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SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T. y C., Veintidds (22) de mayo de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-001-2016-00204-01
Demandante ALDEMAR MAPPE RODRIGUEZ

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Reajuste de asignacion de retiio de soldado
voluntario- Subsidio familiar Violacion al derecho a la
igualdad- Reliquidacion de la prima de antigiedad
conforme el articulo 166 del Decreto 4433 de 2004.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 002! del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante vy
demandada, contra la sentencia del 18 de enero de 2018 proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
resolvid conceder parcialmente las pretensiones de la demanda.

En atencion a lo dispuesto en el arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacioén procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

Ill.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA?2

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el senor ALDEMAR
MAPPE RODRIGUEZ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el framite a
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1Esta decisidon se toma virtualmente en aplicacion del ACUERDO PCSJA20-11549 del CSJ de 7
de mayo de 2020, articulo 5, numeral 5.5., que levantd la suspension de términos en los procesos
seguidos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pendientes de dictar sentencia
en primera, segunda y Unica instancia; y en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-
11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd alos Tribunales del pais para hacer reuniones
de trabajo y sesiones virtuales

2 Folio 26-33 cdno 1
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3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente accion, el demandante elevd las siguientes
pretensiones:

2.1.

2.2.

2.3.

. Que se declare la nulidad de los actos administrativos conformados por los

oficios No. 0030512 del 10 de mayo de 2016, en virtud del cual se negd el
reajuste de la asignacion de retiro devengada por el demandante y No.
0041438 del 21 de junio de 2016, mediante la cual se resolvio el recurso de
reposicion interpuesto en confra de la decision inicial, quedando
debidamente agotada la via gubernativa.

Que como consecuencia de la anterior declaracién y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a Ila demandada, al
reconocimiento y pago a favor del demandante, del reqgjuste de la
asignacion de retiro a que tiene derecho con fundamento en las siguientes
causales:

“Reaqjuste 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° de Decreto 1794 de 2000, toda vez que se incurre
en error al efectuar el cdlculo del valor de la asignacién por retiro, al
tfomar equivocadamente los factores y porcentajes a liquidar afectando
doblemente la prima de antigledad.

Reaqjuste por falta de aplicacion de lo establecido en el pardgrafo
segundo del articulo articulo 1 del Decreto 1794 del 14 de septiembre de
2000, ya que se esta tomando el salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%, cuando la norma establece que para los
soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaban la calidad de
voluntarios, como es el caso del demandante, la asignacion salarial
mensual se debe liquidar con base en el salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%.

Reaqjuste por violacion del derecho fundamental a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constituciéon Nacional, al dejar de
incluir el subsidio familiar como partida computable para la asignacion
de retiro de los infantes profesionales, entre ellos el demandante, cuando
a todos los demds miembros de las Fuerzas Militares, tanto civiles como

3 Fols. 26 Cdno 1.
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militares y de policia, se les tiene en cuenta como factor en la liquidacion
de la asignacion de retiro respectiva.

3. Que se disponga el pago del regjuste del retroactivo de la asignacion de
retiro desde la fecha de reconocimiento y hasta su inclusion en ndmina de

pPagos.

4. Que se disponga el pago de la indexacion sobre todos los valores que se les
adeudan.

5. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores
que se le adeudan.

6. Que se condene en costas a la entidad demandada”

3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
asi:

Senala el demandante que, ingresé ala Armada Nacional el 13 de julio de 1993,
en condiciéon de soldado voluntario y para el mes de diciembre del ano 2000
ostentaba esta condicion.

En condicidon de soldado voluntario la vinculacion del demandante a la
Armada Nacional estuvo regida por los pardmetros establecidos en la Ley 131
de 1985.

Afirma que, por decision de la entidad el demandante al igual que tfodos los
demds soldados voluntarios pasaron a denominarse soldados profesionales, a
partir del 14 de agosto de 2003, vinculacion que estuvo regulada por los
Decretos 1793,1794 de 2000 y 4433 de 2004.

El demandante estuvo vinculado a la Armada Nacional durante mds de 20
anos, lo que le otorgd el derecho a disfrutar de una asignacidon de retiro a cargo
de CREMIL, la cual fue reconocida mediante Resolucidon No. 1552 del 9 de abril
de 2013.

3.1.3 Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

e Constitucion Politica, art. 13, 25, 29, 53 y 58.

