JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diez {10) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 11001-33-42-052-2017-00192-00

Demandante: JESUS ELIGIO MENDOZA GOMEZ

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Reajuste Salarial del 20%, Prima
de antigiiedad y subsidio de familia en pensién de
invalidez.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Jesls Eligio Mendoza Goémez a través de
apoderado judicial en contra de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército

Nacional.
l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo el sefior Jesls Eligio Mendoza Gémez, actuando

por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad del Oficio No. 20155660859421 del 7 de septiembre de
2015 expedido por la entidad accionada, mediante el cual negd el reajuste de
su pension de invalidez teniendo en cuenta la prima de antigliedad, la

inclusién del subsidio de familia y el reajuste del 20% salarial.

Como consecuencia de la anterior declaracibn de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa

Nacional — Ejercito Nacional a:

- Reliquidar la pensién de invalidez tomando como base de liquidacién la
asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo primero del
Decreto 1794 de 2000, junto con la prima de antigiiedad y se incluya como
partida computable el subsidio familiar.
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- Reajustar la prestacion pensional afio por afio a partir de su reconocimiento

con los nuevos valores que arroje la liquidacion solicitada.

- Condenar al sujeto pasivo a pagar indexadamente los dineros que resulten de
la diferencia entre el reajuste solicitado y la sumas efectivamente canceladas
por el concepto de pensién de invalidez desde el afio de reconocimiento en
adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho conforme los

términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 junto con los intereses.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fl.5):

El accionante prestd su servicio militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional,
una vez terminado el periodo reglamentario de conformidad a lo dispuesto en la Ley

131 de 1985 fue incorporado como soldado voluntario.

A partir del 1° de noviembre de 2003 por disposicién administrativa del Comando del
Ejército Nacional fue promovido como soldado profesional, condicion que mantuvo

hasta su retiro del servicio.

El actor en servicio activo sufrié una disminuciéon de su capacidad laboral, lo que

origind que tuviera que retirarse del Ejército Nacional.

En vista de lo anterior, la entidad accionada mediante la Resolucién No. 3692 del 30
de noviembre de 2009 reconocié pension de invalidez al sefior Mendoza, sin que en
el mismo se le tuviera en cuenta el subsidio de familia y el reajuste del 20%

diferencia salarial proveniente de la aplicacion del Decreto 1794 de 2000.

Ademas el sujeto activo respecto a la prima de antigiledad manifestd que: "De
acuerdo al tiempo establecido en el resolucion que reconocié la pension a mi
representado este fue de 10 afios en consecuencia al remitirnos al art. 18 del
Decreto 4433 de 2004, por expresa remision del art. 13 del mismo, se puede
establecer que a mi representado, le correspdnde el cuarenta y tres punto dos por

ciento (43.2%), y no como erradamente lo aplica la entidad demandada, en un 25.25”

En vista de lo anterior, el accionante en ejercicio del derecho de peticion radicod
escrito ante el extremo pasivo el 31 de julio de 2015 en el cual solicito liquidar su

pensién de invalidez conforme lo indica los articulos 13, 16y 18 del Decreto 4433 de
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2004, la inclusion del subsidio familiar como partida computable y el reajuste salarial
del 20% en aplicacion del Decreto 1794 de 2000.

La entidad demandada a través del Oficio No. 20155660859421 del 7 de septiembre

de 2015 negd la anterior peticion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el preambulo y los
articulos 1°, 2°, 4°, 6, 13, 25, 29, 42, 46, 48 y 53 de la Constitucidén Politica; Ley 42
de 1992, Decreto 1794 de 2000, Decreto 4433 de 2004 y Ley 1437 de 2011.

Afirmo el mandatario del actor que la forma en la que la demandada liquido la
pensién de invalidez afecto tres veces la partida computable de prima de antigliedad,
que no incluyé como partida computable el subsidio familiar y no reajustd la
diferencia salarial del 20%, motivo por el cual, considera se encuentran vulnerados

los derechos del accionante.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional
contestd la demanda dentro de la oportunidad legal (fls.56 a 62).

Luego de pronunciarse sobre los hechos se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por considerar que la liquidacién de la pension de invalidez se efectud conforme a los
Decretos 1794 de 2000 y 4433 de 2004, esto es respecto a la prima de antiglledad y la

no inclusion del subsidio de familia.

Sobre el reajuste del 20 % sefiald que el actor no tiene derecho a ello ya que al
aceptar incorporarse como soldado profesional se sometid de manera integra el
régimen estatuido en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyo articulo 1° sefiala
que quienes se vinculen a las Fuerzas Militares como tal, devengaran una asignacion

salarial equivalente al minimo legal vigente, incrementado en un 40%.

De igual forma, sefialé que dicho Decreto en cuanto al régimen salarial y prestacional
de los soldados profesionales, resulta ser mas beneficioso que el contemplado para

los soldados voluntarios en la Ley 131 de 1985.

Por ello, propuso las excepciones que denomind: “legalidad del acto definitivo
demandado, carencia del derecho del demandante e inexistencia de la obligacion y

prescripcion de derechos laborales”.
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DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto a las excepciones ahtes referidas encuentra
el Despacho que tales. consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad accionada que seran examinados junto con el fondo del asunto, motivo por
el cual no constituyen excepciones de meérito, pues la finalidad de éstas es probar la
existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que
imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se
presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir sentencia que

resuelva la presente controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 16 de febrero de 2018
(fls.91) el Despacho corri6 traslado para que los extremos procesales presentaran

sus alegatos de conclusion y el Ministerio Publico rindiera concepto.

La parte actora a través de memorial del 22 de febrero de 2018 (fls.93 a 98),
presentd sus alegatos de conclusion donde reitero los argumentos expuestos en la

demanda.
No obstante, respecto a la prima de antigedad sefialé que debe inaplicarse el
articuio 18 del Decreto 4433 de 2004 respecto a la forma en que se liquida esa prima

a los soldados profesionales por ser contrario al derecho a la igualdad, ya que a los

oficiales y suboficiales se le paga de manera completa ese emolumento.

