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: \‘ JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
3 e - SECCION SEGUNDA —
Nyt JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Audiencia inicial- Articulo 180 C.P.A.C.A.
ACTA No.116 de 2017

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Proceso: 110013335-017-2015-00279-00

Demandante: Raul Carrefio

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y Ministerio de
Defensa

Tema: Reajuste del 20%, factor de subsidio familiar, en la asignacion de
retiro de los soldados profesionales.

En Bogota D.C., a los dos (2) dias del mes de octubre de 2017, siendo las dos y veintiséis
minutos de la tarde (2:26 p.m.), la suscrita Juez 17 Administrativa Oral de Bogota declara
formalmente abierta la AUDIENCIA INICIAL prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 de
2011, en el proceso promovido en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por ‘el sefior Ratl ‘Carrefio con radicado
110013335017-2015-00279-00 contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en
adelante CREMIL.

I PRELIMINARES .
A. PRESENTACION DE LAS PARTES INTERVINIENTES:

1. Apoderado del demandante: YEIMY MIREYA VARGAS identificada con la cédula de
ciudadania 52.540.559 de Bogota y Tarjeta Profesional No 215193 del C.S.J.,, autoriza
notificaciones al correo electrénico: nottﬂcauones;udtcnales@sos:ur|d|co org

2. Apoderado del MINISTERIO DE DEFENSA NORMA SOLEDAD SILVA HERNANDEZ
identificada con fa cédula de ciudadania 63.321.380 de Bogota y T.P. 60528 del C.S.J.,,
autoriza notificaciones al correo: norma.silva@mindefensa.gov.co.

El Despacho deja constancia que hasta este momento no se ha hecho presente la Dra.
NORMA CONSTANZA MEZA GOMEZ apoderada de la parte accionada CREMIL, quien
conforme a lo dispuesto en el inciso 32, numeral 3, del articulo 180 del C.P.A.C.A. dispone
de tres (3) dias para justificar su inasistencia. Asimismo, se advierte que la no asistencia del
citado apoderado no impide el adelantamiento dé la presente diligencia. '

A su vez se deja constancia de la no comparecencia del Ministerio Publico.
B. SANEAMIENTO (Min .00 .06 36)

El Despacho no observa vicios o irregularidades que invaliden lo actuado; sin embargo, se
concede el uso de la palabra a los apoderados intervinientes para que indiquen si evidencian
vicio o nulidad en el proceso, de no manifestarse en esta oportunidad se entenderan
saneados.
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C.'EXCEPCIONES (Mwi 66‘1'55}‘.156 DI
Dentro del termmo de traslado conforme las dispasiciones del articulo 175 del C.P.A.C.A,
CREMIL propuso las excepciones de i) correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes
(i) carencia de fundamento juridico para solicitar la inclusién del subsidio familiar (i) no
configuracion de violacién al derecho a la igualdad. (iv) no configuracion de falsa motivacion.

El Despacho considera-que de acuerdo ‘con la sustentacién de las excepciones propuestas,
estas no estan llamadas a prosperarien tanto que no constituyen un verdadero modo
exceptivo, toda vez que no involucran ninguna circunstancia adicional o nueva que ataque las
pretensiones- perentorias ¢ .de fondo-;.0 al' procedimiento- esto es previas o formales-.
Contrario sensu, guardan relacion directa con el fondo del asunto estudiado y hacen parte de
los argumentos de la defensa, por tal razén al decidir de mérito el proceso estos asuntos
quedardan de paso decididas. |

!

| ! N N P E R R
Dentro del término de traslado, .conformelas disposiciones del articulo 175 del C.P.A.CA,
Ministerio de Defensa propusa la excepcion de i) Falta de legitimacion por pasiva.
T E O A A

Sobre Ia falta de Iegltlmaaon en Ia causa por pasiva

[ ‘“ 1

Sobre este aspecto se recuerda que la legltlmaC|on en la causa es un elemento sustancial
que guarda relaaon con la cahdad o el derecho que tiene una persona para demandar o
para contradecir las pretensiones de la demanda. Mas exactamente, Ia legitimacion por
pasiva se ha definido como Ia |qent|dad que tiene la parte accionada con quien tiene el deber
de satisfacer el derecho reclamado1 :

Al respecto, debe decirse que en el caso en concreto la parte actora el 23 de abril de 2014
interpuso derecho de ,petlcnon ante eI Mmlsteno de Defensa solicitando se realizara las
modlflcacnones pertinentes de reconocer Ilquudar y pagar la reliquidaciéon y con elio se
modificara la hoja de servicios mlhtares en el factor salarial de acuerdo al paragrafo segundo
del articulo 1 del Decreto 1794 del 80 notificando a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Es asi como, se observa que las preténéiones de la demanda se encuentran orientadas a
obtener la correccién en la hoja de servicios del reajuste de la asignacion de retiro, que se
paga con recursos de la citada Caja, entidades aqui demandadas, debidamente notificadas
y legitimadas por pasiva en la presente accién, por lo que la excepcién de falta de
legitimacién en la causa propuesta no prospera.

La anterior decisién queda notificada en estrados mediante auto interlocutorio 436 a los
sujetos intervinientes. Sin recursos.
il. FIJACION DEL LITIGIO
A. PRETENSIONES DE LA DEMANDA CAMin.oo.24.40)

Las pretensiones se concretan a lo siguiente:

1. Se declare la nulidad del acto administrativo N2 2014-7719 del 6 de febrero de 2014 de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que negé el reajuste de la asignacion de retiro

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 12 de actubre de 2014 Rad
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devengada por el demandante y se ordene reconocer, reliquidar y pagar en la asignacion
de retiro lo pertinente al subsidio familiar.

