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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVQ DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C.

Seccién Segunda

Carrera 57 N° 43-91, CAN Ediﬁéio Aydeé Anzola Linares, piso 4°

Bogota D.C., dieciocho (18) de diciembre de‘2019

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia T - 087
Radicacién: N° 11001-33-35-016-2018-00010-00
Demandante: JOSE ANTONIO ACOSTA CALA
Demandado: CAJA DE REHRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
) CREMIL |

Tema: Subsidio Sfamiliar

1. ASUNTO A DECIDIR

‘ Cumplidas las etapas y los presupuestos procesales del presente medio de control
sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la
sentencia que en derecho corresponda, de a&:uerdo con los articulos 179 y 187 de la

Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente motivacion:

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones!: El sefior, José An{onio Acosta Cala por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del Derecho promovido contra la Caja de Reﬁiro de las Fuerzas Militares - CREMIL,
solicita la nulidad del acto administrativo cohtenido en el oficio No. 2017-66559 de
fecha 23 de octubre de 2017, por medio del c?ual, la entidad demandada negd, en su

calidad de Soldado Profesional, el porcentaje de la partida de subsidio familiar.

! Folios 18 — 19 C. Ppal.
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Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicit6 que se ordene el reconocimiento y pago del porcentaje de la partida
de subsidio familiar que se est4d computando en la asignacion de retiro del 18,75% al

65.5% de la asignaci6n bésica.

2.2. Hechosrelevantes2: El sefior José Antonio Acosta Cala, presté sus servicios
profesionales en el Ejército Nacional por espacio de 20 afios. De conformidad a lo
establecido en el articulo 11° del decreto 1794 de 2000 mediante Orden
Administrativa de personal el Comando del Ejército Nacional le reconocio y pago al
accionante, una partida de Subsidio familiar, que al momento del retiro
correspondia al 62,5% de la asignacién basica.

Mediante Resolucién n°. 9368 del 25 de noviembre del 2015 y previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la ley 923 de 2004 y del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le reconocié
asignacion de retiro al actor.

En la liquidacién de la asignacién de retiro del accionante la Caja de Retiro, de
conformidad a los dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1162 de 2014, le viene
computando la partida de subsidio familiar, en un porcentaje del 18,75% de la
asignacién basica, correspondiendo a un 30%, de lo que tenia reconocido al
momento del retiro que era del 62,5%, de la asignacién basica.

El legislador dejo establecido en el articulo 13.1.7 del Decreto 4433 de 2004, que el
subsidio familiar seria computado en la liquidacién de las asignaciones de retiro en
el porcentaje que se tenia reconocido al momento del retiro.

El sefior Acosta Cala present6 derecho de peticién radicado n° 20170093842 de
fecha 09 de octubre del 2017, ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
solicitando el incremento del porcentaje de la partida del subsidio familiar que se
viene computando en la liquidacién de la asignacién de retiro, del 18,75% al 62,5%
de la asignacion bésica, porcentaje que tenia reconocido al momento del retiro del
Ejército Nacional. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, dio respuesta al
derecho de peticién presentado mediante acto administrativo No.2017-66559 de
fecha 23 de octubre del 20173: negando el incremento del porcentaje de la partida
subsidio familiar en la liquidacién de la asignacion de retiro.

1. Setienen en cuenta las demés pruebas aportadas al expediente por las partes.

2 Folio 13 C. Ppal.
3 Folio 5 C, Pal
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2.3. Actuacion procesal: La demanda se presento el 18 de enero abril de 2018,
tal como se puede constatar a folio 32. Reélizado el estudio de la demanda y sus
anexos se admiti6é la misma mediante auto dél 4 de abril de 2018 (fl. 34), y se notificd
por estado el 5 del mismo mes y afio. Se pagaron los gastos el 10 de mayo de 2018
(fl 36), y se efectuaron las notificaciones pe“lrsonales tanto a la entidad demandada
como al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica el 28 de
agosto de 2018, tal como se puede constatar a folios 38 a 42. La entidad demandada
contestd la demanda el 11 de septiembre de 2018 (fol. 43 a 48) y aport6 junto con la
contestacién de la demanda los antecedentes administrativos, orden que se habia

impartido en el auto admisorio de la demanda.

