NN Y JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
3 H - SECCION SEGUNDA —
*Nyenattls” JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Audiencia inicial- Articulo 180 C.P.A.C.A.
ACTA No.117 de 2017

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Proceso: 110013335-017-2015-00806-00

Demandante: WILLIAM JAIMES RODRIGUEZ

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Tema: Reajuste del 20%, factor de prima de antigliedad, subsidio
familiar, 1/12 prima de navidad y 4% por cada afio que exceda de 20
afios, en la asignacidn 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 William Jaimes Rodriguez con
radicado 110013335017-2015-00806-00 contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
en adelante CREMIL.

! ‘ P
l. PRELI‘YMINARES‘
A. PRESENTACION DE LAS PARTES INT;I‘-I‘R\(lNIENTES:v

1. Apoderado del demandante: ELKIN BELTRAN RIVERA identificado con la cédula de
ciudadania 93297033 de Bogota y Tarjeta Profe5|onal No 195611 del C.S.J., autoriza
notificaciones al correo electronico: . elkmberna!79@hotma:l com y
iimmyrojassuarez6@hotmail.com ' ' i

El Despacho deja constancia que hasta este momeh“to no se ha hecho presente apoderado
de la entidad accionada, quien conforme a lo dispuesto en el mcnso 39, numeral 3, del
articulo 180 del C.P.A.C.A. dispone de tres (3) dias para Justlflcar su inasistencia. Asimismo,
se advierte que la no asistencia del citado apoderado no |mp|de el adelantamlento de la

presente diligencia.

También se deja constancia de la inasistencia del Ministerio Pubhco ALVARO PINILLA
GALVIS, Procurador 87 Judicial Administrativo. R : : s

B. SANEAMIENTO CMin.0o.0€3¢)
El Despacho no observa vicios o |rregularldades que invaliden lo actuado; sin embargo, se
concede el uso de la palabra a los apoderados intervinientes para que indiguen si evidencian

vicio o nulidad en el proceso, de no manlfestarse en esta oportumdad se entenderan
saneados.

Sin manifestacion de las partes, en consecuencia se decide no hacer saneamiento alguno.
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C. EXCEPCIONES 'C Min. ©©-68'15)

Dentro del termlno de traslado conforme las disposiciones del articulo 175 del C.P.A.C.A,
la entidad demandada propuso Ias excepcuones de i) no configuracion de falsa motivacion y
if) no conﬁguracnon de vnolacnon al derecho a la |gualdad

El Despacho con5|dera que de acuerdo con la sustentacién de las excepciones propuestas,
estas no estan Ilamadas a prosperar en tanto que no constituyen un verdadero modo
exceptlvo toda vez. que no mvollucrarp ninguna curcunstanaa adicional o nueva que ataque las
pretensiones- perentorlas o de fo do- o al procedlmlento- esto es previas o formales-.
Contrario sensu, guardan relaccon glrecta 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
quedaran de paso de_cldvdas .
!
La antenor decnsnon queda noflflcada en estrados mediante auto interlocutorio 441 a ios
sujetos mtervmlentes Sin recursos. '
] .‘ i ‘; FIJACION DEL LITIGIO
R W T )
A. PRETENSIONES DE_LA DEMANbA CMin. core.56
R T U R
Las pretensio‘nes se concretanalo SIgU|ente:

1. Se declare la emstenqla y nyhda,d del [QfICIO del acto administrativo ficto o presunto que se
conflguro el 06 de agosto de 2015 del cual la accionada negé el reajuste de la asignacion
de retlro devengada por el demand nte.

2. Como consecuencna de la declaratorla de nuhdad ya tltulo de restablecimiento del derecho
se condene a la Caja de Retlro de Ias Fuerzas Mllltares a reajustar y reliquidar la asignacién

de retlro deI demandante tenlendo en cuenta un 20% adicional en la base salarial, con la
correcta aphcacuon del calculo delI valor de las partldas y porcentaje sobre la prima de
antigiiedad conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y reconocer el subsidio
familiar en un 70%.

3. Por via de excepcnon de |nconst|tuc|onalldad tener en cuenta la duodécima parte de la
prlma de navidad Ilqwdad? con Iosiultlmos haberes percibidos en el dltimo afio fiscal de
retiro en la asignacion de retiro del demandante.

4. Por via de excepcidn de inconstitucionalidad tener en cuenta un 4% por cada afio que
exceda los 20 afios de servicio, en la asignacién de retiro del demandante.

5. Que se condene a CREMIL al pago de intereses moratorios causados y la indexacion de
todos los valores conforme al IPC.

6. Que se condene a CREMIL al pago de agencias en derecho, costas procesales y honorarios
de abogado.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y
manifestd que las Fuerzas Militares han hecho parte de un régimen especial y sefialé que a
partir de la expedicién de la Ley 923 de 2004 y su Decreto Reglamentario 4433 del mismo
afio se le dio la oportunidad a los soldados profesionales de acceder a una asignacion de
retiro, modificando sustancialmente lo establecido en los Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Indic6 que el Decreto 1162 del 24 de junio de 2014 ordend el reconocimiento del subsidio
familiar y sefialé que dicha disposicion fue plenamente cumphda por parte de la Caja taI y

rarmmn en niiAadA AfvdAdAmAlAr Ak e vl at 2l o Lo
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Frente al reajuste del 60% solicitado enuncié que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
remitio al inciso 12 del Decreto 1794 de 2000 que se refiere solamente del 40%. Respecto a
la liquidacion de la asignacion de retiro de acuerdo con el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 sefial6 que este es suficientemente claro al establecer que se debe reconocer el 70%
del salario incrementado en un 38.5% de la prima de antigiedad, tal y como lo ha estado
aplicando la entidad.