4 Fols. 26 reverso Cdno 1
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e Ley 131 de 1985.

e Ley 4° de 1992: articulo 10.

e Ley 923 de 2004.

e Decreto 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

En sintesis, como concepto de la violacion se aduce que se vulneran las normas
citadas al no haberse tenido en cuenta al momento de liquidar la asignacion
de retiro, prestaciones tales como el subsidio familiar y los demds factores
salariales devengados al momento de su desvinculacion, como se les efectua
a los demas funcionarios de la Fuerza Publica, vulnerando con ello ademas el
derecho a la igualdad vy, por ende, considera que se debe inaplicar por
inconstitucionalidad el paragrafo del arficulo 13 del Decreto 4433 del 2004.

Indica que, el Decreto 1994 de 2000 en su pardgrafo, dispuso que los soldados
que a 31 de diciembre de 2000 se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1986 devengardn un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%, afiifrma que, para el caso en concreto, el actor
ostentaba dicha condicidn, por lo que le debe ser reconocida por la entidad.

Senala ademds que, lo anterior evidencia un trato discriminatorio como quiera
que, sin mediar una justificacion objetiva y razonable, excluye a los soldados
profesionales de la inclusidn del subsidio familiar de la base de liquidacion en la
asignacion de retiro.

Expone que se viola lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
en concordancia con lo establecido en el arficulo 13.2.1 de la misma norma,
pues la administracion al aplicar la férmula establecida en la mencionada
norma incurrié en grave error en el cdlculo efectuado, al aplicarse un doble

porcentaje a la prima de antigledad, pues en primer lugar se toma el 38.5% y
sobre este rubro se saco el 70%.

3.2. CONTESTACION.
3.2.1. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMILS:
La demandada se opone a la totalidad de los hechos y las pretensiones.

e Excepciones:

5 Fols. 52-58 Cdno 1.
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Como excepcion propuso la demandada la siguiente:
Legalidad de las actuaciones efectuadas por CREMIL:

Manifiesta que la enfidad es la encargada de reconocer y pagar las
asignaciones de retfiro y pension de beneficiarios que acreditan tal derecho,
por lo que el reconocimiento de la asignacion de retfiro de los soldados
profesionales se hacen conforme lo establece el articulo 16 del Decreto 4433
del 2004, por lo que tienen derecho a que se le reconozca el 70% de salario
bdsico incrementado en 38.5% de la prima de antigiedad.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva en cuanto al reajuste del 60%:

Manifiesta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es un establecimiento
creado con la Ley 75 de 1925 adscrito al Ministerio de Defensa, dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, es
decir, que la entidad es independiente del Ministerio de Defensa.

Resalta que la reclamaciéon del reajuste salarial en un 60% debe presentarse
ante el Ministerio de Defensa Nacional, por ser la enfidad que expide la hoja de
servicios en la cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro.

En cuanto a la liquidaciéon de la asignacién de retiro- Prima de antigiedad

Manifiesta que la liquidaciéon de la partida en mencién se hizo conforme lo
establece la norma, aplicando la siguiente formula:

Salario bdsico= SMLMV (100%) + (incremento en un 40%) = 140%

Prima de antigbedad =38.5%

No configuracién a la violacién del derecho a la igualdad:

Manifiesta que, el principio de igualdad se predica entre iguales, por lo que en
el presente caso no se vulnera el mismo, por cuanto fue el legislador quien
establecio los pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion de
retiro, a través del Decreto 4433 de 2004.

Razones de la Defensa
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La entidad demandada contestd la demanda, aceptando como ciertos los
hechos relacionados con el reconocimiento de la asignacion de retiro, la
peticion y la conclusion del procedimiento administrativo; pero se opuso a las
pretensiones, indicando que al sefior ALDEMAR MAPPE RODRIGUEZ se le
reconocio su asignacion de retiro, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes al momento de los hechos, esto es el Decreto 4433 de 2004, y de
acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios militares del actor, conforme con
lo dispuesto en los arficulos 234 y 235 del Decreto Ley 1211 de 1990.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 18 de enero de 2018, la Juez Primero
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La A-quo encontrd probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la enfidad en cuanto al reagjuste del 20% de la asignacion de retiro, bajo el
argumento que, dicha reclamacion debid realizarse ante el Ministerio de
Defensa por ser la entidad encargada de su asignacion salarial en servicio
activo tal y como lo establece el arficulo 3 de la Ley 923 de 2004.