2. Se declare la nulidad del acto administrativo N2 20145660433211 DN-CGFMCE-JEDER-
DIPER NOM de fecha 30 de abril de 2014 del Ministerio de Defensa, mediante el cual negd
el reajuste de la asignacion y modificar la hoja de servicios

3. Que se ordene el reconocimiento y pago indexado de los valores de conformidad con la
reliquidacion solicitada.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la entidad demandada cremil acepta los hechos relacionados con el
reconocimiento de la prestacion y la inclusién del procedimiento administrativo frente a los
demas hechos la entidad no los considera ciertos y respecto a las pretensiones de la
demanda se opuso, manifesté que las Fuerzas Militares reconocio asignacién de retiro al
accionante mediante resolucion N2.2784 del 20 de agosto de 2010 con efectos a Partir del
30 de septiembre de 2010, que dicho reconocimiento se efectud de conformidad con el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y articulos 234 y 235 del decreto ley 1211 de 1990.

Indica que de acuerdo al articulo 13 del decreto 4433 de 2004 dispone cuales son las
partidas que deben ser liquidadas en cada casi para la asignacion de retiro, dentro de los
cuales no estd consagrada expresamente eI subsidio familiar como partida computable,
razén por la cual no es posible acceder alo SO||CItad0 y soI|c1ta no se condene en constas

Finalmente la apoderada del Mlnlsterlo de’ Defensa en la contestacién de la demanda
manifesté que se opone a cada una de las preten5|ones teniendo en cuenta que el acto
administrativo demandado es de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y dicha entidad
tiene personeria juridica, por ello el Ministerio de Defensa no es sujeto pasivo de la presente
demanda. (cfr. 88 a 90). -

C. PROBLEMA JURIDICO C M»m.ji,l;:‘)

El cargo de nulidad propuesto contra el acto admlmstratlvo demandado es la VIolacnon de
norma superior, el cual se conflgura en Ig medida en que se ha negado el derecho a la
reliquidacion de la asignacion de retiro tomando como base la aS|gnaC|on establecnda enel
inciso 22 del articulo 12 del Decreto 1794 del 14 de sep’uembre del afio 2000, esto es el
salario minimo incrementado en un 60% aphcable al demandante por ser soldado
profesional que a 31 de diciembre de 2001 ostentaba la condicion de soldados voluntario,
el 38.5 de la prima de antigliedad como partlda computable conforme con el articulo 16 del
decreto 4433 de 2004, y el 70% del subsidio familiar percnbndo en actnv;dad no obstante
darse los presupuestos facticos para su procedenaa

Fijado el litigio en el presente asunto se concede el uso de la palabra a las partes para que
manifiesten si estan de acuerdo. Esta decision queda notificada en estrados mediante
auto interlocutorio 437, sin oposmon por Ios mtervmlentes, una vez en f|rme se contmua
con la diligencia.

Hl. CONCILIACION CMn. 00-33.16)
El Despacho procede a agotar la etapa de conciliacién, para el efecto, se le otorga el uso de

la palabra al apoderado de la entidad demandada para que manifieste si tiene formula de
arreglo o conciliacién respecto del presente litigio.
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animo conciliatorio

I S UL L SR ? o . P
Parte demandada Ministerio de Defensa: No trae propuesta conciliatoria, pero si tiene
RN Do R I L . i
S N L I B T P '

i ' f oo UG ! o
Por lo anterior declara FALLIDO el intento conciliatorio agotado en esta etapa procesal y
ordena continuar con la actuacién mediante auto interlocutorio 438

... IV.MEDIDAS CAUTELARES CMin 00 24.0%)

BT N S U RN L N KT _
En consideracidon a que no existen medidas cauielares pendientes por resolver, se continla
con la siguiente etapa procesal meqiarlltg aq;q}jrrl‘t_erlo;utorio 439

V. DECRETO DE PRUEBAS C Min. 06 . 34.19)

| ; Lot i Lo BN i
En este estado de la diligencia y tenjendo en cuenta que con la demanda y con la
. ' ' L . ' B R I TR N .
contestacién fueron aportados los medios de prueba necesarios para resolver el litigio, se
incorporan legalmente al proceso con el valor probatorio que les otorga la Ley.

De otra parte, y ha'bidia.cden"‘c,a q‘u{e no es ‘ne‘Cé‘s‘fario’el‘ decreto de pruebas adicionales a las
obrantes dentro del proceso, aportadas por la parte actora y por la entidad demandada a
folio 9 a 12 y el cuaderno administrativo, conforme lo establece el articulo 179 de la Ley
1437 de 2011, el A_De}s{pac‘hqi prescinde de la audiencia de pruebas y procede a dictar

. . Toov | ; o L !

sentencia dando previamente a Ias‘partes I§ oportunldad de presentar alegatos de
‘ L, A BT AR SERENARE | ‘

conclusién.

1

‘ TP L L S S RS . .
Las partes quedan notificadas en estrados mediante auto interlocutorio 439, se les
concede el uso de la palabra a los apoderados por si tienen recursos u observacién alguna.
Sin oposicién por los intervinientes, una vez en firme se continda con la diligencia.

L E T
VL. CIERRE PERIObd PROBATORIO

Teniendo en cuenia que co’n I‘a‘czon{e‘s’t’ac‘iér;\!d(e‘lé den‘wanc‘:la‘ y las pruebas obrantes son
suficientes para tomar una decisién de fondo, el despacho cierra la etapa probatoria y
conforme con el articulo 179 de CPACA se ordena correr traslado a las partes para que
presenten sus alegatos conclusivos otorgando a cada una un término méaximo de 5 minutos.

Esta decision se adopta mediante auto interlocutorio No. 440 las partes quedan notificadas
en estrados. Sin oposicidn por los intervinientes, una vez en firme se continda con la
diligencia.

Antes de otorgarles el uso de la palabra para que presenten los alegatos conclusivos, el
despacho les pregunta a los intervinientes si evidencian alguna irregularidad en el tramite

efectuado en la audiencia que pueda acarrear alguna nulidad en la actuacién. Se deja
constancia de que las partes no observan irregularidad alguna en el tramite de la audiencia.

Sin oposicién por los intervinientes, una vez en firme se continda con la diligencia.
VII. ALEGATOS DE CONCLUSION (Min. 00.34.52)

Se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusion,
asi:
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A. PARTE DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos pretensiones de la demanda como
queda consignado en el audio. :

B. PARTE DEMANDADA MINISTERIO DE DEFENSA: presenta sus alegatos tal como
queda consignado en el audio de la diligencia y solicita tener en cuenta la
prescripcion.

