpresion
“salario minimo”, contenida en las normas laborales, pues éste tan solo es el margen

de la porcién minima que debe pagarse atendiendo las porciones alli establecidas.”?”

El salario minimo vital y movil se encuentra protegido por la Constitucion en el articulo 53

al considerarlo como un ingreso particularmente importante en el desarrollo del hombre y

T COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 2014-00101 M. P. Marco Antonio Velilla Moreno
"[...] "El salario minimo, por su parte, corresponde a aquello que todo trabajador tiene derecho a
percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral
y cultural y, por tanto, se encuentra especialmente protegido por la Constitucion y la ley al
considerarlo como un ingreso particularmente importante en el desarrollo del hombre y su

subsistencia.”

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 2014-00101 M. P. Marco Antonio Velilla Moreno
"[...] MINIMO VITAL - Diferencia con el salario minimo El minimo vital comporta una garantia
minima de vida mas desde el punto de vista cualitativo que cuantitativo, mientras que el salario
minimo ostenta una connotacion un poco mas material. Sin embargo, es claro que la afectacion
del salario minimo puede afectar el minimo vital y poner en riesgo otros derechos fundamentales...
El salario minimo, por su parte, corresponde a aquello “que todo trabajador tiene derecho a
percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden material, moral
y cultural” 'y, por tanto, se encuentra especialmente protegido por la Constitucion y la ley al
considerarlo como un ingreso particularmente importante en el desarrollo del hombre y su
subsistencia”
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Su subsistencia, es una garantia minima de vida desde el punto de vista cualitativo y
cuantitativo, es claro que la afectacion del salario minimo puede afectar el minimo vital y

poner en riesgo otros derechos fundamentales.

A partir de los instrumentos de derecho internacional que en virtud del articulo 93 de la Carta
Politica que hacen parte de la normatividad vigente interna denominado bloque de
constitucionalidad’3, del cual la Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias ha
sefialado la nocion de salario debe entenderse en los términos del Convenio 95 de la
Organizacion Internacional del Trabajo ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo

1 ° que reza:

"El término “salario” significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacién
o método de célculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato
de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o deba efectuar

0 por servicios que haya prestado o deba prestar".”4

A partir de la Constitucién de 1991, se evidencio la relevancia del derecho laboral como
parte fundamental para desarrollar un orden social y econémico justo, surge entonces la
necesidad de protegerlo mediante la eliminacion de factores de desequilibrio toda vez que
la efectividad del principio de igualdad solo se logra a partir de un sistema juridico de
proteccion que debe ser desarrollado por el legislador cumpliendo con los preceptos
sefialados en el articulo 53 Constitucional, teniendo en cuenta que la concepcion garantista
de los derechos fundamentales en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales

del Estado Social de Derecho.

VIOLACION DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS, APROBADA MEDIANTE LEY 16 DE 1972, ART. 21.

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SC.191/98. M. P. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ "[..]

"El bloque de constitucionalidad, estarfa compuesto por todas aquellas normas, de diversa
jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la
legislacion. Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estarfa conformado no sélo
por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata
el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes
estatutarias.”

4 CONVENIO 95 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO -relativo a la proteccion
del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, articulo 1. "El término “salario” significa la remuneracion
0 ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse
en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste Ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar"
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Al no reconocérsele al actor, la reliquidacion de la asignacion basica desde 1997 hasta la
fecha con base en el INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR por ser mas favorable que
los decretos de oscilacion para el mismo periodo, se le vulnero el Articulo 21. Derecho a
la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social, en los casos segun

las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben
ser prohibidas por la ley.

El derecho a la propiedad privada como derecho humano fue aprobado en el articulo 21

de la Convencion Americana y hace referencia a un concepto amplio de derecho a la
propiedad entendido como el “derecho al uso y goce de sus bienes, interpretacion que sin
lugar a dudas goza de las facultades interpretativas que surgen del articulo 29 del mismo, y

se ha consolidado una extensa proteccién a dicho derecho.

Se ha utilizado para resolver los casos presentados y para dar contenido al derecho a la
propiedad, haciendo énfasis en el caracter de instrumentos vivos de los tratados de
derechos humanos. De esta manera la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre
diversos aspectos de la propiedad privada de los individuos, analizando su contenido y
limites, determinando sus titulares y resolviendo casos en donde este derecho se enfrenta

con diversos poderes del Estado.

La Corte Interamericana definié el derecho al uso y goce de bienes a los que hace referencia
el articulo 21 como “todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una

persona”. También afirmé la Corte que el concepto de bienes comprende:

) Todos los muebles y los inmuebles.
1)} Los elementos corporales e incorporales

1)) Cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor.

En el 2003 con el caso 5 pensionistas vs. Peru, desarrollo la proteccion a derechos
adquiridos de pensionistas, consolidando con contundencia dicha jurisprudencia en el

2009 en el Caso Acevedo Buendia vs. Peru.

Titularidad del derecho a la propiedad: La Convencién Americana consagra al ser humano
como titular de los derechos humanos, entre ellos del derecho a la propiedad privada, los
Estados pueden afectar gravemente de diversas maneras este y otros derechos humanos,
actuando u omitiendo actuar en contra o a favor de las empresas, corporaciones,

sociedades o cualquier tipo de organizacion societaria, con o sin fines de lucro.
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Los bienes protegidos y los poderes del Estado

La proteccion a las pensiones adquiridas y escaso poder limitante del Estado A través de
la jurisprudencia desarrollada en el 2003 en el Caso Cinco pensionistas vs. Perd,
posteriormente consolidada con contundencia en el 2009 en el Caso Acevedo Buendia vs.
Peru, la Corte Interamericana ha delineado los criterios en torno a la proteccion de los
derechos adquiridos de los “pensionistas” o trabajadores jubilados o cesantes a través del
articulo 21 de la Convencion. Los hechos de ambos casos son similares y se basan en

reducciones de beneficios en pensiones por decretos ley o decretos.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, bajo el articulo 21 de la
Convencidn se protege los “efectos patrimoniales” de un régimen de pension determinado,
para alcanzar tal proteccion la Corte entiende que la violacién al articulo 21 de la Convencion
se configura Unicamente por la violacion del articulo 25 de la misma, consumada cuando
una persona acude a las autoridades judiciales internas reclamando por tal modificacion,
éstas reconocen que el actuar del Estado en la modificacién de los beneficios de las
pensiones fue arbitrario, exigen que se recalcule las pensiones de un modo diferente y las

autoridades que deben hacerlo no respetan dicha decision.

Es decir, la jurisprudencia en esta materia para decretar una violacion al derecho a la
propiedad en este ambito exige: 1) la reduccion arbitraria de la pension reconocida en el
ambito interno; y 2) que tal reduccion se consolide con el desacato a las decisiones internas
favorables obtenidas por las victimas. Algunos autores entienden que la proteccién de estos
“derechos adquiridos” como parte del patrimonio de una persona a través del articulo 21,
iniciada en el caso 5 pensionistas demuestran la “amplitud” del contenido dado al articulo

21 por la Corte.

La Corte reconoce que se puede obtener la proteccion cuando la victima demuestra que
tiene un derecho legal a los beneficios en la legislacién interna, si el Estado no les reconoce
en el procedimiento interno los beneficios reclamados, la Corte analizara si los beneficios
se han negados con base en condiciones discriminatorias establecidas en el articulo 14 de

la Convencion.

RESPECTO DE LA RELIQUIDACION DE LA PRIMA DE ANTIGUEDAD

En progreso de lo ordenado por la Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal €) de la Constitucion Politica, se
expide el Decreto 4433 de 2004 por medio del cual se fija el régimen pensional y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

Asi, el articulo 16 del mencionado Decreto 4433 de 2004 determina la Asignacion de retiro
para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del

servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
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terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se
les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco
por ciento (38.5%) de la prima de antigiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro

no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De otra parte, en Sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito
Judicial de Monteria de fecha 14 de marzo de 2019 dentro del expediente No.
2300133330052017-00085-00 el Despacho manifest6 “CONCLUSION: No se demostro
dentro del presente proceso que se haya realizado una indebida aplicacion de la férmula
contenida en el articulo 16 del decreto 4433 de 2004 para la liquidacion de la asignacion de

retiro que percibe el actor, por lo que no es posible acceder a dicha pretension”.

Ahora bien; con Sentencia de Unificacion del CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION SEGUNDA - CONSEJERO PONENTE:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016)

Demandante: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Temas: Sentencia de unificacion, asignacion de retiro soldados profesionales.(...)
FALLA

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar lo

siguiente:

“5.Para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en aplicacion
del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que sera solamente la
asignacion salarial la que debera 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 asignacién
salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el

derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:
(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro

Esta Defensa argumenta en el presente caso, al demandante ARGEMIRO SENIOR
ALTAMIRANDA dicho reajuste de la Prima de antigiiedad no ha sido aplicado, situaciéon
patente desde el dia del reconocimiento de la asignaciéon de retiro, es asi, incluso en el
Comprobante de pago por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL-
generado el 03-06-2021, el cual se anexa a la presente Accion de Tutela.

SUELDO BASICO VALOR $1.453.642 ( el cual equivale a 1.6 s.m.l.m.v :$928.526
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+545.115,6)

% de LIQUIDACION VALOR 70 (setenta por ciento) equivalente a $1.017.549
PARTIDAS COMPUTABLES $664.314 (las cuales comprenden el reconocimiento del
subsidio familiar en un 30% mas la prima de antigiiedad) discriminadas asi:
Subsidio Familiar en un 30% lo cual equivale a $272.558
Prima de antigiiedad $391.756

$664.314
Al realizar la liquidacion de la Prima de antigiiedad de conformidad con lo ordenado por
la mencionada Sentencia de Unificacion:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro
($1.453.642 x 70%) + ($1.453.642 x 38.5%) PRIMA DE ANTIGUEDAD
$1.017.549 +  $559.652,17

Es evidente la diferencia entre lo liquidado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL- por concepto de la prima de antigiedad: $391.756 y el valor resultante al aplicar

la férmula establecida en la Sentencia de Unificacion $559.652,17.

La férmula aplicada por la entidad demandada no atiende lo establecido en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004.

Finalmente, en consonancia con lo establecido legalmente se solicita la aplicacion de la
férmula contenida en la Sentencia de Unificacién de la referencia para calcular la Prima de

Antiguedad.

JUSTIFICACION Y PROCEDENCIA DE LA TUTELA

La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 86 consagré la ACCION DE TUTELA
estableciendo para ello un tramite preferente y sumario a efectos de obtener la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales y conservar asi la armonia social, cuando quiera
gue estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier ente
publico o privado de diferente orden; maxime cuando esta de por medio una sentencia
judicial por violacion al Debido Proceso, inaplicacién por excepcion de inconstitucionalidad,
principios, derechos, deberes y valores Constitucionales, la supremacia constitucional, la
Justicia, Igualdad, Dignidad Humana, el derecho fundamental al Trabajo, el derecho a la
seguridad social, Afectacion al Minimo Vital, y los Principio de Favorabilidad, movilidad del
salario, irrenunciabilidad de los derechos laborales, y la justicia redistributiva, el Articulo 13
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los convenios 95, 100 y 111 de la
O.L.T, y por tato el Bloque de Constitucionalidad, vulnerando con ellos la Constitucién, los
tratados de derecho internacional, injustificado por parte de los Honorables Magistrados,

constituye una causal especial de procedibilidad de la accidén de tutela contra providencias
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judiciales”™, con ello vulnerando los derechos fundamentales al amparado de la

Constitucion del accionante.
MEDIOS DE PRUEBA:

Con el fin de que sean tenidos en cuenta, anexo los presentes documentos:

» Fotocopia fallo del JUZGADO TERCERO ORAL DEL CIRCUITO DE MONTERIA No.
2300133330052017-00085-00 del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandante: ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

> Fotocopia fallo del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA Magistrado Ponente:
PEDRO OLIVELLA SOLANO expediente No. 2300133330052017-00085-01 del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ARGEMIRO
SENIOR ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
- CREMIL.

OFICIESE:

> TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA Magistrado Ponente: PEDRO
OLIVELLA SOLANO expediente No. 2300133330052017-00085-01 del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ARGEMIRO SENIOR
ALTAMIRANDA contra LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

ANEXOS:

v' Poder

v Original para el despacho y copia para el archivo.

v' Comprobante de pago por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares —-CREMIL- generado el 03-06-2021

PRETENSIONES:

Solicito muy respetuosamente a los HONORABLES MAGISTRADOS DEL CONSEJO DE
ESTADO:

TUTELAR los derechos fundamentales del sefior ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA,
por violacién al Debido Proceso, defecto sustancial por inaplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad y violacion directa de la Constitucién y demas, principios, derechos,
deberes vy valores Constitucionales, la supremacia constitucional, la Justicia, Igualdad,

Dignidad Humana, el derecho fundamental al Trabajo, el derecho a la seguridad social,

> SC-590 DE 2005 y SU-047 de 1999 M.P. CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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Afectacion al Minimo Vital, y los Principio de Favorabilidad, movilidad del salario,
irrenunciabilidad de los derechos laborales, y la justicia redistributiva, el Articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, los convenios 95, 100y 111 de la O.l.T, y
por tato el Bloque de Constitucionalidad, vulnerando con ellos la Constitucion, los tratados

de derecho internacional,

REVOCAR PARCIALMENTE: La decision contentiva del fallo del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CORDOBA, radicado 2300133330052017-00085-01 con

notificacion electronica del fallo de diciembre 07 de 2020.

