REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Sentencia No.15
Bogota D.C., 23 de abril de 2022.

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado: 110013335-017-2020-00266-00"

Demandante: Henry Augusto Velasquez Varon.
Demandado: CREMIL.

Tema: Reliquidacion de AR con el 70% de lo devengado en actividad por concepto de subsidio familiar
como partida computable.

Agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion procede el despacho a dictar sentencia
de primera instancia dentro del medio de control de la referencia, teniendo en cuenta las siguientes:

Consideraciones
Pretensiones

1. Declarar la nulidad del Acto Administrativo contenido en la Resolucion No. 9629 del 12 de septiembre
de 2019 mediante la cual se reconoce la asignacion de retiro al actor (FI.03-05 PDF “PoderyAnexos”).

2. Se inaplique parcialmente por inconstitucional el Decreto 1162 del 2014 en relacion al porcentaje de
inclusion del Subsidio Familiar en un 30%.

3. Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del Derecho se
condene, a CREMIL, a reajustar la asignacion de retiro del demandante desde su reconocimiento, en
los siguientes términos:

2.1. Se reajuste y liquide el Subsidio Familiar tomando el 70% de lo devengado en actividad como
partida computable.

4. Ordenar el pago del ajuste de valor o indexacion de las sumas anteriores conforme al articulo 187 del
CPACA, asi como el pago de los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia. Ordenar
a la demandada dar cumplimiento a en los términos previstos en los articulos 192 del
CPACA.Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho conforme el articulo 188
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Hechos:

.- El accionante ingreso al Ejército Nacional, prestando el servicio militar el 07 de diciembre de 1998 (FI.
06 PDF “03PoderyAnexos”).

.~ El actor prestd sus servicios al Ejército Nacional, por 20 afios, 03 meses y 11 dias (FI. 06 PDF
“03PoderyAnexos”).

.- CREMIL, reconocié al accionante asignacion de retiro mediante Resolucién No. 9629 del 12 de
septiembre de 2019 (FI.03-05 PDF “Poder y Anexos”).

- La liquidacion se efectud sobre el 70% del sueldo basico incrementado en un 60% + el 38.5% de la
prima de antigliedad y el 30% del Subsidio Familiar (FI. 03 PDF “03PoderyAnexos”).

Tesis del Demandante: Sefiala que el acto administrativo demandado debe ser declarado nulo por haber
sido expedido con desviacion de poder en perjuicio del derecho a la igualdad del accionante. Que el 10 de
octubre del 2019 se resolvié solicitud de adicién y aclaracion de la Sentencia De Unificacion SUJ-015 CE-
S2-2019 Radicado 850013333002201300237-01, indicando que en la misma no se establecieron
porcentajes de liquidacion como partidas computables en la asignacién de retiro, que solo se limité a
establecer si el subsidio de familia es partida computable en la asignacién de retiro, a lo cual se establecio
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que los soldados que se pensionaron con anterioridad al mes de junio del 2014 el mismo no es partida
computable, y los que adquieran el derecho a la asignacion de retiro posterior al mes de junio del 2014, si lo
es.

Que lo anterior revela la necesidad de realizar un test de igualdad sobre el porcentaje en el cual se debe de
incluir el subsidio de familia, toda vez que el decreto 1161 del 2014 establecio un 30% y el decreto 1162 del
2014 lo establecio en un 70%, siendo el primero abiertamente inconstitucional por el derecho a la igualdad
frente a los también soldados profesionales que gozan de una tasa de remplazo del 70%.

La existencia del trato diferencial e inconstitucional se da entre los mismos soldados profesionales, los
primero que se venian rigiendo por los decretos 1794 del 2000 y 3770 de 2009, a los cuales a partir del
decreto 1162 del 2014 se le establecié un porcentaje del 30%; y entre los soldados que perciben el subsidio
familiar creado por el decreto 1161 del 2014 a los cuales se les establecid un porcentaje del 70%
constituyéndose asi una medida regresiva o un retroceso en el goce de un derecho prestacional.

Finaliza indicando que el acto acusado se encuentra en contravia de lo establecido en el articulo 2, literal a,
de la Ley 4 de 1992 al generar una desmejora en las condiciones salariales y prestacionales de los soldados
e infantes de marina profesionales; como un derecho destinado a la proteccidn integral de la familia.

Tesis de la Demandada: La entidad accionada manifestd que de acuerdo a la sentencia de unificacion,
del 25 de abril de 2019, los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a
partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable en
dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% 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.