VIII. SENTENCIA No. 42 CMin. ot Pr)

Agotadas las etapas previas previstas dentro de la presente actuacion y escuchados los
alegatos de las partes, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, asi:

Los hechos, pretensiones, argumentos juridicos de la demanda, contestacion de lademanday
problema juridico son como quedaron fijados en esta diligencia, en cuanto a las normas
violadas se citaron, entre otras, la Ley 131 Decreto 1794 de 2000, de 1985, Ley 923 de 2004y
Decreto 4433 de 2004 y el articulo 13 de la C.P. por lo que debera inaplicarse el paragrafo del
articulo 13 del decreto 4433 de 2004.

Régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares CMun. 00-SU-3R) ‘ }

En uso de sus facultades legales, el Congreso de la Republica de Colombia expidi6 la Ley 131
del 31 de diciembre de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,
de la cual se resalta lo siguiente: "+ - . il

“ARTICULO 12.- Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el servicio
militar obligatorio, el Gobierno podra establecer el servicio militar vo/untano
dentro de los términos de esta Ley.

“ARTICULO 29.- Podrdn prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo

prestado el servicio_militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo
Comandante de Fuerza y sean aceptados por eI L

1

Las autoridades militares podran Organizar otras modalidades de servicio militar
voluntario, cuando las circunstancias lo, permitan.

Pardgrafo 1°.- El servicio m/I/tar voluntar/o se prestara por un Iapso no menor
de doce (12) meses.

Pardgrafo 22.- La Planta de Personal de soldados que preste el servicio militar
voluntario serd establecida por el Gob/erno” (Negr lasy subrayas por fuera del
texto).

“ARTICULO 32.- Las personas a que, se ref/ere el articulo 2° de la presente Ley,
quedardn sujetas, a partir de su whculac:on como soldados voluntarios, al
Codigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al
Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad sicofisica,
incapacidades, invalideces e mdemmzac:ones para los soldados de las Fuerzas
Militares y los reglamentos especmles que se expldan para el desarrol/o de esta
Ley”.

oL PR,
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”ARTICULO 42.- El que preste el serwc:o militar voluntario devengard una
bomﬂcac:on mensual egu:va/ente al_salario minimo _legal vigente,
incrementada en un sesenta jgr c:ento {60/) del mismo salario, el cual no
podra sobrepasar los haberes correspondlentes a un Cabo Segundo, Marinero o
Suboficial Técnico Cuarto.” (Negrillas y subrayas por fuera del texto).

De esta forma otorgo Ia p05|blhdad de que‘ qwenes hubleran prestado su servicio militar
obligatorio pudleran seguur vinculados como soldados voluntanos brindandoles el pago de
una bonlflcaaon mensual equivalente a 1smImv incrementado en un 60%

Meduante Iey 578 de 2000 se faculto:é? p’ VeSIdentz‘e de Ia repubhca en forma extraordinaria
y por el termmo de 6 meseg para que expldlera hormas relacionadas con las fuerzas
militares y la Policia l\{laaonal entr ‘Il’a,s, todo lo concernlente al régimen de carrera y el
estatuto del soldado profesmnal ‘_h o .

El Goblerno Nacuonal en aphcamon de lo anterlor expldlo el Decreto 1793 del 14 de
septlembre de 2000' ”Por el cual se exp/c/e el Reglmen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profes:onales de las Fuerzas M///tares" y ensu articulo 5° consagré lo siguiente:

”ARTICUI.O 5. SELECCION Los asp/rqntes que cumplan con las condiciones
_ estab/ec:das en el art/culo anterlor se someteran a un proceso de seleccion
previa real:zado por . un com/te multtdrsc:plmar/o el cual seré nombrado por el

|
Director de Reclutam/ento de cada Fuerza

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacién los
 reservistas de primera clase a 1os cuales se refiere el literal f) del articulo
anterior.

PARAGRAFO Los soldados vmculados medlante la Ley 131 de 1985 con
anterlorldad al 31 de dlClembr de 2000 Jye expresen su_intencién de
incorporarse _como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, serdn_inco orporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada uerza expresada en nimero de meses. A estos
soldados les serd aplicable inte ﬂamente lo_dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento
de la _incorporacién al nuevo régimen”. (Negrilias y subrayas por fuera del
texto).

Asi las cosas dicha disposicion le otorgé la posibilidad de que los soldados voluntarios fueran
incorporados a la planta de personal de la fuerza publica como soldados profesionales a
partir del 12 de enero de 2001, garantizandoles su antigiiedad y el porcentaje de la prima
de antigliedad a la que tenian derecho.

En relacion con el régimen salarial y prestacional de este personal, el articulo 38 del citado
Decreto sefialé:

“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.”

Posteriormente se expldlo el Decreto 1794 deI 14 de septiembre del afio 2000, por el cual

_—— A L}
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“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn 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 aiio 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%)”. (Negrillas y subrayas por fuera del texto).

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el sequndo afio de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima
mensual de antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la
asignacion salarial mensual bdsica. Por cada afio de servicio adicional, se
reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mds, sin exceder del cincuenta
y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

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 antlguedad que certlflque cada fuerza, expresada en
nimero de meses. A estos soldados les serd aplicable inteqramente lo
dispuesto en este decreto respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad
que tuviere al momento de la mcorporacron al nuevo reqlmen” (Negrlllas y
subrayas por fuera del texto) S

' 1
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De esta forma se definié el monto de la a'sighatiéh salarial mensual que devengarian los
soldados profesionales asi: a. para los soldados que se vincularan a las fuerzas militares por
primera vez, a partir de la vigencia del decreto en "menci}én, tendrian derecho a devengar
un 1SMLMV incrementado en un 40% vy, b. los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados a las fuerzas militares de acuerdo con la ley 131 de 1985, tendrlan derecho a
devengar 1SMLMV mcrementado en un 60% a partlr de su mcorporacnon como soldados
profesionales.