ORDENAR al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA, radicado
2300133330052017-00085-01 del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, demandante: ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA contra CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, emitan un nuevo pronunciamiento revocando el fallo
emitido por el JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
MONTERIA con el radicado 2300133330052017-00085-00 de 14 de marzo de 2019, en
cuanto a la negativa de la reliquidacion del subsidio familiar y la reliquidacion de la prima de

antigiiedad.

ORDENAR la reliquidacion y el pago hasta la fecha de la diferencia del subsidio familiar
de conformidad con el Decreto 1794 de 2000, modificado por el decreto 3770 de 2009 por
el principio de favorabilidad y la inclusion de la prima de navidad como factor de liquidacion

en alusion al articulo 13 numeral 13.1.8 del decreto 4433 de 2004:

ORDENAR Inaplicacion por excepcién de inconstitucionalidad del articulo 1° del
Decreto 1162 de 2014, toda vez que al disponer que el subsidio familiar para quienes lo
venian devengando conforme a los Decretos 1794 da 2000 y 3770 de 2009, debe
liguidarse en un 30% de lo devengado en actividad, comporta un trato discriminatorio,
como quiera que el Decreto 1161 de la misma anualidad determina su valor en un 70%
de la asignacion bésica, con el Unico criterio discriminador y diferenciador de
establecer que dicho porcentaje aplica para quienes no percibieran el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000y 3770 de 2009, situacion que evidencia,
se reitera, un trato de discriminacion injustificado entre quienes venian devengando el
subsidio familiar con base en los mencionados decretos y quienes no, al permitirse la
inclusion del mismo en la asignacion de retiro de los primeros en un porcentaje inferior al

establecido para los segundos

ORDENAR la modificacion de la HOJA DE SERVICIOS del actor con destino a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MLITARES — CREMIL.

ORDENAR la reliquidacion y pago de la prima de antigiedad de conformidad con la
formula establecida en la Sentencia de Unificacion SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
del 25 de abril de 2019, SUJ-015-CE-S2-20109.
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NOTIFICACIONES:

ACCIONADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA - SALA PRIMERA DE
DECISION

ACCIONANTE: ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA: Carrera 13 No. 27 — 00 Edificio
Bochica, oficina 921 en Bogota
APODERADO DEL ACCIONANTE: Carrera 13 No. 27 — 00 Edificio Bochica, oficina 921 en

Bogota, D.C., o en la secretaria del despacho.

Solicito muy respetuosamente reconocerme personeria para actuar.

Acépto:

ouceiad A C
G NNA MARITZA ARVZA
VASQUEZ

C.C.No.42.140.633 de Pereira
T.P.No. 222.442 del C. S. de la J.

Correo electronico: abogadas.sas@hotmail.com - soldadoabogadomoreno@gmail.com
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Rama Judicial
i Consejo Superior de la Judicatura

Repiiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
MONTERIA

Monteria, catorce (14) de marzo del afio dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicacion: 23 001 33 33 005 2017 00085.

Demandante: Argemiro Senior Altamiranda.

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —Cremil-.

SENTENCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
interpuesto bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por parte del
sefior Argemiro Senior Altamiranda mediante apoderado judicial contra [a Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares —Cremil-.

ANTECEDENTES

" PRETENSIONES.

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio ntimero
69482 del 28 de septiembre del afio 2015 proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, acto mediante el cual la entidad demandada negd la solicitud de reajuste de la
asignacion de retiro del actor.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a |la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al reajuste de la asignacion de retiro
que actualmente percibe el actor incluyendo como factor de liquidacién prestacional i) el
incremento del salario minimo legal mensual vigente en porcentaje equivalente al
60% debido a la indebida aplicacion del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000; ii) la reliquidacion de la prestacion en porcentaje del 70% de conformidad con el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, iv) la inclusion de la prima de navidad como factor
de liquidacion en alusién al articulo 13 numeral 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004 y iv) el
pago de la diferencia del subsidio familiar de conformidad con el Decreto 1794 de 2000
modificado por el Decreto 3770 de 2009 por el principio de favorabilidad. Finalmente
solicita que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

FUNDAMENTOS FACTICOS.

Expresa que el actor ingresé a laborar al servicio del Ministerio de Defensa en
condicion de soldado regular, relaciéon que estuvo regida por las normas contenidas en la
Ley 131 de 1985. A partir del primero (01) de noviembre del afic 2003, su vinculacion se
rigid por los Decretos 1793 y 1794 del afio 2000 y 4433 del afio 2004. Que estuvo
vinculado durante veinte (20) afios al Ejercito Nacional, razon por la cual la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares —-CREMIL- le reconocid asignacion de retiro mediante Resolucion
N°® 4407 del 26 de mayo de 2015, la cual se liquidé de la siguiente forma:
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento de! derecho.
Expediente N°® 23-001-33-33-005-2017-0085,

Demandante: Argemiro Senior Altamiranda,

Demandado: Cremil, *

i) Con base en un salario minimo mensual legal mas el cuarenta por ciento
(40%).

ii) La liquidacion de la asignacion de retiro no se hizo en porcentaje del setenta
por ciento (70%), desatendiendo lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 del afio 2004.

iii) El subsidio familiar como factor de liquidacién de la prestacién fue incluido en
porcentaje del 30%.

iv) No se le tuvo en cuenta como factor de liquidacion la duodécima parte de la
prima de navidad.

Sostiene que presentd derecho de peticion ante Cremil mediante Oficio niimero
80768 del 08 de septiembre del afio 2015, solicitando le fuese reconocida i) la reliquidacion
de la asignacién de retiro con el salario minimo mas el sesenta por ciento (60%), ii) la
reliquidacion de la prestacién con el setenta por ciento (70%) conforme al articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, iii) El reconocimiento §/ pago de la diferencia del subsidio familiar
como factor de liquidacién de la asignacion de retiro conforme el Decreto 1794 de 2000
modificado por el Decreto 3770 de 2009 vy iv) el reconocimiento de la doceava parte de la
prima de navidad como factor de liquidacién prestacional, ante lo cual la entidad
demandada expidio el Oficio nimero 69482 del 28 de septiembre del afio 2015 negando tal
solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se opone a las pretensiones y hechos de la demanda, asi como la respectiva
condena en costas. Interpone como excepciones las siguientes:

“Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares — Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes”. Aduce
que Cremil es un establecimiento puablico del orden nacional adscrito al Ministerio de
Defensa Nacional encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y
pensiéon de beneficiarios de los afiliados que acredite el derecho, con sujecién a la
normatividad vigente y aplicable a [a fecha de retiro, las cuales se encuentra
contenidas actualmente en los Decretos 1211 de 1990 y 4433 de 2004.

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares en cuanto al reajuste solicitado con SMLMV mas el 60%”. Por
cuanto la reclamacion del reajuste salarial debe realizarse ante el Ministerio de
Defensa Nacional por ser esa la entidad encargada de pagar los salarios de los
miembros de activos de la Fuerza Plblica y ser la encargada de expedir la hoja de
servicios mediante la cual Cremil procede a reconocer y pagar la asignacion de
retiro.

“Correcta aplicacion de la férmula de liquidaciéon de la asignacion de retiro”.
Que la aplicacion de la férmula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
se encuentra suficientemente clara, la cual ha sido debidamente aplicada por esa
entidad.

“Existencia del reconocimiento e inclusiéon del subsidio familiar como partida
computable de la asignacion de retiro”. Expresa que mediante el articulo 1 del
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Medio de contral: Nulidad y restablecimiento del derecha.

Expediente N* 23-001-33-33-005-2017-0085.

Demandante; Argemiro Senior Altamiranda.

Demandado: Cremil,

Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 se ordend el reconocimiento del subsidio
familiar como partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales e infantes de marina, disposicion que fue plenamente
cumplida por parte de Cremil tal como se puede observar en la resolucion de
reconocimiento de asignacién de retiro.

“No configuracion a la violacion de! dérecho a la iguaidad”. No se ha
desconocido el principio de igualdad por cuanto este solo se predica entre iguales y
fue el mismo Legislador el que establecié los parametros para efectos del
reconocimiento de la asignacion de retiro.

“Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la
duodécima de la prima de navidad en la asignacién de retiro del soldado
profesional”. Aduce que la prima de navidad se establecié como partida
computable para la asignacion de retiro de oficiales y suboficiales segtn el articulo
13 del Decreto 4433 de 2004, razédn por la cual no fue tenida en cuenta en el caso
concreto. '

“No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares”. Las actuaciones de Cremil se ajustan a las normas
vigentes aplicables a los miembros de la Fuerza Publica, por lo que el acto acusado
no adolece de falsa motivacion y goza de presuncion de legalidad.

“No configuracion de causaﬁl de nulidad”. Por cuanto no se concretaron ningunas
_de las causales de nulidad contenidas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

“Prescripcién del derecho”. En caso de existir algin derecho al actor en relacién a
las pretensiones de la demanda, no podria.reconocerle por cuanto el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004 establece la prescripcion trienal contados a partir del

momento en que se hicieron exigibles, .por lo que deberé declararse este fenémeno
juridico. - '

De igual forma, propuso solicitud de vinculacién del Ministerio de Defensa
Nacional como litisconsorte necesario por cuanto esa entidad es la llamada a realizar el
pago de salarios de los miembros de la Fuerza Plblica y en consecuencia, [a reclamacion
debe efectuarse ante ese ministerio.

DECISIONES RELEVANTES EN AUDIENCIA

En audiencia inicial’ celebrada el dia diecisiete (17) de julio de 2018 se agotaron
las siguientes etapas:

Saneamiento y decisién de excepciones?: En esta etapa el Despacho procedio a
resolver la solicitud de vinculacion del Ministerio de Defensa Nacional en condicién de
litisconsorte necesario, peticion que fue denegada ya que no se aportd prueba de haberse

' En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, |a principal funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de
la prueba. En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacion o de la reconvencién. Ademas se conciertan las
principales decisicnes que guiaran el juicio. Hetnandez Gomez William, Consejero de Eslado, Seccion Segunda. Médulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. EJRLB.

2 "Bien podrfa decirse que esta figura, insertada en Ja audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, enla
medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertides por el
juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciates del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo,

suspenderlo, mejorarlo o corregirlo”. Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Corisejero de Estado, Seccién Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho,
Expediente N° 23-001-33-33-005-2017-0085.
Demandante: Argemira Senior Altamiranda.

Demandado: Cremil.

cumplido con el requisito de agotamiento de actuacién administrativa (antes via
gubernativa) ante esa entidad, por lo que no es posible someterla a juicio cuando no se le
ha permitido pronunciarse sobre una reclamacién ante la Administracién, situacion que si
se habia configurado en el caso de Cremil.

Frente a la excepcion de “Falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares en cuanto al reajuste solicitado con SMLMV mas el 60%”,
se dispuso que la legitimacion en la causa no es un presupuesto procesal sino de fondo de
la sentencia, por lo que se resolveria al momento de fallar. Por lo demas, no se
presentaron causales de nulidad o impedimento que invalidaran lo actuado y se determiné
que los demas medios exceptivos interpuestos serian también resueltos en la sentencia.

Fijacién de Litigio®: Se fij6 de la siguiente .forma: ;Determinar si en el presente
caso le asiste al sefior Argemiro Senior Altamiranda el derecho a que se le religuide Ia
asignacion de retiro que percibe incluyendo como factor de liquidacién prestacional los
siguientes conceptos: i) el subsidio familiar de conformidad con el articulo 13 numeral
13.1.7 del Decreto 4433 de 2004; ii) el incremento del salario minimo legal mensual
vigente en porcentaje equivalente al 60% debido a la indebida aplicacion del inciso
segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000; iii) la reliquidacién de la prestacion en
porcentaje del 70% de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y; iv) la
inclusion de la prima de navidad como factor de liquidacién en alusion al articulo 13
numeral 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004, o si por el contrario, no le asiste tal derecho al
actor y en consecuencia el acto demandado fue expedido conforme al ordenamiento
Juridico?

Asi mismo, se agotd la etapa de conciliacion siendo declarada fallida por falta de
animo conciliatorio de la parte demandada. No se decretaron pruebas a solicitud de parte y
tampoco de manera oficiosa, por lo que se procedio a prescindir de la etapa probatoria y se
constituyé en audiencia de alegatos, dando traslado a las partes y al Ministerio Publico
para que se pronunciaran al respecto. '

De los alegatos de conclusion en audiencia: La parte demandante se reitera en
sus pretensiones y los hechos de [a demanda, aludiendo que existen multiples
pronunciamientos en los cuales se ha reconocido lo solicitado en la demanda.

Por su parte, la entidad accionada expuso que ya se reliquidé la asignacion de retiro
con el 20%. Sobre el subsidio familiar manifesté que fue incluido como factor computable
en porcentaje del 30% de lo devengado en servicio y solicita se niegue lo relacionado con
la inclusion de la doceava parte de la prima de navidad y que dio aplicacion correcta a la
férmula contenida en el articulo 16 del decreto 4433 de 2004.

Finalmente, el Ministerio Publico considera que ya hay un reconocimiento expreso
del incremento del 20% del salario basico sobre la asignacién de retiro, que se afectd
doblemente la prima de antiglledad en la férmula del articulo antes citado y debe
accederse a esa pretension. Sobre el subsidio familiar adujo estar acorde con la entidad
demandada y no se debe acceder a ella, mientras que sobre [a prima de navidad debe
ordenarse su inclusién en la asignacién de retiro por favorabilidad y no condenarse en
costas.