La entidad accionada no presenté alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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En audiencia inicial llevada a cabo el 7 de diciembre de 2017 (Fls. 73 a 75), en la

etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver los siguientes interrogantes:

;Le asiste derecho a la parte actora al reajuste de su pensién de invalidez
teniendo en cuenta la diferencia salarial del 20% que resulta entre el valor
devengado por concepto de bonificacion mensual como soldado voluntario y el
salario percibido como soldado profesional, segun los términos de la Ley 131 de
1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 20007

;Le asiste derecho al sujeto activo a que le sea reliquidada su pension de
invalidez teniendo en cuenta el 43.2% de la prima de antigliedad, conforme lo
sefialan los articulos 18 y 30 del Decreto 4433 del 20047

i Le asiste derecho a la parte actora al reajuste de su pensidn de invalidez con
la inclusion del subsidio familiar en la misma proporcién que venia percibiendo
en actividad, atendiendo el cargo de Soldado Profesional que. desempefiaba

en el Ejército Nacional?

ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

1.

2.

4.

Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la entidad
accionada el 31 de julio de 2015, en el cual, el actor solicité la reliquidacién de
su pensidn de invalidez (Fls. 12 a 15).

Oficio No. 20155660859421 del 7 de septiembre de 2015, mediante el cual la

entidad demandada, neg6 la anterior peticidon (FI.16).

Resolucion No. 3692 del 30 de noviembre 2009, a través del cual, la parte
demandada reconocid al accionante pension de invalidez teniendo en cuenta
como partidas computables el salario basico y la prima de antigiedad (Fls.17
a18).

Certificado de los tiempos de servicios prestados por el accionante (Fls.21 y
80).
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5. Comprobante de pago de enero de 2016 de la pensién de invalidez al

accionante (FI. 22).

6. Certificado de la némina de junio de 2009 cancelada al actor en la cual se

observa que percibidé subsidio familiar (FI1.81)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Teniendo en cuenta que dentro de la fijacion de litigio se plantearon tres interrogantes,
este Juzgado comenzara a exponer el marco juridico y jurisprudencial aplicable a cada

una de ellos.

Reliquidacion de la pension de invalidez con base en el articulo 1° inciso 2° del
Decreto 1794 del 2000.

El constituyente de 1991, establecid un régimen especial para los miembros de la
fuerza ptblica al referirse en los articulos 150 numeral 19 literal e) y 217 de la
Constitucién Politica sobre su sistema salarial, prestacional, organizacional y de

carrera.

Las mencionadas disposiciones consagran:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

e) Fijar el régimen safarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional, y de la Fuerza Pablica;

Articulo 217. La ley determinaré si el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asf
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de

carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

En desarrollo de la anterior disposicién el Congreso de la Republica a través de la
ley 42 de 1992 fij6 las normas, objetivos y criterios que el Gobierno Nacional debe
atender para reglamentar el régimen salariél y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y Fuerza Publica y establecer las
prestaciones saciales de los Trabajadores Oficiales. Todo ello, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.

Asi mismo, La Ley 4° de 1992, fij6 como criterio en el articulo 2° - literal a) - el

respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en el régimen
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general, como en los regimenes especiales, y la prohibicion para que sus

prestaciones sociales fueran desmejoradas.

Ademas, sefalo en el articulo 10°, que todo régimen salarial o prestacional que se

estableciera contraviniendo las disposiciones de la ley careceria de efecto.

Ahora bien, en tratdndose del régimen salarial, prestacional y organizacional de los

soldados voluntarios la Ley 131 de- 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar

voluntaric”, en sus articulos 1°, 3°,4°,5° y 6° establecié:

"ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que reguian el servicio militar
obligatorio, el Gobjerno podrd establecer el servicio militar voluntario dentro de los
términos de esta Ley.

ARTICULO 20. Podrén prestar el servicio mifitar voluntario quienes, habiendo prestado el
servicio mifitar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo Comandante de Fuerza y
sean acepfados por él. Las auforidades militares podran organizar otras modalidades de
servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

FPARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un lapso no menor de
doce (12) meses.

PARAGRAFQ 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio militar
voluntario sera establecida por el Gobierno.

ARTICULO 30. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente Ley, quedarén
sujetas, a partir de su vinculacion como soldados voluntarios, al Codigo de Justicia Penal
Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas
relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para
los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para
el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengaré una bonificacion
mensual equivalenfe af 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, Marinerc o Suboficial Técnico Cuarto.

ARTICULO 50. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio, tiene
derecho a percibir una bonificacién de navidad equivalente a la recibida en el mes de
noviembre del respectivo afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio complefo, tiene
derecho al reconocimiento de la bonificacion de navidad a razén de una doceava parte
(1/12), por cada mes completo de servicio.

ARTICULO 60. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el
Tesoro Puablico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacion por cada afio de servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por
las fracciones de meses a que hubiere lugar. (...)"

De conformidad con lo anterior, se advierte, que los soldados voluntarios tienen
derecho a una bonificacibn mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60% del mismo salario, en razon a la prestacion del servicio
militar, asi como a una bonificacién por navidad y por una sola vez, se les reconoce

al momento del retiro del servicio, una suma que equivale a una bonificacién mensual
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por cada afio de servicio prestados y proporcionalmente por las fracciones de meses

a que hubiere lugar.

Posteriormente, se expidid la Ley 578 del 14 de marzo de 2000 “Por medio de fa cual se
reviste al Presidente de la Repablica de facultades extraordinarias para expedir normas relacionadas

con fas fuerzas militares y de Policia Nacional”, que en su articulo primero sefialé:

“ARTICULO 1o. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion
Politica, revistese af Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias,
hasta por el término de seis (6) meses, contados a partir de la promulgacion de la
presente ley, para expedir las normas de carrera, los reglamentos de régimen
disciplinario y de evaluacién de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el
reglamento de aptitud psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto del
soldado profesional asf como el reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional,
el reglamento de evaluacién y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las
normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policla Nacional, las
normas de carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, los estatutos del
personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional; la estructura del sistema de

salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”

Como consecuencia de lo anterior, se expidié el Decreto 1793 del 14 de septiembre
de 2000 “Por ef cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados

Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en el paragrafo del articulo 5° sefiala:

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

la incorporacion al nuevo régimen.”

igualmente en el articulo 38 del citado Decreto se sefialé:

“ARTICULO 38. Ef Gobierno Nacional expediré los regimenes salarial y prestacional del
soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 47 de 1992, sin desmejorar los

derechos adquiridos”.