Con relaciéon a la errdnea interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 correspondiente a la liquidacion del 70% en la asignacion de retiro del
actor, indicd que, le asistia razdn al actor, es decir que, el porcentaje de
liguidaciéon de 70% debia aplicarse Unicamente sobre el sueldo bdsico, y lo que
resultare de ello, sumarle el 38.5% de la prima de antfigbedad, sin que sobre
dicho concepto se hiciera un descuento adicional.

En cuanto al subsidio familiar, indicd que acatando el precedente del Consejo
de Estado en el presente caso debe inaplicarse el articulo 13.2. del Decreto
4433 de 2004, reconociendo el derecho de la parte actora a que su asignacion
de retiro serd reliuidada incluyendo como partida computable para tales
efectos el subsidio familiar que devengd en actividad.

3.4. RECURSO DE APELACION

3.4.1 Parte demandada’:

6 Fols. 108-120 Cdno 1.
7 Fols. 134-137 Cdno 1.
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Por medio de escrito del 24 de enero de 2018, solicita se revoque el fallo
apelado, debido a que, en cuanto a la reliquidacidn de la prima de
anfigiedad, manifiesta que conforme al arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004
al demandante se le debe reconocer la asignacion de retiro equivalente al 70%
del salario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima de antigledad como
lo ha venido reconociendo.

Manifiesta que para efectos de reconocimiento de la asignacion de retiro el
legislador no contempld porcentaje alguno sobre el subsidio familiar, por lo que
la negativa de la entidad tiene su fundamento en las disposiciones que regulan
el reconocimiento de la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica.

3.4.2. Parte demandantes:

Por medio de escrito del 25 de enero de 2018, solicita se revoque parcialmente
el fallo apelado, en tanto y cuanto resolvié negar el regjuste del 20% solicitado
en aplicacion de lo normado en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000, a fin de que se tenga como salario base de liquidaciéon el salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 05 de abril de 20182, por lo que se procedid a dictar auto admisorio
del recurso el 28 de septiembre de 201819; y, se corrid traslado para alegar de
conclusion el 08 de abril de 20191, este Ultimo fue objeto de recurso por parte
del Ministerio Publico el 12 de abril de 201912 y resuelto por esta Corporacion el
27 de agosto de 201913 de manera favorable dejando sin efectos dicha
providencia; por lo anterior se corrié fraslado a las partes en el auto del 29 de
agosto de 2019.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

8 Fol. 138-141 cdno 1
? Fol. 3 Cdno 2
10Fol. 5 Cdno 2

11 Fol. 9 Cdno 2.

12 Fols. 12-13 cdno 2
13 Fol. 29
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3.4.1. Parte demandante'4: La parte accionante presentd escrito de alegatos el
10 de septiembre de 2019, rafificdndose en los argumentos del recurso de
alzada.

3.6.2. Parte demandada’s: Presentd escrito de alegatos el 15 de septiembre de
2019, por fuera del término, habiendo vencido este el 11 de septiembre de la
misma anualidad.

3.6.3. Ministerio PUblico's: Presentd concepto el 25 de septiembre de 2019,
solicitando se acceda a los argumentos del recurso de alzada de la parte
actora.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forme es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema juridico

Atendiendo que en la sentencia se declard la falta de legitimacion en la causa
por pasiva de Cremil para incrementar el 60% del salario minimo legal mensual

14 Fols. 36-42 cdno 2
15 Fols. 32-35 cdno 2
16 Fols. 43-51 cdno 2
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vigente, la parte demandante solicita que se revoque la misma y se ordene
dicho incremento.

Por otfro lado, la parte demandada solicita se revoque parcialmente la
sentencia que ordend reliquidar la asignacion de retiro tomando el 70% de la
asignacion bdsica, luego adicionarle el 38.5% de la prima de antigledad, asi
como la inclusion del subsidio familiar en la asignacion de retiro.

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sSe encuentra probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva
de CREMIL para realizar el reajuste de la asignacion de retiro del 60%%2

sEs procedente que CREMIL reqgjuste Ila asignacion basica
incrementdndola en el 60%, de conformidad con lo establecido en el
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 20002

sLe asiste derecho al actor a que se reliquide su asignacion de retiro
aplicando los porcentajes consagrados en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, correspondientes al 70% de la asignacion, mads el 38.5% de la
prima de antigiedad?

sHay lugar a la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante
con la inclusion del subsidio familiare

5.3. Tesis de la Sala

En cuanto al primer problema juridico, se determina de acuerdo con la
sentencia de unificacion CE-SUJ2-015-19 del 25 de abril de 2019 la cudl
establece que, CREMIL tiene legitimacion en la causa por pasiva para reajustar
la asignacion de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que
previamente se hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado en servicio
activo.

