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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Sincelejo, veinticinco (25) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacién N® 70- 001-33-33-003-2017-00041-00.

Demandante: Jairo Antonio Polo Diaz

Demandado: Caja De Retiro De Las Fuerzas Militares- CREMIL.

Tema: Régimen Salarial Infantes de Marina Profesionales -Asignacién

de Retiro - Decreto 4433 de 2004 - Factores de Liquidacién -
Asignacion bésica mensual - Decreto 1794 de 2000 - Reajuste

Asignacion De Retiro.

SENTENCIA N2 055

OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en los articulos 179 y 182 de la ley 1437 de 2011, se procede a
dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales para

esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.

1. ANTECEDENTES.

1. 1. LA DEMANDA
1.1.1. PARTES.

- Demandante: Jairo Antonio Polo Diaz, identificado, con la cédula de ciudadania No.

72.017.010, quien actud a través de apoderado judicial'.

- Demandado: Caja De Retiro De Las Fuerzas Militares- CREMIL

! Folio 1 expediente
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PRETENSIONES.

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo conformados por los Oficios

0053841 de fecha 11 de agosto de 2016, en virtud del cual se negd el reajuste de la asignacidon

de retiro devengada por el demandante y N2 0059157 de fecha 1 de septiembre de 2016,

mediante el cual se resolvié el recurso de reposicién en contra de la decisidn inicial, quedando

debidamente agotada la via gubernativa.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracién vy, a titulo de restablecimiento

del Derecho, se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, al

reconocimiento y pago a favor del demandante, el reajuste de la asignacién de retiro a que

tiene derecho con fundamento en las siguientes causales:

REAJUSTE 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 12 DEL DECRETO 1794 DE 2000, TODA VEZ QUE SE
INCURRE EN ERROR AL EFECTUAR EL CALCULO DEL VALOR DE LA ASIGNACION
POR RETIRO, AL TOMAR EQUIVOCADAMENTE LOS FACTORES Y PORCENTAJES
A LIQUIDAR AFECTANDO DOBLEMENTE LA PRIMA DE ANTIGUEDAD.

REAJUSTE POR FALTA DE APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN EL PARAGRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 12 DEL DECRETO 1794 DEL 14 DE SEPTIEMBRE DE 2000,
YA QUE SE ESTA TOMANDO EL SALARIO MINIMO LECAL VIGENTE
INCREMENTADO SOLO 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%.

REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL
DEJAR DE INCLUIR EL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE PARA
LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES, ENTRE ELLOS
EL DEMANDANTE, CUANDO A TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DEL MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL ASi COMO DE LAS FUERZAS MILITARES, TANTO CIVILES
COMO MILITARES Y DE POLICIA, SE LES TIENE EN CUENTA COMO FACTOR EN
LA LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO RESPECTIVA.”
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TERCERO: Que se disponga el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la fecha

de reconocimiento de la asignacién de retiro y hasta su inclusién en némina de pagos.

CUARTO: Que se disponga el pago de la indexacién sobre todos los valores adeudados a mi

representado.

QUINTO: Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores

adeudados a mi representado.

SEXTO: Que se condene en COSTAS a la entidad demandada.

1.1.3. HECHOS.

Indica que, el Sr. JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, ingresé a la Armada Nacional en condicién
de soldado regular el 19 de agosto de 1994, fuerza a la que seguidamente el 26 de abril de
1996 se incorpord como soldado voluntario y en la que a partir del 01 de noviembre de 2003
por disposiciéon administrativa del comando del Ejército, fue promovido como soldado

profesional y que fue retirado el 28 de julio de 2015.

Sefiala que, a través de Resolucién N° 9131 del 06 de noviembre de 2015, LA CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, le reconocié asignacién de retiro por cumplimiento
de los requisitos exigidos en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004.

1.1.4. DISPOSICIONES VIOLADAS.

Con la actuacién de la entidad demandada se infringieron los siguientes preceptos:

Constitucionales: articulo 13, 25, 29, 53, 58.

Legales: ley 1437 de 2011, articulos 138, 159 al95; ley 4 de 1992, decretos 1793 y 1794 de
2000.

1.1.5. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

CON RELACION AL PRIMER REAJUSTE SOLICITADO:

NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL: Se vulneran por tanto los derechos establecidos
en los arts. 25 y 53 de la Constitucién Politica, vulnerdndose de manera flagrante por la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES al realizar una liquidacién equivocada y desigual

de la asignacion de retiro del demandante.

Se desconoce abiertamente el derecho a devengar una pensién justa y acorde con las

previsiones legales cuando se dispone realizar una liquidacién equivocada del monto de
3
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la asignacién de retiro, sin tomar en consideracién los pardmetros legalmente establecidos

para el efecto.

NORMAS DE RANGO LEGAL:

DECRETO 4433 DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2004 ART. 16, norma que establece:

“Articulo 16. Asignacién 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 serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales

mensuales vigentes.”

Manifiesta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares viola la norma transcrita cuando
decide aplicar un doble porcentaje sobre la prima de antigiiedad al momento de efectuar la

liquidacién de la asignacién de retiro a que tiene derecho.

Es asi que la Caja decide tomar el 100% del salario béasico y a esta suma, le adiciona el 38.5%
de la prima de antigliedad, luego le saca el 70% indicado en la norma transcrita en lugar de
aplicar la férmula en la forma como se indica alli mismo, liquidacién que resulta desfavorable
y en general a todos los Soldados Profesionales, que les hace perder una suma cercana a los
cien mil pesos mensuales, que significa mucho dinero si se tiene en cuenta que la asignaciéon

de retiro apenas asciende a los setecientos mil pesos mensuales, para el afio 2011.

Atendiendo los pardmetros establecidos en la norma citada, es facil concluir que para
determinar el monto de la asignacién de retiro se debe tomar el 70% del salario basico y a
esta suma se le debe adicionar el 38.5% de la prima de antigliedad, lo que no ofrece ninguna
confusién ni genera mayor dificultad, a pesar de lo cual se dispuso una liquidacién contraria

a la norma y que afecta doblemente la prima de antigliedad.

CON RELACION AL SEGUNDO REAJUSTE SOLICITADO:

NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL: Se wvulneran los derechos y principios
consagrados en la Constituciéon Politica de Colombia de 1991, consagrados en los articulos
citados con anterioridad, al dejar de liquidar la asignacion de retiro del demandante con el

salario a que realmente tenia derecho durante su etapa de actividad militar.
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DE LAS NORMAS DE RANGO LEGAL:

De otra parte, el art. 38 del Decreto 1793 de 2000, regula: “Régimen salarial y prestacional.
El Gobierno Nacional expediré los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional,

con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”

El régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas

Militares fue establecido mediante el art. 12 del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 20002.

Manifiesta que, el precepto legal encontrado en la norma de transicién ofrece absoluta
claridad en relacién con el monto de la asignacién salarial a que tenia derecho durante su

vinculacién con la Armada Nacional y en especial sobre el salario basico que debié devengar.

Lo anterior teniendo en cuenta que, ingresé a la Armada Nacional en condicién de soldado
regular entre los afios 1987 a 1991, se desempefié como soldado voluntario y por tanto su
vinculacién estuvo regida por la Ley 131 de 1985, ostentaba esta condicion a 31 de Diciembre
de 2000 y fue designado como infante profesional a partir del 14 de agosto de 2003, por
tanto su situacién se enmarca perfectamente y sin lugar a discusiones, en los pardmetros
establecidos en el inc. 22 del art.12 del Decreto 1794 de 2000, esto es, que no debia ser

incrementado el Salario minimo en un 40%, sino en 60% segln régimen de transicion.