Por su parte, el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 “Por ef cual se establece el

régimen safarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”,

en su articulo 1° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 1. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares
devengardn un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

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

De la norma antes transcrita se evidencia que la misma establecié una excepcion
respecto de la asignacion salarial de los soldados que al 31 de diciembre de 2000 se
encontraban vinculados como voluntarios segun la Ley 131 de 1985, la cual les
permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, el cual
dista del 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a [a

institucion a partir de la entrada en vigencia de Ia citada disposicion.

Criterio expuesto por el Consejo de Estado, en la Sentencia del 6 de agosto de 2015,

Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve'.

“Bajo este supuesto, las disposiciones en cita son claras y no ofrecen dudas en cuanto
sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron incorporados a la planta de personal de
las Fuerzas Militares, bajo la categoria de Soldados Frofesionales, conservan el derecho a
seguir percibiendo el incremento del 60% previsto, inicialmente, en el articulo 4 de la Ley

131 de 1985."

Criterio que fue reiterado por el Consejo de Estado — Seccién Segunda en Sala
Plena, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, radicado interno No.
3420-2015, Magistrada Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, en cual se dijo:

“(...) En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno Nacional, al
fijlar el regimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de
2000, en aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar,
para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que
percibfan en vigencia de fa Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos 0ifimos
fenian derecho a recibir como sueldo, una ‘bonificacion mensual equivalente al safario
minimo legal vigente, incrementado en un 60%’.

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, una suerle de régimen de transicion facito en materia
salarial, en virtud del cual, pese a aplicérseles integramente el nuevo estatuto de personal
de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo
basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario

minimo legal vigente aumentado en un 60% (...).”

Computo de la Prima de Antigiiedad en las pensiones de invalidez de los

soldados profesionales.

Determinado el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, se tiene

que en tratandose de la liquidacién de los factores salariales para el reconocimiento de

1 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién B,
Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia del 6 de agosto de 2015, radicado interno
(3583-13).
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la pension de invalidez, la norma aplicable a la situacidn concreta y particular del

accionante es el Decreto 4433 de 2004.

El referido Decreto en su articulo 30 establece la forma en la cual se debe reconocer y

liquidar a pension de invalidez de los soldados profesionales de la siguiente manera:

“Articufo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez. Cuando
mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y
de Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y
personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatforio de las
Fuerzas Militares, y de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo,
Agentes y personal vinculado para fa prestacion del servicio militar obligatorio
de la Policia Nacional se les determine una disminucion de la capacidad
laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio
activo, tendréan derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los
fres meses de alta cuando se compule como tiempo de servicio, mientras
subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico les pague una pension
mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la
Direccién General de la Policia Nacional, segtin el caso, liquidada de
conformidad con los porcentajes que a continuacién se senalan, con
fundamento en las partidas computables que correspondan segtn lo
previsto en el presente decreto:

30.1 El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%)
e inferior al ochenta y cinco por ciento (85%,).

30.2 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) e
inferior al noventa y cinco por ciento (95%).

30.3 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por
ciento (95%).

Paragrafo 1°. La base de liquidacién de la pensién del personal vinculado para
Ja prestacion del servicio militar obligatorio, sera el sueldo basico de un Cabo
Tercero o su equivalente en la Policia Nacional.

Paragrafo 2°. Las pensiones de invalidez del personal de Soldados
Profesionales, previstas en el Decreto-ley 1793 de 2000 seran reconocidas por
el Ministerio de Defensa Nacional con cargo al Tesoro Publico.” (Negnlias
fuera del texto original)

Conforme lo anterior, para la liquidaciéon de la pension de invalidez de los Soldados
Profesionales se debe tener en cuenta las partidas computables sefialadas para esos
miembros en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 sobre las cuales se aplicara [a

tasa de reemplazo que corresponda segun la disminucion de la capacidad laboral.

10
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El anotado articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 sefiala como partidas computables las
siguientes:
“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 Decrefo.

(...)" (subrayado fuera del texto).

Respecto a la liquidacion de la prima de. antigledad como partida computable de [as

pensiones de invalidez el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 sefiala:

“Articulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Mifitares. Los
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportaran a
la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como
aporte de afiliacion.

18.2 El monto del aumenio de sus haberes, equivalente a los siguientes diez
(10) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiedad, un aporte mensual def
cuatro punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004,
porcentaje que se incrementara en cero punifo veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 1° de enero de 2005 y, adicionalmente, olro cero punto veinticinco
por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de
dicha fecha en el cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de anligtiedad fijado en el presente numeral se
liquidara sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con
el tiempo de servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%)} durante los primeros cinco (5) arios.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (6) afio.

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7)
ano.

18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8)
ano.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9)
afio.

18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo
(10) afio.
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18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del afio once
(11) de servicio y, en adelante.” (Negrillas fuera de texto)

En tratandose de las asignaciones de retiro la liquidacion de la prima de antigiedad
para los Soldados Profesionales se encuentra regulada por el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 bajo el siguiente tenor: '

“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, tendréan
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (03) meses de alfa a
que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacién de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1., adicionado con un treinta y
ocho por ciento (38.5%) de la prima de antigiledad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.” (Negrillas extra — texto).
En ese orden de ideas, los Soldados Profesionales que en servicio activo adquirieron la
disminuciéon de su capacidad laboral dependiendo del porcentaje tendran derecho al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez cuya cuantia se determinara de las
partidas computables: asignacion basica y el porcentaje de la prima antigliedad, suma

a la cual se le aplicara la tasa de reemplazo que corresponda.