Finalmente en cuanto a la doceava parte de la prima de navidad y el 4% por cada afio que
exceda de los 20 afios de servicio reiteré el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y sefiald
que alli se consagré en forma taxativa los parametros, condiciones y porcentajes a tener en
cuenta para efecto del reconocimiento de la asignacién de retiro {cfr. 50 vto. a 52).

C. PROBLEMAJURIDICO CMin.oo.y1.1")

El cargo de nulidad propuesto contra el acto administrativo demandado es la violacion de
norma superior, el cual se configura en la medida en que se ha negado el derecho a la
reliquidacién de la asignacién de retiro tomando como base la asignacion establecida en el
inciso 22 del articulo 12 del Decreto 1794 del 14 de septiembre del afio 2000, esto es el
salario minimo incrementado en un 60% aplicable al demandante por ser soldado profesional
que a 31 de diciembre de 2001 ostentaba la condicién de soldados voluntario Y, el 38.5 de la
prima de antigiiedad como partida computable conforme con el artlculo 16 del decreto 4433
de 2004, el 70% del subsidio familiar perC|b|do en actwndad la doceava parte de la prima de
navidad y se reajuste en un 4% por cada afio que exceda de |0F veinte afnos de servuao no
obstante darse los presupuestos facticos para su procedencna

Fijado el litigio en el presente asunto se concede el uso de la palabra alas partes para que
manifiesten si estan de acuerdo. Esta deC|S|on queda notificada en estrados mediante
auto interlocutorio. 442, sin oposmlon por Ios mtervmlentes, una vez en firme se contmua
con la diligencia.

.  CONCILIACION C™Min. oo . 4%. 10)

El Despacho de conformidad con la inasistencia de la entidad accionada declara FALLIDO el
intento conciliatorio agotado en esta etapa procesal y ordena continuar con la actuacion
mediante auto interlocutorio 443.

IV. MEDIDAS CAUTELARES CMin- oo 43 2%)

En consideracion a que no existen medidas cautelares pendientes por resolver, se continta
con la siguiente etapa procesal mediante auto interlocutorio 444.

V. DECRETO DE PRUEBAS CMin. o6.43.43)

En este estado de la diligencia y teniendo en cuenta que con la demanda y con la
contestacidn fueron aportados los medios de prueba necesarlos para resolver el litigio, se
incorporan legalmente al proceso con eI valor probatorlo que Ies otorga la Ley

De otra parte, y habida cuenta que no es necesario el decreto de pruebas adicionales a las
obrantes dentro del proceso, aportadas por la parte actora y por la entidad demandada a
folio 30 en medio magnéticoy 62 a 87, conforme lo establece el articulo 179 de la Ley 1437
de 2011, el Despacho prescinde de la audiencia de pruebas y procede a dictar sentencia
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Las partes quedan notlflcaqas en estrados mediante auto interlocutorio 445., se les
concede el uso de la palabra a Ios apod?rados por si tienen recursos u observacién alguna.
Sin oposwuon por los lntervmlentes, unavezen firme se continta con la diligencia.

V1. ALEGATOS DE CONCLUSION (/M. 44 12)
Se concede el uso de Ié .palab‘ra alas p‘é]‘rfes' pafd qué presénten sus alegatos de conclusidn,
asi:

ORI I P
A. PARTE DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos pretensiones de la demanda
presenta sus alegatos tal como queda consignado en el audio de la diligencia.

VII. SENTENCIA No. 43 (CMin.or2a.5¢)

Agotadas las etapas prewas prevnstas dentro de la presente actuacion y escuchados los
alegatos de las partes se procede a dlctar éENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, asi:

; N T R NPT IR SYNPL
A. RESUMEN DE LA DEMANDA

Los hechos, pretensiones, contestacuon y problema juridico son como quedaron fijados en esta
diligencia, en cuanto a Ias normas woladas se C|taron entre otras, la Constitucion Politica en
los articulos 1, 2 4, 13, 25 29 53 93 Y 150 Ley 4"1 de 1992, Ley 1437 de 2011 vy los Decretos
1793 y 1794 de 2000 Ley 923 de 2004 Decreto 4433 de 2004 y Decreto 116 de 2004, la
declaracién americana de los. derechos y deberes del hombre, art. 2, 14 y 18; la convencion
americana de los derechos humanos articuios 8.1 y el convenio internacional del trabajo No.
111

o ' f
l . DR '

B. ‘c'oNS|bERAc’|ON’Es R
1. Reglmen salarial y prestacwnal para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares CMun. 005‘13%)

Los articulos 4°! y 5°2 de la Ley 131 de 1985 fijaron la remuneracidn de quienes prestan el
servicio militar voluntario, normatividad que establecié que los citados oficiales tenian
derecho a una bonificacidn mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, con los topes alli
establecidos.

Con la Ley 578 de 2000, se revistié al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para expedir normas relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia
Nacional. En ejercicio de dicha potestad, el 14 de septiembre de 2000 se expidio el Decreto
1793 de 2000 por el cual se regulé el Régimen de Carrera y Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.

Dicho estatuto permitié que los soldados voluntarios que se hubieran vinculado con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, pudiesen ser incorporados como soldados

1Ley 313 de 1985, “ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengard una bonificacion mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar
los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto”.

2lbidem “ARTICULO 5o. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio, tiene derecho a percibir una bonificacion
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profesionales a partir el 12 de enero de 2001, con la antigiiedad que certificara cada fuerza
expresada en niumero de meses, advirtiendo en su articulo 52 que “[a]_estos soldados les
serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la
prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

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

“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.”