Por lo anterior es claro y evidente que el Gltimo salario que debidé devengar el Infante de
Marina profesional antes de ser retirado de la Armada Nacional debia ser de un salario
minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60%:; es precisamente sobre este salario
béasico sobre el cual se debe determinar el monto de la asignacién de retiro del reclamante,
pues resulta ilégico e ilegal que se liquide sobre un salario inferior que nunca le correspondié

devengar durante su vinculacién con la entidad.

CON RELACION AL TERCER REAJUSTE SOLICITADO:
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL: Art. 13 Superior.

Es asi, como se vulnera el art. 13 Superior, toda vez que sin tener en cuenta que para todos y
cada uno de los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia, asi como para el personal civil
del Ministerio de Defensa Nacional, se tiene en cuenta al momento de efectuar la liquidacién
de su asignacion de retiro el subsidio familiar, salvo para los soldados profesionales a quienes

no se les paga, colocdndoles en situacién de desigualdad frente a sus compaferos y lo que es

2 “Articulo 1°: Asignacion salarial mensual: 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 paragrafo del articulo siguiente, quienes 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%).”
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peor, sin tener en cuenta que son precisamente los soldados profesionales quienes estan

obligados a soportar todas las afujias, penurias y vejdmenes de la guerra.

Es clara la vulneracién de los principios Constitucionales a que tienen derecho los soldados
profesionales toda vez que, como ya se demostrd, se vulnera su Derecho a la lgualdad,
también se violan sus derechos a recibir una remuneracién minima, vital y mévil, al respeto

por los derechos adquiridos.

Es asi que se deja de aplicar lo normado en el Régimen Salarial y Prestacional de los Soldados
Profesionales con relacién a la asignacion salarial mensual a que tienen derecho, teniendo en
cuenta que su vinculacién se produjo bajo los pardmetros de la Ley 131 de 1985, vulnerando
su derecho a una asignacién salarial justa y acorde con las funciones que ejercen, y

desconociendo los principios legales que les resultan aplicables.

Los Soldados Profesionales estdn siendo victimas de discriminacién por parte de la entidad
demandada, toda vez que deja de reconocerles los derechos tanto de rango constitucional
como legal que les resultan aplicables y por esta razén estd devengado una asignacion salarial

mensual muy inferior a la que realmente les corresponde.

De acuerdo con lo anterior resulta evidente la violacién de los principios y derechos

Constitucionales antes citados, razén por la que se reclama su proteccién.

CONTROL CONSTITUCIONAL O EXCEPCION DE CONSTITUCIONALIDAD:

El art. 4° de la Constitucién Nacional de 1991, establece: “La Constitucién es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica,

se aplicarédn las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes,

y respetar y obedecer a las autoridades."

Asi mismo, la Ley 57 de 1887 en su art. 52 ordena: “Cuando haya incompatibilidad entre una

disposicién constitucional y una legal, preferird aquella."

Adicionalmente, el art. 92 de la Ley 153 de 1887 establece: “La Constitucion es ley
reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente. Toda disposicion legal anterior a la
Constitucion y que sea claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechard como

insubsistente.”

Manifiesta que, de las disposiciones normativas transcritas es claro dilucidar que la

Constitucién tiene una jerarquia superior a cualquier otra normativa en el ordenamiento
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juridico. Lo que para el caso en particular el num. 13.2 del art. 13 del Decreto 4433 de 2004

es inconstitucional por ser contrario a lo ordenado en la Carta Politica de 1991.

Indica que la Corte Constitucional en la Sentencia C-600 de 1998, frente a la figura juridica
de la Excepcién de Inconstitucionalidad establecié: “La hipotesis del articulo 4 de /a
Constitucion carece justamente de la nota de la generalidad, puesto que la definicion acerca
de si existe o no la incompatibilidad entre la norma inferior y las fundamentales debe
producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacion con las personas

involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso.

Se habla entonces de un efecto inter partes, o circunscrito a quienes tienen interés en el caso.
Y la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general, aunque, por motivo de la

inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto particular del que se trata.

La excepcion de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni puede
significar la pérdida de vigencia o efectividad de la disposicion sobre la cual recae, ni tampoco
se constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en precedente forzoso para decidir otros

casos que, bajo distintas circunstancias, también estén gobernados por aquélla.”

Concluye de lo anterior transcrito, no es que la norma legal comparada con la Constitucién

quede por fuera del ordenamiento juridico, sino que se inaplica para el caso en especifico.

Asi mismo, el H. Consejo de Estado, en Sala Plena, se pronuncié mediante Sentencia del 1°
de Abril de 1997, con ponencia del H. Magistrado Juan de Dios Montes Hernédndez, con

relacién a la EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD en los siguientes términos:

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion 'y la ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones
constitucionales.”

“Puede verse con facilidad que el sistema de control constitucional por via de excepcion
se amplio con el nuevo precepto, y, por lo tanto, un acto administrativo, que desde
luego es norma juridica, puede ser inaplicado si viola el estatuto constitucional, aunque
haya creado una situacion juridica de cardcter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria.

De modo que, cuando una norma inferior rifie con la Constitucién, ésta tendré preferencia,

Yy, por consiguiente, la primera es inaplicable para el caso.

Por tanto, de conformidad con lo establecido en el art. 4° de la Constitucién Politica y de
acuerdo con los parametros jurisprudenciales antes citados, se debe inaplicar por
inconstitucional la norma antes referida y en su lugar se debe incluir el subsidio familiar como

partida computable dentro de la asignacién de retiro a que tienen derecho el demandante.
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Lo anterior es absolutamente claro si se tiene en cuenta que el num. 13.2 del art. 13 del
Decreto 4433 de 2004 resulta contrario a lo establecido en el art. 13 de la Constitucidon
Politica, al vulnerar el derecho a la igualdad frente a los deméas miembros activos y retirados

del Ministerio de Defensa Nacional.

1.2. ACTUACION PROCESAL.

- La demanda fue presentada el dia 14 de febrero de 2017, tal como se avizora en la nota
de reparto?.

- Por proveido del 10 de marzo de 2017, se admitié la demanda*.

- La admisién de la demanda fue notificada personalmente a la demandada, al Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica, mediante buzén electrénico del 31 de
mayo de 2017°.

- La entidad demandada, presenté contestacién el 20 de junio de 2017, esto es, dentro del
término del traslado de la demanda®.

- Se dio traslado de las excepciones desde el 29 de septiembre de 2017 al 03 de octubre de
20177.

- Mediante auto del 03 de noviembre de 2016, se convocd a las partes para llevar a cabo
la audiencia inicial®.

- En audiencia inicial, se resolvieron las excepciones propuestas, se fijé el litigio, se

practicaron las pruebas y se prescindié la audiencia de alegatos.®

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte, la entidad demandada “CREMIL”, dio contestaciéon a la demanda dentro del

término legal, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Frente a los hechos expresé que, acepta los relacionados con el reconocimiento de la
asignaciéon de retiro y conclusién del procedimiento administrativo; frente a los demés

expresa que son situaciones facticas a los que se opone.

Como argumentos de su posicion advierte que, en cuanto al ajuste solicitado con el
S.M.LLM.V. més el 70%, consagrado en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004, la entidad
demandada realizé la liquidacién de la asignacion de retiro correctamente y ajustada a

derecho.

3 Fl. 40.

4 Fls. 42 - 42v.
5 Fls. 47 - 49.
6 Fls. 50 - 55v.
7Fl. 99.

8 Fl. 100.

°FI 103-108
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Demarca que, las actuaciones de LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, hoy
demandadas, se encuentran ajustadas a las normas vigentes aplicables a los miembros de la
Fuerzas Militares y, en consecuencia, los actos atacados no se enmarcan dentro de ninguna

de las causales de nulidad, por tal motivo, no se encuentran viciadas de falsa motivacion.