La interpretacion de los citados articulos, 1° y 22 deI Decreto 1794 de 2000, suscita la
presente controversia. Sin embargo eI ConseJo de Estado mediante sentencia de

unificacidn del 25 de agosto de 20162 zanjo la dlscu5|on eXIstente en la materla

En esta oportunidad la Corporacion anallzo el artvculo 38 del Decreto 1793 de 2000, yloy
22 del Decreto 1794 de 2000 e indicé quel Ias atadgs dlSpOSlClones dlstmguen dos grupos
de soldados profesionales, i) quienes se. vmg:ularpn a partlr del 31 de d|C|embre de 2000, los
cuales tienen derecho a devengar mensualmente un salano minimo, mas un incremento
sobre el mismo en porcentaje igual al 40% v ii) quienes venian como soldados voluntarios,
los que devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento del 60% sobre
el mismo salario, tesis que el Despacho acoge en su integridad. ‘
Igualmente, respecto del reajuste sala‘rialh en esta ‘fnism‘a éentencia se consider6 que de
acuerdo con lo reglado en los articulos 29, 32, 42, 52, 92 y 112 del Decreto Reglamentario
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1794 de 2000, los soldados profesionales tienen derecho al reconocimiento y pago de:
prima de antigiedad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad, y
cesantias las cuales se Ilquldan con base en el salario base devengado y por tanto: “[/Ja
lectura de las d;sposmtones trascr/tas revela que las prestac:ones sociales enunciadas a que
tienen derecho los soldados profes:onales tanto los que se vincularon por primera vez, como
los que fueron mcorporados SIendo voluntarfos se liquidan con base en el salario bdsico
devengado. Por tal razpn se concluye, que eI a]uste salarlal del 60% a que tienen derecho
los soldados profesxonalgs quq venlan como voluntarlos, lleva aparejado efectos
prestac:ones (sic) y da lugar a que tamblen Ies sean rellqu:dadas, en un mismo porcentaje,
las primas de antigiiedad, servicio anual vacaciones y navidad, asi como el subsidio
familiar y las cesantias”. |
2.Dela hquldacnon de la asighacién‘def retiro con el factor de prima de antigiiedad de los
soldados profesionales CtAW . 61.14.12) ~(Min “— ©O.5%13)

El legislador a través de la L‘éy 923 de 1l2(’)04.3 ésignb competencia al Gobierno Nacional para
regular el régimen pensional y de asignacion de retiro_de los miembros de la Fuerza Publica,

es asi como se reglamenta la mencionada ley y se expide el Decreto 4433 de 2004%, “por
medio de la cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica”.

En el articulo 16° del Decreto 4433 de 2004 se indicé la forma como se debe proceder para
la liquidacion de la a5|gnac10n de retlro de’ Ios soldados profesionales, sefialando que
aquellos 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 (03) meses de alta a que por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion de retiro, equivalente
al setenta por ciento (70%) del salario - mensual indicado en el numeral 13.2.1., adicionado
con un treintay ocho por ciento'(38.5%) de la prima de antigliedad.

La norma asi sancionada es conf‘.usa‘ ‘respect‘o de lo. que realmente quiso el legislador al
determinar el porcentaje dela a5|gnaC|dn de retiro de los soldados profesionales, lo que dio
lugar a varias mterpretacuones, razén por. la cual se hace necesario remitirse a la norma
constitucional, especialmente al articulo 53 de la Constitucidn Politica, el cual establece los
principios minimos fundamentales sobre los cuales deben fundamentarse las relaciones
laborales.

3 “ARTICULO 10. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley,
fijara el régimen de la asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.

ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la
pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado
por el Gobierno Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

(...)

3.2. El monto de la asignacion de retiro serd fijado teniendo en cuenta el tiempo de servicio del miembro de lo Fuerza, el
cual no podrd ser inferior al cincuenta por ciento (50%) por los primeros quince (15} afios de servicio, ni superior al noventa
y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

4 Vigente a partir de su publicacion, la que tuvo lugar en el Diario Oficial No. 45.778 de 31 de diciembre de 2004.

5 “ARTICULO 16 ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se retiren o
sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (03) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., adicionado con un treinta y
ocho por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso. la asianacién mensual de retiro no seré inferinr a1 1inn
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Asi, el articulo 53 consagra, entre otras, la garantia de aplicar al trabajador la situacién que
le sea mas favorable cuando exista duda en la aplicacién o interpretacién de las fuentes
formales del derecho®.

Entonces, de conformidad con el principio de favorabilidad, este Despacho, optara por la
interpretacion que sea mas beneficiosa para el trabajador en el caso que nos ocupa, asi se
tendra como correcta la interpretacién dada por el demandante, esto es, gue la asignacion
de retiro se debe liquidar teniendo en cuenta el 70% del sueldo basico mas un 38,5% de la
prima de antigliedad.

Refuerza lo expuesto, el criterio de la Corte Constitucional conforme al cual es forzoso que
el fallador entienda la norma de manera que la opcién escogida sea la que beneficie en
mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, rechazando los sentidos que para el
trabajador resulten desfavorables u odiosos’.

3. El subsidio familiar como partida computable para los soldados profesionales (Mn. o1.15 .SO)

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por el cual se establecié el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de la Fuerzas Militares, determiné
que los soldados profesionales, casados o con unién marital de hecho vigente, tendrian
derecho al reconocimiento del subsidio familiar mensual equivalente al 4% del salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad®.

i i t

Posteriormente, el Presidente de la Republica en desarrollo de la ley 42 de 1992 expidid el
Decreto 3770 de 2009, por el cual derogé el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000°.

L I C

. \‘ . .
Es decir, que mediante la expedicién del Decreto 3770 de 2009, el Gobierno Nacional
eliminé el reconocimiento del subsidio familiar para los soldados profesionales. Sin
embargo, la misma norma contemplé un régimen de transicion para que, quienes a la fecha

8 En sentencia T-599 de 2011 proferida el 14 de julio de 2011, con ponencia del Magistrado Dr. Nelson Pinilla Pinilla, la H.
Corte Constitucional sefialé que: <<E/ principio de favorabilidad en materia laboral, consagrado en los articulos 53 de la
Constitucidn Politica y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, wcanIste en la obligacion de todo servidor publico de optar por
la situacion mds favorable al empleado, en caso de duda en la apl:caaon e mterpretac:on juridicas. Cuando una norma
admite varias interpretaciones, ha expuesto esta Corte que para la aplicacion de la favorabilidad deben presentarse,
ademds, dos elementos, a saber: (i} la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o mds interpretaciones,
ello, en funcién de la razonabilidad argumentativa y solidez juridica de una u otra interpretacion; y, (ii) la efectiva
concurrencia de las interpretaciones en juego para el casq concreto, es decir; que sean aplicables a los supuestos facticos
concretos de las disposiciones normativas en conflicto>>. ‘ .