Es asi como se expidié el Decreto 1794 de 2000 “[p]or el cual se establece el régimen salarial
y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, en cuyos
articulos 12 y 22 se dispuso:

“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 enun cuqrenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dlspuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31de
diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengardn un salario minimo Iegal wgente ‘incrementado en un sesenta por
ciento (60%). {...)

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 seran mcorporados el 1 de enero de 2001 con la
antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en numero de meses. A estos soldados
les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prlma de antigiiedad que tuviere al momento de la mcorporac:on aI nuevo
régimen”. (Negrilla del despacho). | S o :
ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el sequndo afio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas M/Iltares tendra derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento ( 6. 5/ ) dela OS/gnaaon salar/a/ mensual bdsica.
Por cada afio de servicio adICIonal se reconocera un seis punto cinco por ciento (6 5% )
mads, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados wnculados con anter/or/dad al 31 de diciembre de 2000 que
expresen su intencion de /ncorporarse como so/dados profesmna/es y sean aprobados
por los comandantes de fuerza serdn lhcorporados el 1 'de enero de 2001, con la
antigledad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos soldados
les serd aplicable mtegramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prlma de antigiiedad que tuviere al momento de Ia mcorporac:on al nuevo
régimen”. (Negrilla del Despacho). ‘

La interpretacidn de los citados articulos, 19 y2¢ del Decreto 1794 de 2000, es la que suscita
la presente controversia. Sin embargo ante Ia dlsparldad de crlterlos eXIstentes en Ia

IR 3
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Junsprudencua nacnonal el Cons’ejo de Estado mediante sentencna del 25 de agosto de 20163
zanjo la discusion al unificar el criterio existente en la materia.

En esta oportunldad 'la Corporacu;)n anahzo eI artlculo 38 del Decreto 1793 de 2000, y 1%y
22 del Decreto 1794 de 2000 e indico que las cntadas disposiciones distinguen dos grupos
de soldados profeswnales i) qunenes se vincularon a partlr del 31 de diciembre de 2000, los
cuales tienen derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento
sobre el mismo en porcentaJe |gual aI 40% Y n) qunenes venian como soldados voluntarios,
los que devengarian’ mensualmente un salario minimo, mas un incremento del 60% sobre
el mismo salalrlio.

R

Asi, la Corporacién interpretd con criterio unificador que:

”'( )‘é‘/ Gobiemo'Naéiorial ‘alﬁ!jdr 67 lrélqirr‘ré'n'salaria/ de los soldados profesionales en el
Decreto Reglamentar/o 1794 de 2000 4en apllcaaon del principio de respeto por los
derechos aa’qumdos dISpUSO conservar para aquellos que venian de ser soldados
voluntanos el monto del sa{ar:g{bas:co que  percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985,°
cuyo art/culo 49 estableaa que estos Ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una
”bonlf/cacron mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un
60%”.

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tdcito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicdrseles integramente el nuevo estatuto de personal
de los soldados profesionales,”en materia salarial conservarian el monto de su sueldo
bdsico que les fue determmado par el articulo 42 de la Ley 131 de 1985,° es decir, un
sa/ar/o minimo Iegal vigente aumentado en un 60%.”

i ' “_'Y . '

Y més adelari_tfe(préci:s:éf;‘ o
b, i H o, et
”( .) la interpretacion adecuada del articulo 1 @ del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,”
derivada de la literalidad de dicha norma y de la aplicacién del principio constitucional
de respeto a los derechos adquiridos estipulado en la Ley 42 de 19928 y el Decreto Ley
1793 de 2000,° consiste eh que los soldados voluntarios que luego fueron incorporados
como profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un
salario minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente

expuestos.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, 25 de agosto de 2016, No. de referencia:
CE-SUJ2 850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015.

4 Ibidem.Nota interna de la sentencia (78).

5 Nota interna de la sentencia (79) “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”.

6 Ibidem.

’Ibidem. Nota Interna de la Sentencia (81) “Por el cuai se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”.

8 Ibidem.Nota interna de la sentencia (82) “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se
dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la
Constitucion Politica”.

9 Ihidem. Nota interna de la sentencia (83) “Par el cual se adonta el Rénimen de Carrern v el Fetatitn de Percanal do
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Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de la revision integral de
los Decretos 17930 y 1794 de 2000, en ninguno de sus apartes se encuentra disposicion
alguna que establezca que los soldados voluntarios que posteriormente fueron enlistados
como profesionales, vayan a percibir como salario mensual el mismo monto que
devengan los soldados profesionales que se vinculan por vez primera, es decir, un salario
minimo aumentado en un 40%.”

Conforme con lo anterior, concluyé la Corporacién que la correcta interpretacion del
articulo 19, inciso 22, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 alude a que los soldados
voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una asignacién salarial mensual
equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, tesis que el
Despacho acoge en su integridad.

2. De laliquidacion de la asignacién de retiro con el factor de prima de antigiiedad para
los soldados profesionales (M -06.53. l3)

El legislador a través de la Ley 923 de 2004'? asigné competencia al Gobierno Nacional para
regular el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,

es asi como se reglamenta la mencionada leyy se explde el Decreto 4433 de 20043, “por
medio de la cual se fija el régimen pensional y y de 051gnac10n de retlro de los m/embros dela
Fuerza Publica”. |

En el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 se mdlco la forma como se debe proceder para
la liquidacién de la asignacién de retiro de los 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 a5|gnaaon de retiro, equnvalente
al setenta por ciento (70%) del salario mensual md:cado en el numeral 13.2.1., adicionado
con un treinta y ocho punto cmco por C|ento (38 5%) de Ia prlma de antlguedad

La norma asi sancionada es confusa respecto de lo que realmente quiso el legislador al
determinar el porcentaje de la asngnaaon de retiro de los soldados profesionales, lo que dio
lugar a varias interpretaciones, razén por la cual se hace necesario femitirse a la norma
constitucional, especialmente al articulo 53 de la Constitucién Politica, el cual establece los
principios minimos fundamentales sobre Ios cuales deben fundamentarse las relacuones
laborales.