3 “La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de
esta dltima”. Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccibn Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencla de pruebas. EJRLB.
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Expediente N° 23-001-33-33-005-2017-0085.
Demandante: Argemire Senior Altamiranda,
Demandada: Cremil.

R T T
R

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Cuestion Previa.

Antes de proseguir con el estudio de las consideraciones en la presente providencia,
se hace necesario destacar que en esta Agencia Judicial actualmente reposan una gran
cantidad de procesos similares al sub lite; en cuanto a los hechos, pretensiones,
argumentos normativos y jurisprudenciales y concepto de la violacién. Por ello, es
procedente determinar si el asunto bajo andlisis tiene o no prelaciéon de turno frente a una
serie de procesos que siguen para fallo primero que éste. En ese orden, el Consejo de
Estado, respecto al derecho al turno, ha dispuesto lo siguiente:

“(...) En relacion con el derecho de turno es menester tener en cuenta que los articulos 63 A de la Ley

270 de 1996, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009 , y 18 de la Ley 446 de 1908,

determinan que los jueces deben proferir las sentencias exactamente en el mismo orden en que hayan

pasado los expedientes al despacho para tal fin,"yque la alteracion de dicho orden puede realizarse,

excepcionalmente, por “razones de seguridad nacional”; para “prevenir la afectacion grave del patrimonio

nacional”; en caso de “graves violaciones de los derechos humanos o de crimenes de lesa humanidad®;

cuando se trate de asuntos de “especial trascendencia social” o cuando “por carecer de antecedentes

jurisprudenciales, su solucién sea de interés plblico o pueda tener repercusién colectiva®; en procesos

cuya resolucién integra entrafie “sélo la reiteracién de jurisprudencia”, y por la conformacion de “un

orden de caracter tematico para la elaboracién y estudio preferente de los proyectos de sentencia”

{...)". (Negrilla fuera de texto).

Del anterior extracto jurisprudencial se colige que es obligacién de los despachos
judiciales respetar el turno de los procescs que se encuentren pendientes para dictar
sentencia. Sin embargo, existen seis excepciones a la citada carga, las cuales son: i). Por
razones de seguridad nacional; ii). Para prevenir la afectacién grave del patrimonio
nacional; iii). En caso de graves violaciones de los derechos humanos o de crimenes de
lesa"humanidad; "iv).” 'ESpeécial” trasceriderncia social o por carecer de antecedentes
jurisprudenciales, su solucidén sea de interés publico o pueda tener repercusion colectiva;
v). En procesos cuya resolucion integra entrafie solo la reiteracion de jurisprudencia;
y vi). Por la conformacién de un orden de caracter tematico para la elaboracion y

estudio preferente de los proyectos de sentencia.

En virtud de lo expuesto, observa esta Unidad Judicial que el presente proceso se
encuentra cobijado dentro de las excepciones 5° y 6° previamente descritas, dado que
junto con éste existen varios procesos pendientes para proferir fallo de iguales
caracteristicas -pretensiones, hechos, fundamentos normativos y jurisprudenciales-, en los
cuales se solicita el reajuste de la asignacién de retiro incluyendo el incremento del veinte
por ciento (20%) de la asignacion basica reconocida a los soldados voluntarios que fueron
profesionalizados como factor computable para su reliquidacion, la correcta aplicacion de
la férmula contenida en el articulo' 16 del Decreto 4433 de 2004 en relacién a la prima de
antigiedad como factor computable de liquidacion prestacional y la inclusion del subsidio
familiar y de la prima de navidad como factor computable para la reliquidacién de la
asignacion de retiro, siendo objeto de estudio la sentencia de unificacién de fecha
veinticinco (25) de agosto de 2016 con radicado 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-
15)CE-SUJ2 N°. 003-16, expedida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, asi como otras sentencias extensivas al caso concreto, las
cuales deben ser estudiadas para resolver el problema juridico planteado en dichos
procesos y a las cuales el Despacho viene dando aplicacion permanente en los asuntos
relacionados con estas pretensiones. Por consiguiente, el Despacho le dara prelacion de
turno al proceso bajo analisis. '

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién €, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogota D.C., tras (03)
de julio de dos mi! dieciocho (2018). Radicacién ndmero: 73001-23-31-000-2012-00227-01{50949)
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Expedieate N° 23-001-33-33-005-2017-0085.
Demandante: Argemiro Senior Altamiranda.

Demandado: Cremil.

PROBLEMAS JURIDICOS.

Teniendo como eje central de esta providencia dar respuesta a la pregunta planteada
en la fijacién del litigio, el Despacho procedera a estudiar los siguientes aspectos
formulados como problemas juridicos. '

PRIMERO: ;Consagra el ordenamiento juridico el derecho a favor de los
soldados voluntarios que fueron profesionalizados, a que su asignacion de
retiro sea reliquidada con el salario minimo legal mensual incrementado en un
sesenta por ciento (60%) como factor de liquidacién y no con el porcentaje
devengado como soldados profesionales?

En caso de ser afirmativa la respuesta, debera definirse el siguiente problema
juridico:

SEGUNDO: ,Le asiste el derecho al sefior Argemiro Senior Altamiranda a
que le sea reconocido por parte de Cremil el incremento del veinte por ciento
(20%) de su asignacién basica para efectos de la reliquidacion de su
asignacion de retiro?

Resuelto lo anterior, el Despacho procedera a dar repuesta a los siguientes
interrogantes:

TERCEROQ: (La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —Cremil- aplicé
correctamente la férmula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
para liquidar la asignacién de retiro que actualmente devenga el sefior
Argemiro Senior Altamiranda?

CUARTO: ;Le asiste al sefior Argemiro Senior Altamiranda el derecho a que
se reliquide la asignacion de retiro que actualmente percibe incluyendo como
factor computable la prima de navidad?

QUINTO: ;Es procedente ordenar el reconocimiento y pago de la diferencia
causada entre el porcentaje del subsidio familiar tomado como factor
computable para liquidar la asignacion de retiro del Argemiro Senior
Altamiranda y lo devengado por este concepto durante el servicio activo, por
desconocimiento del principio de igualdad, de los derechos adquiridos y en
aplicacion-del principio de favorabilidad?

PRIMER PROBLEMA JURIDICO.

;.Consagra el ordenamiento juridico el derecho a favor de los soldados
voluntarios que fueron profesionalizados, a que su asignacién de retiro sea
reliquidada con el salario minimo legal mensual incrementado en un sesenta
por ciento (60%) como factor de liquidacion y no con el porcentaje devengado
como soldados profesionales?

TESIS DEL DESPACHO: De lo establecido én el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, los soldados voluntarios
que fueron profesionalizados tienen derecho a devengar un salario minimo legal mensual
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Expediente N® 23-001-33-33-005-2017-0085.

Demandante: Argemiro Sertier Altamiranda.

Demandado: Cremil,

vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%) y en consecuencia una vez
decretado el incremento, a que su asignacion de retiro sea reajustada.

SUSTENTO: Del derecho al reajuste salarial y de la asignacion de retiro con el
porcentaje del veinte por ciento (20%) sobre la asignaciéon basica de los soldados
voluntarios que fueron profesionalizados.

La Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar obligatorio”,
en sus articulos 2° y 4° establecid [a posibilidad a quienes hubiesen prestado el servicio
militar obligatorio, de continuar vinculados a la entidad bajo la modalidad de soldados
voluntarios, devengando_una “bonificacion mensual” equivalente al salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%°. Posteriormente, el Decreto 1793 de 2000 “Por e/ cual se
expide el Regimen de Carrera y Estatuto. del Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares”, cre6 la carrera del soldado profesional, estableciendo en el paragrafo
del articulo 5 ibidem la posibilidad que los.soldados voluntarios regulados por la Ley 131
de 1985 y vinculados con anterioridad al 31 de diciembre del afio 2000, puedan
incorporarse como soldados profesionales a partir del 01 de enero de 2001 manifestando
su intencidn de serlo y obteniendo la aprobacion de su Comandante de Fuerzas.

Por su parte, el Decreto 1794 de 2000 “Por el cual se establece el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares” en su
articulo 1° expuso que los soldados profesionales devengarian un salario minimo legal
vigente incrementado en un 40%, mientras que aquellos que tenian la calidad de
voluntarios y adquirieron el estatus de soldados profesionales devengarian un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL M“ENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen a las
Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parégrafo del articulo siguiente, guienes al 31 de diciembre del afio
2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)"7.

Sobre la situacion salarial y prestacional de los soldados voluntarios y
profesionales, el articulo 4 de la Ley 131 de 1985 dispuso que los soldados voluntarios
devengarian una bonificacién mensual correspondiente a 1 SMLV incrementada en un
60%, mientras el Decreto 1794 de 2000 en su articulo 1° establece que los soldados
profesionales devengarian 1 SMLV incrementado en el 40%. No obstante, es de advertir
que el articulo 38 del Decreto 1793 de 2000 dispuso que el Gobierno Nacional expediria
los regimenes salariales y prestacionales “con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992,
sin desmejorar los derechos adquiridos”. En consonancia con lo anterior, la Ley 42 de
1992 en su articulo 2° literal a) consagra el respeto por los derechos adquiridos, norma que
reza en los siguientes términos:

“ARTICULO 2. Para la fijacién del [‘é‘gimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el
articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

5 Ley 131 de 1985. Artlculos 2 y 4. "ARTICULO 2°. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo prestado el servicio militar obligaterio,
manifiesten ese deseo al respective Comandante de Fuerza y sean acéptados por él. Las autoridades militares podrén organizar otras modalidades de
servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan,

(--.). ARTICULO 4°. El que preste &l servicio militar voluntario devengara una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada
en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes comespondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial
Técnico Cuarto” . '

¢ Decreto 1793 de 2000, Articulo 5. Paragrafo. "ARTICULO 5: (...) PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al
31 de diciembre de 2000, que expresen su intencidn de incorporarse ccmo soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigliedad gue certifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos soldados les serd aplicable

integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el parcentaje de la prima de antigledad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”
T Decreto 1794 de 2000. Articulo 1°,
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a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores' del Estado tanto del régimen salarial,
como de los regimenes especiales. En ningln caso podran desmejorar los salarios y
prestaciones sociales (...)"%.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacién
jurisprudencial de fecha 25 de agosto de 2016 con radicado 85001-33-33-002-2013-
00060-01(3420-15)CE-SUJ2 N°. 003-16 y ponencia de la consejera Sandra Lisset
Ibarra Vélez, luego de realizar un analisis profundo del régimen salarial y prestacional de
los solados voluntarios regidos por la Ley 131 de 1985 y los soldados profesionales regidos
por los Decretos 1793 y 1794 de 2000, sus diferencias y el régimen de carrera de estos
ultimos, dispuso que de las normas estudiadas se puede determinar que el sentido que el
Legislador le quiso dar al régimen salarial de los soldados voluntarios fue el de aplicar el
principio del respeto por los derechos adquiridos en lo relacionado con el monto del salario
basico devengado una vez estos transitaran veluntariamente al régimen de los soldados
profesionales a partir del 01 de enero de 2001, constituyéndose asi una especie de
régimen de lransicion tacito en cuanto a salario, puesto que conservarian esa garantia atin
cobijados por el nuevo régimen salarial contenido en el Decreto 1794 de 2000¢. De igual
forma, sostuvo que la adecuada interpretacién de las normas estudiadas en precedencia
tal como se expuso en la providencia citada, no constituye un desconocimiento del principio
de inescindibilidad normativa en cuanto al régimen prestacional aplicable a los soldados
voluntarios que optaron por transitar a soldados profesionales, por cuanto la controversia
juridica no genera duda o conflicto alguno, ya que las normas prestacionales aplicables a
estos servidores publicos se encuentran contenidas de forma integra en el Decreto 1794
de 2000, cuerpo normativo en cuyo inciso segundo del articulo 1° establece que aquellos
soldados voluntarios “quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 137 de 1985, devengaran un salario_minimo legal
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%)”.

“En el presente caso no se evidencia la trasgresién al referido principio, puesto que la situacién
normativa que gobierna la controversia juridica no ofrece conflicto o duda alquna sobre aplicacidén
de varias normas o regimenes. pues, como se expuso en precedencia, la situacion salarial de los
soldados voluntarios que posteriormente fueron convertidos en profesionales, se encuentra
requlada de manera integra en un solo estatuto que es el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,1°
cuyo articulo 1°, inciso 2°, se insiste, establece para ellos una asignacidn salarial mensual de un
salario minimo incrementado en un 60%.

Agrega la Sala, que al pasar de soldados voluntarios a profesionales, los uniformados no cambiaron de
régimen de carrera al interior del Ejército, pues, su estatus siguid siendo el de soldados, sdio que a
partir del affo 2000, por vitud de los Decretos 1793"" y 17942 de dicha anualidad, fueron
profesionalizados para mejorar la prestacion del servicio constitucional que tienen asignado, lo cual
significé aderndas, que dicho personal recibiera las prestaciones sociales que anfes no devengaba.