Como excepciones de fondo propuso la de Falta de Legitimacién en la causa por pasiva,
legalidad de las actuaciones efectuadas por la caja de retiro de las Fuerzas Militares - correcta
aplicacion de las disposiciones legales vigentes, existencia del reconocimiento e inclusién del
subsidio familiar como partida computable de la asignacién de retiro, no configuraciéon de
violacién al derecho a la igualdad, ni configuracién de falsa motivacién en las actuaciones de

la caja de retiro de las Fuerzas Militares.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.4.1. LA PARTE DEMANDANTE'™®:

La apoderada de la parte demandante, se ratifica sobre todos y cada uno de los hechos y

pretensiones de la demanda.

Declara que de conformidad con lo establecido en el Decreto 4433 de 2004 en su art. 16 se

establecié la forma de liquidar la asignacién de retiro de los soldados profesionales.

En ese sentido, La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al momento de la liquidacién, esta
aplicando un 70% a la partida de prima de antigliedad, de que trata la citada norma,
transgrediendo el art. 16 del Decreto 4433 del afio 2004, regla juridica que jamés ha dispuesto
que al 38.5% de la prima de antigliedad, se le aplicara el 70%, con esta operacién aritmética
aplicada en forma errénea, se arroja una asignacién de retiro inferior, a la que legalmente le

corresponde al demandante, lo cual afecta su minimo vital.

Agrega que con fundamento en el art. 2 de la ley 923 de 2004, el legislador dejé en claro
que cuando se reglamentara el régimen pensional y asignacién de retiro de los miembros de

la fuerza publica, esta, no podia desconocer el derecho a la igualdad.

1.4.2. LA PARTE DEMANDADA":

Presento los alegatos extemporédneamente

10 Foljos 123-128
11 Folios 129-145
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1.4.3. MINISTERIO PUBLICO:

No pronuncié alegato alguno.

2. CONSIDERACIONES.

2.1. COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el art. 155 num. 3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende en el presente medio de control, la nulidad del acto administrativo N® 0053841
del 11 de agosto de 2016, mediante la cual se negd el reajuste de la asignacién de retiro y la
nulidad de la resolucion N2 0059157 del 1 de septiembre de 2016, que resolvié no procedente

los recurso interpuesto contra la decisién que negé el reajuste de la asignacién de retiro.

2.3 PROBLEMA JURIDICO:

De acuerdo a la fijacién del litigio planteado en la audiencia inicial, se centra en determinar
si ¢la entidad demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, debe
realizar el reajuste de la asignacién de retiro en favor del demandante, por indebida
aplicacién de lo establecido en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, el 70% de la
asignacioén bésica, incrementado en un 60% (1° del Decreto 1794 de 2000); més el 38,5% de

la prima de antigliedad y el subsidio familiar?.

Para desarrollar el interrogante anterior se estudiara: () Régimen salarial y pensional
aplicables a los Infantes de Marina Profesionales, (lI) Asignacién de retiro para los Soldados
e Infantes de Marina Profesionales, (lll) Marco Normativo y Jurisprudencial, (IV) de los

derechos adquiridos, (V) Prestaciones Sociales de los infantes, y (VI) Caso en Concreto.

2.1.  MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

2.4. REGIMENES SALARIALES Y PENSIONALES APLICABLES A LOS INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES.

Inicialmente se advierte que de conformidad con el art. 216 de la Carta Politica, la Fuerza
Publica en el Pais, se encuentra integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y por

la Policia Nacional.
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A su turno, de acuerdo con el art. 217 Constitucional, las Fuerzas Militares se encuentran
conformadas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, de esta manera, la normativa que
regula el asunto en debate, en tanto que el actor labord en el Ejercito, es la que corresponde

a las Fuerzas Militares.

Asi el régimen salarial para soldados profesionales de las Fuerzas Militares, es el establecido
en el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, por el cual se estableci6 el régimen salarial
y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares y el Decreto
4433 de 31 de diciembre de 2004, el cual estableci6 el régimen pensional y de asignacién de

retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

2.5. LA ASIGNACION DE RETIRO PARA LOS SOLDADOS E INFANTES DE MARINA
PROFESIONALES.

Se concibe la asignacién de retiro para los infantes de marina y soldados profesionales como
aquella prestacién econémica pagadera mensualmente después del retiro al soldado o infante

que cumpla determinados requisitos.

En cuanto a la naturaleza juridica de la asignacién de retiro, la H. Corte Constitucional en
Sentencia C-432 de 20042, al revisar la constitucionalidad del Decreto N° 2070 de 2003,
"Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional", determind que la asignacién de retiro es de naturaleza prestacional y se
asimila a la pensién de vejez'>. Agrega que su objetivo primordialmente es beneficiar a los
integrantes de la fuerza publica, con un tratamiento diferencial que mejore sus condiciones
econdmicas por la ejecucién de una funcién publica que envuelve un riesgo inminente para

sus vidas y las de sus familiares.

2.6. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

2.6.1. Cambio de Categorizacién de Soldados Voluntarios a Soldados Profesionales -

Régimen Salarial Aplicable.

La Ley 131 de 1985 por medio del cual “se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,
instituy6 el servicio militar voluntario para aquellos soldados que habiendo prestado el
servicio militar obligatorio, manifiestan su deseo al respectivo comandante de la fuerza de

continuar con su prestacién a la institucidon castrense, por un lapso no menor de doce (12)

12 Sentencia de 6 de mayo de 2004, Expediente D-4882, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

13 Considerando que el régimen especial de las fuerzas militares solo contempla la asignacién de retiro, la pensién de invalidez
y la de sobrevivientes.
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meses; quedando sujetos, a partir de su vinculacién como soldados voluntarios, al Cédigo de
Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a
las Normas relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalides e indemnizaciones

para los soldados de las fuerzas militares.

El articulo 4° de la Ley en comento consagrd para ellos una contraprestacién denominada
bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%

de la misma, en estos términos.

“ARTICULO 44 El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por
ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto™.

Posterior a ello, el Gobierno Nacional, en uso de sus facultades extraordinarias concebidas
por la Ley 578 de 2000, expidi6 el Decreto 1793 de 2000, por medio del cual se estableci6
el régimen de carrera y estatuto personal de los soldados profesionales de las Fuerzas
Militares; dicha reglamentacién integré como soldados profesionales a quienes antes del 31
de diciembre de 2000 venian prestando el servicio militar voluntario definido en la Ley 131

de 1985 como:

ARTICULO 1% SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades
de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demds misiones
que le sean asignadas’.

Tal precepto sefialé respecto de la incorporacién del personal de soldados profesionales lo

siguiente:

ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas
en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccion previa realizado por un
comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el Director de Reclutamiento de
cada Fuerza. En la Seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo anterior.

“PARAGRAFO: Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad
al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el
1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero
de meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este Decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen”.

De las normas transcritas se advierte que quienes se vincularon bajo la modalidad de soldados

voluntarios definida por la Ley 131 de 1985, antes del 31 de diciembre del 2000, podian ser
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incorporados a las Fuerzas Militares en calidad de Soldados Profesionales, siempre que asi lo

hubieran expresado, quedando sujetos integramente a lo dispuesto por el Decreto Citado.

A su turno el articulo 38 de ese mandato dispuso:

“ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno Nacional
expedird los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo
dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

En efecto, en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4® de 1992, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 1794 de 2000 por medio del cual se establece el régimen salarial

y prestacional de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares. En su art. 1° dispuso:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se
vinculen a las fuerzas militares devengaran un salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un 40% del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del ano 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%)”. Subrayado fuera de texto.”

El parégrafo del siguiente articulo al que se refiere la norma transcrita, es el referente al

parédgrafo del art. 2 del Decreto 1794 de 2000 siendo su tenor juridico el siguiente:

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001,
con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el
porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al
nuevo régimen’”.