1

10 Nota interna de la sentencia (84)

1 Nota interna de la sentencia (85) “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares”.

12 “ARTICULO 10. ALCANCE. El Gobierno Nacional con SUjeCIOﬂ alas normas criterios y objetivos contenidos en esta Ley,

fijard el régimen de la asignacién 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 3o. ELEMENTOS MINIMOS. E/
régimen de asignacion de retiro, la pensién de invalidez y sus sust/tuc:ones la pens:on de sobrewwentes y los reajustes
de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fi jado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta

como minimo los siguientes elementos.//(...)// 3.2. El monto de la asignacién de retiro serd fijado teniendo en cuenta el
tiempo de servicio del miembro de la 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 cmco por ciento.(95%) de Ias partidas computables.

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

14 “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 M/lltares se les pague una asignacion de retiro,
equ:valente aI setenta por aento (70/6) del salano mensual mdlcado en eI numeral 13. 2 1 adicionado con un treintay’
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ASI el artlculo 53 coﬁsagré 'entre' otfas, Ia garantla de apllcar al trabajador la situacion que
le sea mas favorable cuando ‘EXISta duda en I? apllcauon o interpretacidn de las fuentes
formales del derecho15 »il‘

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

P N Lo
5‘\“ NN an [

Refuerza lo expuesto, el crlterlo de la Corte Constntucuonal conforme al cual es forzoso que
el fallador entienda la norma de manera que. la opcion escoglda sea la que beneficie en
mejor forma y de manera mas amplla al trabajador, rechazando los sentidos que para el
trabajador resulten desfavorables u odiosos?®.

3. El subsudlo familiar como partlda computable para los soldados profesionales (Min .ot 35. 1)

Wun 0)\556)

'
"

EI articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 por. el cual se establecid el régimen salarial y
prestaaonal para el personaf de soldados profesmna!es de la Fuerzas Militares, determiné
que los soldados profesuonaleﬁ, casados o con. unlon marital de hecho vigente, tendrian
derecho al reconocimiento del. sub5|d|o familiar mensual equivalente al 4% del salario
baS|co mensual mas 1a pnma de antigliedad'’." '

pbittoa g

' ! '

[

Posterlormente eI Pre5|dente de Ia Repubhta en desarrollo de la ley 42 de 1992 expidio el
Decreto 3770 de 2009, por el cuat derdgé el articulo 11 del Decreto 1794 de 20002,

Es decir, que mediante la expedicién del' becfeto 3770 de 2009, el Gobierno Nacional
eliminé el reconoumlento del: SUbSldIO famlllar para los soldados profesionales. Sin
embargo, la mlsma norma contemplo un reglmen de transicién para que, quienes a la fecha
de entrada en vigencia del Decreto, esto es 30 de septiembre de 2009, se encontraban
percibiendo digha pr’eStaciéh', Coqtinjuaran devengdandola hasta su retiro del servicio.

! [ . [ T e oo ! Y

' 1
i

15 En sentencia T-599 de 2011 proferida el 14 de julio de 2011, la Corte Constitucional sefalé que: <<E/ principio de
favorabilidad en materia laboral, consagrado en los articulos 53 de la Constitucion Politica y 21 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, consiste en la obligacion de todo servidor publico de optar por la situacion mds favorable al empleado, en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion juridicas. Cuando una norma admite varias interpretaciones, ha expuesto esta Corte
que para la aplicacién de la favorobilidad deben presentarse, ademds, dos elementos, a saber: (i} la duda seria y objetiva
ante la necesidad de elegir entre dos o mas 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 caso concreto,
es decir, que sean aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones normativas en conflicto>>.

16 Sentencia T-545 del 28 de mayo de 2004, en la que se reitero el criterio expuesto, entre otros fallos, en el T-001 de 1999
y el SU-1185 de 2001. Sefialo 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 mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la
Constitucién, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador resulten desfavorables u odiosos (...)>>.

17 Decreto 1794 de 2000 “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, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un

subsidio familiar equivalerite al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mds la prima de antigiiedad.// Para

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

18 tpidem “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 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 Bdsico
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Ahora bien, en relacion con las partidas basicas computables determinadas para la
liquidacién de la asignacion de retiro, el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de
20040 sefialé que ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serian computables para la liquidacion de asignaciones de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales, es decir, corroboré que para efectos de liquidar este
tipo de prestaciones se tendrian en cuenta Unicamente las partidas sefialadas, con lo cual
no quedé duda que el legislador excluyé dicha partida de los factores para liquidar la
asignacion de retiro.

Asi las cosas, es evidente que la citada disposicion establecié un trato diferencial para el
personal de soldados profesionales, sin justificacion razonable alguna, en contravia de lo
establecido en el articulo 22 de la Ley 923 de 2004, que sefial6 al Gobierno Nacional los
objetivos y criterios a tener en cuenta para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la fuerza publica, incluyendo entre ellos la igualdad, el respeto
por los derechos adquiridos y la no discriminacién por razon de categoria o jerarquia.