7 Sentencia T-545 del 28 de mayo de 2004, en la que'se reiterd el criterio epresto, entre otros fallos, en el T-001 de 1999
y el SU-1185 de 2001. Sefialé la Corte Constitucional que <<{...) el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es
dable hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos posibles aquel que
ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el fallador entienda la norma de manera que la opcion
escogida sea la que beneficie en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la
Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten desfavorables u odiosos {.. )>>

8 Decreto 1794 de 2000 “Articulo 11. Subsrd/o famlllar A part/r de la wgenc:a de/ presente Decreto, el soldado profesional
de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bésico mensual mds la prima de antigiledad.// 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,”

° Ibidem “Articulo 1. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 (..) PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados
profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
continuardn devengdndolo hasta su retiro del servicio.// PARAGRAFO SEGUNDO Aclarase que e/ va/or del SubSIle fam:har

PRI < SR S S S A i amma 1 mmanm
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de entrada en vigencia del Decreto, esto es 30 de septtembre de 2009, se encontraban

percibiendo dicha prestacnon, .contqnuaran devengandola hasta su retiro del servicio.
Ahora buen en relauon con Ias‘ partldas baglcas computables determinadas para la
liquidacién de la a5|gnaC|on de retiro, el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de
200419 sefialé que ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serian, computables para la Ilqwdaplon de asignaciones de retiro,
pensionesy. sustltuaones pen§|onale!s es decir, corroboro que para efectos de liquidar este
tipo de prestacaones se tendrian en cuenta Unicamente las partidas sefialadas, con lo cual
no quedd duda que el legislador echuyo dicha partida de los factores para liquidar la
asignacién de retiro. . | T T
Asi las cosas, es evidente que la cutada dlsposmlon estableci6 un trato diferencial para el
personal de soldados profesuonales sin Justlflcaaon razonable alguna, en contravia de lo
establecido en el articulo 2° de la Ley 923 de 2004, que sefiaié al Gobierno Nacional los
objetivos y cr1ter|os a tener en cuenta para la fuaCIon del reglmen pensional y de asignacion
de retiro de'los miembros de la fuerza publlca mcluyendo entre ellos la igualdad, el respeto
por los derechos adqumdos y Ia no dlscrlmmaaon por razon de categoria o jerarquia.

gt SOREE oy [
No obstante, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 1162 de 20141, mediante el cual se
incorpord la partida del subsidio familiar en la asignacion de retiro para el personal de
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares, a partir
del 12 de julio de 2014, pero solamente en un porcentaje del 30% del valor devengado por
este concepto en actlwdad12 C

ot

i ' . [ I

De la mconstltucnonalldad del paragrafo deI artlculo 13 del Decreto 4433 de 2004 y del
articulo 12 del Decreto 1162 de 2014 - .-

!
Siguiendo los precedentes Jurlsprudenaales sentados por la H. Corte Constitucional y el H.
Consejo de Estado, se accedera alas pretensmnes de la demanda, pues la exclusion de dicho
subsidio para los soldados profesnonales es una medida no idonea, pues, si el mencionado
subsidio fue creado con la finalidad de ayudar al trabajador al sostenimiento de personas
que se encuentran a su cargo no es valido para el objeto perseguido (razén suficiente del
trato desigual) que se incorpore como partida para los oficiales y suboficiales y no para los
soldados profesionales quienes se encuentran en un rango mas bajo, reciben menores
ingresos y por lo mismo necesitan con mayor razén dicho subsidio, significando ello que en
el caso como el presente se deba inaplicar por inconstitucional las disposiciones que

10 Decreto 3770 de 2009 “Articulo 13. Partidas computables para el personal de las fuerzas militares. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas
asi: (...)// 13.2 Soldados Profesionales: // 13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo del Decreto-
ley 1794 de 2000. // 13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo del presente decreto.//
PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y
sustituciones pensiénales {...)".

11 “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”.

12pecreto 1162 de 2014, “ART. 1°—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 tendrd en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion
de retiro y pensién de invalidez el treinta por ciento {30%) de dicho valor; el cual seré sumado en forma directa, al valor
que corresponda por concepto de asignacion de retiro o pensién de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones
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excluyen el subsidio familiar como partida computable en la liquidacién de la asignacién de
retiro de los Soldados Profesionales.

De conformidad con el articulo 13 y 16 del decreto 4433 de 2004 se puede colegir que el
subsidio familiar unicamente fue contemplado por el legislador, para ser incluido en la
liquidacion de la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
mas no en la liquidacion de la asignacidn de retiro de los Soldados Profesionales, como el
demandante; no obstante lo anterior, se hace menester resaltar que, por via jurisprudencial
Nuestro Organo de Cierre ha dicho que esto constituye un trato diferenciado que redunda
en una flagrante violacién del principio de igualdad.

En este sentido, resulta oportuno traer a colacion lo sefialado por el Consejo de Estado en
sentencia del 17 de octubre de 20133 en relacion con la inclusién del subsidio familiar en
las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales, por aplicacién del principio de
igualdad. Sobre el particular, dicha Corporacidn establecio:

“El derecho a la igualdad

Con base en lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004, el Tribunal Administrativo
del Tolima negé las pretensiones del accionante, encaminadas a obtener la
liquidacion de la asignacion de retiro, incluyéndole el subsidio familiar del 4%
que devengd durante el servicio activo. Sin embargo, el actor cons:dera que tal
deCIS/on vulnera su derecho fundamental a la‘igualdad.