En efecto, en tratandose de un Soldado Profesional que adquiri6 la disminucion de la
capacidad laboral cuando llevaba 10 afios al servicio del Ejército Nacional, la
liquidacion de su pensién de invalidez se efectuara tomando la asignacion basica que
devengaba en servicio activo sumado al 43.2 % de la misma por concepto de prima de
antigiledad segun los términos de los articulos 16 y 18 del Decreto 4433 de 2004 y a la
suma resultante se aplica la tasa de reemplazo que corresponda segun el porcentaje

de disminucion de capacidad laboral.
Subsidio Familiar

En primera medida se advierte que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1°

y2° de la Ley 21 de 1982, el subsidio familiar se define de la siguiente manera:

“Articulo 1°. El subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero,
especie y servicio a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en
proporcion al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargas econdmicas que represenfa el
sostenimiento de la familia como nicleo basico de la sociedad.
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Parégrafo. Para la reglamentacion, interpretacién y en general, para el
cumplimiento de esta Ley se tendré en cuenta la presente definicion de
subsidio familiar.” (Resalfa la Sala).

Articulo 2°. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como
factor del mismo en ningtn caso”.

Se tiene entonces, que el referido subsidio fue concebido por la ley, como una
prestacién social, que beneficia a las personas de bajos ingresos, con destino a

guienes dependen de ellas y con el fin de proteger la familia.

En este sentido debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional?, ha considerado
que el subsidio familiar ostenta una triple condicién: la de prestacidn legal de caracter
laboral, la de mecanismo de redistribucién del ingreso y la de funcién publica desde

la dptica de la prestacion del servicio, al efecto, estimé:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrolfo historico puede
concluirse que el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los
sectores mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los alfos, dentro de un criterio que
mira a la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar. Los
medios para la consecucion de este objetivo son basicamente el
reconocimiento de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de
familia que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencion al
ntimero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio en
servicios, a fravés de programas de salud, educacion, mercadeo y
recreacion. El sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de
redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en
dinero se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos
niveles de ingreso precarios, que le.impiden alender en forma salisfactoria
las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y
alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han flevado a
la ley y a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social
legal, de caracter laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es
una obligacion que la ley le impone, derivada del contrato de trabajo. Asi
mismo, el subsidio familiar es considerado como una prestacion propia del
régimen de seguridad social.

Y desde el punto de vista de la prestacién misma del servicio, este es una
funciéon puablica, servida por el Estado a ftravés de organismos
intermediarios manejados por empresarios y ftrabajadores. Desde esta
perspectiva, en su debida prestacion se considera comprometido el interés
general de la sociedad, por los fines de equidad que persigue.”

Es claro entonces, que se trata de una prestacion social cuya finalidad, es solventar
las cargas econémicas del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de

proteger de manera integral a la familia como nticleo basico de la sociedad.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-508 de 1997, M.P.: Viadimiro Naranjo Mesa.
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Ahora bien, frente al subsidio familiar para Soldados Profesionales del Ejército

Nacional encontramos lo siguiente:

El Decreto 1794 de 2000 “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, consagro el

derecho al reconocimiento del subsidio familiar al soldado profesional en actividad:

“Articulo 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union
marital de hecho vigente, tendré derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico
mensual mas la prima de antigiedad.

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

El Decreto 3770 de 2009 “Por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de

2000 y se dictan otras disposiciones, dicto:

“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,
continuaran devengandolo 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 Bésico Mensual + 100% Prima de Antigtiedad
Mensual,

Articulo 2°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000". (Subrayado nuestro).

Por otro iado, el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13, no incluyé el factor de
subsidio familiar, para liquidar la asignacion de retiro y/o pension de los Soldados
Profesionales, sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia de tutela®, sefialo
que dicha norma establece un trato diferenciado al incluir el subsidio familiar en la
liquidacién de los demas oficiales y suboficiales, excluyendo a las Soldados

Profesionales, como se lee:

3 Sentencia de tuleta, de fecha 7 de ocfubre de 2013, Magistrada Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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“En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyé para los Soldados Profesionales, sin que se
vislumbre justificacion razonable para tal exclusion.

Por el contrario, 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 sSu 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 més alfo 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 la
Fuerza Puablica que tienen una mejor categoria — los Oficiales y
Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y
en consecuencia, a quienes mas lo necesitan, los Soldados
Profesionales.

(...)” (Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, en un caso similar el Tribunal Administrative de Cundinamarca, en la
sentencia proferida el 19 de enero de 2017, Magistrado Ponente: Dr. Alberto Espinosa
Bolarios, dentro del proceso No. 2013-00454, considerd que en virtud del principio de
igualdad, se debe incluir el factor de subsidio familiar dentro de las liquidaciones de las
asignaciones de retiro y/o pensiones de los soldados profesionales, por cuanto, el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, generé un trato discriminatorio e injustificado
entre los miembros de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y Soldados
Profesionales, los cuales devengan en actividad el factor de subsidio familiar, como se

observa:

1)

Sobre este punto la Sala advierte, que el principio de igualdad impone al
Estado el deber de tratar a los individuos de tal modo que las cargas y las
ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos. A su vez, este
deber se concreta en cuafro mandatos: (i) un mandato de ftrato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas,; (i) un mandato
de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningun elemento comun; (iff) un mandato de trato parifario a
destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes que las diferencias (trafo igual a pesar de la
diferencia) y (iv) un mandafo de frato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero
en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (frato
diferente a pesar de la similitud)4.