No obstante, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 1162 de 2014%°, mediante el cual se
incorporé la partida del subsidio familiar en la asignacién 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 porc_entéje del 30% del valor devengado por
este concepto en actividad?®. S ’

De la inconstitucionalidad del paragrafo ;Iel afti@itjld 13 del Decreto 4433 de 2004 y del
articulo 12 del Decreto 1162 de 2014 Lo ;

-
Siguiendo los precedentes jurisprudenciales sentados por la H. Corte Constitucional y el H.
Consejo de Estado, se accedera a las pretensiones de la demanda, pues la exclusion de dicho
subsidio para los soldados profesionales es una medida o idénea, pues, si el mencionado
subsidio fue creado con la finalidad de ayu':dar‘a| gra‘bajé%:lor al sostenimiento de personas
que se encuentran a su cargo no es valido para el ‘bbjétd perseguido (razén suficiente del
trato desigual) que se incorpore como‘parti‘da p‘ér{‘a" los oficiéles y §UbeigiaIes y no bar'a los
soldados profesionales quienes se encuentran en un rango mas bajo, reciben menores
ingresos y por lo mismo necesitan con mayor"rézén dicho subsidio, significando ello que en
el caso como el presente se deba inaplicar por. inconstitucional . las disposiciones que
excluyen el subsidio familiar como partida computable en la liquidacién de la asignacion de
retiro de los Soldados Profesionales.

19 Decreto 3770 de 2009 “Articulo 13. Partidas computablés ﬁar‘a‘el personal de las fuerzas militares. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun 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 articylo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn’ computab/es para eféttos de asignacién de retiro, pensiones y
sustituciones pensionales {...)". ‘ S L o

20 “por ef 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”. ’

21pecreto 1162 de 2014, “ART. 12—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 parfidq computqb/e para liquidar la asignacion
de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el ‘cual serd sumado en forma directa, al valor

‘doide cmnhminnn ~ dme Aienncirinnoc
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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 asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
mds no en la liquidacion de la asignacion'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 hadicho que esto constituye un trato diferenciado que redunda
en una flagrante violacion del principio de igualdad.

T PRI

En este sentido, resulta oportuno traer's colacion lo sefialado por el Consejo de Estado en
sentencia del 17 dé octubre deé 201322 ¢n 'relacién 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 Corporacién establecié:

i R I A T .

| i
Pt ) 3

“El derecho a la igualdad - ' -

| N RN T T

Con base en lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004, el Tribunal Administrativo
del Tolima negé6 las pretensiones del accionante, encaminadas a obtener la
liquidacion de la’ asignacion de retiro, incluyéndole el subsidio familiar del 4%
que devengd durante el setvicio activo. Sin embargo, el actor considera que tal
decision vulnera su derecho fundamental a la igualdad.

|
. ‘,
l

Nuestro ordenamiento Constitucional, cimentado en los postulados del Estado
Social de Derecho, establete la garantia de:la igualdad, tanto formal como
material, en todos los dmbitos de la vida social:

C A N R . i
“ARTICULO 13. Todas Ids personas nacen libres e iquales ante Ia ley, recibirdn
la misma prbteccio’n y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosdfica.

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

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

22 Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion “B. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Bogota D.C., diecisiete (17) de octubre
de dos mil trece (2013). Exp. AC-11001-03-15-000-201301821-00 Artar Incd Marmde f Ammy Davendon  aotosd a0
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Esta disposicién Constitucional establece el derecho 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 obligacién de proteger a las personas que pueden ser objeto de
discriminaciones por razén de su condicion econémica, fisica o mental (igualdad
material). Asi pues, en tratdndose de personas que se encuentran en condiciones
de debilidad manifiesta es una obligacion del Estado brindar un trato diferencial
y positivo, y en consecuencia, el trato desigual no solo es vdlido sino necesario
para realizar los fines de un Estado Social de Derecho.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha implementado el uso de “un modelo
de andlisis que integra el juicio de proporcionalidad y el test de igualdad. Lo que
en este modelo se hace, bdsicamente, es retomar y armonizar los elementos del
test o juicio de proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia
estadounidense. Asi, se emplean las etapas metodologicas del test europeo, que
comprende las siguientes fases de andlisis: (i) se examina si la medida es o no
adecuada, es decir, si constituye o no un medio idoneo para alcanzar un fin
constitucionalmente vdlido; (ii) se analiza si el trato diferente es 0 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.”

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

“Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta enunciacion del principio
de igualdad: en primer lugar, la carga argumentativa estd inclinada en favor.de la
igualdad, pues en todo caso la carga de la prueba,pesa sobre quien pretende el
establecimiento de un trato diferenciado. En otras palabras, quien establece o
pretende establecer un trato discriminatorio; debe justificarlo

) P
1 [ ' . B

En segundo lugar, el nucleo del principio de igualdad queda establecido en
términos de la razon suficiente que justifique el trato desigual. El problema queda
concentrado, entonces, en la justificacion del trato desigual. El andlisis de esta
justificacion ha sido decantado por esta Corte mediante la aplicacion de un ‘test
de razonabilidad’.”

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 manifesto
lo siauiente:
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“(..) La aplicacién de dicho test ha llevado a la Corte a identificar
explicitamente cudles son los puntos mds importantes que estudia para
examinar los casos en 1os'que’un trato diferente vulnera el principio de
igualdad. Sin eémbargo, “[plodria la Corte: acudir a métodos de andlisis
constitucional diferentes-o, inclusive, ro definir ni seguir ningun método. No
obstante, en “aras de'la seguridad juridica, .del respeto al principio
democrdtico, y de'trazarderrotetros de interpretacion constitucional, la Corte
ha sefialado'que el juicic ‘de igualdad tiene una estructura analitica que
permite identificar violacibnes'af prin¢ipio de igualdad.”