Sobre la presunta vulneracion del derecho a la igualdad manifestd que la misma se predica solo entre
iguales, situacion que no tiene cabida en el asunto ahora debatido pues el legislador dispuso los
parametros para el reconocimiento de la asignacion de retiro situacion que CREMIL, acaté conforme la
normatividad vigente. Que no corresponde a la Caja efectuar interpretaciones, ni juicios de valor,
apartandose de lo establecido en la norma especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza
publica.

Finaliza indicando que en el caso bajo estudio, la Entidad ha actuado con apego a la ley y los actos
administrativos expedidos se encuentran amparados bajo la presuncion de legalidad, motivo suficiente
para desestimar las suplicas de la demanda.

Alegatos:

Parte demandante: Reitera los argumentos expuestos en la demanda afirmando que lo pretendido es
la liquidacion y reajuste de la asignacion de retiro del demandante, con la inclusion del subsidio de familia
como partida computable en un 70% del valor recibido en actividad toda vez que la entidad toma el 30%
lo que afecta el derecho a la igualdad.

Conforme las reglas de la Sentencia de Unificacion SUJ-015 CE-S2-2019, que dispuso como regla para
liquidar la asignacidn de retiro: (Salario x 70%) + (Salario x 38.5%), por lo que solicita se aplique esta
regla para la liquidacion de la prima de antigliedad del actor.

Afirma que se debe acceder a lo pretendido en atencion a que el demandante causé su asignacién de
retiro con posterioridad julio de 2014, lo cual le otorga el derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacion, ya que en la hoja de servicios que reposa a folio 41 frente
y vuelto del expediente, consta que el demandante percibia en actividad “subsidio familiar”, por lo que se
debe ordenar el reajuste de la asignacion de retiro del demandante incluyendo el subsidio familiar en un
70% del valor que venia devengando en actividad, y no en un 30%.

Parte demandada — CREMIL: Considera que el problema juridico a resolver consiste en establecer si
se esta vulnerando el derecho a la igualdad de aquellos SLP a quienes se les liquido su asignacion de
retiro sin la inclusion del subsidio familiar, 0 a aquellos que se les reconocié solo el 30% de este factor,
y no el 70%. Al respecto considera que las pretensiones deben ser negadas pues no se trata de una
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actitud temeraria de la entidad, sino que es la situacién particular de los SLP la que enmarca la
particularidad de la normativa que debe aplicarse al momento de liquidar su asignacion de retiro.

Que como lo establecié la Sentencia de Unificacion, el reconocimiento del subsidio familiar se
fundamenta en las normas vigentes durante el tiempo de actividad del demandante, ya que como
consecuencia de estas, el soldado realiza los aportes para asignacion de retiro con los porcentajes
sefialados en la norma aplicable.

Que el actor no tiene en cuenta por ejemplo, que dicho reconocimiento (70% Subsidio Familiar) se
prescribe para aquellos que nunca la hayan devengado, por el contrario, se concibe que el legislador
previo este reconocimiento, precisamente a efectos de igualar la situacién de los SLP que no hubieren
devengado el Subsidio familiar, frente a aquellos que si lo hicieron, como por ejemplo el actor.

Considera improcedente acceder a las pretensiones de la demanda, pues se desconoceria la normativa
vigente en la materia, asi como se pondria en riesgo la igualdad juridica disefiada por el legislador entre
iguales, para revalidar progresivamente los derechos de los SLP.

Identificacion del Acto Enjuiciado: Se pretende la nulidad de la Resolucién No. 9629 del 12 de
septiembre de 2019 (FI.03-05 PDF “PoderyAnexos).

Problema Juridico: Consiste en establecer si se vulnera el derecho a la igualdad del accionante al
haberse liquidado su asignacion de retiro con la inclusion del Subsidio Familiar en un 30% y no en el
70% de lo percibido en actividad conforme al cargo propuesto en la demanda.

Solucion al Problema Juridico: Se negaran las pretensiones de la demanda como quiera que se
demostr6 que el derecho pensional a favor del actor se consolido con posterioridad al mes de julio de
2014, por lo que en virtud a lo establecido en el Art. 1 del Decreto 1162 del 2014, se debe liquidar el
Subsidio Familiar, sobre el 30% de lo devengado en actividad, como quiera que se probo6 que durante su
actividad percibia dicho subsidio conforme lo establecido en el Art.11 del Decreto 1794 del 2000.