4 hito:/fwww.calpe.org.pefrjbases/nodiscriminacion/BERNAL PDF. El Juicio de igualdad en la Jurisprudencia de ila Corle Consfitucional
Colombiana. Carlos Bernal Pulido. Universidad Externado de Colombia.
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Asi las cosas, el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 13, establece cuales
son las partidas computables para el reconocimiento de la asignacion de
retiro, haciendo una diferencia entre los Oficiales y Suboficiales y los
Soldados Profesionales, sefialando que para estos ultimos, se fomaria el
salario mensual y la prima de antigiiedad, dejando por fuera el subsidio
familiar, generandose un trato discriminatorio e injustificado, entre miembros
de la misma institucion, que si bien tienen diferente grado, perciben en
actividad la citada partida. '

Asi mismo, la finalidad del mencionado subsidio es ayudar al trabajador a
aliviar las cargas econémicas para el sostenimiento del nucleo familiar, y los
soldados perciben salarios inferiores frente a los Oficiales y Suboficiales; en
consecuencia, se observa una vulneracion al derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

En el mismo sentido, lo sefialé el Consejo de Estado en sentencia de tutela’®,
cuando expreso:

“En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los Oficiales y
Suboficiales, empero, no la incluyé para los Soldados Profesionales, sin que se
visfumbre justificacion razonable para tal exclusion.

Por el contrario, 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 més alfo que los Soldados Profesionales.

Asf 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 la
Fuerza Puablica que tienen una mejor categoria — los Oficiales y
Suboficiales — dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y
en consecuencia, a quienes mas lo necesitan, los Soldados
Profesionales.

(...)” (Resaltado fuera de texto).

Por lo anterior considera la Sala, que en aplicacion del derecho a la igualdad,
consagrado en la Constitucion Politica, se debe tener en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales,
el subsidio famifiar.

Frente al caso concreto se encuentra probado, que el sefior ORLANDO
CORDOBA estuvo vincufado al Ejército Nacional por espacio de 20 afios, 4
meses y 17 dfas, y que dentro de sus haberes percibio la partida subsidio
familiar en un 4%; sin embargo, al reconocer la asignacion de refiro
mediante la Resolucion No. 3683 de 29 de septiembre de 2010, excluyo el
subsidio familiar.

Por tanto, en virtud del principio de igualdad, se debe reliquidar la asignacion
de retiro del sefior ORLANDO CORDOBA, con inclusién de la partida
denominada subsidio familiar, a partir del 30 de septiembre de 2010".

5 Sentencia de futela, de fecha 7 de ocfubre de 2013, Magistrada Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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En ese orden de ideas, se tiene que el Decreto 4433 de 2004, enuncio de manera
taxativa los emolumentos que se deben tener en cuenta para liquidar la asignacioén de
retiro y/o pensién de los soldados profesionales sin incluir el subsidio familiar,
incurriendo en un trato desigual, por cuanto dicho emolumento si es incluido para los

demas oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

Por tanto, de la jurisprudencia aplicable al caso, se desprende que los Soldados
Profesionales que hayan devengado el Subsidio familiar en actividad, tienen derecho a
que dicho emolumento sea teniendo en cuenta en la liquidacion de su asignacion de
retiro y/o pension, inaplicindose el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, por

inconstitucional al vulnerar el derecho de igualdad de dicho personal.

CASO CONCRETO.

El Juzgado procede a resolver los interrogantes planteados en la fijacion del litigio
estos es, en primer lugar, la pretension referente a la reliquidacion de la pension de
invalidez del accionante en cuanto al reajuste salarial del 20 % como partida
computable de dicha prestacién pensional, equivalente a la diferencia que resuita
entre el valor devengado por concepto de bonificacibn mensual como soldado
voluntario y el salario percibido como soldado profesional; en segundo lugar,
resolver lo ateniente a la forma en que se liquidé la prima de antigiiedad y finalmente
determinar si tiene derecho el actor al reconocimiento y pago del subsidio familiar

como partida computable de su pensién.

Reajuste salarial del 20%

El demandante, solicita se le reajuste su pension de invalidez teniendo en cuenta
como partida computable la asignacion salarial establecida en el articulo 4° de la Ley
131 de 1985 y el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es, el
incremento del 60% de un salario minimo, y no un 40% como lo viene haciendo la

entidad accionada.

Del certificado obrante a folio 80 del expediente se observan los servicios prestados

por el accionante ante la entidad accionada de la siguiente manera:

NOVEDAD DE HASTA

SERVICIO MILITAR 14-11-1997 (14 de | 15-05-1997 (15 de mayo de
noviembre de 1997) 1997)

SOLDADO VOLUNTARIO 16-05-1999 (16 de mayo de | 31-10-2003 (31 de octubre
1999) de 2003)
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SOLDADO PROFESIONAL | 2003-11-01 (1° de | 15-08-2009 (15 de agosto
noviembre de 2003) de 2009}

De lo anterior se colige, que el actor prestd inicialmente sus servicio como soldado
voluntario desde el 16 de mayo de 1999 hasta el 31 de octubre de 2003, y como
soldado profesional del 1° de noviembre de 2003 hasta el 15 de agosto 2009, fecha

en la cual se retird del Ejército Nacional por tener derecho a pension de invalidez.

Asi pues, es claro para este Juzgado que el demandante se encuentra dentro de los
supuestos previstos en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
pues de lo obrante en el plenario se determina que se desemperio inicialmente como
Soldado Voluntario bajo la vigencia de la Ley 131 de 1985 y posteriormente como
Soldado Profesional bajo la eficacia del Decreto 1794 de 2000.

Acorde con lo anterior y de conformidad con el articulo 1° del Decreto 1794, quienes
al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la
Ley 131 de 1985, se encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de
soldados profesionales y es asi, como se establece que estos deben devengar un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), por
consiguiente, sus condiciones no se podian desmejorar en ningtin aspecto, teniendo

en cuenta la normatividad legal vigente en ese momento.

La diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados
profesionales, tiene un contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios
laborales minimos establecidos por la Constitucion (Art. 53) y por la Ley 4° de 1992,
que establecid en su articulo 2 literal a), el respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado, asi como la prohibicién de desmejorar sus condiciones

laborales, al momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

En virtud de lo sefalado, la entidad accionada ha debido dar aplicacién a lo previsto
en la citada disposicion, sin desmejorar las condiciones salariales preexistentes, lo
cual no ocurrié de conformidad con lo probado en el sub-ite, por lo que se afect6
igualmente sus prestaciones sociales y demés acreencias laborales que devenga el

accionante.