De manera gue con la interpretacién del articulo 1% inciso 2° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000."® que se prohija en esta sentencia de unificacién, no se estd generando una nueva norma a

9 Ley 4 de 1992. Articulo 2.

§ CONSEJQ DE ESTADOQ. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ. Cartagena, D. T. y C., veinticinco {25) de agoste de 2016. Radicacion nimere: 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15)CE-SUJ2-003-16. Actor:
BENICIO ANTONIO CRUZ. Demandado: MINISTERIQ DE DEFENSA - FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA - EJERCITO NACIONAL. Referencia:
SENTENCIA DE UNIFICACICON JURISPRUDENCIAL CE-SUJ2 No. 003/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011.
Tema: CON FUNDAMENTO EN EL INCISO 2, DEL ARTICULO 1, DEL DECRETO REGLAMENTARIC 1794 DE 2000, LOS SOLDADOS
VOLUNTARIOS POSTERIORMENTE INCORPORADOCS COMO PROFESIONALES, TIENE DERECHO A SER REMUNERADOS MENSUALMENTE EN EL
MONTO DE UN SALARIO BASICO INCREMENTADO EN UN 60%. Negrilla y subrayado del Juzgado. “En ese sentido, interpreta_la_Sala, con efecto
unificador, que el Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,° en aplicacién del
principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aguellos gue venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que
percibian en vigencia de |a Ley 131 de 19852 cuyo articulo 4° establecia, que estos Gitimos tenian derecho a recibir como sueldo, una "banificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como profesicnales, una suerte de régimen de

transicion tacilo en materia salarial, en virud del cual, pese_a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de los scldados profesionales, en
materia_salarial conservarfan el monio de su_sueldo basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,° es decir, un salario minimo

{egal vigente aumentado en un 60%.

{...) “Elle por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,° derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos estipulado enJa Ley 4* de 1992% y el Decreto Ley 1793 de 2008,° consiste en que
los soldados voluntarios que luego fueron incorporades como profesionales, fienen derecho a percibir una asignacién salarial equivalente a un salario
minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de |a revision integral de los Decretos 1793° y 1794% de 2000, en ninguno de sus apartes se
encuentra disposicidn alguna que establezca gue los soldados voluntarios que posteriormente fuercn enlistados como profesionales, vayan a_percibir como
salario mensual el mismo monto gue devengan los soldados profesionales que se vinculan por vez grimera, es decir, un salario minimo aumentado en un
40%".

© Por ] cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.

" Por el cual se adopta el Régimen de Camera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesianales de las Fuerzas Militares.

2 por el cual se establece el régimen salarial y prestaciona) para el personal de soldados profesicnales de las Fuerzas Militares.

2 b, :
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través de la combinacion de varios contenidos normativos enfrentados, ni tampoco se estd
escogiendo como aplicable fragmentos legales de diferentes normatividades, pues, la requlacion
salarial de los soldados profesionales se encuentra contenida en un (nico estatuto, que es el
mencionado Decreto Reglamentario 1794 de 2000”4,

Asi mismo, expresa esa seccién que ordenar el reajuste salarial del 20% a favor de
los soldados voluntarios que fueron profesionalizados conlleva en si mismo efectos
prestacionales y da lugar a la reliquidacion de las prestaciones percibidas
atendiendo que las mismas se liquidan con base en el salario basico devengado y
que a pesar de ser sentencia de unificacion, esta no tiene el caracter de constitutiva
del derecho a reclamar el reajuste del salarial y prestacional, por lo que en todo caso
en sede administrativa y judicial deberan observarse las normas sobre prescripcion de
derechos contenidas en los articulos 106 del Decreto 2728 de 1968 y 174 del Decreto 1211
de 1990.

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

Por tal razén se concluye, que el ajuste salarial del 60% a gque tienen derecho los soldados
profesionales que venian como voluntarios, lleva aparejado efectos prestaciones 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 y las cesantias™'®.

Finalmente, el Consejo de Estado senté una serie de reglas sobre el derecho de
los soldados voluntarios que fueron profesionalizados a que se les reconozca el
porcentaje de la_ diferencia del 20% antes indicado, las cuales se describen a
continuacion:

“Reglas jurisprudenciales:
{...)-

* -PrimeroDe conformidad-con-el-inciso" 1°, del articulo 1° del Decreto Reglamentaric 1794 de 2000, |a
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vincutados por vez primera, a partir del 1° de
enero 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," ia
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre, de 2000 se
desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,'8 es de un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los scldados
voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, debera efectuar de manera indexada los
respectivos descuentos en la proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social
integral y demas a que haya lugar. -

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y prestacional
del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el tramite de dicha
reclamacion, tanto en sede gubemativa como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre prescripcién
de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10" y 17420 de los Decretos 2728 de
196821 y 1211 de 1990,22 respectivamente™3,

CONCLUSION: De lo establecido en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, los soldados voluntarios que
fueron profesionalizados tienen derecho a devengar un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), por lo que es procedente la

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ. Cartagena, D. T. y C., veinticinco (25) de agosto. de 2016. Radicacién nimero; 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15)CE-SUJ2-003-16.
Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL CE-SUJ2 No. 003/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULD 271 DE LA LEY
1437 DE 2011. Negrilla del Juzgado.
'S Ibidem.
:: Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.

Ib.
18 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario, *
18 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”
2 Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 arios, que se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles.
El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sdlo por un lapse igual. El derecho al pago de los
valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de !a ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Refiro de las Fuerzas
Militares. :
2 Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares
2 Por el cual se reforma el estatule del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.
¥ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, Cartagena, D. T. y C., veinticinco (25) de agosto de 2016. Radicacién nimerc; 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15)CE-SUJ2-003-16.
Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL CE-SUJ2 No. 003/16 PROFERIDA EN APLICACION DEL ARTICULO 271 DE LA LEY
1437 DE 2011. Negrilla del Juzgado.



10

Medio de control: Nulidad y restablecimienio del derecho.
Expediente N° 23-001-33-33-005-2017-0085.
Demandante: Argemiro Senior Altamiranda.

Demandado: Cremil,

reliquidacién de la asignacién de retiro teniendo en cuenta el incremento del 20% de su
asignacion basica, una vez se encuentre previamenté reconocido el derecho al incremento
salarial.

Del derecho al reajuste de la asignacién de retiro conforme el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004. '

El Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, expresa en su articulo 16
cuales son los factores computables para la liquidacion de la asignacion de retiro una vez
el soldado cumpla con los requisitos para ser beneficiario de esa prestacion, estableciendo
como tales el equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la
prima de antigliedad, sin que en ninglin caso la prestacion sea inferior a 1.2 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

“ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte.(20) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al sefenta por ciento (70%)
del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes",

En consonancia con lo anterior, el articulo 13 ibidem expone que en el caso de los
soldados profesionales son partidas computables para la liquidacion de asignacion de retiro
de soldados profesionales ) 13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000 y i) 13.2.2 Prima de antigiiedad en los
porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto”.

Finalmente, la norma contenida en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, Ia cual
fue citada en precedencia por esta Unidad Judicial, expresa que en el caso de los soldados
voluntarios que fueron profesionalizados el factor salarial computable para la liquidacion de
la asignacidén de retiro es el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%), en el porcentaje establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 y adicionado con el porcentaje correspondiente de la prima de antigliedad, por lo
que se concluye que incrementado el salario del soldado en el porcentaje del 20%,
procede la reliquidacion de la asignacion de retiro.

Resuelto lo anterior, el despacho procedera a dar respuesta al siguiente problema
juridico planteado:

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO:

¢Le asiste el derecho al sefior Argemiro Senior Altamiranda a que le sea
reconocido por parte de Cremil el incremento del veinte por ciento (20%) de
su asignacion basica para efectos de la reliquidacién de su asignacion de
retiro?

TESIS DEL DESPACHO: Si bien al actor le asiste el derecho al reajuste de la
asignacion de retiro que devenga, la entidad demandada acreditdé que procedid a

2 Decrelo 4433 de 2004, Articulo 16, Asignacién de retiro para soldados profesionales, Negrilla del Juzgado.
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reajustarla con el incremento previamente reconocido del veinte por ciento de la asignacién
basica.

SUSTENTO: Revisado el material probatorio obrante en el expediente, encuentra
esta Unidad Judicial que a folios 73 del expediente reposa la hoja de servicios nimero 3-
78764570 del 09 de mayo de 2015 en la cual se observa que el sefior Argemiro Senior
Altamiranda prestd sus servicios a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito
Nacional a partir del 23 de noviembre de 1994 como soldado regular, posteriormente
soldado voluntario y finalmente, soldado profesional, siendo retirado del servicio el dia 10
de junio de 2015 para un total de tiempo servido de veinte (20) arios, ocho (08) meses y
siete (07) dias.

Tabla N° 1.
CLASE DE PRESTACION FECHA DE INICIO FECHA DE FINALIZACION SUBTOTAL
Afios Meses Dias
[ Soldado regular | 23/11/1994 [ 17/05/1996 I 5 [ 24 |
Soldado voluntario 01/08/1996 31/10/2003 7 3 0
[ Soldado profesional [ 01/11/2003 [ 10/03/2015 I | 9 |
Tres meses de alta 10/03/20156 10/06/2015 0 3 0
| | | TOTAL TIEMPO |
Servicios prestados Afos Meses Dias
L | l [ 1 2 1 3 ]

De igual forma, en el citado"d,c_)cuménto se establecieron como partidas computables
para reconocimiento de pension o asignacioén de retiro, las de sueldo basico, prima de
antigliedad y subsidio famniliar en los siguientes porcentajes y cuantias:

cew = XBBIA NS oo i e m e e Lz o - = e e s

¥

PARTIDAS COMPUTABLES PENSION O ASIGNACION DE RETIRO |

DESCRIPCION PORCENTAJE VALOR

[ Sueldo basico | 0.0 [ 902.090,00 |
Prima de antigliedad soldado 38.50 347,305,00
profesional

[ Subsidio familiar | 4.00 | . 169.142,00 |

Posteriormente, al actor le fue reconocida asignacion de retiro por parte de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares mediante Resolucion nimero 4407 del 26 de mayo de 2015
(Fls. 71 reverso - 72).

De lo anterior se puede colegir que al demandante se le tuvo en cuenta para liquidar
su pension, una asignacién o sueldo basico correspondiente a un salario minimo legal
mensual vigente para el afo 2015, equivalente a seiscientos cuarenta y cuatro mil
trescientos cincuenta pesos ($644.350) incrementado en un cuarenta por ciento (1
SMLMV+40%), para un total de novecientos dos mil noventa pesos (802.090).

De otro lado, el demandante presentd derecho de peticion ante el Director de Cremil
el dia ocho (08) de septiembre de 2015, solicitando el reajuste de la asignacién de retiro
tomando como base el incremento del veinte por ciento (20%) contenido en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, la reliquidacién de la asignacién de
retiro con base en la férmula contenida en el articulo16 del Decreto 4433 de 2004, el
reajuste del subsidio familiar y la inclusidén de la prima de navidad en igualdad de derechos
que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, ante lo cual la entidad demandada
expidié el acto administrativo Oficio con nimero consecutivo 2015-69482 de fecha 28 de
septiembre de 2015 negando lo solicitado.
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Sin embargo, de forma posterior la Caja de Retiros de las Fuerzas Militares — Cremil-
expidid la Resolucidn nimero 12997 del 04 de mayo de 2018 por la cual se ordena el
incremento de la partida del sueldo basico en un 20% dentro de la asignacién de retiro del
sefior soldado profesional (R) del Ejército ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA
identificado con la cédula de ciudadania N°. 78.764.570 de Tierralta” (Fls. 119-120). En la
misma se expresa que en la hoja de servicios del actor se liquidaron los haberes
devengados con base en el salario minimo incrementado en un cuarenta por ciento (1
SMLMYV + 40%), no obstante, la Direccion de Prestaciones del Ejercito Nacional remitié a la
entidad demandada el complemento de la hoja de servicios nimero3-78764570 del 12 de
septiembre de 2017 en la cual se reajusta el sueldo basico del actor computable dentro de
la asignaciéon de retiro en el vente por ciento, para un total de un salario minimo
incrementado en un sesenta por ciento (1 SMLMV +60%), por lo que era procedente
ordenar la reliquidacién de la asignacion de retiro del actor con base en el incremento
salarial ordenado.

En ese orden de ideas, para esta Unidad Judicial se encuentra plenamente
demostrado que la Caja de Retiros de las Fuerzas Militares — Cremil- procedid a reajustar
la asignacién de retiro del sefior Argemiro Senior Altamiranda acorde con la nueva
asignacion basica contenida en el complemento de la hoja de servicios correspondiente a
un salario minimo incrementado en un sesenta por ciento (1 SMLMV +60%). Por lo tanto,
no le asiste otro camino al Despacho que negar la pretension de reajuste de la asignacion
de retiro del demandante. '

CONCLUSION: No es procedente acceder a lo solicitado por cuanto se demostré que
la entidad demandada procedié a reajustar la asignacion de retiro del actor con el
incremento del veinte por ciento (20%) sobre la asignacién basica.

TERCER PROBLEMA JURIDICO.

iLa Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —Cremil- aplico correctamente la
férmula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para liquidar la
asignacion de retiro que actualmente devenga el sefior Argemiro Senior
Altamiranda? '

TESIS DEL DESPACHO: No se acredité que se haya dado aplicacién de forma
erronea al articulo 16 del decreto 4433 de 2004 al momento de liquidar la asignacién de
retiro que percibe el actor.

SUSTENTO: El articulo 13 numeral 13.2 del Decreto 4433 de 2004 consagra que son
partidas computables para liquidar la pensién de los soldados profesionales, el salario
mensual en los terminos del inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 1794 de 2000 y
la prima de antigiledad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del Decreto 4433 de
2004%,

# Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién de retiro, pensitn de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran
segln corresponda en cada case, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de [nsignia.