Por otro lado, se determind que en el asunto ahora analizado no se encuentran reunidos los requisitos
que por via jurisprudencial ha establecido la H. Corte Constitucional, para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respecto al Decreto 1162 de 2014.

ANALISIS DEL DESPACHO

Marco juridico que regula el reconocimiento del Subsidio Familiar a favor del personal de
Soldados Profesionales: La Carta Politica de 1991, en el articulo 150, numeral 19, dispuso que
corresponde al Congreso hacer las leyes y por medio de ellas ejerce la funcién de dictar las normas
generales, y, sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para efectos
de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica. Con fundamento en esa facultad, dictd la ley marco 4a de 1992,
desarrollada por el gobierno nacional al dictar las normas regulatorias para cada sector.

En lo referente al reconocimiento y pago del subsidio familiar a favor del personal de Soldados
Profesionales, el articulo 11 del decreto 1794 de 2000, “por el cual se establece el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, dispuso lo siguiente:

“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, tendré derecho al reconocimiento
mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual
mas la prima de antigiiedad.

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

Se cre6 asi el subsidio familiar en favor de los soldados profesionales casados o con unién marital de
hecho vigente, cuyo monto correspondia a la sumatoria del 4% del salario bésico mensual y el porcentaje
de la prima de antigliedad que tuviere reconocido el soldado.
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La norma citada fue derogada en forma expresa mediante el articulo 1° del decreto 3770 de 20092, asi:
“Articulo 1°. Derogase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Paréagrafo 1°. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar
previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su
retiro del servicio.

Paragrafo 2°. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100%
Prima de Antigliedad Mensual.”

Por medio del decreto 3770 de 2009 se elimind del ordenamiento juridico el subsidio familiar para la
categoria de los soldados profesionales. La norma amparé a los soldados profesionales que a su entrada
en vigencia (Diario Oficial 47488 del 30 de septiembre de 2009), tenian reconocido el subsidio familiar
en los términos del decreto 1794 de 2000, y dispuso que ellos continuarian devengandolo hasta su retiro
del servicio.

Pero el Consejo de Estado en sentencia del 8 de junio de 20173, declar6 “con efectos ex tunc, la nulidad
total del Decreto 3770 de 2009”, por constituir un retroceso en material salarial para los soldados
profesionales. Precis6 el Alto Tribunal, que “Se trata de normas regresivas que afectan el derecho al
trabajo y a la seguridad social de estos integrantes de las fuerzas militares, y por tanto, deben ser
consideradas como inconstitucionales prima facie.” En esa misma linea, dijo:

“La Sala encuentra ademas que la medida contenida en el decreto 3770 de 2009 encarna en si misma
un acto discriminatorio. Discriminacion que Se presenta en dos posibles hipotesis normativas: (i)
respecto de los soldados profesionales que dentro del término de vigencia del articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 hubieren adquirido el derecho subjetivo al subsidio familiar por haber contraido
matrimonio o constituir unién marital de hecho, frente a los soldados profesionales que teniendo el
reconocimiento al derecho objetivo no hubieren alcanzado el expreso reconocimiento al derecho
subjetivo, existiendo la probabilidad cierta de consolidacion futura del correspondiente derecho, dentro
del lapso en el que el articulo 11 ibidem se mantuvo vigente, por encontrarse incursos en una
expectativa legitima; y (i) en relacién con los soldados profesionales que contrajeron matrimonio o
constituyeron unién marital de hecho con posterioridad a la entrada en vigencia de la derogatoria del
derecho a la prestacion del subsidio familiar, frente a los soldados profesionales, a quienes se les
reconocio el derecho a la mencionada prestacion social, y se encuentran en su goce efectivo, como
respecto de los suboficiales y oficiales a quienes se les reconoce dicho derecho objetivo.

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no solamente estipuld un derecho objetivo con
vocacion de subjetivacion en cabeza de quienes contraigan matrimonio o constituyan una union
marital del hecho, sino que también reconocio este derecho a todos los soldados profesionales en
servicio activo, por cuanto que al ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad y ser titulares
del derecho a la familia tienen la probabilidad cierta de consolidar en el futuro el correspondiente
derecho a la prestacion del subsidio familiar.