£n consecuencia, al demandante le asiste el derecho a que la entidad accionada le

reconozca y pague la diferencia del 20% del incremento sobre el salario minimo que
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se dejo de cancelar al momento de la liquidacion de la pensién de invalidez, teniendo
en cuenta que dicho guarismo hace parte de la partida computable de la prestacion

pensional de la que es titular el sujeto activo.

Lo anterior, por cuanto dicha liquidacién fue realizada errébneamente sobre el
incremento del 40% de un salario minimo, cuando debia hacerse sobre el 60% de

dicho salario, conforme lo indicado en precedencia.
Subsidio Familiar.

Evidencia el Juzgado del certificado obrante a folio 81 del plenario que el demandante

devengd en actividad subsidio familiar en cuantia del 4% de su asignacién basica.

Conforme lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de la presente providencia,
el Decreto 4433 de 2004 no consagré como partida computable de la asignacién de
retiro y/o pension de los soldados profesionales el subsidio familiar como si se efectud

para los Oficiales y Suboficiales.

Por lo anterior, el Juzgado entrara a analizar si existio alguna vulneracion al derecho a
la igualdad del accionante al no tenerse en cuenta como partida computable de las
pensiones y/o asignaciones de retiro el subsidio familiar que le permita a este
Despacho aplicar la excepcién de inconstitucionalidad al articulo 13.2 del Decreto 4433

de 2004 y en su lugar ordenar la inclusién del referido emolumento.

La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se encuentra establecido en el articulo 4° de la Constitucidn Politica, al
establecer que “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Consfitucion y la ley u ofra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”. Esa norma le permite al operador juridico o cualquier autoridad
administrativa dejar de aplicar una disposicion en un determinado asunto sin que la Ley
inaplicada pierda vigencia o en virtud de un juicio de ponderacién extender sus efectos

a lo no previsto en ella.

Asi las cosas, el Juez, para poder realizar el control difuso de una determinada norma,
debera efectuar un analisis respecto a la Constitucion Politica, para asi poder
determinar si existen razones de peso que lo lleven a inaplicar o extender una norma
en pro de salvaguardar los principios y derechos consagrados en el ordenamiento
juridico.

19



Expediente No. 11001-33-42-052-2017-00192-00
Demandanie: Jesus Eligio Mendoza Gdémez

En el asunto, el Juzgado acogiendo la jurisprudencia citada en el marco juridico y
jurisprudencial de la presente providencia, concluye que existe una violacion al derecho
a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica al reconocerse
como partida computable de las pensiones y/o asignaciones de retiro el subsidio

familiar a los Oficiales y Suboficiales mientras a los soldados profesionales no.

Lo anterior, teniendo en cuenta la naturaleza especial que tiene el subsidio familiar, esto
es como un auxilio econémico del trabajador que busca proteger y salvaguardar a la

familia como ntcleo basico de la sociedad.
Prima de antigliedad

Advierte el Despacho que al sefior Jesus Eligio Mendoza Goémez le fue reconocida
pension de invalidez por la entidad accionada mediante la Resolucion 3692 del 30 de
noviembre de 2009, teniendo en cuenta que se le determiné una disminucion de su
capacidad laboral del 79.98% en cuantia de $653.600.00 pesos (fl.17).

Para la liquidacion de la pensién de invalidez del actor, el sujeto pasivo tuvo en cuenta
como partidas computables los valores percibos como asignacion basica y la prima de
antigliedad, suma que se le aplicé la tasa de reemplazo que correspondié al 75% por el

porcentaje de disminucién de capacidad laboral.

El accionante, inconforme con la liquidacién que se efectud sobre la partida computable
de prima de antigiiedad elevé escrito en ejercicio del derecho de peticion el 31 de julio

de 2015 ante la entidad accionada (fls.12 a 15).

Como fundamento de la anterior peticion sefialo el actor que su pension de invalidez
debio liquidarse seglin los términos de los articulos 13, 16 y 18 del Decreto 4433 de
2004.

Dentro del concepto de violacion y los alegatos de conclusion el accionante reiterd lo
anterior, sefialando ademas que la liquidacién realizada por la entidad accionada
afectaba tres veces la prima de antigliedad ya que a la asignacién basica percibida en
actividad le sacO el porcentaje que tenia reconocido el actor en servicio, al valor
resultante le aplicé el porcentaje que indica el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 y
ese monto lo dividio sobre la tasa de reemplazo a que tiene derecho conforme a la
disminucién de la capacidad laboral es decir el 75%.
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En ese sentido, procede el Despacho a revisar la manera en la que la entidad
demandada aplicé el porcentaje correspondiente a la prima de antigiiledad sobre la
pensién de invalidez del accionante y de esta forma resolver el interrogante

planteado dentro de la fijacidn del litigio.

En efecto, la entidad accionada en la Resolucion No. 3692 del 30 de noviembre de

2009 (fl.17) al momento de liquidar la pensién de invalidez del actor sefiald:

“(...) Que de conformidad con lo dispuesio en la Ley 923 de 2004, en
concordancia con los Decretos Nos. 4433 de 2004 y 4868 de 2008, el
mencionado ex — Soldado adquirié el derecho al reconocimiento y pago de
pension mensual de invalidez, la cual se reajustara conforme lo prevea la Ley,
en cuantia equivalente de las siguientes partidas:

Salario Mensual $695.660.00
Prima de Antigiiedad 175.807.00
Total 871.467.00

Que al causante le fue reconocida prima de anfigliedad del 58.5%
correspondiente a 10 afios en calidad de soldado voluntario y profesional, en
virtud de los previsto en el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, le
corresponde el 43.2% del valor que devengaba en aclividad en la liquidacién
de la pension.” (...}

Articulo 1° Reconocer y pagar con cargo al presupuesto del Ministerio del
Defensa Nacional a partir def 156 de agosto de 2009, a favor del ex — soldado
Profesional del Ejército Nacional, Jests Eligio Mendoza Gémez (...) una
pension mensual de invalidez en cuantia (...) ($653.600), equivalente al 75%
de la partida sefialada en la parte motiva.(...)"