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 (limos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del artlculo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.
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Por su parte, el articulo 16 ibidem sostiene que la asignacion de retiro de los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo y tengan veinte afios de
servicios, se liquidard en cuantia equivalente al sefenfa por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un freinta y ocho punfo cinco por
ciento (38.5%) de la prima de antigtiedad?®. El numeral 13.2.1 remite al articulo 1° del
Decreto 1794 de 2004, el cual establece en su inciso segundo que los soldados voluntarios
devengaran un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

En concordancia con lo anterior, el articulo 1° del Decreto 1162 de 2004 expresa que
“A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro estén devengando el
subsidio familiar, regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en
cuenta como partida computable para liguidar la asignacion de retiro y pension 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 pensiéon de
invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el
Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”.

En relacion con la forma como debe interpretarse el contenido del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 y [a forma 'en que debe liquidarse la prestacion, el Consejo de
Estado en providencia del 09 de marzo de 2017 con radicacion 66-001-23-33-000-2013-
00079-01 expuso que para liquidar la asignacién de retiro debe sumarse el salario minimo
legal mensual incrementado en un sesenta por ciento (1 SMLMV+60%) aplicando a ese
subtotal el porcentaje del setenta por ciento (70%). Una vez obtenido el resultado, debera
adicionarse al mismo el porcentaje del 38.5% de la prima de antigliedad, porcentaje este
(ltimo (&l de la prima de antigiiedad) que debe obtenerse de la totalidad del ciento por
ciento de la asignacién mensual. '

“En ese orden de ideas, 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 confusién alguna, en la medida en que se sefiala que debe tenerse en consideracién el
setenta por ciento (70%) del salario mensual (salario minimo legal mensual, incrementado en un
60%), adicionado con el treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad,

porcentaje éste lltimo que, en todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del
salario mensual.

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

Del estudio del material probatorio. que reposa en el expediente, se advierte que se
encuentra probado que al sefior Argemiro Senior Altamiranda le fue reconocida asignacion
de retiro por parte de Cremil mediante Resolucién numero 4407 del 26 de mayo de 2015
(Fls. 71 reverso - 72). Ahora bien, en el numeral primero del acto administrativo de
reconocimiento de asignacion de retiro se indica la forma en que fue liquidada la
asignacion del actor, |la cual se cita a continuacion:

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el antfculo 18 del presente decreto.

2% ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRQ PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se refiren ¢ sean retirados del servicio
activo con veinte (20) aflos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ccho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacidn mensual de retiro no serd inferior a
uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A.
CONSEJERO PONENTE: William Herndndez Gémez. Bogota D.C., 9 de marzo de 2017. Expediente: 86-001-23-33-000-
2013-00079-01. N°. Interno: 2898-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Luis
Anlbal Clavijo Veldsquez. Demandado; Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Ley 1437 de 2011.
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. “RESUELVE:
ARTICULO 1°. Ordenar el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro a favor del sefior Soldado
Profesional (RA) del Ejército ARGEMIRO SENIOR ALTAMIRANDA nacido el 09 de abril de 1975,
identificado con la cedula de ciudadania N° 78.765.570 de Tierralta, con cargo al presupuesto de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, a partir del 10 de junio de.2015, asi:

- En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 2731 del 30 de diciembre de 2014) indicado en el
numeral 13.2.1 (salaric mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000).

- Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la 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 sefialado en el articulo 1° del Decreto 1162 del 24
de junio de 20148,

En ese sentido, atendiendo lo expuesto en el acto administrativo de reconocimiento
de la asignacion de retiro, advierte esta Unidad Judicial prima facie que de la simple lectura
del enunciado realizado por Cremil sobre la formula de liquidacion no se observa que la
entidad demandada haya dado una interpretacion errénea a las normas sefialadas o que
haya sido contraria a lo indicado por la jurisprudencia del Consejo de Estado para la
liquidacion de la prestacion percibida por el demandante. Mas aun, no reposa en el
plenario prueba alguna que indique especificamente la forma como se aplicé la formula
contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y el calculo de los factores
computables de asignacién basica, prima de antigliedad y subsidio familiar a efectos de
determinar el valor de la mesada de |a asignacién de retiro del demandante. Por lo tanto,
dado que el actor no cumplié con la exigencia procesal contenida en el articulo 167 de la
Ley 1564 de 2012 sobre la carga de prueba, se procedera a negar la pretension de
reajuste prestacional por indebida aplicacion de la formula de liquidacion.

Finalmente, es procedente indicar que si bien Cremil expuso en el contenido de la
excepcion la forma como debe liquidarse la asignacién de retiro, el Despacho trajo a
colacion la jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se indican las directrices sobre
la forma correcta de la aplicacion de la formula contenida en el articulo 16 del decreto 4433
de 2014, la cual disiente de lo manifestado por la entidad demandada, siendo entonces
necesario declarar no probada la excepcion de “Correcta aplicacion de la formula de
liquidacion de la asignacion de retiro”. No obstante, la parte actora no acredité en plenitud
la forma en que se le liquidé la prestacién, por lo que tampoco es posible acceder a las
pretensiones de la demanda.

CONCLUSION. No se demostré dentro del presente proceso que se haya realizado
una indebida aplicacion de la formula contenida en el articulo 16 del decreto 4433 de 2004
para la liquidacion de la asignacion de retiro que perC|be el actor, por lo que no es posible
acceder a dicha pretension.

CUARTO PROBLEMA JURIDICO:

¢ Le asiste al sefior Argemiro Senior Altamiranda el derecho a que se reliquide
la asignacién de retiro que actualmente percibe incluyendo como factor
computable la prima de navidad? :

TESIS DEL DESPACHO: La negativa de Cremil de incluir la prima de navidad como
factor de liquidacién de la asignacion de retiro del actor en su condicién de soldado
profesional, no constituye una vulneracion al derecho a la igualdad frente a los oficiales y

2 Resolucidn nimero 4407 del 26 de mayo de 2015 mediante la cual se ordena el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro al sefier Scldado
Profesional (r) del Ejercito Argemirc Senior Altamiranda. {Fls. 71-72).
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Medio de control; Nulidad y restablecimiento del derecho.
Expediente N° 23-001-33-33-005-2017-0085,
Demandante; Argemiro Senior Ajtamiranda.

Demandado: Cremil.

suboficiales de la Fuerza Pulblica por cuanto estos se encuentran en situaciones juridicas
distintas frente a los primeros.

SUSTENTO: El articulo 13 numeral 13.2 del Decreto 4433 de 2004 consagra las
partidas computables para liquidar la pension de los soldados profesionales, estableciendo
que aplican en esos casos el salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
1° del Decreto Ley 1794 de 2000 y la prima de antigliedad en los porcentajes previstos en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, excluyendo de la misma a la prima de navidad.
Empero, la citada norma si establece esa prestacion como factores como computable para
la liquidacién de la asignacion de retiro de los subcficiales y oficiales de las Fuerzas
Militares.

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS
MILITARES. La asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacidon para Oficiales Generales o de Insignia.

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

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

13.2 Soldados Profesionales;

13.2.1 Salaric mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articule 18 del presente decrelo.
PARAGRAFQ. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las
demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensacicones, seran computables para efectos de
asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

[N g TE LTS L m —=oat=

Sobre la inclusién de la doceava parte de la prima de navidad como factor de
liquidacién de la asignacién de retiro, el Consejo de Estado en providencia del ocho (08) de
noviembre de 2017 sostuvo que no configura una violacion directa a la Constitucién el
hecho que la duodécima parte de la prima de navidad sea computable ‘en la asignacién de
retiro de oficiales y suboficiales y no pa‘ra soldados profesionales por cuanto su exclusion
no desconocia el derecho a la igualdad. Es de resaltar que esta posicion ya habia sido
fijada en la sentencia del 06 de septiembre de 2017 con radicado 11001-03-15-000-2017-
01906-00(AC) y recientemente reiterada en providencia del 31 de octubre de 2018 con
radicado 11001-03-15-000-2018-02515-01(AC).

- - - P . -

Asi mismo, expuso que la doceava parte de la prima de navidad no es computable
para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales por cuanto con
ello no se genera un trato discriminatorio por el solo hecho que si se deba tener en cuenta
esa prestacion en los casos de oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica y no para
soldados profesionales, por cuanto no se esta en situaciones iguales si no en situaciones
disimiles y que no existe un precedente vinculante que obligue a tener la prima de navidad
como factor computable para el caso de soldados de la Fuerza Publica.

*3.5.2. Igualmente, estima la Sala, en su decisién el Tribunal no incurrié en viclacidn directa de la
Constitucion, por el hecho de no haber confirmado o resuelto en primera instancia, que habia ordenado
incluir como partida computable de la asignacion de retiro del actor la duodécima parte de la prima de
navidad, inaplicando el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 por via de la excepcion de
incenstitucionalidad.

La autoridad judicial cuesticnada, de manera seria y con sustento en jurisprudencia constitucional, expuso
los motivos por los cuales esa partida no pedia -por la via de inaplicar ese articulo- asumirse como
computable en la liquidacion de la asignacidn de retiro de los Soldados Profesionales, al resaltar que lo
contemplado en esa norma no genera un trato discriminatorio por el hecho que sélo [a consagre
como computable para Oficiales y Sub Oficiales.

En tanto que el derecho a la igualdad se predica entre iguales, y en este caso se trata de
situaciones de hecho distintas.
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Incluso, no existe desconocimiento de precedentes en esta materia, como pretende hacerlo ver el
actor, porque si bien es cierto en algunos eventos el Consejo de Estado y el mismo Tribunal
Administrativo de Cundinamarca han inaplicado ese articulo por via de la excepcién de
inconstitucionalidad, ha sido para ordenar se tenga como computable el subsidio familiar, mas no
la duodécima parte de la prima de navidad.

Ahora bien, el hecho que en determinades asuntos algunas Subsecclones de la Seccion Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, hayan -por la via de la |napllcacmn del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004- ordenado tener como computable la duodécima parte de la prima de navidad, las mismas
no se erigen como un precedente vinculante.

Se insiste, no responden a un criterio unificado de esa Corporamén ni del Consejo de Estado. Por tanto,
no son wnculantes"29

Sobre la diferencia entre tratos discriminatorios y tratos desiguales, la Corte
Constitucional en sentencia C-057 de 2010 expuso las reglas para determinar cuando se
esta frente a un trato desigual, el cual por si solo no es suficiente para configurar una
violacion al principio de igualdad contenido en |la Norma Superior.

“6-La Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 13 prescribe que todas las personas nacen iguales
ante la ley y que recibirdn la misma proteccion y tratc de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinién palitica o filosofica. Empero lo anterior, dicha norma no debe
entenderse como un mandato que establece una igualdad- mecanica o automatica. Tanto es asi que los
incisos segundo y tercero del articule idem ordenan al Estado promover “las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva®, adoptar “las medidas a favor de grupos discriminados 0 marginados™y,
ademas, proteger “especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”.

De lo deserito anteriormente se desprende que el citado articulo 13 superior prohibe a las autoridades
discriminar a las personas, pero no conferir tratos distintos entre ellas en aras de lograr la igualdad
material. Légicamente, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre aquellas medidas que
implican un trato discriminatorio y aquellas que, aunque cotorgan un trato desigual, se basan en
circunstancias objetivas y razonables y por tanto se ajustan a la Constitucion; indicando que para la
adopcion de estas Oltimas deben estar presentes los siguientes presupuestos: (§) gue las personas
sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; (ii) que
dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iii) que Ia
diferencia de situacion, la finalidad que se persigite y el trato desigual que se otorga tengan una
racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato
diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad.

'En este orden de ideas, tenemos que la diferencia de trifo resulta insuficiente, per se, para
predicar la_vulneracién del derecho a la igualdad, pues para_ acreditar la existencia de una
conducta discriminatoria_es necesario verificar, entre otras cosas, que la persona o grupo de
personas gue se traen como referente se encuentran en la misma situacion factica de quien alega
la_afectacién del derecho. Si no es asi, en el evento en que no pueda constatarse esta Ultima
circunstancia, estariamos en ausencia de la primera condicion exigida por la jurisprudencia constitucional
para la vulneracion del derecho a la igualdad, esto es: la igualdad de los supuestos de hecho en los
cuales se deben encontrar, tanto quien alega la vulneracion del derecho, como sus referentes. Se
entiende asi mismo, de manera ldgica, que el trato dBSIguaI en situaciones facticas distintas no es
violatorio del derecho a la igualdad™®

De lo anterior se puede colegir que en el presente asunto no se advierte un trato
discriminatorio entre la situacién del actor en su condicion de soldado profesional y los
oficiales y suboficiales a quienes si se les toma la prima de navidad como factor
computable para liquidar la asignacion de retiro, atendiendo que al encontrarse en
situaciones facticas distintas no es posible predicar la afectacién al principio de igualdad.
Para ilustrar los anterior, se trae a colacién la diferencias facticas entre los soldados,
oficiales y suboficiales realizadas por la Corte Constitucional en la providencia citada en
precedencia, al determinar si era justificable un trato diferencial entre estos para acceder a
los subsidios de vivienda y el monto reconocido por el Gobierno Nacional, considerando
legitimo el trato diferenciado entre unos y otros sujetos de la Fuerza Publica.