Ahora bien en relacion con la segunda hipotesis normativa mencionada, esta Corporacion ha
precisado anteriormente que existe un trato discriminatorio entre los miembros efectivos del ejército
nacional con ocasion de la entrada en vigencia del Decreto 3770 de 2009, en la medida en que
subsiste el reconocimiento de la prestacion social del subsidio familiar a los suboficiales y oficiales del
gjército y no a los soldados profesionales. De manera que el Consejo de Estado ha inaplicado, con
efectos interpartes, disposiciones contenidas en actos administrativos de caracter general, impersonal

2 Por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B,
MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. Sentencia del ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017).
Radicado: 11001-03-25-000-2010-00065-00
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y abstracto, por considerar que conllevan a privilegiar un tratamiento desigual entre iguales, en
relacién con la inclusion de la prestacion del subsidio familiar como factor prestacional al momento de
liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales y de los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares, toda vez que por mandato del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, solo se
reconoce dicha posibilidad cuando quien se retira del ejercicio ha prestado servicios como suboficial
u oficial de las fuerzas militares. {...)

Sin embargo, una medida regresiva como la estudiada tampoco resulta ser idénea y necesaria a la
luz de la satisfaccion de mayores requerimientos presupuestales de las Fuerzas Militares, por cuanto
que bien pudo haberse realizado una reduccion en los gastos de funcionamiento del sector defensa
0 acudirse a una adicion presupuestal con recursos propios del alto gobierno, medidas que bien
hubieran podido evitar el sacrificio mayor del derecho prestacional al subsidio familiar de los soldados
profesionales, como en efecto sucedio.

Finalmente, no es posible considerar que una medida regresiva de tal entidad pueda ser proporcional
entre el objetivo que persequia y el medio final empleado, debido a que la prevision no es de aquellas
que limita o restringe un derecho y por tanto permita tener un punto de comparacion para la aplicacion
del test de proporcionalidad, toda vez que como se dijo la decision gubemamental implicd el
cercenamiento total del derecho mencionado. Incluso, tal despropdsito, caracter desproporcionado de
la medida, y afectacion al principio de confianza legitima, fue reconocido posteriormente por el
Gobierno Nacional al intentar enmendar el exabrupto constitucional con la expedicion del Decreto
1161 del 24 de junio de 2014, por medio del cual “se crea” el subsidio familiar para los soldados e
infantes de marina profesionales?. (...)

En conclusion, la medida incorporada al ordenamiento juridico mediante el Decreto 3770 de 2009,
que suprime el reconocimiento al derecho prestacional del subsidio familiar a los soldados
profesionales al revocar el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, se constituye en regresiva y por
tanto carente de legalidad, al no solamente contravenir los principios y normas en los que deberia
fundarse, sino también porque no es compatible con el contenido esencial de los derechos a la
proteccion y sequridad social, al trabajo, y a la sequridad juridica, toda vez que su objeto no se
encuentra dirigido a promover el bienestar general de los soldados profesionales como integrantes de
la fuerza publica en una sociedad democratica.”

Se destaca que el Consejo de Estado declaré la nulidad del decreto 3770 de 2009 con efectos ex tunc,
es decir retroactivos, como si nunca hubiere existido en el ordenamiento juridico ese acto administrativo,
de modo que, ha de entenderse que el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 continu vigente.

Posteriormente, el presidente de la Republica expidi6 el decreto 1162 de 20145, mediante el cual creo, a
partir del 1° de julio de 2014, el subsidio familiar para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo. Dice la norma:

“Articulo 1°. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales.
Créase, a partir del 1° de julio de 2014, para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar requlado
en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocera
mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a)  Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados o con union
marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%)
de la asignacion basica por la conyuge o compariera permanente, mas los porcentajes a que se pueda
tener derecho por los hijos conforme al literal ¢) de este articulo;

4 Decreto 1161 de 2014. “Articulo 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesionales.
Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un
subsidio familiar que se liquidara y reconocera mensualmente sobre su asignacion basica, (...)".

5 por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras
disposiciones.- Diario Oficial N. 49193 del 25 de junio de 2014
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b)  Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales viudos siempre y cuando
hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la uniéon marital de
hecho, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal

c)  del presente articulo;

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

Paragrafo 1°. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningtn caso podra sobrepasar el
veintiseis por ciento (26%) de la asignacion basica de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales.

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

Paréagrafo 3°. Los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no
tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto. {...)

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

Ahora bien, a través del decreto 1162 de 20148, se dispuso que “A partir de julio de 2014, para el personal
de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento
del retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009,
se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez
el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en forma directa, al valor que corresponda
por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o
sustituyan.”