Con base en lo anterior, se tiene que la entidad accionada para liquidar la pensién de
invalidez del accionante parti¢ del salario basico devengado en actividad para el afio
2009, (afo de reconocimiento de la referida prestacion pensional) la cual ascendia a
$695.660.00 teniendo en cuenta que para esa anualidad el salario minimo legal vigente
era de $496.900 valor adicionado por el 40% del mismo salario®; a esa suma le aplicé el
43.2% conforme lo sefala el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 por concepto de
prima de antigliedad, atendiendo que el actor habia prestado sus servicios por 10 afios
al Ejército Nacional y finalmente al emolumento resuitante le aplic el 58.5% que era el

valor que venia percibiendo en actividad por la referida prima.

& Lo anterior 2 que como se advirtio el Ejército Nacional le pagaba al accionante como salario mensual un smlmyv
adicionado en un 40% en contravia a lo establecido en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985 y el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.
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Ahora bien, conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia, a efectos de liquidar la pensién de invalidez del actor atendiendo que
presté sus servicios al Ejército Nacional por. 10 afios en calidad de Soldado Profesional
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, segun
el cual las partidas computables para determinar el IBL de referida prestacion pensional
son las sefialadas en el articulo 13 ibidem es decir, asignacion basica y el porcentaje
de la prima de antigliedad, suma a la cual se le aplicara como tasa de reemplazo el

75% con base en el porcentaje de disminucién de capacidad laboral del accionante.

En tratandose de la prima de antigliedad, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
sefiala que la misma se liquidara segln “los porcentajes previstos en el articulo 18",
articulo que advierte que para los soldados profesionales que prestaron sus servicios

por 10 afios le corresponde el 43.2% de la asignacion basica.

En efecto, en el caso particular del accionante que adquirid la disminucion de la
capacidad laboral cuando llevaba 10 afios al servicio del Ejército Nacional, la
liquidacién de su pensién de invalidez debi6 realizarse tomando la asignacion basica
que devengaba en servicio activo sumado al 43.2 % de la misma por concepto de prima
de antigliedad segun los términos de los articulos 13,18 y 30 del Decreto 4433 de 2004
y a la suma resultante se le debe aplicar la tasa de reemplazo del 75% en ocasion a su
porcentaje de disminucién psicofisica y no como lo realiz6 la entidad accionada segun

la motivacion precedente.

Ahora bien, determinado el derecho que le asiste al accionante a que sea reliquidada la
partida de prima de antigliedad, es necesario advertir que teniendo en cuenta que el
salario basico como partida computable de la pension de invalidez del accionante
también se ordenara reliquidar; la entidad accionada al momento de realizar el reajuste
de la prima de antigiledad debera realizarlo con base en ese cambio, esto es teniendo
en cuenta un SMLMV adicionado en un 60% y no en un 40% como lo venia efectuando

el sujeto pasivo.

Por otra parte, sefiala el Despacho que la apoderada del accionante en el escrito de
alegatos de conclusién (f1.97) solicité se inaplique el articulo 18 del Decreto 4433 de
2004 para que en su lugar se reconozca en su totalidad el valor devengado por el
accionante en actividad por prima de antigiiedad por encontrarse vulnerado su derecho

a la igualdad.
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Al respecto, se advierte que no se encuentra vulnerado el derecho a la igualdad
alegado por la accionante ya que los Soldados Profesionales no se encuentran en [a
misma situacién de hecho que los Oficiales y Suboficiales, por cuanto, la
normatividad que rige a uno y otro grupo, obedece a que se trata de sujetos
juridicamente desiguales ya que pertenecen a diferentes niveles de jerarquia, rango,
entre otros y tal lo ha sefialado la Corte Constitucional en sentencia T- 540 del
2000; en el sentido que “no toda diferencia en el trato que se oforga a un grupo de

empleados frente a otro constituye discriminacion”.

En esas circunstancias, ese trato diferenciado esta permitido por la misma Ley 4% de
1992, toda vez, que es la norma que establece los objetivos y criterios a tener en
cuenta para fijar las distintas escalas salariales de acuerdo al grado,
responsabilidades y funciones, es decir que el Gobierno Nacional optd por tratar de

manera distinta a los miembros de [a Fuerza Publica.

Al respecto, es pertinente traer a colacion algunos de [os apartes contenidos en la
sentencia 2008-00029 de marzo 27 de 2014, proferida por el Consejo de Estado
Seccion Segunda — Subseccidon B, dentro del radicado 11001-03-25-000-2009-
00029-00 (0656-2009), con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, en la

cual se advirtio:

(...) “En efecto el actor estima que la Constitucion Politica al establecer en el
articulo 216 que la Fuerza Publica estéa integrada por las Fuerzas Militares y Ja
Policia Nacional, establece un criterio de paridad entre quienes las integran, esto
es, que todos los integrantes de la Fuerza Publica deben tener la misma
remuneracion por su trabajo. Esta interpretacion a la que acude el accionante
desconoce justamente el articulo 53 de la Constitucion, segiin el cual “la
remuneraciéon minima es vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo”; asi al tratarse de un cuerpo jerarquizado, donde hay diferentes
funciones y responsabilidades, el mandato constitucional impone que la
retribucion por el trabajo sea proporcional a las funciones.

Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren en
las mismas condiciones y que desempeiien las mismas funciones,
supuestos necesarios para que se practique la violaciéon del derecho a la
igualdad.

()

En suma, se destaca que para demostrar la violacion del derecho a la igualdad a
partir de la comparacion entre supuestos de hechos diferentes y entre personas
cobijadas por regimenes distintos, como lo plantea el actor en este proceso, se
“exige un andlisis constitucional encaminado a justificar que los que son
diferentes deben ser tratados igual, lo cual solo esta constitucionalmente
ordenado en circunstancias extraordinarias de manifiesta desproporcionalidad no
compensada por otros beneficios (...) (Negrillas fuera del texto original)”.
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En ese orden de ideas, al no existir normatividad especifica que permita tratarlos
juridicamente iguales a los Soldados Profesionales con relacién a los Oficiales y
Suboficiales de la Fuerza Publica, se observa que la entidad demandada no ha

vulnerado el derecho a la igualdad como lo argumenta el demandante.