“3.6.1.1. La Corte encuentra, en primer lugar, que los sujetos a que se refieren las disposiciones
demandadas constituyen grupos juridicamente diferenciados. Si bien de las tres categorias se predica el
factor comin de que estan integradas por miembros de la fuerza publica, también es cierto que la
diferenciacion entre ellas no tiene un origen arbitrario o subjetive, sino que obedece a criterios normativos.
Esas normas asignan a cada una de las tres categorias, responsabilidades, tareas y deberes
diferenies. La naturaleza de sus funciones es claramente distinta.

2 CONSEJO DE ESTADD. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ. Bogota, D.C., ocho (8) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacién namero: 11001-03-15-000-2017-02506-00(AC). Actor: JAIR
MONTENEGRO OROZCO Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A

¥ Corte Constitucional. Sentencla C-057 de 2010,
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s

{...). 3.6.1.3. Revisadas las normas que requlan la materia, se encuentra que en efecto, las tres
categorias se encuentran en una situacién de hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados,
entrenados y capacitados para ejercer la “conduccion y mando” de los elementos de combate y de las
operaciones de su respectiva fuerza, mientras que a los suboficiales les corresponde las funciones de
apoyo a los oficiales. Los oficiales, en el marco de su respectivo rango, tienen bajo su responsabilidad el
mando y conduccion de la tropa, de los equipos de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo
tanto, el peso de ias decisiones mas importantes, de las cuales, en muchos casos, dependen la vida y la
integridad de sus subordinados y de los demas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa
mayor y trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la jerarquia organizacional. Esta
diferencia en la naturaleza de las funciones y responsabilidades explica también las diferencias en
los regimenes de incorporacidn, ascensos, retiros, remuneracién y pensiones. Los soldados
profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las decisiones de los comandantes.

(...) 3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los crean y regulan, las tres categorias a que se
refieren las normas demandadas constituyen grupos diferenciados juridicamente, que, dentro de la
fuerza pablica, responden a una naturaleza funcional distinfa, y por lo tanto, tienen
responsabilidades y tareas diferentes. Desde este punto de vista estrictamente formal, se trata de

cateqorias que se encuentran en situaciones de hecho distintas”*1.

De los criterios jurisprudenciales esbozados concluye esta Unidad Judicial que en
relacién a la prima de navidad como factor de liquidacién de la asignacion de retiro, los
soldados profesionales se encuentran en una situacion factica y juridica distinta legalmente
justificable en relacion con los oficiales y suboficiales, la cual encaja en el trato desigual
desarrollado por la jurisprudencia constitucional, sin que ello configure la existencia de un
trato discriminatorio que exija adoptar la decision de inaplicar la norma contenida en el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y en su lugar proceder a ordenar el reajuste de la
asignacion de retiro del actor incluyendo la prima de navidad como factor de liquidacién,
por cuanto, como se dijo antes, es justificable tal diferenciacion. En ese sentido, se
procedera a negar la pretension de reliquidacion de la asignacion de retiro que devenga el
actor teniendo como factor de liquidacion la duodécima parte de la prima de navidad.

CONCLUSION: Al demandanté no le asiste el derecho a que su asignacion de retiro

sed Teajustada teniendo como factores 'dé€’ liquidacion la duodécima parte de la prima de
navidad por cuanto frente a esta Ultima no existe un trato discriminatorio.

QUINTO PROBLEMA JURIDICO:

¢Es procedente ordenar el reconocimiento y pago de la diferencia causada
entre el porcentaje del subsidio familiar tomado como factor computable para
liquidar la asignacién de retiro del Argemiro Senior Altamiranda y lo
devengado por este concepto durante el servicio activo, por desconocimiento
del principio de igualdad, de los derechos adquiridos y en aplicacion del
principio de favorabilidad?

TESIS DEL DESPACHO: No se desconocio el derecho de igualdad del actor en
relacién con la aplicacién del articulo 13.1.7 del decreto 4433 de 2004. De igual forma,
tampoco es procedente ordenar su aplicacién a través del principio de favorabilidad y
menos atin se configuré un derecho adquirido a favor del actor en cuanto a la norma
enunciada. i

SUSTENTO: El apoderado judicial de la parte actora considera que se le desconocio
su derecho a la igualdad y al prin'cipib de favorabilidad en relacion con el reajuste del
subsidio familiar como factor computable en el porcentaje del 100% de lo devengado en
servicio por ese concepto, porque el articulo 13.1.7 del Decreto 4433 de 2004 determina
que la asignacién de retiro que devenga el demandante debe pagarse con el subsidio
familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro. Asi mismo,

A Ihidem.
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expresa que se desconocieron los derechos adquiridos y el derecho a la igualdad del
actor en relacion con los demas compafieros en el grado de soldados profesionales por
cuanto a ellos si les estan cancelando el subsidio familiar conforme el Decreto 1794 de
2000, correspondiente a 4% del salario basico mas 100% de la prima de antigiiedad a la
fecha de retiro.

Sobre el principio_de favorabilidad y su relacién complementaria con el
principio de inescindibilidad de la norma, el Consejo de Estado ha establecido que el
primero alude al escenario en el cual no existe certeza para el juzgador sobre cudl es la
disposicidbn normativa aplicable al caso concreto debido a que existen diversos textos
normativos que regulan la misma situacion juridica, frente a la cual debe darse aplicacion
a aquella que confiera mayor favorabilidad al trabajador, siempre y cuando se aplique en
su integridad esa regulacién y se respete totalmente el conjunto normativo al cual
pertenece sin escindir [a normas aplicadas, fragmentarlas o seleccionar a conveniencia
las que sean favorables de unos y otros regimenes o cuerpos normativos. Por su parte,
la condicién mas beneficiosa implica la existencia de un transito normativo en el cual se
debe seleccionar si la normatividad aplicable es la derogada o la que se encuentra
vigente, ya que se busca salvaguardar las expectativas legitimas frente al cambio
normativo sobre las aspiraciones a obtener el reconocimiento de un derecho,
atendiéndose el principio general que impide que se apliquen indistintamente normas
correspondientes a uno y otro régimen o aplicar parcialmente alguno de ellos.

“[...] El_principio de favorabilidad se aplica en aguellos casos en gue surge duda demostrada y
fehaciente en el operador juridico sobre cua! es la disposicién juridica aplicable al momento de
resolver un asunto sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o méis textos legisiativos
vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan |la solucién del caso concreto. En estos
eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan la eleccion
de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, al afiliado o beneficiario del sistema
de seguridad social. El texto legal asi escogido debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad
o conglobamento, es decir, aplicarse de manera integra en su relacién con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas
favorable de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas en un
régimen normativo distinto al elegido [...].

{...). De lo anterior se colige que el denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o
indivisibilidad, tradicionalmente ha sido consagrado en la leqgislacion legal laboral colombiana
como complemento del de favorabilidad, sequin el cual, cuando en_un asunto se encuentran dos o
mas textos aplicables a la solucién del caso concreto, la norma gue se adopte: i} debe ser la mas
favorable al trabajador y ii]) debe ser aplicada en su integridad, con lo cual, se evita el
desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos favorables que uno y otro régimen
ofrezca.

Por otra parte, |]a_condicién mas beneficiosa se presenta cuando hay transito legislativo v en ese
sentido se dehe escoger entre una norma derogada y otra vigente y propende por la salvaquarda
de las expectativas legitimas, que es aquella que otorga a sus beneficiarios una particular
proteccion frente a cambios normativos gue menoscaban las fundadas aspiraciones de quienes
estan préximos a reunir los requisitos de reconocimiento de un derecho subjetive. De esta manera,
quien invoca un ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica, no puede recoger las
prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacién del otro™2,

A efectos de determinar si es procedente acoger el principio de favorabilidad
alegado por el apoderado judicial del actor, asi como la presunta vulneracion al principio
de igualdad, es necesario estudiar la situacién juridica del actor, el regimen normativo
aplicable a su condicion de soldado profesional y las normas que regulan el porcentaje
computable de la asignacion de retiro que actualmente devenga.

El Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por ef cual se establece el regimen
salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ. Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2013-02750-01(2579-17).
Actor; MAURO NINO FORERQ, Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL. Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. LEY 1437 DE 2011. .
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Militares” indica en su articulo 11 sobre el derecho al reconocimiento del subsidio familiar
a partir de la vigencia del citado decreto (01 de enero de 2001), que el mismo se liquidaria
en servicio con el equivalente a 4% de salario basico y 100% de prima de antigliedad:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A parir de la vigencia del presente decrefo, 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 mas la prima de antigiiedad.

Para los efeclos previstos en este articulo, el soldadec profesional debera reportar el cambio de estado civil
a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacién vigente™?.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 3770 del 30 de
septiembre de 2009°* “Por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se
dictan otras disposiciones”, en el que expresa que aguellos soldados profesionales e
infantes de marina que a la vigencia de ese cuerpo normativo (30 septiembre de 2009)
devengaran subsidio familiar en aplicacion del articulo cuya derogatoria se decreta,
continuarian percibiéndolo hasta el dia de su retiro, aclarando que el mismo se liquida en
servicio con el equivalente al 4% del salario basico mensual mas el 100% de la prima de
antigliedad.

“ARTICULO 1°. Derdgase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

PARAGRAFO 1°. Los Soldados profesichales e Infantes de Marina Profesionales 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, continuarin devengandolo
hasta su retiro del servicio. .

PARAGRAFO 2°, Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 es el resultado de aplicar la S|gmente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de
Antigiedad Mensual.

ARTICULO 2°. E| presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga el articulo 11 del
"Decreto 1794 de 20007%,

Pz

Del enunciado anterior se puede -colegir que el subsidio familiar como prestacion
social devengada por los soldados profesionales e infantes de marina, fue eliminada del
ordenamiento juridico a partir del 30 septiembre de 2009, fecha de inicio de la vigencia del
Decreto 3770 de 2009, prestacion que continuaria siendo cancelada hasta la fecha de
retiro de los citados miembros de la Fuerza Pulblica siempre y cuando la estuvieren
percibiendo al amparo del Decreto 1794 de 2000.

No obstante, el dia 24 de junio de 2014 se expidio el Decreto 1161 de 2014 “Por e/
cual se crea el subsidio familiar para soldados profesionales e infantes de marina
profesionales y se dictan otras disposiciones”, el cual ordend la creacion del subsidio
familiar a partir del 01 de julic de esa anualidad para los miembros de la Fuerza Publica
antes enunciados, siempre que estuvieran en servicio activo y que no percibieran el
subsidio familiar regulado en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y el
Decreto 3770 de 2009, el cual serfa reconocido en un porcentaje maximo del 26% de la
asignacién basica devengada.

“ARTICULO 1. SUBSIDIO FAMILIAR PARA SOLDADOS PROFESIONALES E INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES. Créase, a partir del 1 de fulio de 2014, para los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de lds Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el
subsidio familiar requlado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que

se liquidara v reconocera mensualmente sobre su asignacién basica, asi:

% Decreto 1794 de 2000. Articulo 11. Subsidio familiar.

¥ Nomma derogada por la sentencia del 08 de junio de 2017 con rad:cado 0686-10. Al respecto véase: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponenfe: CESAR PALOMING CORTES. Bogotd, D.C., ocho (8) de
junic de dos mil diecisiete (2017). Radicacién numero: 11001-03-25-000-2010-00065-00(0686-10), Actor: FUNDACION COLOMBIANA SENTIMIENTO
PATRIO DE LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA PROFESIONALES "SEDESOL". Demandzdo: GOBIERNO NACIONAL. Asunto: Competencia
para su expedicién y efectos de la derogatoria del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 que dispuso la creacion de la prestacién de subsidio familiar para los
soldados e infantes de marina profesionales.

%5 Decreto 3770 de 2008. Por el cual se deroga el arlicule 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones
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a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados o con union marital de
hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica por la conyuge o comparfiera permanente, més los porcentajes a que se pueda tener derecho por
los hijos conforme al literal ¢) de este articulo;

b) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales viudos siempre y cuando hayan
quedado a cargo de los hijos habidos dentre del matrimonio o dentro de la unidn marital de hecho,
tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de ia asignacién basica mas los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) del presente articulo;

c) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos, tendran derecho a
percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacién basica asi: Por el primer hijo el
tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el une por ciento (1%) por el tercer hijo.
En ningun caso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este conceplo podra percibir
mas del seis por ciento (6%) de su asignacién basica. N

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo _en ninglin_caso podra
sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignhacidén basica de los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 1 de julio de 2014, podran elevar al Comando de
Fuerza, Iga solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la solicitud de que trata el
presente paragrafo, siempre y cuando cumptan con los requisitos para su reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuetzas
Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los Decretos 1794 de 2000 y 3770
de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar gue se crea en el presente decreto’35,

En cuanto al subsidio familiar como factor computable para liquidar la asignacién de
retiro y pensién de invalidez de los soldados profesionales e infantes de marina, el articulo
5° jbidem consagra que a partir del 01 de julio de 2014 se tendra en cuenta como partida
computable el setenta por ciento (70%) del valor que devengue en actividad por este
concepto, el cual se sumara de forma directa al valor que corresponda a la asignacion de
retiro o pensién liquidado conforme el articulo 4433 de 2004.

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

Conjuntamente con lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1162 del 24
de junio de 2014 “Por el cual se dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y
pensiones de invalidez para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares”, el cual establece en su articulo primero que
quienes adquirieron el derecho a devengar en servicio el subsidio familiar en la vigencia
de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se le tendra a partir del 01 de julio de 2014
como partida computable para liquidar la asignaciéon de retiro y pension de invalidez, el
equivalente al 30% de dicho concepto, el cual se sumara en forma directa al valor de la
prestacion periddica reconocida y liqguidada conforme el Decreto 4433 de 2004.