Pues bien, debe decir el Despacho, que la redaccion de los articulos 1° y 5° del decreto 1161 de 2014
no ofrece dudas en que, el subsidio familiar creado en dicho estatuto es solo para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que no perciben el subsidio familiar de que trata el
articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

Es decir que los soldados profesionales o infantes de marina profesionales que devengan el subsidio
familiar conforme al decreto 1794 de 2000, no tienen derecho al reconocimiento y pago del subsidio
familiar creado en el decreto 1161 de 2014, y por lo tanto, tampoco se encuentran sometidos a las reglas
que fij6 esta Ultima norma para efectos de la inclusiéon de ese emolumento en la liquidacion de la
asignacion de retiro, porque el decreto 1162 de 2014 es la norma especial que los rige.

6 por el cual se dictan disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de invalidez para los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares.
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El subsidio familiar creado mediante el decreto 1161 de 2014 se reconoce solo a los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que no perciben el subsidio familiar de que trata el
articulo 11 del decreto 1794 de 2000. Para ellos, el articulo 5° ibidem, establece una regla especial de
computo del subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro, a partir de julio de 2014, cuyo
reconocimiento esta regulado en el decreto 4433 de 2004. En ese sentido se observa que los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que devengan en servicio activo el subsidio familiar de
que trata el decreto 1161 de 2014, tienen derecho a que, a partir de julio de 2014, se incluya el 70% del
valor de ese emolumento en la asignacion de retiro, porcentaje que se suma en forma directa, al monto
de la asignacion de retiro o pension de invalidez liquidado conforme al decreto 4433 de 2004.

Y conforme al decreto 1162 de 2014, a partir de julio de 2014, el personal de soldados profesionales e
infantes de marina profesionales que al momento del retiro del servicio devengan el subsidio familiar
regulado en el decreto 1794 de 2000, tienen derecho a que en la liquidacion de la asignacion de retiro o
pension de invalidez, se incluya el 30% del valor de ese subsidio. El porcentaje del subsidio familiar
(30%) debe ser sumado en forma directa, al valor que corresponde por concepto de asignacion de retiro
0 pensién de invalidez, liquidado conforme al decreto 4433 de 2004 que no ha sido modificado o
derogado en ese aspecto.

Pareciera que la norma establece un trato discriminatorio en detrimento de los derechos de los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que devengan el subsidio familiar de que trata el decreto
1794 de 2000, puesto que el decreto 1162 de 2014 solo permite incluir el 30% de ese factor en la
liquidacidn de la asignacion de retiro, mientras que a quienes devengan el subsidio familiar consagrado
en el decreto 1161 de 2014, se les computa el 70% del subsidio familiar devengado a la fecha del retiro.

Pero lo cierto es que, conforme al decreto 1794 de 2000 el monto del subsidio familiar corresponde a la
suma del 4% de la asignacién basica mensual (1 smimv incrementado en un 60%, solo si se trata de un
soldado voluntario que fue incorporado como soldado profesional) y el 100% de la prima de antigliedad,
ultimo factor que llega al 58.5% de la asignacidn basica mensual segun lo establece el articulo 2° del
decreto 1794 de 20007. Es decir que en vigencia del decreto 1794 de 2000 el subsidio familiar de un
soldado profesional casado o con unién marital de hecho vigente, que cumple el tiempo de servicio para
la asignacidn de retiro, equivale al 62.5% de la asignacion basica mensual (4%+58.5%=62.5%).

En otras palabras, conforme al decreto 1162 de 2014, habria lugar a sumar al porcentaje de asignacion
de retiro, el 30% del subsidio familiar devengado al momento del retiro conforme al decreto 1794 de
2000, esto es el 30% del 62.5% de la asignacion basica mensual.

En cambio, el subsidio familiar de que trata el decreto 1161 de 2014 equivale al 20% de la asignacion
basica mensual (1 smimv incrementado en un 60%, si es un soldado voluntario incorporado como
soldado profesional) por la conyuge o compafiera permanente, mas el 3% por el primer hijo, el 2% por el
segundo y el 1% por el tercero. Esta norma establece que el subsidio familiar en ningun caso podra
sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion basica mensual. Entonces, de acuerdo al
articulo 5° del decreto 1161 de 2014, los soldados profesionales que devengan el subsidio familiar
consagrado en el mismo, tienen derecho a que en la asignacion de retiro se les incluya el 70% del
subsidio familiar, esto es el 70% del 26% de la asignacién basica mensual, si es que el soldado cumple
los requisitos para ese porcentaje de subsidio.