! b ORI A A R Sl

7. De acuerdo con las consideraciones precedentes, es posible afirmar que

formadlmente todas fas personas son iguales ante la ley pero para que esta

igualdad seatambién materidl, las autoridades pueden utilizar medidas de

accién positivds’ que :beneficien a las personas que se encuentren en

especiales condiciones ‘de vilnérabilidad y de 'esta_manera, lograr que
 Hlequen al mismo puitto de partida del resto de la sociedad.

st T A L R R O L FE

! P L DVERE ot R IPR B
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 algunbs temas éspécificos, talés como la idoneidad de la medida, la
validez del abjetivo. perseguida.ly la Posible afectacion a otros derechos
fundamentales, de 'manera'-que' al 'finkl puede tenerse certeza sobre la
afectacion o no del principio de igualdad. (...).”

Con base en lo expuesto, la Sala verificard si la exclusién del subsidio familiar
como partida computable para efectos de la liquidacién de la asignacién de
retiro de los Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente vélida
yiustificada, 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 previé para otros beneficiarios de la mencionada

asignacion.

En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la iiquidacién de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyd en los Soldados Profesionales, sin que se
vislumbre justificacion razonable para tal exclusién.
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Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se
encuentran a su cargo en consideracion a sus _ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mds alto que los Soldados Profesionales.

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
Publica que tienen una mejor cateqoria — los Oficiales y Suboficiales — dejando

por fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes
mads lo necesitan, los Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo

del Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de

pensiones y asignacion de retiro de los mlemgros dg Ia Fuerza Publica; también
lo es que, en el sub-lite resulta mapllcable por ser wolatorla del principio de

iqualdad, al excluir de un beneficio prestacional a ‘Io‘s_v .Soldados Profes;ona[es,
gque son el nivel mds inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de

las Fuerzas Militares, siendo el sector que en realidad lo necesita.”. (Negrillas
y subrayas del Despacho).

K

De igual forma, el H, Consejo de Estado, en prowdencna del 11 de d|C|embre de 201423
respecto de la inaplicacion por, mconstltucnonalldaql del artlculo 13.2 del Decreto 4433 de
2004, por violacion al principio. de igualdad, sefialé Io,sngulente C e
B A i wr!l
“Por otra parte, en Io que tiene que ver con la inaplicacion por
inconstitucionalidad del articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto
viola el principio de iqualdad al excluir el subsidio familiar de la liquidacion de
la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pese a que si se incluye
para la de los Oficiales y Suboficiales, la Seccion 5@Qundq, Subseccion B, de esta
Corporacién en sentencia de 17 de octubre de 20:13,: expediente num. 2013-
01821-00, en un asunto idéntico. al que ocupa,lq atencion de la Sala, concluyé
que no existe justificacién para dicho Wtra'to;desigual_ y, por lo tanto, la citada
disposicion debe ser inaplicada. . = .- . , vl L

(...)
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Obsérvese quelas 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 ld 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 /a Constltucmn Politica, son idénticas a
las que dieron lugar a conceder e/ amparo en "el asunto resuelto por la Seccion
Segunda cuyas. cons:derac:ones prohua esta Sala en el caso concreto, para
‘conclwr que el Tribunal demandado debe proferlr un nuevo fallo en el cual
Jnapllque por mcanstltuclonal la dlsposmlon que excluye como partida
computable en la. I:qwdac:an de la_as Jnac:on de retiro de los Soldados
Profesionales, el st&&qm fam:llar, como_medida de proteccion del citado

derecho tundamental” (Negrillas y subrayas por fuera del texto).

1 [ O e o ,
R Y L I ST P ‘ '

En tal sentido, resulta procedente la aplicacién de lo estipulado en el inciso 29 del articulo
13dela Constntucnon Polltlca N:Lcnonal que senala que “El Estado promoverd las condiciones
para que Ia ;gualdad seay real y efectlva y adoptara med/das en favor de grupos
d/scr/m/nados o mqrgmados a5| camo [} consagrado en eI artlculo 53 Ibidem, que dispone
que, en materla Iaboral el Congreso de la Repubhca debe Iegnslar con observancia de los
principios minimos fundamentales como el de |gua!dad de oportunidades para los
trabajadores.

Conforme lo eXpuesto se mapllcara por mconstltucmnal fa disposicion que excluye el
subsidio famlhar como partlda computable en la I|qu1daC|on de la asignacién de retiro de
los Soldados Profesnonales can el fln{de equnparar el tratamlento entre los Soldados
Profesionales y los OflCla|eS y Suboficiales de las Fuerzas Mllltares 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 reliquidacion de la
asignacion de retiro del demandante

SR I N I Y

l

Prima de navidad y 4% que exceda 20 afios de servicio CMin.o1-29. 3)

Sin embargo, la anterior conclusidon no puede extenderse a la inclusién de la prima de
navidad como partida computable en la asignacién de retiro, pension de invalidez o
sobrevivencia en los cargos de soldado profesional, en tanto ésta no goza de la misma
naturaleza del subsidio familiar y de acuerdo con las funciones y responsabilidades
existentes al interior de la Fuerza Publica justifica también las diferencias en los regimenes
de remuneracion y pension.

Igual sucede con el 4% adicional por cada afio que exceda los 20 afios de servicio como
pretende el demandante, toda vez que la forma de liquidar la asignacion de retiro para los
soldados profesionales cuenta con una regulacién especial, sin que les sea aplicable el
régimen de los oficiales y suboficiales del ejército nacional.

Conforme con lo considerado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-057 de 2010,
es claro que no todo trato diferenciado constituye una discriminacion, asi como tampoco

24 “rs rejterada y abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de precisar que el principio de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador introduzca
regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y




JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA

Actor: William Jaimes Rodriguez
EXP. 2015-00806

no toda diferencia remuneratoria vulnera principios constitucionales, en tanto si la
diferencia obedece a la distinta cantidad o calidad del trabajo, a las condiciones en que uno
y otro labora, o a la calificacidén o situaciones personales diversas, dicho trato diferencial
resulta justificado, sefialandose por la Corte Constitucional que la diferencia en la
naturaleza de las funciones y responsabilidades existente al interior de la fuerza publica
justifica también las diferencias en los regimenes de incorporacion, ascenso, retiros,
remuneracion y pensiones.