“ARTICULO 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados Profesionales e [nfantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro estén devengando el

subsidio familiar, requlado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como

partida computable para liquidar [a asignacion de retiro y pensién 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 invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas
en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan™®,

% Decreto 1161 de 2014. Por el cual se crea el subsidio familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesicnales y se dictan ofras
disposiciones .

3 (bidem. Artfcuto 5.

% Decreto 1162 de 2014 “Por el cual se dictan disposiciones en materia de asignacién de retiro y pensiones de invalidez para los Soldades Profesionales @
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares”.
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Finalmente, el Decreto 3770 de 2009 fue declarado nulo en toda su integridad con
efectos ex tunc mediante providencia de fecha ocho (08} de junio de 2017 expedida por la
Seccién Segunda Subseccion B del Consejo de Estado, con ponencia del consejero
Cesar Palomino Cortés y radicacion namero 11001-03-25-000-2010-00065-00{0686-10)

En el asunto sub examine, revisada la hoja de servicios obrante a folio 73 del
expediente, se advierte que el actor detentd el grado de soldado profesional y devengd en
actividad el subsidio familiar en cuantia de quinientos sesenta y tres mil ochocientos seis
pesos con veinticinco centavos ($563.806,25)%, a la cual se le obtiene el treinta por ciento
(30%) para efectos de partida computable para asignacion de retiro, lo que arroja una
suma equivalente a ciento sesenta y nueve mil ciento cuarenta y dos pesos ($169.142).
Asi mismo, la entidad demandada expresé en la Resolucion niimero 4407 del 26 de mayo
de 2015, acto de reconocimiento de la asignacién de retiro (Fl. 71 reverso y 72), que se
calcularia el monto de la mesada de la siguiente forma: i) 70% del salario mensual, ii)
adicionado con el 38,5% de la prima de antigliedad y iii) 30% del subsidio familiar
devengado en actividad conforme el articulo 1° del Decreto 1162 del 24 de junio de 2014.

En ese sentido, esta plenamente demostrado que el actor se encuentra cobijado en
cuanto al subsidio familiar como prestacion social devengada en actividad por los
Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, mientras que sobre el porcentaje computable de
esta prestacion para el reconocimiento de asignacion de refiro, a la normatividad
contenida en el Decreto 1162 de 2014,

Ahora bien, esta Unidad Judicial- considera que Ila norma contenida en el
articulo 13.1.7 del Decreto 4433 de 2004, de la cual se solicita su aplicacién en

alusion al prmmplo de favorabllldad no es aplicable al presente,asunto, ya que en la
misma se consagra el porcentaje -computable del- subsidio familiar para liquidar la
asignacion de retiro, pension de invalidez y sobrevivencia en el equivalente a lo
devengado para esa prestacion social a la fecha de retiro del servicio, inicamente para
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y no para el caso de los
soldados profesionales como lo es el actor, tal como se observa de la norma en cita.

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS
MILITARES. La asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segdn
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor. )

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articule 6o del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

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

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

13.2 Soldados Profesionales:-

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto”.

Lo anterior por cuanto el régimen normativo aplicable sobre el porcentaje del
subsidio familiar computable para la liquidacién de las citadas prestaciones periddicas, se
encuentra contenida para el caso del actor en su condicion de soldado profesional en el
Decreto 1162 de 2014, el cual sefiala en su articulo 1° que solo se tendra en cuenta el
30% de lo devengado en actividad por este concepto. En ese sentido, observa el
Despacho que lo perseguido por la parte demandante es que se aplique de forma aislada

* Suma comrespondiente al 4% de la asignacion basica sumada con ¢l monto de la prima de antigiiedad.
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una norma juridica contenida en un régimen prestacional que no lo cobija y para el cual no
cumple con los requisitos exigidos, por considerar que la misma es mas favorable que la
que regula su situacion juridica, lo que claramente no es procedente ya que los articulos
13.1.7 del Decreto 4433 de 2004 y 1° del Decreto 1162 de 2014 regulan dos
situaciones juridicas completamente distintas, normas que si bien se refieren al
porcentaje del subsidio familiar computable para la asignacion de retiro o pensién
de invalidez, la primera cobija a los oficiales y suboficiales mientras que la segunda
norma lo regula frente a los soldados profesionales e infantes de marina, los cuales
son miembros de la Fuerza Pdblica mas no comparten la misma regulacién
normativa y tampoco igual condicién juridica, salarial y prestacional, por lo que no
constituyen dos cuerpos normativos que regulen la misma situacion en iguales
destinatarios para que sea procedente aplicar la norma mas favorable en atencién a
ese principio.

De igual forma, lo pretendido por el actor constituye un desconocimiento al
principio de inescindibilidad de la norma, el cual prohibe dividir los cuerpos normativos
para resolver con parte de unas y otras para obtener mayor beneficio en el caso de que
se trate, pretendiendo que se le aplique por favorabilidad una norma juridica del régimen
de los oficiales y suboficiales, mas aun cuando, tal como se dijo en precedencia, existe
diversidad de situaciones juridicas, salariales y prestacionales entre estos y los soldados
profesionales, estudio que esta Unidad Judicial realizé en precedencia.

De otro lado, en cuanto a lo expresado sobre el desconocimiento de los derechos
adquiridos y el derecho a la igualdad del demandante en relacién con los demas
compafieros en el grado de soldados profesionales por cuanto a ellos si les estan
cancelando el subsidio familiar conforme el Decreto 1794 de 2000 a la fecha de retiro,
esta Unidad Judicial manifiesta que el derecho adquirido es aquel que ha ingresado
definitivamente al patrimonio de la persona* y que puede invocarse respecto de
aquellos derechos que el funcionario ha consolidado durante su relacion laboral, no
sobre expectativas que dependen del mantenimiento de una legislacion de derecho
piblico, a cuya intangibilidad no se tiene derecho’.

Al respecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 norma que regula los factores
computables de la asignacion de retiro a favor de los oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, no consagra el subsidio familiar como partida computable para estos
ultimos, por lo que acorde con esa normatividad era factible afirmar que los soldados
profesionales no tenian derecho a que se les tuviera en cuenta esa prestacion aunque lo
percibieran en actividad. Posteriormente, por via jurisprudencial el Consejo de Estado
venia reconociendo ese derecho mediante la inaplicacion para el caso concreto y con
efectos inter partes del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004. No obstante, a partir de la
expedicion del Decreto 1162 de 2014, se establecio el reconocimiento normativo del
subsidio familiar a partir del 01 de julio de 2014 como factor de liquidacién de la
asignacion de retiro computable en porcentaje del treinta por ciento (30%) de lo
devengado en actividad, por lo que aquellos soldados e infantes de marina que estuvieran
percibiendo esa prestacion social en actividad conforme los Decretos 1794 de 2000 y
3770 de 2009, se les liquidaria la asignacién de retiro con la inclusién del subsidio familiar
en el porcentaje sefialado.

40 Corte Constitucional, sentencias C-584/97 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-453/02 M.P, Alvaro Tafur Galvis.
41 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccién A, M.P. Dolly Pedraza de Arenas, sentencia del 2 de agosto de 1898, proceso con radicade Ne. 10995.
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En ese sentido, considera esta Unidad Judicial que en_el presente asunto no se
confiquré un derecho adquirido por cuanto no existia a favor del actor una
situacion juridica consolidada que consagrara el derecho a que el subsidio familiar
se le computara como factor de liquidacion de la asignacion de retiro para los
soldados profesionales y menos atn que el actor haya percibido en su patrimonio
la asignacion de retiro con la inclusién del subsidio familiar, exigencia necesaria
para que se haya conformado un derecho adquirido.

De igual forma, no_es posible considerar que se_hubiese configurado una
expectativa legitima cierta a favor del sefior Argemiro Senior Altamiranda, concepto
que ha sido desarrollado por la Corte Constitucional y reiterado por el Consejo de Estado
como una probabilidad cierta de consolidacién futura de un derecho bajo las condiciones
previamente establecidas.

“Acorde con lo diche, la Corte Constitucional definié el concepto de "expectativa legitima”, aseverando que
estas suponen “una probabilidad cierta de consoclidacién futura del correspondiente derecho, si se
mantienen las condiciones establecidas en una ley determinada. Tales expectativas pueden ser
modificadas por el legislador en virtud de sus competencias, si ello se requiere para cumplir fines
constitucicnales, pero no pueden ser modificadas de una manera arbilraria en contraposicion a Ia
confianza legitima de los ciudadanos™:2.

Ello por cuanto de forma previa a la expedicion del Decreto 1162 del 24 de junio de
2014 no existia la posibilidad de computar a la asignacion de retiro de los soldados
profesionales el subsidio familiar devengado en actividad en el porcentaje indicado en el
articulo 1° jbidem. Asi mismo, es claro para esta Unidad Judicial que al 01 de julio de
2014, fecha a partir del cual surte efectos el articulo 1° del citado decreto, el actor atin se
encontraba en actividad devengando el subsidio familiar conforme los Decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, sin que de forma previa se -hubiese configurado una expectativa
legitima a ese derecho, siéndole conformada dicha expectativa inicamente a partir de la
aplicacién del articulo 1° del Decreto 1162 de 2014. Por lo tanto, es imposible predicar
que se habia configurado de forma previa a la expedicién del multicitado decreto una
situacion juridica consolidada a que el subsidio familiar se computara a la asignacion de
retiro causada a favor del actor.

Finalmente, es de advertir que si bien el apoderado judicial del demandante
manifiesta que se desconocid el derecho a la igualdad por cuanto muchos de sus
compaiieros en el grado de soldados profesionales se les esta computando el subsidio
familiar con el cien por ciento (100%) de lo devengado en actividad, no obra en el plenario
prueba que acredite tal afirmacion. Ahora, si bien a folio 80 se aportd la némina de la
asignacion de retiro que devenga el sefior Jorge Luis Estarita Escorcia, no es posible
realizar examen alguno al respecto porque no se cuenta con el material probatorio
suficiente para estudiar si el mismo se encuentra en situacion factica y juridica similar a la
del actor. '

CONCLUSION: En el presente asunto no es procedente ordenar la aplicacion del
articulo 13.1.7 del decreto 4433 de 2004, ya que no se configurd un derecho adquirido por
parte del actor, no se presentan los supuestos facticos y normativos necesarios para que
se aplique la norma mediante el principio de favorabilidad o condicién mas beneficiosa y

“2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSQ ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: CESAR
PALOMING CORTES. Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacitn nimero; 11001-03-25-000-2010-00085-00(0585-10). Actor:
FUNDACION COLOMBIANA SENTIMIENTO PATRIO DE LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA PROFESIONALES "SEDESOL". Demandado:
GOBIERNO NACIONAL. Asunto; Competencia para su expedicién y efectos de la derogatoria del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 que dispuso la
creacién de la prestacion de subsidio familiar para los soldados e infantes de marina profesionales. Citando a: Corle Constitucional. Sentencia C-663 de
2007, M.P. Manuel José Cepeda.



24

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Expediente N*® 23-001-33-33-005-2017-0085.
Demandante: Argemiro Senior Altamiranda.

Bemandado: Cremil.

tampoco se demostré la existencia de un derecho adduirido 0 una expectativa legitima
antes de la expedicién del Decreto 1162 de 2014.

DE LA CONDENA EN COSTAS.

Conforme el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los procesos en que se
ventile un interés pudblico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liguidacién y ejecucién se regiran por las normas de la Ley 1564 de 2012. Ahora bien, el
Despacho trae a colacién lo expresado por el Consejo de Estado en sentencia del 12 de
diciembre de 2017 sobre [a condena en costas.

“Esta Subseccién en reciente providencia tuvo la cportunidad de sentar posicién sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se sefialé como conclusién, lo siguiente: a) El
legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio
“stubjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” ~CPACA-; b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda
sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente,
o bien para abstenerse, seguin las precisas reglas del CGP; ¢} Sin embargo, se le califica de
“valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en
[a medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso.
Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes; d) La cuantia de |a
condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos
procesales, pues varia sequn sea |la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos
tltimos més vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacién procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura); e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por éstas; f) La liquidacién
de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y
como lo indica el CGP, previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial;
g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia” 3.

Acorde esta cita jurisprudencial el Juez debe realizar un analisis valorativo donde se
acredite que la parte que se favorece con el fallo realizé erogaciones por |a iniciacion del
proceso judicial, verbi gratia el pago de los gastos del proceso, asi como [a actividad del
abogado; destacandose ademas que se debe examinar a quién se esta condenando en
costas. En este orden de ideas, si bien anteriormente el Despacho en todos los casos
condenaba en costas a la parte vencida, en alusién al analisis realizado sobre esta
posicién jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado, esta Unidad Judicial cambid su
postura para ajustarla a la misma, tal como lo ha manifestado en ofras sentencias.

En ese sentido, esta Unidad Judicial no procedefé a condenar en costas conforme al
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto no existe prueba de su causacion, razén
suficiente para no condenar en costas dentro del presente proceso.