Nuestro ordenamiento Constitucional, C/mentado en los postulados del Estado
Social de Derecho, establece la garantia de |a igualdad, tanto formal como
material, en todos los dmbitos de la vida social: .

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen l/bres e iguales ante la ley, recibirén
la misma proteccién y trato de las’ autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacidn por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o
filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para qUé’ la igualdad sea real y efectiva
y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a gquellgs personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Esta disposicion Const:tuc:ona/ establece el derechio a la igualdad ante la ley
(igualdad formal) y, a titulo enunciativo, contempla unos criterios que pueden
generar desigualdades injustificadas (sexo, -raza, origen, etc.), e impone al
Estado la obligacion de proteger a las personas que pueden ser objeto de
discriminaciones por razén de su condicién econémica, fisica o mental (igualdad
material). Asi pues, en tratdndose de personas que se encuentran en condiciones
de debilidad manifiesta es uha obligacién del Estado brindar un trato diferencial

Jo

13 Consejo de Estado — Seccion Segunda Subseccion “'B". C.P. Bertha Lu0|a Ramlrez de Paez Bogota D. C diecvsuate (17) de octubre
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y positivo, y en consecuencfa el trato désigual no solo es vdlido sino necesario
para realizar los f/nes de un Estado Social de Derecho

En ese sentldo Ia Corte Const/tucgonal ha /mplementado el uso de ‘un modelo
de andlisis que mtegra el juicio de proporclonal/dad y el test de lgualdad Lo que
en este modelo se hace, ,basmamente es retomar y armonizar los elementos del
test o juicio de proporcmnalldad europeo con los aportes de la tendencia
estadounidense. ASI se emplean /as etapas metodoldgicas del test europeo, que
comprende las siguientes fdses de andlisis: (i) se examina si la medida es o no
adecuada, es decir, si con‘sti‘the“o no un medio idéneo para alcanzar un fin
constitucionalmente vdlido; (ii) se'analiza si el trato diferente es o no necesario
o indispensable; y (iii) se realiza un andlisis de proporcionalidad en estricto
sentido, para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios
constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida
diferencial.”

i ot ¢ ' ! [ i

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia T-1577 de 2000,
aadvirtio lo siguiente: .,

“Dos consecuencias $e desprenden con claridad de' esta enunciacion del principio
de igualdad: en primer lugar, la carga argémentativa estd inclinada en favor de la
igualdad, pues en todo.caso'la cdrga de la pruebd pesa sobre quien pretende el
establecimierito de uh trato diférenciddo. En otras palabras, quien establece o
pretende establecer un trato dlsorimmator/o debe just/f/carlo ‘

En segundo lugar el nucleo de( pnnCIp/o de lgualdad queda establecido en
términos de la razon squCIente que just/f(que el trato desigual. El problema queda
concentrado, entonces, en la just/flcaaon del trato desigual. El andlisis de esta
justificacién ha'sido decantado por esta Corte mediante la aplicacién de un ‘test
de razonabilidad’.” o SR

ro N R

Recientemente, en relacion con la aplicacion del test, en la sentencia T-141 de
2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, el Alto Tribunal Constitucional manifesté
lo siguiente:

“(...) La aplicacion de dicho test ha llevado a la Corte a identificar
explicitamente cudles son los puntos mds importantes que estudia para
examinar los casos en los que un trato diferente vulnera el principio de
igualdad. Sin embargo, “[plodria la Corte acudir a métodos de andlisis
constitucional diferentes o, inclusive, no definir ni seguir ningtin método. No
obstante, en aras de la seguridad juridica, del respeto al principio
democratico, y de trazar derroteros de interpretacion constitucional, la Corte
ha sefalado que el juicio de igualdad tiene una estructura analitica que
permite identificar violaciones al principio de igualdad.”

7. De acuerdo con las consideraciones precedentes, es posible afirmar que
formalmente todas las personas son iguales ante la ley pero para que esta
igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas de
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accion positivas que beneficien a _las personas que se encuentren en
especiales condiciones de vulnerabilidad y de esta manera, lograr que
llequen al mismo punto de partida del resto de la sociedad.

Adicionalmente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a
personas que inicialmente estdn en condiciones de igualdad, si los mismos
persiguen un fin constitucionalmente vdlido y no son arbitrarios. Para
verificar esto, la Corte suele utilizar un test de proporcionalidad, en el que se
estudian algunos temas especificos, tales como la idoneidad de la medida, la
validez del objetivo perseguido y la posible afectacién a otros derechos
fundamentales, de manera que al final puede tenerse certeza sobre la
afectacion o no del principio de igualdad. {...).”

Con base en lo expuesto, la Sala verificard si la exclusion del subsidio familiar
como partida computable para efectos de la liquidacién de la asignacion de
retiro de los Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente vdlida
y justificada, pues al revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se observa
que el “subsidio familiar” es una partida computable para los Oficiales y

Suboficiales “(...) en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de

retiro.”, es decir, que si lo Qrewo para otros beneﬂc:arlos de Ia menc:onad
asignacion. RIS A S LA

[
!

En_efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar‘ en la liquidacién de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no ld incluyé en los Soldados Profes:onales, sin que se
wslumbre justificacion razonable ara taI exclus:on ‘

YN : : !

: . ‘. Il
1 i § .

Por el contrario, si se tiene en cuerita 'gue la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se
encuentran _a su cargo en_ cons:derac:on a_ sus_ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuenc:a, mconstltucronal, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mds alto que los Soldados Profesionales. .

i . LR A N R
Asi pues, a luz de la_Carta Politica y los postulados del Estado Social de
Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el
subsidio familiar como partida computable para los miembros de las Fuerza
Pdblica que tienen una mejor categoria - los Oficiales y Suboficiales — dejando

or fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes

mds lo necesitan, los Soldados Profesionales,

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo
del Tolima aplic6 en debida fqrmq la _norma_que req ulq el _régimen A de
pensiones y asignacion de retiro de los miemhros de la Fuerza Publica; también
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iqualdad, al excluir de un beneficio prestacional a los Soldados Profesionales,
que son el nivel mds inferior en jerarquid, grado y salario de la estructura de
las Fuerzas Militares, siendo el sector que en realidad lo necesita.”. (Negrillas
y subrayas del Despacho).