Por tanto, el Gobierno Nacional podia fijar unos beneficios a favor de los Oficiales,
Suboficiales, los cuales no estaba obligado a extender a los soldados profesionales, en virtud
al diferente nivel y categoria que existe entre unos y otros, asi como el diferente Régimen
Prestacional aplicable.

En consecuencia, respecto de este tema en concreto no procede la inaplicacién del
mencionado paragrafo.

4. Caso concreto (Min. 01.41.08)
a. Situacion particular del peticionario

Se encuentra probado que el SP (r) W|II|am Jalmes Rodrlguez prestd sus servicios a las
Fuerzas Militares - Ejército Nacional, prlmero como soldado voluntario del 01 de enero de
1993 hasta el 31 de octubre de 2003 vy, flnalmente como soldado profesional del 12 de
noviembre de 2003 hasta el 28 de febrero de 2012 cuando se d|o su retlro definitivo del
servicio (f. 79). '

Estima el Despacho que el demandante se encuentra dentro del supuesto consagrado en el
inciso segundo del articulo 12 del Decreto 1794 de 2000, teniendo en cuenta que se
encontraba vinculado como soldado voluntarlo regldo por la Ley 131 de 1985, desde el 12
de enero de 1993 y que se incorporé como soldado profe5|onal 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 m|n|mo legal vigente incrementado en un 60%,
siendo esta la partida computable como 'salario ‘mensual ‘en Ia asignacion de retiro
reconocida al actor.

Lo anterior no entra en contradiccién con lo previsto en el paragrafo del articulo 2 del
Decreto 1794 en mencion y articulo 5 del Decreto 1793 de 2000, en la medida en que es el

el particular, abordando distintos tipos de: cuestiones,| que “se considera que .un trato diferente no .implica
automdticamente una violacién de la /gua/dad siempre y cuando el Estado pers:ga objet/vos constitucionales legitimos, y
la diferencia de trato constituya un medio adecuado proporcionado y ‘razonable para la consecucién de tal objetivo. Pero
si dicho trato diferente no estd justificado, tal actuacion contraviene el ordenamiento superior.”, y que “no toda diferencia
en el trato que se otorga a un grupo de empleados frente a.otro constituye discriminacion; si la diferencia en cuanto a la
remuneracion obedece a distinta cantidad de trabajo, a las condiciones en que uno y otro grupo labora, o a calificaciones
y situaciones personales diversas, la diferencia salarial no puede calificarse como discriminatoria, pues tiene como base
una o mds diferencias objetivas y relevantes entre los miembros de uno y otro de los grupos de trabajadores comparados”
También ha dicho que “Es conveniente anotar que no toda diferericia de trato conduce inevitablemente a la vulneracion
del derecho a la igualdad, haciéndose indispensable entonces, distinguir en cada caso concreto, sujeto a la consideracion
de los jueces de tutela, entre las diferencias que se ha/lan razonables y objetivamente fundadas y la discriminacién que
carezca de la aludida justificacion, la cual se traduce en una conducta arbitraria e injusta que contradice la dignidad
humana y obviamente la igualdad” y que. “El trato diferenciado en dos situaciones de hecho distintas se justifica. La
doctrina y la jurisprudencia, han planteado que un trato dlferencrado no constituye una d:scnmmac:on, siempre y
cuando se cumplan las siquientes condiciones: primero, que los hechos sean distintos; sequndo, que la decisién de
tratarlos de manera diferente esté fundada en un fin' aceptado cohstitucionalmente; y tercero, que la consecucion de
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mismo Decreto 1794 de 2000'en su'inciso segundo articulo 1, expresamente sefialé que el
grupo de oficiales en la sntuauon factlca de Ios aqu: demandantes devengarlan ‘un salario
minimo legal v1gente mcrementado en un 60% . i

; Caoh RN

Por su parte, en torno a la forma c‘o'mo"fueﬂﬁqUidada la asignacién de retiro del SP (r)
WILLIAM JAIMES RODRIGUEZ, precisé la entidad demandada, en certificacién obrante a
folio 6 la forma como se procedié a su liquidacion, asi:

i TR Y -
i SRR L TR

Salario basico: " ‘" 7 1 $793.380.00
Prima'de antigiiedad 38. 5%‘ T $305.451.30
Subtotal: P T T61,098.831.30
Porcentaje de liq'ui'daci‘ér’\‘ 90% i

Total de la aS|gnacuon de retlro (N - $769.182

1 T T

De esta manera, la Caja de Retlro de las Fuerzas Militares, al momento de liquidar la
asi nacuon de retlro de los dqmandantes reallzo una operaaon matematica consistente en
sumar el sueldo baSICO del actor con el 38 5% dela pnma de antlguedad resultado al que
le apllco el porcentaje corresponc&nente para la asngnacnon de retiro, esto es el 70%.