DE LAS ORDENES A IMPARTIR

Conforme lo anterior y ante la multiplicidad de problemas juridicos resueltos en esta
providencia, esta Unidad Judicial procedera a expedir las siguientes ordenes:

i) Se declararan no probadas la excepciones de “Falta de legitimacién en la causa por
pasiva de la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares en cuanfo al reajuste solicitado con
SMLMV mas el 60%” y “Correcta aplicacion de la formula de liquidacién de la asignacion
de retiro” interpuestas por Cremil. ii) Se declararan probadas las excepciones de
“Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares -
Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes”, “Existencia de reconocimiento e
inclusion del subsidio familiar como partida computable de la asignacion de retiro”, "No

43 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATVO- SECCION SEGUNDA- SUBSECCION "A°, Consejero ponente: WILLIMM
HERNANDEZ GOMEZ, doce (12) de diciembre de dos mil diesisiete (2017), radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-05105-01(0209-15).
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configuracion a la violacion del derecho a la igualdad”, “Inexistencia de fundamento para
incluir y liquidar como partida computable la duodécima de la prima de navidad en la
asignacion de retiro del soldado profesional”, “No configuracion de falsa motivacion en las
actuaciones de la caja de Retiro de las Fuerzas Militares”, “No configuracion de causal de
nulidad”. i) Se negaran las pretensiones de la demanda, iv) el Despacho se abstendra de
resolver por sustraccion de materia la excepcidn de “Prescripcion del derecho” y
finalmente, v) se abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el. Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito de
Monteria, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en cuanto al reajuste
solicitado con SMLMV mas el 60%” y “Correcta aplicacién de la formula de liquidacion de la
asignacion de retiro” interpuestas por Cremil, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de “Legalidad de las actuaciones
efectuadas por la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares - Correcta aplicacion de las
disposiciones legales vigentes”, “Existencia de reconocimiento e inclusion del subsidio
familiar como partida computable de la asignacion de retiro”, “No configuracion a la
violacion del derecho a la igualdad”, “Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar
como partida computable fa duodécima de la prima de navidad en la asignacion de refiro
del soldado profesional”, “No configuracién de falsa moltivacién en las actuaciones de la
caja de Reliro de las Fuerzas Militares”, “No configuracion de causal de nulidad”
interpuestas por Cremil, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuesta en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSTENERSE de resolver por sustraccion de materia la excepcion de
“Prescripcion del derecho”.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Ejecutoriada ésta providencia, devuélvase a la parte demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas por concepto de gastos del proceso. Canceélese su
radicacion. Archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de
Administracion Judicial de Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\A*d' S @'
LUZ ELENA PETRO ESPI
Jueza
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Demandante Argemiro Sénior Altamiranda

Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —-CREMIL-

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida el 14 de marzo de 2019, por el Juzgado

Quinto Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Monteria.

. ANTECEDENTES
1.- La Demanda

El sefior Argemiro Sénior Altamiranda presenté demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho donde solicité la nulidad del Oficio 69482 de 28 de septiembre de 2015,
proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante el cual se negé el

reajuste de su asignacion de retiro.

Conforme lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se condene a
la entidad demandada a efectuar la reliquidacion de la asignacion de retiro que

actualmente percibe, en los siguientes términos:

- Incremento del salario minimo legan mensual vigente en porcentaje equivalente
al 60% debido a la indebida aplicacion del inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000.

Reliquidacién del porcentaje del 70% de conformidad con el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004.

Inclusién de la prima de navidad como factor de liquidacién en alusion al articulo
13 numeral 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004.

Pago de la diferencia del subsidio familiar de conformidad con el Decreto 1794
de 2000 modificado por el Decreto 3770 de 2009 por el principio de

favorabilidad.

El sustento factico se sustrae en que el demandante ingresé al Ejército Nacional
como soldado regular y su vinculacion estuvo regida por los pardmetros establecidos

enlaLey 131 de 1985. A partir del 1° de noviembre de 2003 su vinculacién se rigié por



los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y 4433 de 2004. Estuvo vinculado durante 20 afios,
razon por la cual le fue reconocida asignacion de retiro mediante Resolucion 4401 de
26 de mayo de 2015.

Estim6 como normas violadas las siguientes disposiciones: Constitucion Politica,
articulos 2, 4, 6, 13, 29 y 53; Ley 131 de 1985; Ley 42 de 1992; Decreto 1793y 1794
de 2000 y Decreto 4433 de 2004. En el concepto de violacién, expresé que la entidad
demandada al momento de la expedicion de la resolucién de la asignacion de retiro,
no efectud el reajuste del 70% como es debido, ya que de forma errénea efectdan una
liquidacién por indebida aplicacion de lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
del 31 de diciembre de 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1
de la misma norma y en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
toda vez que se incurre en error al efectuar el calculo del valor de la asignacion de

retiro al tomar equivocadamente los factores y porcentajes a liquidar.

2.- Contestacion de la demanda

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda manifestando que
la aplicacion de la formula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 fue
debidamente aplicada por la entidad. Asi mismo argumenté que me mediante el
articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014 se ordend el reconocimiento del
subsidio familiar como partida computable, disposicién que fue plenamente cumplida
en la resolucion de reconocimiento de la asignacion de retiro. En cuanto a la inclusién
de la duodécima parte de la prima de antigliedad, manifesté que esta se establecio
como partida computable para la asignhacién de retiro de oficiales y suboficiales segun
el articulo 13 del decreto 4433 de 2004.

3.- Sentencia apelada

El 14 de marzo de 2019 el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito Judicial de
Monteria neg6 las pretensiones de la demanda. Manifesté que efectivamente lo
soldados voluntarios que fueron profesionalizados tienen derecho a devengar un
salario minimo incrementado en un 60%, sin embargé considerd que no era procedente
acceder a ello por cuanto se demostré que la entidad demandada reajustd la
asignacion de retiro del actor con dicho incremento. Posteriormente, afirmo6 que no se
demostrd en el proceso que se haya realizado una indebida aplicacién de la férmula
contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para la liquidacion de la
asignacion de retiro, por lo que no era posible acceder a dicha pretensién. En cuento
a la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad, manifesté que no era
procedente por no ser esta partida computable para la liquidaciéon de la asignacion de
retiro de los soldados profesionales y finalmente, en cuanto al subsidio familiar

consider6 que no se configur6 un derecho adquirido por parte del actor y no se
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presentan los supuesto facticos necesarios para que se aplique la norma mediante el
principio de favorabilidad o condicibn mas beneficiosa y tampoco se demostré la

existencia de un derecho adquirido.

4.- Recurso de apelacion

La parte demandante apelé la sentencia y manifesté su inconformidad con la tesis
adoptada por la A quo. Respecto a la reliquidacion del 70% argumento6 que la entidad
no atendio lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004. Asi mismo, en
cuanto a la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad y del subsidio
familiar como partida computable de la asignacion de retiro, solicité su inclusiéon bajo
los parametros del derecho a la igualdad respecto a otros funcionarios del Ministerio

de Defensa.

II. CONSIDERACIONES
1.- Asunto a resolver

De conformidad con el recurso d apelacion interpuesto, corresponde determinar si al
demandante le asiste derecho de que su asignacion de retiro sea reliquidada i) en el
sentido de que al 70% del salario mensual se debe adicionar el 38.5% de la prima de
antiguiedad, ii) incluyendo como partida computable la doceava parte de la prima de
navidad y iii) incluyendo como partida computable el subsidio familiar que devengaba

en servicio activo.

2.- Analisis normativo y jurisprudencial.

En relacion a la asignacion de retiro de los soldados profesionales, se debe revisar lo
dispuesto en el Decreto 4433 de 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 Publica”,

vigente para la fecha de retiro del actor, estableci6:

“ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados
del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de
la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la asignacién mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Asi, de conformidad con la anterior normativa, los soldados profesionales que se retiren
del servicio con veinte (20) afios de servicio, tienen derecho, a partir de la terminacion

de los tres (3) meses de alta, a una asignacion mensual de retiro, equivalente al 70%

del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del mismo decreto, adicionado con



un 38.5% de la prima de antigliedad, no pudiendo ser dicha asignacion en ningln caso

inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Este tema fue objeto de unificacion por parte del Consejo de Estado a través de
sentencia 25 de abril de 2019*. La Corporacion sostuvo:

“236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma prevé que
la asignacion mensual de retiro serd equivalente «al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco
por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad», lo que a juicio de esta corporacion
significa que el 70% afecta solamente el valor de la asignacion salarial y no el de la
prima de antigiedad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigliedad= Asignacién de Retiro

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de antigiiedad a la
que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a partir del 100% de la
asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento
de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del
Decreto 4433 de 2004, al sefialar como partida computable de la asignacién de retiro
la prima de antigliedad remite a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdem,
que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor
bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a partir del afio 11 de servicio.

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

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacién de Retiro.

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

En cuanto al subsidio familiar para los soldados que causen su derecho a la asighacion

de retiro con posterioridad a julio de 2014, dicha sentencia concluyd lo siguiente:

En conclusion, Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de
retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como
partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%?2 para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794
de 2000° y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida.

De otra parte el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 establecié las partidas

computables de las Fuerzas Militares asi:

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda, Consejero
ponente: William Hernandez Gomez. Radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016)
2 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

3 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770
de 2009.
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13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demés primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales

Asi las cosas, es evidente que la prima de navidad se encuentra excluida del célculo
de la asignacién de retiro de los soldados profesionales, en tanto que sobre esta partida
los soldados no efectian los aportes respectivos. Al respecto la sentencia de

unificacion citada en precedencia manifesto:

“lgualmente, se observa que tanto en el caso de los soldados profesionales como en el
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares las partidas que se computan para
tener derecho a la asignacién de retiro son aquellas respecto de las cuales se hicieron
las cotizaciones, por lo cual tampoco se evidencia que haya un trato discriminatorio o
diferenciado que se aparte de los postulados constitucionales o de los elementos
basicos del régimen consagrado en la Ley 923 de 2004. De manera que no hay razén
para sostener que se vulnera su derecho a la igualdad, por el hecho de que estas
partidas son diferentes a las que se tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacién
de retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.”

3. Andlisis y conclusiones del caso concreto.

» El actor ingreso al Ministerio de Defensa como soldado regular desde el 23 de
noviembre de 1994 hasta el 17 de mayo de 1996; pas6 a soldado voluntario
desde el 1° de agosto de 1996 hasta 31 de octubre de 2003, posteriormente a
soldado profesional desde el 1° de noviembre de 2003 hasta el 10 de marzo de
2015

» Mediante Resolucion 4407 de 26 de mayo de 2015, CREMIL le reconocié
asignacion de retiro al sefior Argemiro Sénior Altamiranda, en grado de Soldado
Profesional del Ejército, en cuantia del 70% del salario mensual adicionado en
un 38.5% de la prima de antigliedad y 30% del subsidio familiar devengado en

actividad®.

» Mediante Resolucién 12997 de 4 de mayo de 2018, CREMIL ordend el
incremento de la partida del sueldo en un 20% dentro de la asignacion de

retiro®.

4 Ver hoja de servicios 3-78764570 visible a folio 14 del expediente
5 Ver resolucion de reconocimiento visible a folio 17-19 del expediente
& Ver resolucién a folio 119-120 del expediente.



Revisado el material probatorio se tiene que, en relacion con la pretension de
reliquidacién de la asignacion de retiro incluyendo como partida computable el subsidio
familiar, se precisa que el actor al momento de su retiro devengaba el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 2000 en un porcentaje de 30%, por lo que al liquidarle
su asignacion de retiro lo tuvieron en cuenta como partida computable en el mismo
porcentaje, por lo que es dable concluir que este reconocimiento no esta viciado de
nulidad, toda vez que al causarse su derecho a la asignacion de retiro con posterioridad
a julio de 2014, lo procedente era incluir el subsidio familiar devengado en actividad.

En cuanto a la duodécima parte de la prima de navidad, como quedo estipulado en el
acapite anterior y en armonia con la sentencia de unificacion pluricitada, no puede ser
incluida como partida computable para liquidar la asignacién de retiro de los soldados

profesionales.

Finalmente, en lo relacionado con la prima de antigiiedad, se tiene que en la resolucién
de reconocimiento inicial (salario minimo vigente + 40%) se tuvo en cuenta la misma
como partida computable en un porcentaje de 38.5%, y al realizar el calculo
correspondiente se advierte que CREMIL aplicé dicho porcentaje a la totalidad del
salario y no hay prueba alguna que dé cuenta de que luego de ajustar la asignacién de
retiro con el 20% mediante la resolucion arriba resefiada (salario minimo vigente + 60%
) se haya disminuido la base del 100% del salario. Asi las cosas, no hay lugar a declarar
la nulidad de los actos administrativos demandados y en consecuencia se confirmara

la sentencia apelada.

4. Condena en costas

Conforme el articulo 188 del C.P.A.C.A. se procede a verificar si hay lugar a condenar
en costas en el caso concreto. En este punto, reitera la Sala el criterio previamente
adoptado, bajo el entendido que conforme el numeral 8 del articulo 365 del C.G.P.
“solo habra lugar a condenar en costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion”.

En el subjudice no existe evidencia alguna de causacion de expensas que justifiquen
su imposicidn a la parte vencida en el proceso, razén por la cual no se fijaran costas

en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, a través de su Sala Primera de Decision, el Tribunal
Administrativo de Cdérdoba administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA
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Tribunal Administrativo de Cérdoba

Ny R Radicado: 23.001.33.33.005.2017.00085.01
Segunda instancia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 14 de marzo de 2019, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Monteria que neg6 las
pretensiones de la demanda, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho

de origen, previas las anotaciones de rigor.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala
en sesion virtual de la fecha.

PEDRO OLI LA SOLANO

Tt

DIVA MARIA CABRAL

A PATRICTA BENFIT
Magistrada
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