El Decreto 4433 de 2004, incorpora dentro del Régimen de Pensién y Asignacién de Retiro
de los Miembros de la Fuerza Publica al personal de soldados e infantes de marina

profesionales.

Con esta normatividad, el soldado profesional que solicite el retiro por voluntad propia, o
sea retirado del servicio activo por la fuerza cuando tenga veinte (20) afos de servicio,
adquiere la potestad para que 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 a la fecha del retiro,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigtiedad.
En todo caso, la asignacién mensual de retiro no seré inferior a uno punto dos (1.2) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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Los militares que se desempefian como Soldados Profesionales en las distintas Fuerzas a saber:
Ejército Nacional, Armada Nacional y Fuerza Aérea, devengan como contraprestacién a los
servicios prestados, es decir, como salario o asignacion salarial, el equivalente a un (1) salario
minimo mensual legal vigente establecido por el Gobierno, incrementado en un cuarenta por
ciento (40%) del mismo salario segin lo dispone el Decreto 1794 de 2000 el cual establecié
el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de la fuerza

publica™.

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. 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 pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del ario 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%).”

2.7. DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS.

Estdn garantizados en Colombia los derechos adquiridos, dentro de los cuales se encuentran
por supuesto los salarios y prestaciones sociales, adquiridos legitimamente con fundamento
en el ordenamiento juridico vigente al momento en que se causaron. Tal principio
consagrado desde la Carta de 1886 (art. 30) fue reiterado en la Constitucién de 1991 en su

art. 58.

En materia de salarios y prestaciones sociales existe ademas el principio de progresividad,
segln el cual, debe haber un mejoramiento progresivo y no una disminucién real o nominal
de los salarios y prestaciones, si se tiene en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién, para
proteger el trabajo y al trabajador dispuso que el Congreso de la Republica debia expedir un

estatuto que contuviera entre otros los siguientes principios fundamentales:

a) lgualdad de oportunidades para los trabajadores.

b) Remuneracién Minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo.

¢) Estabilidad en el Empleo.

d) lrrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales.

e) Facultades para transigir y conciliar sobre los derechos inciertos y discutibles.

f) Situacién més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho.

g) Primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales.

h) Garantia a la Seguridad Social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario.

14 Decreto 1794 de 2000, del 14 de septiembre de 2000. 10 Ibidem, Articulo 1.
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i) Proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
j) El derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Asi mismo previé que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores, y por si fuera
poco, la misma disposicion establecié que los convenios internacionales del trabajo

debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.

Es cierto que el estatuto del trabajo alin no ha sido expedido por el Congreso pero ello no
significa que los principios contenidos en el art. 53 no sean aplicables de manera directa.

La Corte Constitucional se ha referido infinidad de veces a los derechos adquiridos, a su
concepto, a su diferenciaciéon con las expectativas de derecho, para el caso es dable traer a

colacién la sentencia C-177 de 2005, en la que dijo:

“La Corte ha dicho que la nocion de derecho adquirido estriba en las relaciones de
derecho que producen los hechos legalmente consumados, como que aquellos hace
parte de nuestro patrimonio. Agrega que los derechos adquiridos quedan
comprendidos en la idea de propiedad, considerada en toda su amplitud y en todas sus
manifestaciones. (Sentencia del 2 de marzo de 1918).

Como se puede apreciar, la jurisprudencia al [gual que la doctrina, distingue los
derechos adquiridos de las simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar que los
primeros son intangibles y por tanto, el legislador al expediir la Ley nueva no los puede
lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas “expectativas”, pues
como su nombre lo indica, son apenas aquellas probabilidades o esperanzas que se
tienen de obtener algin dia un derecho; en consecuencia, pueden ser modificadas
discrecionalmente por el Legislador.

“Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58, los derechos
adquiridos y prohibe al legislador expedir leyes que los vulneren o desconozcan,
dejando por fuera de esa cobertura a las llamadas expectativas, cuya regulacion
compete al legislador, conforme a los pardmetros de equidad y justicia que le ha trazado
el propio constituyente para el cumplimiento de su funcion.

“Asi las cosas, se puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo
de servicio o numero de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una
pension de jubilacion o de vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero
quien aun no ha completado el tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la
norma legal, no tiene un derecho sino que se halla apenas ante una simple expectativa
de alcanzarlo, en el momento de reunir la condlicion faltante.

En conclusion el derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de
su titular y queda a cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues
la propia Constitucion lo garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa
que, en general carece de relevancia juridica y, consecuencia, puede ser modificada o
extinguida por el legislador. Y es en esta ultima categoria donde debe ubicarse la
llamada condlicion mds beneficiosa.”

Posteriormente en sentencia T-329 de 2012 la Corte Constitucional indicé lo siguiente:

“...Segun se explico claramente en las sentencias C-168 de 1995, C- 789 de 2002 y C-
177 de 2005, en materia laboral y pensional deben respetarse en todo caso los
15
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derechos adquiridos. A lo largo de esta linea jurisprudencial uniforme, la Corte ha
decidido que, en principio, los cambios en la ley laboral se aplican a las relaciones de
trabajo vigentes, independientemente de si son favorables o desfavorables para los
intereses del trabajador no tenga ya un derecho adquirido a que se aplique la anterior
normatividad, por cuanto ya habia reunido los requisitos necesarios para poder acceder
al derecho cuya reglamentacion fue modificada; en la misma medida, la Corte ha
establecido que cuando un trabajador ya cumplio con los requisitos necesarios para
poder acceder a un derecho, las nuevas leyes laborales que modifiquen los requisitos
para acceder a un derecho no le pueden ser aplicados. En este caso, entonces, se
prohibe la retroactividad de la Ley laboral, por cuanto el trabajador tendria ya un
derecho adquirido a acceder a ese derecho de acuerdo con los requisitos del pasado.

Asi, en la sentencia C-789 de 2002 la Corte reiterd sus pronunciamientos acerca de la
diferencia entre los conceptos de derechos adquiridos y de expectativas legitimas en materia

pensional.

“En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha pronunciado de manera general sobre
el significado y el alcance de la proteccion constitucional a los derechos adquiridos y
sobre las diferencias con la proteccion que reciben las expectativas legitimas. Asi mismo,
se ha referido a las diferencias entre estas dos instituciones juridicas, en relacion con /a
aplicacion de los regimenes de pensiones a personas que antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, no cumplian los requisitos para acceder a la pension. Recogiendo
criterios doctrinarios y jurisprudenciales comdnmente aceptados sobre la materia, ha
estimado que derechos adquiridos presuponen la consolidacion de una serie de
condiciones contempladas en la Ley, que permiten a su titular exigir el derecho en
cualquier momento. Entre tanto, en las expectativas, tales presupuestos no se han
consolidado conforme a la ley, pero resulta probable que lleguen a consolidarse en el
futuro, sino se produce un cambio relevante en el ordenamiento juridico™.

De esta manera, en la sentencia se concluyd que “en relacion con las condiciones de edad,
tiempo de servicios y monto de la pension, la proteccion constitucional a favor del
trabajador, que le impide al legislador expedir normas que le permitan renunciar a ciertos
beneficios considerados como minimos no se refiere a las expectativas legitimas, sino a
aquellos derechos que hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas situaciones que se

hayan consolidado definitivamente en cabeza de sus titulares”.

En esta misma linea, en la sentencia C-781 de 20013 la Corte corroboro su
Jjurisprudencia a cerca de la diferencia entre los derechos adquiridos y las meras
expectativas y recalco que el legislador estd autorizado para modificar las normas
laborales, “sin mas limites que los que le imponga la misma constitucion y los derechos
fundamentales de las personas’.