A través de proveido calendado 18 de octubre de 2019, se fijé fecha para la
celebracion de la audiencia inicial, auto que se notificé mediante estado electrénico
el 21 del mismo mes y afio, y en la fecha 7 de noviembre siguiente fue realizada la
misma, la cual avanz6 hasta la etapa de septido del fallo en el que se indic6 que

serian negadas las pretensiones de la demanda.

2.4. Pronunciamiento de la parte demandante sobre las normas violadas
y el concepto de violacion4. La parte demandante invoca como normas violadas
de rango constitucional los articulos 1, 4, 13, 42 y 53, los articulos 2 y 27 de la Ley

923 de 2004, articulos 2, 5, 13.1.7 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004.

Sostuvo que el subsidio familiar como partida computable, en la asignacién de retiro
y pensién de invalidez de los Soldados Profesionales, fue obtenido gracias al
reconocimiento Jurisprudencial que los juejces hicieron sobre dicho derecho. Que
Consejo de Estado avald lo reconocido ya por los Jueces y Tribunales administrativos
en el Territorio Nacional, de manera que el Méximo Organo de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa consagré que eﬂ articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
estableci6 un trato diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacién de
los Oficiales y Suboficiales, pero, no la incluy6 para los Soldados Profesionales, sin

que se diera justificacién razonable para tal exclusion.

Asi mismo precis6 la Corporacién en su jurisprudencia sobre el tema, que el Subsidio
Familiar tiene como finalidad ayudar al sostenimiento de las personas que se

encuentran a cargo del trabajador, en consideracion a sus ingresos. Asegurd de igual

4 Fls. 14 a 27 del C. Ppal.
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forma, que resulta desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se
haya previsto dicha partida para Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, los

cuales se encuentran en un rango salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

Argumenté que el acto administrativo impugnado a través del presente medio de
control, es nulo debido a que la entidad demandada incurrié en una falsa motivacién
y desconoci6 abiertamente las normas que regulan la materia, por lo que resalta que

es procedente la anulacién del acto acusado.

Sostiene que CREMIL, al expedir el acto acusado y negar la liquidacién de la
asignacion de retiro del accionante con la inclusién del subsidio familiar, vulneré el
derecho fundamental a la igualdad dispuesto en el articulo 13 superior, que se
materializa cuando los soldados profesionales en la liquidacién de las asignaciones
de retiro no se le compute la partida de subsidio familiar en el porcentaje que tenia
reconocido al momento del retiro, esto es 62,5%, caso diferente se da cuando los
oficiales, suboficiales, agentes de policia a los cuales se les tiene en cuenta el 100%
de lo reconocido, es necesario sefialar que el derecho a la igualdad alude a la
obligacion de otorgar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en una
situacion analoga, de forma tal que todos ellos puedan gozar de unos mismos
derechos,, libertades y oportunidades, sin discriminacién alguna por razones de

sexo, raza, origen, lengua, religién u opinién politica o filos6ficas.

Finalmente, relaciond jurisprudencia del Consejo de Estado de casos analogos

donde se reconoce los derechos reclamados.

2.5. Pronunciamiento de la parte demandada$: La entidad demandada
contest6 de manera oportuna la demanda mediante memorial visible a folios 43-48
del expediente. Para el caso concreto acept6 todos los hechos expuestos por la parte
demandante en la demanda. Se opuso a las pretensiones porque considera que aplico
la norma vigente para el caso del demandante, por cuanto reconocié el subsidio
familiar como partida computable para liquidar la asignacién de retiro mediante
Resolucién No. 5030 de 21 de julio de 2016 y conforme a lo sefialado en el Decreto 1162
del 24 de junio de 2014, en el que se ordeno el reconocimiento de tal prestacién social
como partida computable en la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina de las Fuerzas Militares y asi lo ha venido haciendo la Caja. Razén

por la cual considera que deben ser denegadas las pretensiones propuestas por el actor.