De igual forma, el H, Consejo de Estado, en providencia del 11 de diciembre de 20144,
respecto de la inaplicacidn por inconstitucionalidad del articulo 13.2 del Decreto 4433 de
2004, por violacidn al principio de igualtad, sefiald lo siguiente:
L L e
. SR C S AT ‘
“Por ‘otra’' parte, en lo ' que tiene: que ' ver :con 'la_inaplicacion por
inconstituciondlidad del articule 13.2 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto
viola el principio de igualdad dl excluir el subsidio familiar de la liquidacién de
la asignacién de retiro de 10s 'soldados profesionales, pese a que si se incluye
para ld de los Oficiales'y Suboficiales, la Seccion Segunda, Subseccién B, de esta
Corporacion ‘en sentencia de 17 de octubre de 2013, expediente num. 2013-
01821-00, en un asunto.idéntico bl que otupd la atencidn de la Sala, concluyd
que no existe justificacion para dicho trato des:gual y. por lo tanto, la citada
disposicién debe serinaplicada. "' ' i

()

Obsérvese que las razones que tuvo el operador juridico demandado para negar
la inclusion del subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro y
para no aplicar la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, por considerar que no existe violacion del derecho fundamental a
la igualdad, previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica, son idénticas a
las que dieron lugar a conceder el amparo en el asunto resuelto por la Seccion
Segunda, cuyas consideraciones prohija esta Sala en el caso concreto, para
concluir que el Tribunal demandado debe proferir un nuevo fallo en el cual
inaplique por inconstitucional la disposicion que excluye como partida
computable en la liquidacion de la asignacion_de retiro de los Soldados
Profesionales, el subsidio familiar, como medida de proteccion del citado
derecho fundamental”. (Negrillas y subrayas por fuera del texto).

En tal sentido, resuita procedente la aplicacion de lo estipulado en el inciso 22 del articulo
13 de la Constitucion Politica Nacional, que sefiala que “El Estado promoverd las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos
discriminados o marginados”, asi como lo consagrado en el articulo 53 Ibidem, que dispone
que, en materia laboral, el Congreso de la Republica debe legislar con observancia de los
principios minimos fundamentales, como el de igualdad de oportunidades para los
trabajadores.
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Conforme lo expuesto, se inaplicard por inconstitucional la disposicion que excluye el
subsidio familiar como partida computable en la liquidacién de la asignacién de retiro de
los Soldados Profesionales con el fin de equiparar el tratamiento entre los Soldados
Profesionales y los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y en su lugar, se declarara
la nulidad del acto administrativo enjuiciado y a titulo de restablecimiento del derecho se
ordenard a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CRMIL la reliquidacién de la
asignacién de retiro del demandante

1. Caso concreto (Min. 01.22.00)
a. Situacion particular del peticionario

Se encuentra probado que el SP (r) Raul Carrefio prestd sus servicios a las Fuerzas Militares
- Ejército Nacional, primero como soldado regular del 22 de marzo de 1990 hasta 14 dejulio
de 1991, luego como soldado voluntario del 01 de agosto de 1991 hasta el 31 de octubre
de 2003y, finalmente, como soldado profesional del 12 de noviembre de 2003 hasta el 30
de junio de 2010, cuando se dio su retiro definitivo del servicio (f. 12 Cuaderno principal).

De acuerdo con lo anterior el demandante se encuentra dentro del supuesto consagrado
en el inciso segundo del articulo 10 deI Decreto 1794 de 2000, teniendo en cuenta que se
encontraba vinculado como soldado voluntarlo regido por la Ley 131 de 1985, desde el 12
de enero de 1993 y que se incorporé como soldado profesional a partir del 12 de noviembre
de 2003, por lo que tenia derecho, por expreso mandato legal, a devengar una asignacion
salarial mensual equivalente a un salario minimo' legal vigente incrementado en un 60%,
siendo esta la partida computable como salario mensual en la asignacién de retiro
reconocida.

Lo anterior no entra en contradiccién con lo previsto en el paragrafo del articulo 2 del
Decreto 1794 en mencién y articulo 5 deI Decreto 1793 de 2000, en la medida en que es el
mismo Decreto 1794 de 2000 en su inciso segundo articulo 1, expresamente sefialé que el
grupo de oficiales en la situacidn factica de los aqui demandantes, devengarian “un salario
minimo legal vigente incrementado en un §O%” ‘

Por su parte, en torno a la forma como fue liquidada fa asignacién de retiro del SP (r) RAUL
CARRENO, precisé la entidad demandada en certn‘acac;on obrante a folio 50 la forma como
se procedio a su liquidacion, asi:

RN o

Salario basico: o " $721.000
Prima de antigiiedad 38.5%: 7 6277585
Subtotal: B f . $998.585
Porcentaje de liquidacién 70%: o '
Total de la asignacién de retiro - $699.010

De esta manera, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al momento de liquidar la
asignacion de retiro de los demandantes, realizd una operacién matemdtica consistente en
sumar el sueldo basico del actor con el 38, 5% de la prima de antlguedad resultado al que
le aplico el porcentaje correspondiente para Ia asignacion de retiro, esto es el 70%
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No obstante, conforme con lo normado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y en
aplicacion de la mterpretauon mas favorable Ia}entldad debié tomar el sueldo basico que
devengaba el demandante al momento del retlro del servicio, y aphcarIe el 70%, y a este
resultado sumarle el 38. 5% qorrespondlente a Ia brlma de antigliedad, para efectos de
Ilqmdar su a5|gnaC|on de retlro

TR T

Por uItlmo respecto a Ia |ncIu5|on deI subsidio famlllar como partida computable para la
liquidacién de la aSIgnacwn de retiro del aqui demandante, considera el Despacho que es
procedente su reconocimiento, inaplicando por inconstitucional el paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 y el articulo 12 del Decreto 1162 de 2014, teniendo en cuenta la
resefia jurisprudencial expuesta, en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de retiro. . I S AP P \