Las diferencias descritas se pueden representar en el siguiente ejemplo, bajo la premisa de que el
soldado profesional o el infante de marina profesional, retne los requisitos para el reconocimiento y pago
del subsidio familiar en el porcentaje mas alto:

Decreto 1161 de 2014

Salario mimv en el 2014 \ 616.000,00

7 Articulo 2.Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra
derecho a una prima mensual de antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacion salarial
mensual bésica. Por cada afio de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del
cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).
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Salario basico mensual = 1smimv
incrementado en un60%, si es un Salario basico mensual = 1 smimv

i incrementado en un 40%, si es un
isno!g?s:radgr(jg::ioenalla ca?el;]iria fgg 985.600,00 | soldado profesional que no fue 862.400,00
soldadovoluntario soldado voluntario
Sulbsidicl)’familliellr: 26% de la 256.256,00 Sulbsidiglfamilligr: 26% de la 20422400
asignacion basica asignacion basica
Porcentaje a incluir en Ila Porcentaje a incluir en Ila
asignacion de retiro: 70% del| 179.379,20 | asignacion de retiro: 70% del| 156.956,80
Subsidio Familiar devengado en Subsidio Familiar devengado en
actividad actividad

Decreto 1162 de 2014
Salario mimv en el 2014 616.000,00

Salario basico mensual = 1smimv L
incrementado en un60%, si es un 985.600,00 iilraerrlse:;ﬂgoe? ir:}s:gl%— s1i Zr:lnl];]/ 862.400,00
soldado  profesional  que  fue soldado profesional que no fue
incorporado de desde la soldado voluntario
categoria de soldado voluntario
Subsidio familiar: 62,5% de la Subsidio familiar: 62,5% de la
asignacion béasica (4%+58,5% prima|  616.000,00 | asignacion basica(4%+58,5% prima| 539.000,00
de de
antigliedad) antigliedad)
Porcentaje a incluir en laasignacion Porcentaje a incluir en la asignacion
de retiro: 30%del Subsidio Familiar| ~184.800,00 | de retiro: 30% del Subsidio Familiar| 161.700,00
devengado en actividad devengado en actividad

Entonces, el decreto 1162 de 2014 al establecer que en la asignacion de retiro o pension de invalidez de
los soldados profesionales o infantes de marina profesional se incluye el 30% del valor del subsidio
familiar, que devengaban en servicio activo conforme al decreto 1794 de 2000, no consagra un trato
discriminatorio o lesivo para ellos, frente a los soldados o infantes profesionales regidos por el decreto
1161 de 2014.

Los decretos 11618 y 1162° de 2014, entraron en vigencia a partir del 25 de junio de 2014 y no
consagraron efectos retroactivos. Ademas, las dos normas, dispusieron que el subsidio familiar se tiene
como partida computable en las liquidaciones de las asignaciones de retiro, solo a partir de julio de 2014.

Ordenar que en la base de liquidacién de las asignaciones de retiro de tales soldados profesionales se
incluya el 100% del subsidio familiar que devengaban al momento del retiro de servicio, equivale a
modificar la ley usurpando abiertamente las competencias que la propia Constitucidn asign6 en forma
restrictiva al Congreso de la Republica como legislador ordinario y al Gobierno Nacional en ejercicio de
la facultad reglamentaria.

Los decretos 1161 y 1162 de 2014 fueron expedidos por la autoridad competente en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, se encuentran vigentes y surtiendo plenos efectos juridicos y se
tornan de obligatorio cumplimiento en virtud de los atributos de ejecutividad y ejecutoriedad.

Al punto, resulta importante traer a colacion lo expuesto por el H. Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, en sentencia del 01 de septiembre de 202110, cuando al estudiar un asunto similar al
ahora debatido indico:

8 “Articulo 6°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién.” Diario Oficial n°. 49193 del 25 de junio de 2014
9 “Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién.” Diario Oficial n°. 49193 del 25 de junio de 2014
10 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C” - Bogota D.C., primero
(01) de septiembre de dos mil veintiuno (2021) - Ponente: AMPARO OVIEDO PINTO-RE FEREN C | A S: Radicacion:
11001-33-42-047-2017-00187-01
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“Caso concreto

Conforme a los medios documentales de prueba allegados al expediente, al demandante se le
reconocio la asignacion de retiro a partir del 14 de diciembre de 2015, es decir después de julio
de 2014 cuando ya estaba vigente el decreto 1162 de 2014, por lo tanto quedé sometido a las
reglas que dicha norma determiné para la inclusion del subsidio familiar en la asignacién de
retiro.