Por otfro lado, esta Sala adopta la tesis de la sentencia de unificacion citada,
en el senfido de establecer que los soldados voluntarios vinculados a 31 de
diciembre de 2000 y que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, se les debe liquidar conforme a la asignacién que tenian estando
en servicio activo, esto es un salario minimo vigente incrementado en un 60%,
conforme lo predica el arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000.
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Con relaciéon al tercer problema planteado, la sentencia de unificacion
determind que en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe
tenerse en cuenta que serd solamente la asignacion salarial la que deberd
tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de
anfigledad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion salarial
mensual bdsica que devengue el soldado profesional al momento de adquirir
el derecho a obtener la asignaciéon de retiro.

En cuanto a la inclusion del subsidio familiar, esta Sala acoge la posicion de la
sentencia de unificaciéon citada, la cual dispone que para quienes causaron su
derecho a la asignacion de refiro con anterioridad a la expedicion de los
Decretos 1161 y 1162 de 2014 (mes de julio de 2014), el subsidio familiar no es
partida computable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal, situacion que resulta aplicable al
actor; debido a que él, causo su derecho a la asignacion en abril de 2014, esto
es con anterioridad a las hormas mencionadas, por lo que se REVOCARA el
numeral que ordena su reconocimiento e inclusion.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La Sala aplicard la sentencia de Unificaciéon jurisprudencial CE-SUJ2-015-19,
proferida por el Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 201977, Seccidn
Segunda, Subsecciéon A, en la que se fijaron reglas jurisprudenciales sobre los
siguientes temas: i.- El reqjuste del 40% al 60% de la asignacion de retiro de los
soldados voluntarios que se incorporaron como profesionales. Asignacion
salarial que debe tenerse en cuenta para liquidar la asignacion de retiro; ii.-
Legitimacion de CREMIL para decidir sobre el reajuste de la asignacion de reftiro;
iii.- La interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre la forma de
computar la prima de antigiedad en la liquidacion de la asignacion de retiro
de los soldados profesionales; iv.- Las partidas computables que deben tenerse
en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retfiro de los soldados
profesionales, v.- Porcentaje de liquidacion de la asignacion de retfiro de
soldados profesionales, vi) Aplicacion de los incrementos previstos por el
Decreto 991 de 2015.

Las reglas son |as siguientes:

1. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre las

17 Radicado interno: 1701-16.
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cuales el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de la Fuerza Publica. En ese orden, las partidas computables
para la asignaciéon de retiro de los soldados profesionales son Unicamente
las siguientes:

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

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

Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de
retiro a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en el
porcentaje del 30% para quienes al momento de su retfiro estén
devengando el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 v,
en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que
no percibia tal partida. Para quienes causaron su derecho a la asignacién
de retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no
es partida computable para la liquidacion de esa prestacién, toda vez
que no estaba definido en la ley o decreto como tal.

. A fin de establecer la asignaciéon mensual como partida computable

para efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el
articulo 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, deberd atenderse el articulo 1
del Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad, teniendo en cuenta el
salario que le corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron
como profesionales, por lo cual:

Para analizar este tema, es necesario recordar que la asignacion salarial
mensual de los soldados voluntarios incorporados como profesionales fue
objeto de estudio por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion

icontec

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
1SO 9001

§C5780-1-9




% s S it TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 038/2020
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13-001-33-33-001-2016-00204-01

del 25 de agosto de 2014'8. Alli se definid la confroversia suscitada frente
a los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales, en el sentido
de precisar que, de conformidad con el inciso 2.° del articulo 1.° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la asignaciéon salarial mensual de
los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se
desempenaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131
de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 60%.

La Regla es la siguiente:

i.- La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del ano 2000 y posteriormente fueron
incorporados como _profesionales debe liguidarse conforme |a
asignacion a la gue tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el
articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, habrd lugar a realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia
en servicio activo, por virtud de dicha norma, y adelantar el trdmite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcidon que le
correspondia al empleador;

ii.- Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion
a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1
del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%.

4. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacion en la
causa para reajustar la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
sin que se requiera que previomente se hubiera obtenido el reqjuste del
salario devengado en servicio activo.

5. Para la liguidacion de la asignacion de refiro de los soldados
profesionales en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,

18 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion: 85001 -
33-33-002-2013-00060-01(3420-15) CE-SUJ2-003-16, actor: Benicio Antonio Cruz, demandado:
Ministerio de Defensa - Fuerzas Militares de Colombia - Ejército Nacional.
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debe tenerse en cuenta que serd solamente la asignacion salarial la que
deberd tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de
la prima de antiguedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la
asignacion salarial mensual bdsica que devengue el soldado profesional
al momento de adquirir el derecho a obtener la asignaciéon de retiro; de
la siguiente manera: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de
Retiro.

6. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos previstos
por el Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.

7. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las
reclamaciones que se hagan con fundamento en ella quedardn sujetas
a las reglas de prescripcion.

En esta sentencia se recalcd sobre el subsidio familiar que el articulo 13 del
Decreto 4433 de 20041?, se modificd para incluir el subsidio familiar a liquidacion
de la asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera que, a
partir de la entrada en vigor de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

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

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

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian
devengdndolo por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 200920,
y en porcentaje del 70% para el personal de soldados profesionales que
no percibia tal partida?!.

Si bien, con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los soldados profesionales tenian
derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4%
de su salario bdsico mensual, fue tan solo hasta la expedicidon de los Decretos
1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como computable para la

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

20 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

21 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014.
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asignacion de refiro de los soldados profesionales, pues con anterioridad a
dicha fecha no existia disposicion legal que asila contemplara. No hay un trato
discriminatorio con respecto a quienes logren la asignacion de retiro con
antelaciéon en virtud de los principios de progresividad de los derechos y libertad
de configuraciéon del legislador.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos relevantes probados:

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como
hechos probados los siguientes:

- El Infante de Marina Profesional (Ra) ALDEMAR MAPPE RODRIGUEZ, conté
con un tiempo de servicio de 21 anos, 5 meses y 1 dia, vinculado la
Armada Nacional (fol. 23).

- Mediante Resolucion No. 1552 del 09 de abril de 2013, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, reconocié y pago al senor ALDEMAR MAPPE
RODRIGUEZ, la asignacion de retiro a la que tenia derecho, consistente
en el 70% del sueldo que devengaba en servicio activo y adicionado
con un 38.5% de prima de antiguedad (Folio. 10-11y 77-78).

- Conforme con la hoja de servicios No. 4-93384344, el actor devengd en
su Ultima nomina diciembre-2012 los siguientes haberes: sueldo bdsico,
subsidio familiar, prima de antigiedad soldado profesional, vy
bonificacion de orden publico soldado PF (fol. 23 y 69-70).

- Por medio de peticidon del 20 de abril de 2016, el senor ALDEMAR MAPE
RODRIGUEZ, solicité a CREMIL que le reajustara la asignacién de retiro,
teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, inciso 2 del articulo 1y paragrafo del articulo 2 del Decreto 1794 de
2000 y la inclusidon del subsidio familiar, entre otras (fol. 2-5 y 83 reverso-
87).

- Con acto administrativo contenido en el oficio No. 0030512 del 10 de
mayo de 2016, la entidad demandada decidi® no acceder a lo
solicitado. (F. 6 y 88 reverso-89).
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- Recurso de reposicion en subsidio apelacion interpuesto por el senor
Aldemar Mappe Rodriguez el 16 de mayo de 2016, en contra del oficio
No. 0030512 del 10 de mayo de 2016 (fol. 7-8).

- Acto administrativo contenido en el oficio No. 0041438 del 21 de junio de
2016, mediante el cual la entidad resuelve los recursos interpuestos por el
actor (fol. 9).

- Certificado expedido por CREMIL, en el que figura las partidas y
porcentajes en que fue liquidada la asignaciéon de retiro del senor Mape
Rodriguez (fol. 22).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto.

En el asunto sometido a estudio se demanda el Oficio No. 0030512 del 10 de
mayo de 2016, en virtud del cual se negod el regjuste de la asignaciéon de retiro
devengada por el demandante y el Oficio No. 0041438 del 21 de junio de 2016,
mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto en contra de
la decision inicial.