“(...) el articulo 53 del Ordenamiento Superior Dispone que la Ley no puede
menoscabar los derechos de los trabajadores. Y en el mismo sentido se orienta el
articulo 58 ibidem al senalar que “se garantizan la propiedad privada y los demdas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. De modo que una vez se ha
consumado la situacion juridica e individual, y constituido asi el derecho concreto, los
derechos laborales entran al patrimonio de la persona y son intangibles frente a la nueva
legislacion.”

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

2.8 PRESTACIONES SOCIALES DEL SOLDADO E INFANTE DE MARINA PROFESIONAL.

Entendiendo como prestaciones sociales aquel dinero diferente a la asignacién mensual o
salario, asi como aquel elemento, beneficio o servicio que por ley le estd obligado al
Ministerio de Defensa Nacional reconocer y hacer entrega al soldado profesional, por asi
disponerlo el Decreto 1794 de 2000; este, tiene derecho, entre otros, a los siguientes

beneficios:

a) Prima de antigliedad que se otorga al segundo afio de labores, equivalente al seis punto

cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual bésica.

Consecuentemente, se dispuso de un incremento de dicha prima de antigliedad, consistente
en que por cada afio de servicio adicional, se reconoce un seis punto cinco por ciento (6.5%)'>

mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%)'.

Para proteger al soldado voluntario que no contaba con este tipo de prestacién se dispuso
que fueran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigliedad que certifique cada fuerza,
expresada en nimero de meses. A estos soldados les fue aplicable integramente lo dispuesto
en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento

de la incorporacién al nuevo régimen.

b) Prima de servicio anual equivalente al cincuenta por ciento (50%)'” del salario béasico
devengado en el mes de junio del respectivo afio més la prima de antigliedad, la cual se

pagara dentro de los (15) primeros dias del mes de julio de cada afio.

15 |Ibidem. Articulo 2
16 Ibidem Articulo 2
17 Ibidem Articulo 3
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¢) Prima de vacaciones equivalente al cincuenta por ciento (50%)'* del salario bésico
mensual por cada afio de servicio més la prima de antigliedad, la cual se reconoceré para las
vacaciones causadas a partir del (1) de febrero del afio siguiente a la vigencia del presente

Decreto, es decir que se empezd a reconocer en el 2001.

De igual manera con la promulgacion de este decreto el soldado profesional no solo le
cancelan el valor de la prima de vacaciones sino que es deber del Comandante conceder el
disfrute de las mismas por un término de treinta (30) dias calendario por cada afio de servicio
cumplido, las cuales se distribuiran en tres periodos teniendo en cuenta el reentrenamiento y

las necesidades del servicio.

d) Prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%)" del salario bésico
devengado en el mes de noviembre del respectivo afio més la prima de antigtiedad, la cual

se pagaré en el mes de diciembre de cada afio.

e) Cesantias, equivalente a un salario basico, més la prima de antigliedad por afio de
servicio, las cuales se liquidardn anualmente y se depositaran en el Fondo o Fondos que para
su efecto seleccionara el Ministerio de Defensa Nacional, caso en el cual hoy en dia son

destinados a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia.

Concordante con lo anterior, como quiera que hoy en dia las cesantias del soldado
profesional son enviadas a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia, se otorgd la
posibilidad que este reciba el beneficio de subsidio para la adquisicién de vivienda militar

conforme lo establecido en la Ley 1305 de 2009.

Pertinente resulta indicar que si bien se logré el reconocimiento y pago del Subsidio Familiar,
donde el Soldado Profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho
vigente, se le reconocié el derecho a devengar un subsidio equivalente al cuatro por ciento
(4%) de su salario basico mensual més la prima de antigliedad, teniendo el deber de reportar
el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con
la reglamentacién vigente; esta prestacién social fue abolida para el personal de Soldados
Profesionales a través del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009, el cual derogé el art.
11 del Decreto 1794 de 2000, donde se preveia ello, percibiendo hoy dia este beneficio
Unicamente los soldados e infantes de marina profesionales que antes de la expedicién del

Decreto 3770 de 2009, se les habia reconocido el mencionado subsidio.

18 |bidem Articulo 4
19 |bidem Articulo 5
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El consejo de Estado en Sentencia Unificada del 25 de agosto de 2016 ratificd o confirmé la

postura acerca del derecho que tienen los soldados, al haber cambiado de régimen, que el

hecho de haberlo incorporado como soldado profesional, “no implicaba /la pérdida de su

derecho a percibir el incremento previsto en el articulo 1% inciso 2% del Decreto

Reglamentario 1794 de 2000,° equivalente al 60% de un salario minimo legal mensual

vigente, toda vez que, el Gobierno Nacional al expedir los Decretos 17937 y 179422 de 2000

garantizo expresamente la proteccion de los derechos adquiridos de quienes resultaran

incorporados como soldados profesionales, asi como la prohibicion de desmejorarlos en sus

salarios y prestaciones”, por lo tanto se transcribe apartes de dicha sentencia:

“Régimen salarial para el personal de soldados profesionales

(-.)

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 20007 distinguen
claramente que en relacion con el primer grupo de soldados profesionales, es decir,
quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a devengar
mensualmente un salario minimo, mds un incremento sobre el mismo en porcentaje
jgual al 40% y, en lo que respecta al segundo grupo, esto es, quienes venian como
soldados voluntarios, se dispuso que los mismos devengarian mensualmente un salario
minimo, mdas un incremento del 60% sobre el mismo salario.

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 aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso
conservar, para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario
basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985,%5 cuyo articulo 4° establecia,
que estos dltimos tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tacito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de
personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su
sueldo bdsico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,% es
decir, un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que sobre el
particular realiza la parte demandada, segiun la cual, los referidos Soldados
profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo bdsico
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado que a su juicio, al
vincularse a la planta de personal de las Fuerzas Militares como soldados profesionales,
se les aplica integramente el régimen propio de estos ultimos.

Ello 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 en la Ley 4° de

20 |b.

21 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
22 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.

2 1b.
24 1b.

25 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

26 |b.

27 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
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199225 v el Decreto Ley 1793 de 2000,%° consiste en que los soldados voluntarios que
luego fueron incorporados como profesionales, tienen derecho a percibir una
asignacion 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 la revision integral de
los Decretos 179330 y 1794°" de 2000, en ninguno de sus apartes se encuentra
disposicion alguna que establezca que los soldados voluntarios que posteriormente
fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como salario mensual el mismo
monto que devengan los soldados profesionales que se vinculan por vez primera, es
decir, un salario minimo aumentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es valido el argumento del Ministerio de Defensa atinente a
que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay lugar a reajustar
su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se entiende redistribuido al reconocerles
otro tipo de prestaciones sociales que con anterioridad no percibian en vigencia de la
Ley 131 de 1985.%

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,% les respeta a los soldaos voluntarios hoy profesionales,
el hecho que perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la misma asignacion
salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985,7% esto es, una bonificacion mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%, situacion que
deber ser vista desde la orbita de la garantia de conservar los derechos adquiridos; y
cosa distinta es que luego de su conversion a soldados profesionales, empiecen a
disfrutar de varias prestaciones sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en
aras de compensar a los soldados voluntarios que, desde la creacion de su régimen con
la Ley 131 de 1985,%* solo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la correcta
interpretacion del articulo 1%, inciso 2%, del Decreto Reglamentario 1794 de 20007¢
alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una
asignacion salarial mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado
en un 60%.

El Ministerio de Defensa Nacional toma distancia de esta posicion jurisprudencial con
fundamento en la tesis de la inescindibilidad de la norma, de la que se ocupard esta
providencia a continuacion.

Aplicacion del principio de la inescindibilidad normativa

El denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o indivisibilidad,
tradicionalmente ha sido consagrado en la legislacion legal laboral colombiana como
complemento del de favorabilidad.’” En efecto, el legislador desarrollo el principio de
favorabilidad en armonia con el criterio de inescindibilidad en el articulo 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en los siguientes términos:

28 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y para
la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales €) y f) de la Constitucién Politica.