Entonces, no queda duda que en cumplimiento a lo ordenado en el decreto 1162 de 2014 el
demandante tiene derecho a que se le sume en forma directa el 30% del subsidio familiar que
devengo en actividad (62.5% de la asignacion basica), al valor que corresponda por concepto de
asignacion de retiro, y asi lo hizo la entidad demandada.

No es procedente ordenar la inclusion del 100% del subsidio familiar que devengé al momento
del retiro, porque la norma aplicable en forma expresa establece que solo se debe incluir el
30%.

En el presente asunto, no se retinen los requisitos de los que habla la Corte Constitucional para la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad respecto del decreto 1162 de 2014, que es la norma
rectora de la inclusion del subsidio familiar en este caso, toda vez que los Soldados e Infantes de
Marina no se encuentran en la misma situacion factica y juridica que los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, por lo tanto, la decision del legislador de incluir porcentajes diferentes por
concepto subsidio familiar en las asignaciones de retiro de estos grupos, no se advierte contraria a la
Carta.

En ese orden de ideas, pesa en contra del demandante la presuncion de legalidad del decreto 1162
de 2014 que debe acatarse en su integridad.

En consecuencia se concluye que el acto administrativo demandado no se encuentra viciado de
nulidad por los cargos alegados y conserva intacta la presuncion de legalidad, razones por las cuales
se impone confirmar la sentencia de primer grado, que nego las pretensiones de la demanda.”

Lo expuesto, argumentos expuestos por el Tribunal referenciado, son perfectamente aplicables al
asunto ahora debatido.

Caso concreto: El accionante solicita que se reajuste y liquide el Subsidio Familiar tomando el 70% de
lo devengado en actividad como partida computable en su asignacion de retiro.

Refiere que la accionada incurre en violacion al derecho a la igualdad de los soldados profesionales, al
expedir el acto administrativo demandado con desviacion de poder por incluir el Subsidio Familiar, como
emolumento computable pero en un porcentaje igual al 30% de lo devengado en actividad, situacién que
vulnera el derecho mencionado si se tiene en cuenta que el Decreto 1161 del 2014, establecid un
porcentaje superior al reconocido al actor siendo entonces abiertamente inconstitucional aplicarlo.

Que el trato diferencial e inconstitucional, se da no solo con oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares, sino entre los mismos soldados profesionales, los primeros que se venian rigiendo por los
decretos 1794 del 2000 y 3770 de 2009, a los cuales a partir del decreto 1162 del 2014 se le establecid
un porcentaje del 30%; y entre los soldados que perciben el subsidio familiar creado por el decreto 1161
del 2014 a los cuales se les establecié un porcentaje del 70% constituyéndose asi una medida regresiva
0 un retroceso en el goce de un derecho prestacional.

Por lo dicho previamente solicita que se inaplique parcialmente por inconstitucional el Decreto 1162 del
2014 en relacion al porcentaje de inclusion del Subsidio Familiar en un 30% vy se reliquide la asignacion
de retiro del actor incluyendo el Subsidio Familiar, pero en un 70% de lo devengado en actividad.

Demandante: Luis Alfonso Berrio Tobar - Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — Cremil - Providencia:
Resuelve recurso de apelacion — Reajuste - Asignacion de Retiro - subsidio familiar
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Del material probatorio allegado al expediente se pudo advertir que al sefior Henry Augusto Velasquez
Varon, le fue reconocida asignacion de retiro como Soldado Profesional por haber prestado sus servicios
por 20 afios, 03 meses y 11 dias al Ejército Nacional, mediante Resolucion No. 9629 del 12 de septiembre
de 2019, efectiva a partir del 30 de agosto del 2019, liquidada como se observa a continuacion (FI.03-05
PDF “03PoderyAnexos’):

I Liquidacion Porcentaje Valor

| _Sueldo basico (SMMLV + 60%) $1,324,986.00
70.00% $927,490.00

[ Prima de antigledad 38.50% $357.083.65

| Subsidio familiar 30,00% $248,434.88

l Valor Asignacién: | $1,533,009.00

Del extracto de hoja de vida del actor, se pudo evidenciar que el sefior Velasquez Varon, percibia el
Subsidio Familiar, establecido en el Art. 11 del Decreto 1794 de 2000, en cuantia del 4% de su salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad, en monto equivalente a 828.116,56 para el mes de mayo
de 2019.

Al confrontar los lineamientos previamente expuestos con el material probatorio arrimado al proceso se
puede concluir que las pretensiones formuladas deberan ser negadas por las razones que se explicaran
a continuacion.