- Legitimacion en la causa por pasiva de CREMIL

Alega la parte demandante en el recurso de alzada, que la enfidad
demandada es la legitimada en la causa por pasiva, para realizar el reajuste
del 60% de la asignacion de retiro.

En la sentencia de unificacion citada, se determind que CREMIL tiene
legitimacion en la causa de hecho y material frente al reqgjuste del 20% en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, por las siguientes razones:

(i) Es la enfidad que expide el acto por medio del cual se resuelve sobre la
peticion de reajuste de la asignacion de retiro que formuld el interesado y cuya
nulidad se demanda.

(i) En caso de que se emita una sentencia favorable para la parte demandante,
la entidad que debe dar cumplimiento a la orden de reliquidacion de la
prestacion es CREMIL, en razén a su funcion de reconocimiento, liquidacion y
pago de la asignacion de retiro de los soldados

Por lo que se concluyé en la misma que, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, CREMIL, tiene legitimacion en la causa para reqjustar la asignacion de
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retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que previomente se
hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado en servicio activo.

- Salario base para la liquidaciéon- Incremento 60% SMLMV:

Con base en las pruebas allegadas, se observa que el senor ALDEMAR MAPE
RODRIGUEZ se encuentra dentro de la hipdtesis contenida en la sentencia de
unificacion fijada por la Sala Plena de la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado, esto es, conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio
activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir, un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Ello por cuanto, para el 31 de diciembre de 2000 el sefior MAPE RODRIGUEZ se
enconfraba vinculado en condicidén de soldado voluntario, e igualmente que
desde el 14 de agosto de 2003 se incorporé como infante de marina
profesional, categoria militar en la cual permanecidé hasta el momento de su
retiro del servicio (Folio 23y 69-70 cdno 1).

En conclusién, serd revocado el numeral primero de la parte resolutiva del fallo
apelado, debido a que si le asiste legitimaciéon en la causa por pasiva a CREMIL
para reliquidar la asignaciéon de retiro del actor, en el mismo sentido ordenar
que la asignacion de retiro del demandante debe re-liquidarse teniendo en
cuenta el salario bdsico del respectivo ano en los términos senalados en elinciso
final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el salario minimo
legal mensual vigente, incrementado en un 60% desde el dia 10 de abril de
2013, fecha enla que se hizo efectiva la primera mesada pensional reconocida
a través de la Resolucion 1552 del 09 de abril de 2013, (fol. 10-11y 77-78)

- Liquidacioén de la asignacion de retiro:

En el caso en concreto, se tiene que el sefior ALDEMAR MAPE RODRIGUEZ prestd
sus servicios al Batallén Fluvial de I.M.#30- Yati, Magangué como Infante de
Marina Profesional (Ra), por un tiempo de servicio de 21 anos, 5 meses y 1 dia
(fol. 23 y 69-70).

Se encuentra probado mediante la hoja de servicios No. 4-93384344 que, el
actor ingresoé (fol. 23y 69-70):

e Al servicio militar el 16 de marzo de 1991 hasta el 25 de septiembre de
1992.
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e Como soldado voluntario el 13 de julio de 1993 hasta el 13 de agosto de
2003.

e Como Infante Profesional desde el 14 de agosto de 2003 hasta el 10 de
enero de 2013.

En virtud de lo anterior le fue reconocida asignacion de retiro mediante la
Resolucion No. 1552 del 09 de abril de 2013, ordenando el reconocimiento y
pago de la misma a partir del 10 de abril de 2013, en cuantia de 70% del salario
mensual indicado en el numeral 13.21 (salario 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 antigledad

En el caso concreto, se probd que el actor ingresé como soldado voluntario
con antelaciéon al ano 2000, toda vez que se vinculd el 13 de julio de 1993. Sin
embargo, para la liquidacion de la asignacion de retiro, se observa que el
porcentaje de liquidacion del 70%, se aplicé a la sumatoria del sueldo bdsico y
el 38.5% de la prima de antigiedad, lo cual, a todas luces, resulta contrario a
derecho (fol. 22).