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

30 |b.

31 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
32 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

33 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
34 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

35 |b.

36 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
37 Sobre el particular se pueden consultar las sentencias de la Corte Constitucional T-832A de 2013; C-354 de 2015.
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“Articulo 21. Normas mds favorables. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion
de normas vigentes de trabajo, prevalece la mds favorable al trabajador. La norma que
se adopte debe aplicarse _en  su _integridad.”  (Subraya [la  Sala).

El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda demostrada
y fehaciente en el operador juridico sobre cuél es la disposicion juridica aplicable al
momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento, al enconitrar que dos o
mads textos legislativos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la
solucion 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 relacion
con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible escisiones
o fragmentaciones tomando lo mds favorable de las disposiciones en conflicto, o
utilizando disposiciones juridicas contenidas en un régimen normativo distinto al
elegido.

En el presente caso no se evidencia la trasgresion al referido principio, puesto que la
situacion normativa que gobierna la controversia juridica no ofrece conflicto o duda
alguna sobre aplicacion 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 regulada de manera integra en un solo
estatuto que es el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyo articulo 1%, inciso 2%, se
insiste, establece para ellos una asignacion 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 siguio
siendo el de soldados, solo que a partir del afio 2000, por virtud de los Decretos 1793
y 1794% de dicha anualidad, fueron profesionalizados para mejorar la prestacion del
servicio constitucional que tienen asignado, lo cual significo ademas, que dicho personal
recibiera las prestaciones sociales que antes no devengaba.

De manera que con la interpretacion del articulo 1° inciso 2% del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,% que se prohija en esta sentencia de unificacion, no se
estd generando una nueva norma a través de la combinacion de varios contenidos
normativos enfrentados, ni tampoco se estd escogiendo como aplicable fragmentos
legales de diferentes normatividades, pues, la regulacion salarial de los soldados
profesionales se encuentra contenida en un unico estatuto, que es el mencionado
Decreto Reglamentario 1794 de 2000.%

Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacion del articulo 1%, inciso 2% del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000% es que los soldados voluntarios, hoy
profesionales, tienen derecho a percibir un salario bdsico mensual equivalente a un
minimo legal vigente incrementado en un 60%. En ese orden de ideas, los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se desemperiaban como soldados
voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,% y a quienes se les ha venido
cancelando un salario minimo legal vigente incrementado en un 40%, tienen derecho
a un reajuste salarial equivalente al 20%.

38 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
39 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
40 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.

4 1b.
42 |b.
43 1b.

44 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
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Definido lo anterior, se precisa también la situacion salarial de los soldados
profesionales que se vincularon por primera vez luego de la creacion de dicho régimen
con el Decreto Ley 1793 de 2000,% a quienes el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,% les determiné que devengarian un salario mensual
equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%.

Ahora bien, en atencion a que el Decreto 1794 de 2000% establece que los soldados
profesionales, sin distingo alguno, ademads de la asignacion salarial, tienen derecho a las
primas de antigiiedad, de servicio anual, vacaciones y navidad, asi como al subsidio
familiar y a cesantias, y que tales prestaciones se calculan con base en el salario bésico;
es necesario precisar a continuacion los efectos prestaciones del reajuste salarial del 20%
reclamado.

Efectos prestacionales de ordenar el reajuste salarial del 20% a favor de los soldados
profesionales que venian como voluntarios

De acuerdo con lo reglado en los articulos 2% 3% 4% 5% 92y I1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,% los Soldados Profesionales tienen derecho al
reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones sociales:

“Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo arno de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al 6.5% de la asignacion salarial mensual bdsica. Por cada afo de servicio
adicional, se reconocerd un 6.5% mads, sin exceder del 58.5%.

Pardgrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados
por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos soldados
les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo
régimen.

Articulo 3. Prima de servicio anual. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendra derecho al pago de una prima de servicio anual equivalente al
50% del salario basico devengado en el mes de junio del respectivo afio mds la prima
de antigliedad, la cual se pagara dentro de los 15 primeros dias del mes de julio de cada
ano.

Pardgrafo 1. Cuando el soldado a que se refiere este articulo, no haya servido el afno
completo, tendrd derecho al pago de esta prima proporcionalmente, a razon de una
doceava parte por cada mes completo de servicio, liqguidada con base en el salario
bdsico devengado en el dltimo mes mdas la prima de antigtiedad.

Pardgrafo 2. Cuando el soldado profesional se encuentre en comision mayor de 90 dias
en el exterior, la prima de servicio anual serd pagada de conformidad con las
disposiciones vigentes.

Articulo 4. Prima de vacaciones. A partir de la vigencia del presente Decreto el soldado
profesional en servicio activo, tendra derecho al pago de una prima de vacaciones
equivalente al 50% del salario bdsico mensual por cada afio de servicio mas la prima
de antigiiedad, la cual se reconocerd para las vacaciones causadas a partir del 1° de
febrero del ano siguiente a la vigencia del presente Decreto.

45 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
46 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.

47 1b.
48 |b.
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Esta prima deberd liquidarse en la nomina correspondiente al mes inmediatamente
anterior a aquel en el cual el soldado profesional adquiere el derecho a disfrutarlas,
previa autorizacion de la Fuerza respectiva.

Articulo 5. Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en servicio
activo, tendrd derecho a percibir anualmente una prima de navidad equivalente al 50%
del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima
de antigiiedad, la cual serd cancelada pagard en el mes de diciembre de cada anio.

Pardgrafo. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el ano completo, tendra
derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una
doceava parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en el dltimo
salario badsico devengado mds la prima de antigliedad.

Articulo 9. Cesantias. El soldado profesional tendra derecho al reconocimiento de
cesantias, equivalente a un salario bdsico, mds la prima de antigiiedad por afio de
servicio, las cuales se liquidaran anualmente y se depositaran en el Fondo o Fondos que
para su efecto seleccionard el Ministerio de Defensa Nacional.

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 4% de su
salario bdsico mensual mds la prima de antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberd reportar el
cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad
con la reglamentacion vigente.”

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

Por tal razon se concluye, que el ajuste salarial del 60% a que 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 antigliedad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio
familiar y las cesantias.

Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste
salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para
decidir las controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

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

49 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares.
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Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000,%° la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31
de diciembre de 2000 se desemperiaban como soldados voluntarios en los términos de
la Ley 131 de 1985,”" 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
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberd
efectuar de manera indexada /los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demdas 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 trémite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 1072 y 174°3 de los Decretos 2728
de 1968°* y 1211 de 1990,% respectivamente.” ¢

3. CASO EN CONCRETO.

Para el efecto, se recaudod el siguiente material probatorio:

e Reclamacién administrativa presentada por el demandante el 21 de julio de 201647.

o Oficio N® 0053841 de fecha 11 de agosto de 2016°8, mediante el cual la entidad
demandada, a través del Jefe Oficina Asesora Juridica, resuelve la peticién de fecha
11 de agosto de 2016, negativamente.

e Recurso de reposicién y apelacién contra la decisién que negd la peticién anterior de
fecha 18 de agosto de 2016°°.

e Oficio N2 0059157 del 1 de septiembre de 2016, a través de la cual la entidad
demandada declaré improcedente los recursos interpuestos.

e Copia auténtica de la resolucion N2 9131 del 6 de noviembre de 2015%°, expedida por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por medio de la cual se reconoce asignacién
de retiro al demandante, en su calidad de Infante de Marina Profesional (r).

e Copia de la Hoja de servicios del demandante expedida por la Armada Nacional, con

fecha 10 de agosto de 2015¢'.

50 |b.

51 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

52 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afos.”