5 Sentencia C ~ 007 de 1996, MP Vladimiro Naranjo Mesa
6 Fls. 43 - 48 del C. Ppal.
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Con base en lo anterior, manifest6 que su proceder no vulneré el derecho a la igualdad
del demandante, en el caso concreto no se configuré falsa motivacién, ni causal de

nulidad alguna.

2.6. Alegatos de conclusiéon: La parte demandante: En audiencia inicial
celebrada el pasado 7 de noviembre de 20119, la apoderada sustituta de la parte
demandante, manifest6 que de conformidad con la reciente sentencia de unificacién
proferida el pasado 25 de abril de 2019, pQr el maximo o6rgano de lo contencioso
administrativo, por medio de la cual se dispuso que el subsidio familiar no debe ser
partida computable en la asignacién de retii‘o de los soldados, se prevé que en el
presente caso se van a negar las pretensiones de la demanda, motivo por el cual
solicité al despacho que en consideracién a que la demanda fue presentada con

anterioridad a la SU en mencidn, no sea condenada en costas.

2.6.1. La parte demandada: El apoderado de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, hizo también referencia a la reciente sentencia de unificacién proferida
por el Consejo de Estado, insistié en que las partidas para computar la asignacién
de retiro de los soldados es inicamente la asignacion bésica y la prima de antigiiedad
y que el subsidio familiar no es una partida computable para este tipo de personal,
por lo anterior solicité al despacho que faeran negadas las pretensiones de la

demanda.

2.6.2. Concepto del Ministerio Pablico: Guardé silencio.
3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2°

del C.P.A.C.A,, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: En la audien§cia inicial se fijo el litigio en los

siguientes términos:

Atendiendo las manifestaciones esbozadas por las partes, el despacho debe
establecer si el sefior JOSE ANTONIO ACOSTA CALA, en su calidad de Soldado
Profesional ® tiene derecho a que se le incremente el porcentaje de la partida del
subsidio familiar que se viene computando en la liquidacién de la asignacién de
retiro, del 18,75% al 62,5% de la asignacion basica, porcentaje que tenia reconocido

al momento del retiro del Ejército Nacional. |
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3.2. El anterior problema juridico sera resuelto mediante las consideraciones
pertinentes, las cuales se desarrollaran de la siguiente manera: a) del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los soldados profesionales; b) de la Sentencia
de Unificacion del Consejo de Estado concerniente al caso concreto; ¢) del reajuste
de la asignaci6n de retiro con la inclusién de la partida de subsidio familiar y d) Del

Caso Concreto.

3.2.1 Del régimen pensional y de asignacién de retiro de los soldados

profesionales

La Ley 923 de 2004 — Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Piiblica de conformidad con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica.-
se encargo de fijar al Gobierno Nacional el contenido general del régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, sefialandole como
principios los de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad
financiera, intangibilidad y solidaridad; como objetivos y criterios, el respeto de los
derechos adquiridos, la sujecion al marco general de la politica macroeconémica y
fiscal, el mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las

pensiones legalmente reconocidas, entre otros.

Asi las cosas, estableci6 los siguientes elementos minimos para el reconocimiento

de la asignacion de retiro:

“3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Pablica se
fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacién, el de servicio y/oel
aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de retiro sera
minimo de 18 afios de servicio y en ningun caso se exigira como requisito para
reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afios.

3.2. El monto de la asignacion de retiro sera fijado teniendo en cuenta el tiempo de
servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podra 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.

3.3. Las partidas para liquidar la asignacién de retiro seran las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica.

3.4. Elaporte para la asignacién de retiro a cargo de los miembros de la Fuerza Ptblica
sera fijado sobre las partidas computables para dicha asignacion, el cual estara a cargo
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de los miembros de la Fuerza Piiblica en un porcentaje que no ser4 inferior al cuatro
punto cinco por ciento (4.5%), ni superior}al cinco por ciento (5%).(...)”