En efecto, de conformidad con la sentencia de unificacion, para la liquidacion
de la asignacion de retfiro de los soldados profesionales en aplicacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que era
solamente la asignacion salarial la que deberd tomarse en el 70% de su valor,
para luego, adicionarle el valor de la prima de antigledad del 38.5%,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual bdsica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener
la asignacion de retiro, de la siguiente manera:

(salario bdsico x 70%) + (salario bdsico x 38.5%) = asignacion de retiro

Sin embargo, observa esta esta Sala que la enfidad al momento de realizar la
liquidaciéon, dedujo el porcentaje del 38.5% correspondiente a la prima de
antigledad del 70% del sueldo minimo correspondiente al 2013, confrario a lo
establecido por la norma, la cual determina que debe aplicarse del 100% del
salario bdsico, disminuyendo el monto de la asignacidon de retiro que
legalmente le corresponde, taly como se evidencia en el certificado expedido
por la entidad obrante a (folio 22 cdno 1) del expediente.
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Asi pues advierte esta Sala que, debido a que el salario minimo mensual vigente
fue incrementado en un 60% y dicha operacién arrojé como resultado la suma
de $943.200 este Ultimo serd el valor por concepto de salario bdsico a tener en
cuenta para la liquidaciéon de la prima de anfigledad.

En ese orden de ideas, al demandante le corresponde por concepto de
asignacion de retiro mas la prima de antigiedad lo siguiente:

- Reliquidacion con incremento del 60%:

CONCEPTO VALOR
Salario minimo legal vigente ano 2013 (S.M.L.M.V.) $589.500
60% del SSM.L.M.V. $353.700
S.M.LM.V. + 60% S.M.L.M.V.(salario basico) $943.200

- Reliquidacién prima de antigiiedad:

70% salario bdsico ($943.200) $660.240
Mas prima de antigledad (38.5% del salario bdsico) $363.132
Asignacion de retiro= (70% salario bdsico + 38.5 prima de | $1.023.372
antigiedad)

Por lo anterior, concluye esta Corporaciéon que al actor no le corresponde la
suma de $1.308.101 por concepto de asignacion de retiro, como erradamente
lo determind la entidad, sino la suma de $1.966.572.00 Por lo que la sentencia
de primera instancia serd confirmada en ese sentido.

- Inclusion del subsidio familiar

De ofro lado, en cuanto a la inclusion del subsidio familiar como partida
computable para la liguidacion de la asignacidon de retiro objeto de
impugnacion, esta Sala acoge el precedente jurisprudencial contenido en la
Sentencia de Unificacion CE-SUJ2-015-19, proferida por la Sala Plena del
Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 2019, el cual establece que “Los
soldados profesionales que causen su derecho a la asignacidn de retiro a partir de julio
de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794
de 2000 y,_en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida”.
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Asi las cosas, se encuentra probado en el expediente, que al actor se le
reconocio la asignacion de retiro mediante Resolucion No. 1552 del 09 de aboril
de 2013 con efectividad a partir del 10 de abril de 2013, incluyéndose el 70% del
salario mensual y el 38.5% de la prima de antiguedad. (fol. Folio. 10-11y 77-78).

Por otro lado, se avizora en la hoja de servicios No. 4-93384344 que el senor
Mape Rodriguez, percibidé en su Ultima nomina correspondiente a diciembre de
2012, subsidio familiar en un porcentaje del 4% (fol. 23). Sin embargo, conforme
al certificado expedido porla entidad el 26 de mayo de 2016, el subsidio familiar
no es una partida liquidada dentro de su asignacion de retiro (fol. 22 cdno 1).

Conforme alajurisprudencia citada alrespecto, se establecidé que, con ocasion
del Decreto 1794 de 2000, los soldados profesionales tenian derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4% de su salario
bdsico mensual, situacion que efectivamente cumple el actor tal como se
avizora a folios 23 sin embargo; dicha norma fue derogada por el Decreto 3770
de 2009, el cual establecid que lo seguirian devengdndolo hasta su retiro del
servicio, circunstancia que le fue aplicada al actor.

Es pertinente resaltar que, fue tan solo hasta la expedicidon de los Decretos 1161
y 1162 de 201422 fue que tal partida se consagré como computable para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, en ese sentido, no resulta
procedente el reconocimiento e inclusidn de dicha partida dentro de la
asignacion de retiro del actor, toda vez que su status pensional fue adquirido el
10 de enero de 2013 y el acto demandado fue expedido el 09 de abril de 2013,
esto es, con anterioridad a la vigencia de los Decretos 1161y 1162 de 2014, por
lo que no resulta aplicable los mismos, pues con anterioridad a dicha fecha no
existia disposicion legal que asi la contemplara.

Porlo que tal, y como lo concluye la sentencia de unificacion traida a colacion,
para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al
mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la
liguidacidon de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal.