53 Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contardn desde la fecha en
que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion,
pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo y pasarén a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

54 Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de
las Fuerzas Militares

55 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

56 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejera Ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Cartagena, D. T. y C., 25 de agosto de 2016, No. de referencia: CE-SUJ2
850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015.

57 Folios 2-6 del Expediente.

58 Folio 6 del expediente.

% Folio 7-8 del expediente

60 Folio 10-12 del Expediente.

6! Folio 15-16 del Expediente.
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o Certificado de porcentajes y partidas computables realizadas en la liquidacién de la
asignaciéon de retiro del demandante, expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, con fecha 25 de julio de 2016%2.

o Certificado de jefe division de administraciéon de personal, donde se certifica el total

de tiempo en la armada nacional®?

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, anteriormente relacionadas, se
encuentra acreditado que el sefior JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, estuvo vinculado a la
Armada Nacional, desde el 19 de agosto de 1994 hasta el dia 28 octubre de 2015%4, con un

total de tiempo de servicio de 21 afios 1 mes y 29 dias.

La hoja de servicios del actor®, registra como haberes de la dltima némina julio/2015: Sueldo
Bésico; Subsidio Familiar; Prima de antigliedad; Seguro de Vida Subsidiado y bonificacién

orden publico.

En efecto, resulta claro al revisar la hoja de servicios del demandante, que este ingresé a la
Armada Nacional en calidad de Soldado Regular desde el 19 de agosto de 1994 hasta el 9 de
febrero de 1996; se desempeiié como Soldado — Infante de Marina Voluntario en los términos

de la Ley 131 de 1985, a partir del 26 de abril de 1996 hasta el 13 de agosto de 2003.

En virtud del Decreto 1793 de 2000, el actor fue incorporado como Infante de Marina
Profesional por disposiciéon de sus superiores a partir del 14 de agosto de 2003, acogiéndose

al régimen prestacional definido por el Decreto 1794 de 2000.

Asi, a voces del mencionado decreto, los Soldados — Infantes Voluntarios vinculados antes
del 31 de diciembre de 2000 podian ser incorporados como Soldados — Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares, quedando cobijados por las normas definidas para
aquellos, el Decreto 1794 de 2000 al definir la asignacién salarial mensual, establecié en su

art. 12 inc. 2%

“(...) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del ario 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%).”

62 Folio 17 del Expediente.
63 Folio 18 del Expediente.
64 Folio 18 del Expediente.
65 Folio 15-16 del Expediente.
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De lo anterior se colige que aun cuando la incorporacién como Soldado — Infante de Marina
Profesional trajo consigo el reconocimiento de las prestaciones sociales que para este cargo
fueron contempladas por el Decreto 1794 de 2000, lo cierto es, que en lo que respecta a la
asignacién mensual salarial, la norma exceptué a quienes al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban como soldados en los términos de la Ley 131 de 1985, y luego fueron vinculados
en calidad de Soldados o Infantes de Marina Profesionales, disponiendo para estos el pago

de un salario minimo mensual vigente incrementado en un 60%.

El sefior JAIRO POLO DIAZ, se vinculé como Soldado Voluntario el 19 de agosto de 1994,
bajo la Ley 131 de 1985, y posteriormente, en calidad de Soldado - Infante de Marina
profesional, en gracia de la autorizacién normativa impresa por el Decreto 1793 de 2000,
por lo que es factible concluir que el actor se encuentra bajo las previsiones del inc. 22 del

articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Como quiera que para liquidar la asignacién de retiro del demandante, de cara al oficio N°
380 del 25 de Julio de 2016¢¢, se tuvo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente més
un 40% y no el salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, tal como lo
consagra el inciso 22 del articulo 12 del Decreto Reglamentario 1794 de 2000. Asi las cosas se
desvirta la presuncién de legalidad del acto administrativo demandado, toda vez, que de
conformidad con el marco juridico trabajado, y de cara a los elementos probatorios allegados
al plenario, surge con claridad el derecho que le asiste al sefior POLO DIAZ, al reajuste de la
asignacién bésica tenida en cuenta para calcular la respectiva asignacién de retiro, y en

consecuencia la reliquidacién de esta Gltima.

En atencién a lo anterior, la entidad demandada, deberéd reliquidar la asignacién de retiro
del demandante, teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacién, un reajuste del 20%
sobre la asignaciéon bésica mensual, es decir deberd tomar el salario minimo legal mensual

vigente incrementado en un 60%, en lugar del 40% como lo realizo.

Para dicho reconocimiento la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, aplicé el articulo 16 del

Decreto 4433 de 2004 “...asignacidn mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento

(70%) del salario mensual (Decreto b33 de 2011) indicado en el numeral 13.2.1, (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

1)

antigliedad...”, sin embargo, al efectuar la liquidacién de la asignacién de retiro del Sefior
JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, sumé el salario mensual y el 38.5% de la prima de antigtiedad

y al resultado le contabilizé el 70%, conforme se explica en documento aportado por la entidad

66 Folio 17 del Expediente.
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demandada junto con la Hoja de vida del demandante, y en la cual se observa claramente la

operacion descrita. Asi:¢7

SUELDO SMMLV + 40% $965.237,00
PORCENTAGE DE

LIQUIDACION 70%
SUBTOTAL $675.666,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD (5B*70%*38,5%) $260.131
SUBSIDIO FAMILIAR (5B*4%) + (SB*58,5%)*30%) $180.982,00
TOTAL ASIGNACION RETIRO $1.116.779,00

Siendo la inconformidad de la parte actora la interpretacién dada por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, pues el valor de la prima de
antigiiedad no debe sumarse con el salario mensual, sino al resultado obtenido de sacar el 70%

de dicho salario asi: AR = ((SM*70%)+(PA*38.5%)).

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la asignacién mensual de retiro equivale al
70% de salario mensual indicado en el numeral 13.2.1. de la misma norma, adicionado con un
38.5% de la prima de antigliedad, y no como lo interpreté la entidad, de donde entonces se le
causé una afectacién a los derechos del sefior JAIRO ANTONIO DIAZ POLO. En consecuencia
debe liquidarse dicha asignacién de retiro bajo los siguientes pardmetros: AR = ((SM*70%) +
(P.A.*38.5%)), donde AR=Asignacién de retiro. SM= Salario mensual (SMLMV més 60%).
P.A.= Prima de antigliedad.

Liquidacién soldados profesionales 2015

SMLV $689.455
SMLV+60% del SMLV 160.00% $1.103.128
Porcentaje de Liquidacion 70% $772.189,6
Prima de Antigliedad 38.5% $424.704,28
Total Asignacién de retiro $1.196.893,88

Colofén de lo anterior, se tiene que existe un déficit de lo recibido por el demandante, que
oscilaba mensualmente para el afio 2015, en la suma de $80.114,88 mas el porcentaje de
subsidio familiar. De alli que, se ordenara la reliquidacién de la asignacién de retiro del actor
teniendo en cuenta la férmula de célculo establecida en el presente fallo, que no es otra que:
AR = ((SM*70%) + (PA*38.5%)), donde AR=Asignacién de retiro. SM= Salario mensual
(SMLMV més 60%). PA= Prima de antigliedad, desde el 28 de octubre de 2015, fecha en la

cual adquirié el derecho el demandante.

En esas condiciones, se declarara la nulidad del acto administrativo acusado y ordenaré a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares realizar el reajuste de la asignacién de retiro del sefior

JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, atendiendo el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,

67 folio 17.
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aplicando la férmula AR=(SM*70%)+(P.A.*38.5%), donde AR es Asignacién de retiro, SM
es el Salario mensual y PA es la Prima de antigliedad, teniendo en cuenta que el salario mensual
se determinard de conformidad con lo establecido en el articulo. 12 inc. 2° del Decreto 1794

de 2000, es decir el SMLMV mas un 60%.