Se demostro que el derecho pensional a favor del actor se consolidd con posterioridad al mes de julio de
2014, exactamente desde el 30 de agosto de 2019, momento a partir del cual empezd a disfrutar su buen
retiro cuando ya estaba vigente el Decreto 1162 de 2014. En virtud a lo establecido en el Art. 1 del
mencionado Decreto 1162 del 2014, dentro de la liquidacion de su asignacion de retiro se computo el
30% del Subsidio Familiar como factor para determinar su mesada pensional, pues el actor percibia en
actividad el Subsidio Familiar, reconocido en el Art. 11 del Decreto 1794 del 2000. Es por lo anterior que
para el Despacho no hay duda que el actor tiene derecho a que se liquide el Subsidio Familiar, sobre el
30% del subsidio devengado en actividad.

Por otro lado, se determind que en el asunto ahora analizado no se encuentran reunidos los requisitos
que por via jurisprudencial ha establecido la H. Corte Constitucional, para aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad respecto al Decreto 1162 de 2014, como norma aplicable al actor en relacion al
Subsidio Familiar, como quiera que los Soldados Profesionales que devengaban en actividad el Subsidio
Familiar, dispuesto en el Art. 11 del Decreto 1794 del 2000, y que por disposicidn legal tienen derecho a
la inclusion de un 30% de dicha partida como factor computable para su asignacion de retiro no se
encuentran en la misma situacion juridica que quienes no devengaban aquel subsidio y que por virtud
normativa tienen derecho a que se les compute en un porcentaje equivalente al 70%, pues lo que buscd
el legislador fue precisamente cerrar esa brecha de desigualdad con quienes estando en servicio activo
no disfrutaron de tal beneficio, por lo tanto, la decision del legislador de incluir porcentajes diferentes por
concepto subsidio familiar en las asignaciones de retiro de estos grupos, no se considera contraria a la
Constitucion.

Entonces, el decreto 1162 de 2014 al establecer que en la asignacién de retiro de los soldados
profesionales se incluye el 30% del valor del subsidio familiar, que devengaban en servicio activo
conforme al decreto 1794 de 2000, no consagra un trato discriminatorio o lesivo para ellos, frente a los
soldados o infantes profesionales regidos por el decreto 1161 de 2014.

En consecuencia, se concluye que el acto administrativo demandado no se encuentra viciado de nulidad
por el cargo propuesto y conserva su presuncion de legalidad, por lo que se negaran las pretensiones de
la demanda

COSTAS: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecié que
“Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 188 del
CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el
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Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el
juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado
0 la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que

”

pueda exceder el maximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fij6 como agencias en derecho en los proceso
de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas o0 negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso?, la Corte Constitucional ha
dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario 0 de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya
propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de liquidarias, conforme al articulo 366 se precisa que
tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria
de la condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen
el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden
asumirse como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado’? ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que la
condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral
8, esto es que solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacién:

“Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicién de las costas, no es apropiado evaluar la conducta asumida por
las partes si no que es el resultado de la derrota en el proceso o del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con independencia de las
causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal
civil

Lo que no obsta para que se exija ‘prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas
por la ley”

Esta Seccién de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<debe
analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>>13"

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandante, en tanto no se
han comprobado las mismas en esta instancia.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE BOGOTA,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR LAS PRETENSIONES de la demanda, de acuerdo con las consideraciones
hechas en precedencia.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

1 Cfr. La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declar6 exequible el paragrafo unico del articulo
206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones,
bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa misma sea
imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y
esmerado.

12 Consejo de Estado, Seccion Cuarta con ponencia del Consejero OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, sentencia del seis (6) de
julio de dos mil dieciséis (2016), Radicacion No. (20486), Actor Diego Javier Jiménez Giraldo Demandado: Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

13 Cfr. las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nro. 20616 y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia, en las
que se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, radicado Nro. 20485, C.P
Martha Teresa Bricefio de Valencia y otros.
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TERCERO.- Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente de los
gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias a que
hubiere lugar.

CUARTO.- Reconocer personeria adjetiva a la Doctora Diana Milena Beltran Castafieda,
identificada con la cc 53.048.372 y T.P. 327.512, para actuar como apoderada judicial
de la entidad demandada CREMIL, conforme al poder allegado con los alegatos de
conclusion vistos a PDF “20AlegatosCREMIL”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

uz MATILD ADAIME CABRERA
Juez

Jara
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