Por lo aqui expuesto, se declarard la nulidad parcial de los oficios Nos. 30512
de fecha 10 de mayo de 2016 y No. 41438 del 21 de junio de 2016, en cuanto
niegan el incremento del 60% del salario minimo legal mensual vigente, y la
reliquidacion en un porcentaje del 70% adicionado con el 38.5% de la prima de

22 Dado en Bogotd, D.C. a los 24 dias del mes de junio del ano 2014
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anfigiedad, y se dejard incélume la tendiente a negar la inclusion del subsidio
familiar como partida computable de la asignaciéon de retiro por no cumplircon
los requisitos para su reconocimiento.

Por otro lado, quedd demostrado que CREMIL tiene legitimacion en la causa
por pasiva para reajustar la asignacion de retiro de los soldados profesionales
incrementando el 60% del salario minimo legal mensual vigente como o
predica el arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000; de igual forma la reliquidacion
en un porcentaje del 70% adicionado con el 38.5% de |la prima de antiguedad
conforme lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

En cuanto a la inclusion del subsidio familiar en la asignacién de reftiro, se
demostré que el demandante no tiene derecho a su reconocimiento por
causar su derecho con anterioridad a la vigencia de los Decretos 1161 y 1162
de 2014 a partir del cual los reconoce como partidas computables para la
asignacion de retiro, en ese sentido se resolverd revocar el inciso primero del
numeral TERCERO, que ordena la reliquidacion de la asignacion de retiro del
actor para efectos de incluir dicha partida.

Por lo antes expuesto, la Sala modificard la sentencia de primera instancia,
revocando el numeral primero de la misma, y en su lugar se declarard no
probada la excepcidon de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por CREMIL, por lo aqui expresado.

De igual manera, adicionard el numeral segundo en cuanto se declarard la
nulidad parcial de los oficios Nos. 30512 de fecha 10 de mayo de 2016y 41438
del 21 de junio de 2016, en cuanto niegan el incremento del 60% del salario
minimo legal mensual vigente, y la reliquidacion en un porcentaje del 70%
adicionado con el 38.5% de la prima de antigledad, y se dejard incolume la
tendiente a negar la inclusion del subsidio familiar como partida computable
de la asignacion de retiro por no cumplir con los requisitos para su
reconocimiento.

Finalmente se revocard el inciso primero del numeral tercero para en su lugar
ordenar que la reliquidacion de retiro del demandante incluyendo ademds el
incremento del 60% salario minimo legal mensual vigente del ano 2013 v,
finalmente se confirmard en todo lo demds el fallo apelado.

5.6. De lacondena en costa
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El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, aplicando los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala no podria imponerla
en el caso concreto, porque la decision se fundamentd en el cambio de
precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre de lo Contencioso
Administrativo dentro del tfrdmite de la presente accidon en segunda instancia,
lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la controversia, y
teniendo en cuenta que el recurso le fue resuelto favorable a ambas partes.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 18 de enero de 2018 y, como consecuencia DECLARAR NO
PROBADA LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA propuesta
por CREMIL, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia la cual quedard asi:

“SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de los oficios Nos. 30512 de fecha
10 de mayo de 2016 y, 41438 del 21 de junio de 2016, en cuanto niegan
el incremento del 60% del salario minimo legal mensual vigente, y la
reliquidacion en un porcentaje del 70% adicionado con el 38.5% de la
prima de antigledad, y se dejard incdlume la tendiente a negar la
inclusion del subsidio familiar como partida computable de la asignacion
de retiro por no cumplir con los requisitos para su reconocimiento.
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TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia
de prima instancia, el cual queda asi:

“TERCERO: Como consecuencia de la declaracion anterior, ORDENASE a
la Caja de Retiros de Las Fuerzas Militares lo siguiente:

e Reliquidar la asignacion de retiro del senor ALDEMAR MAPPE
RODRIGUEZ para efectos de incluir como partida computable de
su asignacion de retiro el 60% del S.M.L.M.V. del ano 2013, de
conformidad con lo indicado en la parte considerativa de este
fallo.

e Reliquidar la prima de antigledad como partida computable de
la asignacion de retiro, aplicando el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, en los términos indicados en la parte motiva de esta
providencia”.

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demds.

QUINTO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS en esta instancia a las partes en
litigio, conforme a las consideraciones expuestas en esta providencia.

SEXTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 031 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

2
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MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
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