Asi mismo se negarén las excepciones de fondo de legalidad de las actuaciones efectuadas por
CREMIL; correcta aplicaciéon de las disposiciones legales; existencia del reconocimiento e
inclusion del subsidio familiar como partida computable de la asignacién de retiro y no

configuraciéon de falsa motivacion en las actuaciones de CREMIL.

DE LA PRESCRIPCION

La prescripcién constituye un modo de extinguir las obligaciones y sucede cuando el acreedor
deja pasar cierto lapso sin ejercitar la accién correspondiente o pedir ante la administracién
el reconocimiento y/o pago del derecho; se cuenta desde que la obligacién se hace exigible
(art. 2535 del C.C.). En materia laboral, conservando su esencia, la prescripcién de los
derechos de esa naturaleza opera por regla general al cabo de los tres afios siguientes a la
fecha en que se hace exigible el correspondiente derecho, y se interrumpe desde cuando el

interesado exige su reconocimiento y pago ante la administracién.

Es de anotar que, a pesar de que con anterioridad esta Unidad Judicial, daba aplicacién al
término de prescripcidn trienal que trae el art. 45 del Decreto 4433 de 2004, en vista que
hasta ese momento no se habia proferido unificacién acerca de la materia, lo que para esta
oportunidad existiendo pronunciamiento al respecto, en fallo proferido el 25 de agosto de

2016, por parte del Consejo de Estado, en el cual se indico:

“El Juzgado de instancia dispuso finalmente, decretar, en aplicacion del articulo 174 del
Decreto Ley 1211 de 1990, la prescripcion cuatrienal de las diferencias salariales y
prestaciones reconocidas al actor, por lo que ordend que las sumas resultantes a su
favor solamente se le pagarian a partir del 13 de abril de 2008, en atencion a que la
peticion en sede gubernativa la elevo el 13 de abril de 2012.

()

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 trémite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
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contempla el ordenamiento juridico en los articulos 109 y 174%° de los Decretos 2728
de 19687 y 1211 de 1990,”" respectivamente.” 72
Se aplicaré el precedente jurisprudencial, tal como lo ha direccionado el méximo Tribunal de

lo Contencioso.

Finalmente, en cuanto a la excepcién de PRESCRIPCION DE DERECHOS, la cual a pesar de
no haber sido propuesta por la entidad accionada, se estudiara de oficio. Se tiene que en el
presente caso, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante el Acto Administrativo N¢
9131 del 6 de noviembre de 2015, le reconocié al actor asignacién de retiro efectiva a partir
del 28 de octubre de 2015; y que mediante derecho de peticién del 21 de julio de 201673 el
demandante solicité el reajuste de su asignacion de retiro, fecha en la cual se interrumpié la
prescripcion, por lo que es l6gico afirmar que el fendmeno juridico en comento operé 4 afios
hacia atrés, esto es del 21 de julio de 2011, fecha en la cual ain no se habia reconocido la
asignacién de retiro, por lo que no ha operado dicho fenémeno. Por lo cual se declara no

probada la excepcién mencionada.

4. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De acuerdo a lo probado en el proceso y los fundamentos juridicos relacionados, se establece
que el acto acusado esté viciado de nulidad por ser contrario a la Constitucién y la ley, por

lo que se accederd a las pretensiones del actor en el siguiente punto:

Por lo anterior y a modo de restablecimiento del derecho se ordenara la reliquidacién de la
asignacion de retiro del actor, desde el 28 de octubre de 2015, fecha en la cual adquiri6 el
derecho el demandante, teniendo en cuenta la férmula de célculo establecida en el presente
fallo, esto es: AR= ((SM*70%)+(P.A.*38.5%))+S.F., donde AR=Asignacién de retiro. SM=
Salario mensual. P.A.= Prima de antigliedad. S.F.= Subsidio Familiar, considerando que el
salario mensual se determinard de conformidad con lo indicado en el art. 12 inc. 2° del
Decreto 1794 de 2000 y el subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a

la fecha de retiro.

Las diferencias resultantes, serdn objeto de la indexacién con aplicacién de la siguiente

férmula, en los términos del art. 187 del C.P.A.C.A.:

68 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afos.”

69 Articulo 174. Prescripcidn. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir
de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

70 Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de
las Fuerzas Militares

71 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

72 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejera Ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Cartagena, D. T. y C., 25 de agosto de 2016, No. de referencia: CE-SUJ2
850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015.

73 Folio 2 — 5 del expediente.
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R= Rh X Indice final

Indice inicial

Segln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta

sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes
para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento de la causacidn de cada una de ellas.

Se darad cumplimiento al presente fallo en los términos del articulo 192 del C.P.A.C.A. y la misma

devengara intereses en los términos consagrados en el articulo 195 Ibidem.

5. CONCLUSION

El problema juridico inicial es positivo, puesto que CREMIL, al momento de liquidar la
asignaciéon de retiro del Sr. JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, lo hizo teniendo una
interpretaciéon errénea del art. 16 del Decreto 4433 de 2004, por lo que al momento de
realizar el reajuste de la asignacién de retiro, deberd tener en cuenta lo expresado en la parte
motiva, esto es utilizacién del cuadro comparativo, sumado a ello deberé incluirse como base
de liquidacién el subsidio familiar, y a esto realizar la respectiva indexacién de los valores,

con el fin de mantener el poder adquisitivo de la moneda.

6. CONDENA EN COSTAS.

El art. 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién y

ejecucion se regirén por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serdn tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del arts. 365 y 366 del C.G.P. y los pardmetros
establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 y a la

duracién del proceso, en un porcentaje del 5%.
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7. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

8. FALLA:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de INEXISTENCIA DEL
RECONOCIMIENTO E INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DE RETIRO; NO CONFIGURACION DE VIOLACION
AL DERECHO A LA IGUALDAD; NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS
ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, propuestas por la

entidad demandada, conforme lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de los actos administrativos contenido en el Oficios 0053841
de fecha 11 de agosto de 2016 y N2 0059157 de fecha 1 de septiembre de 2016, expedidos
por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, mediante la cual se negd
el reajuste de la asignacién de retiro del Sr. JAIRO ANTONIO POLO DIAZ, identificado con

C.C. N° 72.017.010, conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, a
reliquidar y pagar la diferencia en la asignacién mensual de retiro del Sr. JAIRO ANTONIO
POLO DIAZ, reconocida mediante Resolucién N° 9131 del 06 de noviembre de 2015, que
resulte entre lo que se haya pagado por dicho concepto y lo que se arroje de aplicar el art. 16
del Decreto 4433 de 2004 utilizando la férmula AR=(SM*70%)+(P.A.*38.5%)+S.F, donde
AR es Asignacién de retiro, SM es el Salario mensual, PA es la Prima de antigliedad y S.F.=
Subsidio Familiar, teniendo en cuenta que el salario mensual se determinard de conformidad
con lo establecido en el art. 12 inc. 2° del Decreto 1794 de 2000, desde el 28 de octubre de
2015, fecha en la cual adquirié el derecho el demandante y el subsidio familiar en el

porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

Las diferencias resultantes, serdn objeto de la indexacién con aplicacién de la siguiente

férmula, en los términos del art. 187 del C.P.A.C.A.:

R= Rh X Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es

el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final
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de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta

sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes
para cada mesada salarial y prestacional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacion de cada una de ellas.

CUARTO: NIEGUESE las demés pretensiones de la demanda, segtin lo motivado.

QUINTO: CONDENESE en costas a la parte demandada, en un porcentaje del 5%, por

Secretaria tasense.

SEXTO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los arts. 192 y 203

del C.P.A.C.A.
SEPTIMO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere, de las
sumas consignadas para gastos del proceso. Efectiense las comunicaciones del caso para su

cabal cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente, previa anotacién en el

Sistema Informéatico de Administracién Judicial del Juzgado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ

32