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los miembros de la
Fuerza Piblica y su sustitucién, asi como las pensiones de sobrevivientes en ningtin
caso seran inferiores al salario minimo légal mensual vigente. La sustitucién de la
pension sera igual a lo que venia disfrutando el titular, con excepcién de los
porcentajes adicionales para quienes se pensionen a partir de la vigencia de la
presente Ley. En todo caso, la asignacibn mensual de retiro de los soldados
profesionales no podra ser inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes. (Negrilla fuera de texto).
|

3.10. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional seran las entidades responsables de las labores de administracién de
aportes, reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus sustituciones, asi
como de la inversién, manejo y control de los recursos correspondientes.

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la
Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”.

Luego, mediante el Decreto 4433 de 2004, qﬁe en desarrollo de la Ley Marco 923 de
2004, el Gobierno Nacional determiné el régimen pensional y de asignacién de

retiro de los miembros de la Fuerza Ptblica, y en su articulo 16 preciso:

“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, tendran derecho a partir de la fecha
en que terminen los tres (3) meses de altaa que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta
por _ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la
prima de antigiiedad. En todo caso, la asignaciéon mensual de retiro no sera inferior
a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayado del
Despacho)

De lo anterior, se tiene que los Soldados Profesionales que sean retirados o que se
retiren y que cumplen 20 afios de seﬁvicio tienen derecho a acceder al
reconocimiento de una asignacién mensual de retiro, siendo que, en lo que respecta
a las partidas computables para su liquidacién y los porcentajes que se toman de los
mismos, y la asignacién de retiro corresponde al 70% del salario mensual que se
indica en el articulo 13.2.1 de la norma en cita adicionado con un 38.5% de la prima

de antigiiedad.

En relacion con el computo del salario mensual para efectos de la asignacién de

retiro, la norma del mismo estatuto indica:

0
AS
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“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignaciéon de retiro, pensién de invalidez, y de

sobrevivencia, se liquidaran 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 1° del Decreto-
ley 1794 de 2000

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.”.

Como se advierte de la normativa citada, los inicos factores salariales para tener en
cuenta como partida computables para los soldados profesionales, es la asignacién

bésica y la prima de antigiiedad.

3.2.2. De la sentencia de unificacion del Consejo de Estado concerniente

al caso concreto

Ahora bien, respecto del subsidio familiar como partida computable, el Consejo de
Estado, en sentencia de unificacion de fecha 25 de abril de 019, cual fuera la Gltima
decision respecto de este tema fue clara en establecer que “para quienes causaron
su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el
subsidio familiar no es partida computable para la liquidacién de esa prestacién,
toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal”. Ante esta situacion,
preciso7:

“De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en el tema puesto a consideracion:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso
de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de
los miembros de la Fuerza Publica. En ese orden, las partidas computables para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales son inicamente las siguientes:

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

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las cuales, en
atencion a lo establecido en el Acto Legislativo niim. 1 de 2005, a los articulos 1y 49

7 Seccion Segunda, C. P. William Hernandez Gémez, 25 de abril del 2019, Rad: 85001-33-33-002-2013-00237-01
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de la Constitucién Politica y a los numeraies 3.3 y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes...

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de retiro a partir
de julio de 2014, tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto
1794 de 2000y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que
no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes
de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la liquidacién de
esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal...

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

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que se
hagan con fundamento en ella quedaran sdjetas a las reglas de prescripcion.

Por lo anterior, se considera que las reglas de unificacién contenidas en esta sentencia
deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de discusién tanto
en via administrativa como en via judicial.

De igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de los cuales ya ha operado la
cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.”

Y para reforzar ain mas la tesis, citada en la jurisprudencia en cita, respecto el tema
de sobre el subsidio familiar, esta vez en relacién al personal ejecutivo de la Policia

Nacional, la mas reciente jurisprudencia del Consejo de Estado? se ha dicho:

“En el mismo sentido, la Seccién Segunda de esta Corporacién mediante la Sentencia
de Unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 de 25 de abril de 2019, al estudiar un caso de
similar naturaleza, en el que se buscaba ubicar en un plano de igualdad factica a los
soldados profesionales, a los oficiales y suboficiales del Ejército frente a la inclusion del
subsidio familiar como partida computable para la asignacién de retiro, bajo el
argumento de que ambos son miembros de las Fuerzas Militares. La Sala de decisién
indici6 que a los soldados profesionales que causaran su derecho a la prestacién
periddica a partir de julio de 2014, se les jncluiria el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, mientras que quienes adquirieron el derecho
previamente, no les asiste derecho a su computo, toda vez que no estaba definido en la
ley o decreto como tal.