No obstante, conforme con Io normado en el artlculo 16 del Decreto 4433 de 2004 y en
aphcacnon de la mterpretauon mas favorable Ia entldad deblo tomar el sueldo basico que
devengaba el demandante aI momento del retlro deI serV|C|o y aplicarle el 70%, y a este
resultado sumarle el 38. 5% gorrespondlente a Ia pnma de antlguedad para efectos de
I|qU|dar su a5|gnacgon de retaro Coa |
Con respecto ala |ncIu5|on dei subsndlo famlllar como partida computable para la
I|qU|daC|on de la asignacion de retiro del aqw demandante ‘considera el Despacho que es
procedente su reconoumnentq, inaplicando por inconstitucional el paragrafo del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 yel art|culo 12 del Decreto 1162 de 2014, teniendo en cuenta la
resefia jurisprudencial expuesta, subsidio devengado en actividad al momento del retiro.
No ocurrlendo lo mismo respecto de la Inclu5|on de Ia doceava parte de la prima de
navidad, ni del 4% por cada aifo que exceda los 20 aios, por las razones ya explicadas.

Asi, se concluye que, de conformidad con el precedente normativo y jurisprudencial
expuesto en precedencia, el acto demandado se encuentra parcialmente afectados de
nulidad, por lo que la pretension anulatoria formulada estd llamada a prosperar sobre los
aspectos ya indicados, debiendo disponerse el consiguiente restablecimiento del derecho.

En consecuencia, se ordenara a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, que efectie la
reliquidacion de la asignacién de retiro del demandante teniendo en cuenta: (i) que la
asignacion basica sera el equivalente a 1 SMLMV incrementado en un 60%, (ii) a este sueldo
basico se le sumara el subsidio familiar devengado al momento del retiro como partida
computable y de ahi, sacara el monto del 70% sefialado en el articulo 13 del decreto 4433
finalmente, a este resultado se le sumard el 38.5% correspondiente a la prima de
antigiedad, como quedé establecido en la presente providencia.

b. Prescripcion de mesadas

Ahora bien, en lo relativo a la efectividad de dicho reajuste y en lo concerniente a la
prescripcién cuatrienal, consagrada en el articulo 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y
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1211 de 1990, respectivamente?’, teniendo en cuenta que la entidad demandada reconocié
la asignacion de retiro al actor mediante Resolucién 2511 del 03 de mayo de 2012 efectiva
a partir del 28 de mayo de 2012 y que este elevd peticion de reajuste el 5 de mayo de 2015,
no operd el fendmeno 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 28 de mayo de 2012 y 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 inflacién certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente
formula que ha sido debidamente sustentada por el Honorable Consejo de Estado,
basdndose 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:

R = R.H. indice Final
- Indice Inicial

En la que el valor presente R se determinaﬂr‘hultipiic'ando 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 guansmo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE wgente a la fecha de ejecutorla 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.

| N

D. COSTAS

Costas y Agencias en derecho El Despacho conforme con lo dlspuesto en el articulo 188
del C.P.A.C.A,, se abstendra de condenar en costas a Ia parte ‘demandada, en tanto no se 'ha
comprobado su valor en esta mstancna conforme con eI artlculo 365 deI Codlgo General del
Proceso. S

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

Viil. DECISION
ol . ot
En mérito de lo anteriormente e.xpuesto la JUEZ DI‘ECIS'IET;E‘ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccién Segunda, admlnlstrando jUStICIa en nombre de la Republica de Colombla
y por autoridad de la Ley,

.l . )
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| | | CRESUELVE:

i

: it
PRIMERO - DECLARAR Ia exnstencna y Ia nuIldad del acto admlmstratlvo ficto o presunto

que se configuré el 06 de. agosto de 2015 donde la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, nego el reajuste de la asngnacuon de retiro del sefior SP (r) WILLIAM JAIMES
RODRIGUEZ, conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

‘

' R N T :
SEGUNDO.-. INAPLICAR POR INCONSTITUCIONALES, para e! caso en concreto, el paragrafo
del articulo 13 del. Decreto 4433 de 2004 respecto del sub5|d|o familiar y el articulo 12 del

I
Decreto 1162 de 2014 de conformldad corI Io expuesto en precedenua

TERCERO,- Como consecuencua 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) WILLIAM JAIMES RODRIGUEZ y PAGAR a partir
del dia 28 de mayo de 2012 a favor deI demandante las diferencias que resulten y hasta
que se mcluya en nomlna eI nuevo valor de Ia a5|gnacpon de retiro conforme al reajuste
decretado tenlendo en cuenta Io sugunente (|) la’ aS|gnaC|on basica serd el equivalente a 1
SMLMV mcrementado en| ‘un 0%, computando como factor salarial el porcentaje
devengado en actividad por Concepto de subsidio familiar al momento del retiro (ii) una vez
efectuado lo anterlor aphcara eI 70% y a este resultado se le sumard el 38.5%
correspondlente ala pnma de antlgqedad y (lil), sumas estas que deberan ser indexadas
con fundamento en’ los indices de Precms aI Consumldor certlflcados por el DANE y de
acuerdo con la formula senaladé en la parte motiva de esta sentencia (articulo 187 del
C.P.A.CA.).

e
1 Cot

CUARTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUVINVTO'.- ORDENAR: 'e'I cumpllmuenﬁto’a Ié prééénté pr‘ovidlencia dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEXTO.- SIN COSTAS en esta!'i'rg's”tie_;)n‘c;ia'b(‘)r no ‘ép_}are‘cer 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 ejecucién y cumplimiento
(Articulos 192y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). Devuélvase a la parte demandante,
el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase copia de
conformidad con lo normado en el 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.

La Juez indaga a las partes intervinientes si contra la sentencia interponen recurso de
apelacion.

El apoderado de la parte demandante: Manifiesta recurso parcial que sustentara dentro
del término.

No siendo mas el objeto de la presente diligencia se da por terminada siendo las cuatro y
quince minutos de la tarde (4:15 p.m.), se firma por los que en ella intervinieron
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LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

ELKIN BERNAL RIVEROS

\é»&-v\ Dam) (Qee™

Apoderado parte demandante