Asi las cosas, el Juzgado concluye que no es posible extender los beneficios
consagrados para los Oficiales y Suboficiales a los Soldados Profesionales respecto a
la liquidacion de la prima de antigiiedad en las pensiones y/o asignaciones de retiro, ya
que ese emolumento es netamente retributivo del servicio, cuya cancelacién se realiza
con base en las responsabilidades, funciones y cargos especiales que se cumplen
dentro de las Fuerzas Militares. Por tal motivo, el legislativo y el ejecutivo en su
competencia compartida se encontraban legitimados para establecer diferencias

respecto a su pago y reconocimiento.

No ocurre lo mismo con el subsidio familiar, ya que este busca proteger a la familia
como sujeto de especial proteccion constitucional, por lo cual el legislativo y el ejecutivo
no se encontraban facultados para establecer algln tipo de discriminacion, como en

efecto sucedio.

Sin embargo, se reitera que la prima de antigliedad debe ser tenida en cuenta como
partida computable en la pension de invalidez del accionante con su correcta

liquidacién con base en los articulos 13, 18 y 30 del Decreto 4433 de 2004.

En tal sentido, determinado el derecho del accionante a que sea reajustada su pension
de invalidez teniendo en cuenta la correcta liquidacién de la asignacion basica y la
prima de antigiiedad v la inciusion del subsidio familiar, entra el Despacho a determinar
la prescripcién aplicable al asunto en atencién a la excepcién presentada por el sujeto

pasivo.

Asi las cosas, se tiene que el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, establecio la

prescripcién de la siguiente manera:

“Articulo 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en ftres (3) afios
contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe fa prescripcion, por un lapso igual.
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Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de
que trata el presente articulo, permanecerén en la correspondiente entidad
pagadora y se destinaran especificamente al pago de asignaciones de retiro
en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la
Direccion General de la Policia Nacional, segin el caso.”

Conforme al articulo trascrito, los derechos prescriben 3 afios contados a partir de la
fecha en la cual se hicieron exigibles y el reclamo escrito de estos a través del ejercicio

del derecho de peticion interrumpe el referido término por el mismo lapso.

Asi las cosas, la pensién de invalidez fue reconocida al accionante a través de la
Resolucion No. 3692 del 30 de noviembre de 2009 (fl.17), el accionante elevd escrito en
ejercicio del derecho de peticion el 31 de julio de 2015 (fl.12), por tal razén se concluye
que se supero el término prescriptivo trienal sefialado por el articulo 43 del Decreto
4433 de 2004.

En ese orden de ideas, se tomara la fecha de radicacion del referido escrito de peticion
(31 de julio de 2015), por cuanto a partir de esa fecha se interrumpi6 la prescripcion por
un lapso de fres afios, lo que significa que las meéadas pensionales objeto de reajuste
en virtud del reajuste de la pension de invalidez del actor con la inclusidn del subsidio
familiar y con la correcta liquidacion de la asignacion basica y la prima de antigliedad
son las causadas a partir del 31 de julio de 2012, toda vez que en aplicacion de la

prescripcion trienal las mesadas anteriores a esa fecha, se encuentran prescritas.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacién al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histdrico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la reliquidacion pretendida, por el guarismo que
resuite de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en
que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.
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Finalmente y de conformidad con lo establecido en los Articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8° de la
Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a la parte
demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no
fue acreditado dentro de la foliatura procesal, -aunado al hecho de que la conducta
asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con

temeridad o mala fé dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Repulblica y por

autoridad de la Ley;
FALLA

PRIMERO.- Inaplicar por inconstitucional el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, por
cuanto no incluyd el porcentaje del subsidio familiar devengado en actividad en la

pension de invalidez del accionante, conforme lo expuesto.

SEGUNDO.- Extender los efectos del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 al actor,
ordenando reliquidar su asignacion de retiro con la inclusion del porcentaje del subsidio

familiar devengado en actividad, segln lo indicado en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO.- DECLARAR la nulidad del Oficio No. 20155660859421 del 7 de
septiembre de 2015, mediante el cual la entidad accionada le negd al accionante el

reajuste de su pensién de invalidez.

CUARTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho, condenar a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional

— Ejército Nacional, a:

- (i) Reajustar la pensién de invalidez del sefior JESUS ELIGIO MENDOZA
GOMEZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 88.168.200, tomando
como base de liquidacion la asignacion basica establecida en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es un salario minimo legal mensual

vigente incrementado en un 60% del mismo salario.
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- (i) Reajustar la pension de invalidez del actor, incluyendo como partida

computable el subsidio familiar que venia percibiendo en actividad.

- (iii) Reajustar la pensiéon de invalidez del accionante teniendo en cuenta la
correcta liguidacion de la prima de antigitedad, esto es que al salario basico
como partida computable se le debera sumar el 43.2 % del mismo salarioy a
la suma resultante se aplicara la tasa de reemplazo del 75% en cumplimiento
a lo dispuesto en los articulos 13, 18 y 30 del Decreto 4433 de 2004.

La entidad accionada al momento de reliquidar la prima de antigledad debera

tener en cuenta el reajuste ordenado sobre el salario basico gue se indico.

- (iv} Reconocer y pagar las diferencias que se originen entre lo ya pagado y lo
que se debit pagar, a partir del 31 de julio de 2012 por prescripcion trienal con

las incidencias que correspondan en los anos subsiguientes.

QUINTO.- La entidad demandada podra descontar los aportes no realizados en el

porcentaje que le corresponde al trabajador de forma indexada.

SEXTO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto [a siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la reliquidacion pretendida, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en

que debiod efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

SEPTIMO.- Sin lugar a condena en costas.
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OCTAVO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
NOVENO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

A@Erlm‘.XE A @ smﬁ

Juez

S.A

JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 11 de abril de 2018 se notifica el auto anterior por anotacion
en el ESTADO No. OZ

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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