Por ende, la diferencia de trato se encontraba justificada, debido a que la norma
superior no elimina la posibilidad de que «el legislador contemple regimenes o tratos
diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa,
siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales», como en
este caso lo era el hecho de que la asignacion de retiro no abarcé desde su nacimiento a
la vida juridica absolutamente todas las partidas que finalmente llegaron a conformarla,

8 Seccion Segunda, Subseccion B, C. P. Sandra Lisset ibarra Vélez, sentencia de unificacién del 25 de noviembre de 2019,
Expedientes: 110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-2014).
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sin que ello desconociera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que
es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de manera escalonada, lo
que de suyo implica que los sujetos que lograran consolidar el derecho mas adelante
podran gozar légicamente de mejores condiciones”.

3.2.3 Del reajuste dela asignacion de retiro con la inclusién de la partida

de subsidio familiar

Sobre este punto, se encuentra que segtin la tarjeta de liquidacién?, al actor se le computaron

las siguientes partidas para la asignacién de retiro que se le viene pagando:

Sueldo afio 2017 (SMLV +40%) $1.032.804.00
Porcentaje de liquidacion 70% $ 722,963
Prima de Antigiiedad (SB*70%*38.5%) $ 278.341
Subsidio familiar (SB*4%)+(SB*58.5%)*30% $ 193.651
Asignacion de retiro $ 1.194.955

Ahora bien, de acuerdo a la sentencia de unificaciéon que ha sido sefialada en
precedencia, los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de
retiro a partir de julio de 2014, tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para
quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el
Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados

profesionales que no percibia tal partida.

4. El caso concreto: En el presente asunto, pretende la parte actora que se le
incremente el porcentaje de la partida del subsidio familiar que se viene
computando en la liquidacion de la asignacién de retiro, del 18,75% al 62,5% de la
asignacién basica, porcentaje que tenia reconocido al momento del retiro del

Ejército Nacional..

Pues bien, se encuentra acreditado en el proceso© que el sefior José Antonio Acosta
Cala, prest6 su servicio militar obligatorio, como soldado regular desde el 5 de julio
de 1995 hasta el 29 de diciembre de 1996. Posteriormente pas6 a soldado voluntario
entre el 17 de enero de 1997 hasta el 31 de octubre de 2003; finalmente pasé a
Soldado Profesional desde el 1° de noviembre de 2003 hasta el 20 de agosto de 2015.
Por ltimo se le reconocieron los tres meses de alta desde el 20 de agosto de 2015,

9 Fol. 7

10 Con los hechos narrados en el escrito de la demanda, las pruebas aportadas, la contestacién efectuada por CREMIL y las
pruebas aportadas con la mentada contestacion.

11 Ingres6 como soldado regular desde el 5 de julio de 1995 hasta el 29 de diciembre de 1996, pasé a soldado voluntario entre

el 17 de enero de 1997 hasta el 31 de octubre de 2003; posteriormente paso a Soldado Profesional el 1° de noviembre de 2003

al 20 de agosto de 2015.
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para un tiempo total de servicios de 20 afios, 3 meses y 3 dias, tal como se
evidencia en la hoja de servicios N° 3-88220777 expedida el 16 de septiembre de
2015 por la Direccion de Personal del Ejército Nacional, (fotocopia a folios 8 — 9
expediente).

Mediante Resolucién N° 9368 del 25 de noviembre de 2015 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares - CREMIL reconoci ésignacién de retiro a partir del 20
noviembre de 2015 en cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 2731 del 30 de
diciembre de 2014), adicionado con un 38.\%,% de la prima de antigiiedad y el 30%

del subsidio familiar, (fotocopia a folios 10-11 del expediente).