S . (RS ORI A

Asi, se concluye que de copformIgad con eI precedente normativo y jurisprudencial
expuesto en precedencna el. acto, demandado se encuentra parcnalmente afectados de
nulidad, por lo que Ia preten5|on anulatoria formulada est4 llamada a prosperar sobre los
aspectos ya lndlcados debiendo dlsponerse el consiguiente restablecimiento del derecho.
En consecuenaa se ordenara a Ia (faja de RESIFO de las Fuerzas Militares, que efectue la
reInqundacnon de'la a5|gnaC|on de retiro del demandante teniendo en cuenta: (i) que la
asignacién basica sera el equivalente a 1 SMLMV incrementado en un 60%, (i) a este sueldo
basico se le sumara el ﬁUbSId‘IO fam|I|ar devengado al momento del retiro como partida
computable y sacara el monto  del 70% sefialado en el articulo 13 del decreto 4433 y, aeste
resultado se le sumar3 el 38.5% correspondlente a la prima de antigliedad, como quedé
establecido en Ia presente provudencna '

b. Prescripcién de mesadas

Ahora bien, en lo reIatlvo a la efectlwdad de dicho reajuste y en lo concerniente a la
prescripcion cuatrlenal consagrada en el articulo 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y
1211 de 1990, respectivamente?, teniendo en cuenta que la entidad demandada reconocid
la asignacion de retiro al actor mediante Resolucion 2784 del 20 de agosto de 2010 efectiva
a partir del 30 de septiembre de 2010 y que este elevo peticidn de reajuste ante la CREMIL
el 22 de enero de 2014 y el 23 de abril de 2014 ante el Ministerio de Defensa, no operd el
fenémeno prescriptivo en estudio.

En consecuencia, se ordenara la reliquidacion y pago de las diferencias en la asignacion
de retiro, conforme con los reajustes decretados, a partir del 30 de septiembre de 2010y
asi se dira en la parte resolutiva.

c. Ajuste de la condena al pago de una cantidad liquida de dinero

Las sumas que resulten del reajuste deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente
formula que ha sido debidamente sustentada por el Honorable Consejo de Estado,
basandose en el articulo 187 del C.P.A.C.A., y que tiene por objeto traer a valor presente las
diferencias que dejé de percibir el censor, protegiéndose asi a la persona de los altos indices
de desvalorizacion monetaria:

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Sentencia de Unificacion del 25 de agosto
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R = R.H. indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por los demandantes desde la fecha de causacién del derecho hasta la fecha
de ejecutoria de la sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por
el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los
aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo, como se indicé en la
parte motiva de la presente providencia.

D. COSTAS

Costas y Agencias en derecho El Despacho, conforme con lo dispuesto en el articulo 188
del C.P.A.C.A,, se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en tanto no se ha
comprobado su valor en esta instancia conforme con el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso.

Advierte el Despacho que las normas C|tadas, la jurisprudencia anunciada, la férmula
referida, y el desarrollo del tema en ex enso quedan consignados en el acta de esta
diligencia.

VIIl. DECISION

En mérito de lo anteriormente eXpuesfo la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccién Segunda, admlmstrando jUStICIa en nombre dela Republlca de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.-  INAPLICAR POR INCONSTITUCIONALES, para el caso en concreto, el
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004y el articulo 12 del Decreto 1162 de 2014,
respecto del subsidio familiar de conformldad con |o expuesto en precedenua '

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del acto administrativo N@ 2017-7719 del 6 de febrero de
2014, y el acto administrativo N2 20145660433211 del 30 de abril de 2014 donde la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES y EL MINISTERIO DE DEFENSA, negaron el reajuste
de la asignacion de retiro del sefor SP (r) RAUL CARRENO conforme con lo expuesto enla
parte motiva de esta provudenaa

TERCERO.- Como consecuencia de la anterlor declaraciéon de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la'CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
reajustar la asignacion de retiro del SP (r) RAUIT CARRENO y PAGAR a partir del dia 30 de
septiembre de 2010 a favor del demandante las diferencias que resulten y hasta que se
incluya en némina el nuevo valor de la asignacién de retiro conforme al reajuste decretado,
teniendo en cuenta lo siguiente: (i) la asignacién bésica sera el equivalente a 1 SMLMV
incrementado en un 60%y, se computara como factor el porcentaje devengado en actividad
por concepto de subsidio familiar al momento del retiro (ii) una vez efectuado lo anterior,
se le aplicard el 70% y a este resultado se Ie sumara el 38.5% correspondiente a la prima de
antigiiedad, y (iii); sumas estas que deberan ser mdexadas con fundamento en los indices
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de Precios al Consumidor certificados por el DANE y de acuerdo con la formula sefialada en
la parte motiva de esta ‘sentqncia (articulo 187 Flel C.P.ACA)).
' ! A " [ [

CUARTO.- NEGAR Ias demas pretens‘llones de la demanda
QUINTO.- ORDENAR el cumpllmlento a lq presente providencia dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del C.P.A.CA.

SEXTO.- SIN COSiTAS en esta i‘nst‘anc‘iaﬂpér no 'ap;arecer causadas.

SEPTIMO.- Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecuciéon y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). Devuélivase a la parte demandante,
el remanente de los gastos del, progeso si lo hubnere, @si mismo, expidase copia de

conformidad con lo normado en eI articulo 114 del C.G.P.

OCTAVO. - Las decisiones adoptadas en la presente audiencia, incluida la sentencia
proferida quedan notificadas en ESTRADOS, tanto a los comparecientes como a los no
comparecientes, conforme se dispone en el articulo 202 del C.P.A.C.A.

] . L T RO L N o T S I L AU
La Juez indaga a las partes intervinientes si contra la sentencia interponen recursos.

La apoderada de la parte demandante: Manifiesta sin recursos.

La apoderada de la entldad demandada Muusteno de Defensa Manifiesta sin recursos

No siendo mads el objeto de la presente diligengia se da poNterminada siendo las cuatro y
quince minutos de la tarde (4:15 p firma por los que e ella intervinieron

FIRMAS,

NORMA S DAD SILVA HERNANDEZ
Apoderada parte demandada-Ministerio de Defensa

Oficial Mayor