Con la citada hoja de servicios, se acredita que el demandante en la né6mina del mes
de julio de 2015 devengd: sueldo basico, subsidio familiar, prima de antigiiedad

soldado profesional en un 58,50%, seguro dé vida subsidiado, (fl. 8 y 9).

El 9 de octubre de 2017, el demandante formulé una peticién bajo el consecutivo N°
20170093842 ante la CAJA DE RETIRO en la que solicit6 el reajuste del porcentaje
de la partida de subsidio familiar que se viene computando en la asignacién de
retiro, de un 18.75% de la asignacién bésica, al 62.5% que tenia reconocido al

momento de su retiro de la fuerza.

La Coordinadora del Grupo Centro Integral de Servicio al Usuario de CREMIL
resolvié desfavorablemente la anterior peticién del actor mediante el Oficio N°
2017-66559 del 23 de octubre de 2017 -acto acusado— manifestando que no era
posible atender de manera favorable lo soliciitado esto es la reliquidacion y reajuste

de la asignacién de retiro tomando como partida computable el subsidio familiar.

Descendiendo al caso concreto, para el Consejo de Estado en la citada
jurisprudencia: “los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién
de retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del
30%!2 para quienes al momento de su retiré estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 200013 y, en porcentaje del 70%, para el personal de

soldados profesionales que no percibia tal partida.

12 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014. ;
13 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivi6 con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de
2009.
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En este mismo sentido, para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro
con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacién de esa prestacién, toda vez que no estaba definido

en la ley o decreto como tal.”

Por otra parte, revisado el expediente, también se encuentra acreditado que el
demandante devengd en servicio activo el rubro correspondiente a subsidio familiar,
que la entidad en la asignacién de retiro le tuvo en cuenta el 30% del subsidio
familiar devengado en actividad de conformidad con lo sefialado en el articulo 1° del
Decreto 1162 de 201414, que le fue reconocida asignacién de retiro con posterioridad

a julio de 2014.

En consecuencia, segln la citada regla jurisprudencial, la norma que regula la
inclusién del Subsidio Familiar como partida computable dentro de la asignacién
mensual de retiro es el Decreto 1162 de 24 de junio de 2014, razén por la cual dicha
partida debid ser calculada en el 30% de lo percibido en actividad. En efecto, la
entidad accionada en la Resolucién 9368 del 25 de noviembre de 2015, liquidé la
citada partida con el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, en los

términos indicados en el Decreto 1162 de 24 de junio de 2014?s.

Ademés de lo anterior, con las pruebas aportadas al expediente no se logrd
demostrar que la entidad accionada haya liquidado el subsidio familiar en forma
diferente a la ordenada en el Decreto 1162 de 2014, lo cual se ajusta a lo dispuesto
por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién citada a lo largo de esta

providencia.

En el caso concreto, la parte accionante pretende que se reajuste el porcentaje de la
partida de subsidio familiar incluido en la asignacién mensual de retiro tomando
como base el 62.5% de la partida recibida dentro de la asignacién bésica percibida
en servicio activo. Sin embargo, tal liquidacién pretendida no se encuentra ajustada
a derecho pues la norma aplicable es clara al sefialar que tal prestacién debe ser
liquidada sobre el 30% de lo percibido en actividad y el resultado debe ser
adicionado a lo reconocido por asignacién mensual de retiro, tal como lo realizé la

entidad demandada:s.

14 Folio 8 Hoja de Servicios, 10 y 11 Resolucioén de Reconocimiento de la asignacién de retiro
15 Tal como se puede observar en el cuerpo de la Resolucién No. 5030 de 2016
16 Folios 10y 11
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Dicho calculo para determinar el valor de la asignacién de retiro, en nada vulnera el
principio de favorabilidad, pues contrario a lo aducido por el actor, el objetivo del
legislador al proferir los Decretos 1162 y 1161 de 2014, era eliminar la desigualdad
existente entre las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales y los demas

miembros de la Fuerza Publica.

Asi las cosas y atendiendo los precisos términos de la sentencia de unificacién

proferida por el Consejo de Estado, se han dé negar las pretensiones de la demanda.

En este orden de ideas se declarara probada excepcién invocada por el apoderado de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares respecto de la existencia del
reconocimiento e inclusion del subsidio familiar como partida computable de la
asignacién de retiro. Lo anterior teniendo en cuenta que como lo manifesto el
apoderado de CREMIL en la contestacion de jla demanda, mediante Decreto 1162 del
24 de Junio de 2014, se dispuso a partir del mes de julio de 2014 el reconocimiento
del subsidio familiar como partida computable de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales e infantes de marina de las fuerzas militares, que al momento
del reino estuvieran devengando el subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794
de 2000 y 3770 de 2009. Asi se tendria en cuenta como partida computable para
liquidar la asignacién de retiro y pension de invalidez el treinta por ciento (30%) de
dicho valor; el cual seria sumado de forma directa al valor que corresponda por
concepto de asignacién de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las
disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demés normas

que lo modifiquen adicionen o sustituyan.

Lo anterior quedé plenamente demostrado en el tramite del presente medio de
control, pues efectivamente la Caja de RetirQ de las Fuerzas Militares, incluy6 en la

Resolucién de Reconocimiento del demandénte, el 30% de la partida de subsidio

familiar.
- CONDENA EN COSTAS

Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 201817,

tenemos que:

17 Consejo de estado, Seccién segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hern4ndez Goémez;
Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al
pasar de un criterio “subjetivo” —~CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondr4” sobre costas;
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente
el juez revise silas mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como
lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa
valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segtin la parte vencida sea
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos twltimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo ntim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por
lo que el juez en su liquidacién no estar4 atado a lo asi pactado por estas.

f) La liquidaci6n de las costas (incluidas agencias en derecho), la har4 el despacho de
primera o tUnica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboraciéon del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

8) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de un cambio
sustancial en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la interpretacion de
las normas que regulan las prestaciones sociales de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, que fue proferida el 25 de mayo de 2019, es decir con
posterioridad a la presentacién de esta demanda. Por ello, este Juzgado se abstendra
de condenar en costas a la parte demandada conforme las previsiones del articulo
365 del C.G.P.

Conclusion: En este orden de ideas, siguiendo las pautas establecidas por la
sentencia de unificacién del Consejo de Estado de fecha 25 de mayo de 2019, este
Despacho acoge integramente la postura esbozada por el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo y en virtud de ello encuentra que se deben negar las

pretensiones de la demanda.
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De modo que realizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la convicciéon de que las
pretensiones de la demanda no deben prosperar. En consecuencia, el acto
administrativo acusado conserva su validez y eficacia al no haber sido desvirtuada

la presuncion de legalidad que lo ampara.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion invocada por el apoderado de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares respecto de la existencia del reconocimiento
e inclusién del subsidio familiar como partida computable de la asignacién de retiro.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la presente providencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandante, por las razones expuestas en esta providencia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, COMUNIQUESE a la demandada
en los términos del art. 192 del CPACA.

QUINTO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el ARCHIVO definitivo
del expediente, previo las anotaciones por secretaria.

SEXTO: En firme esta providencia y en caso de existir remanentes de los dineros
que por concepto de gastos procesales fueron consignados por la parte demandante,
se ordena que por secretaria se adelante la devolucién de aquellos a la mencionada
parte.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

alsiic Sl
iA CECILIA Plzm TOLEDO

JUEZA
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Vi

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art. 201, Ley 1437 de 2011) se notifico

a.m.

a las partes la providencia a7t’erior, hoy 14 ENE- Z0¢ o a las 8:00

\
\

f’Secret'an'a |

s —

[

li

2 ‘. N ) :“"
Hoy i4 ENE at Zl’se envié m}é\v\s;je de texto de la notificacién por
ESTADO O ELECTRONICO de la providencia anterior a los correos electrénicos
suministrado s, conforme al/p{{rrafo 39, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.

TN

/ ~Secretaria
/ ’/‘ \
[
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