) TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
) Eomanp Superior dela udicsir SENTENCIA No.179 /2019

Repiblica de Colombio SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T y C., veinticinco (25) de octubre dos mil diecinueve
(2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-0071-33-33-004-2016-00193-01
Demandante DOMINGO SALGADO ALMEIDA
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL

Magistrado Ponentd MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reajuste de asignacidn de retiro soldado voluntario-
Subsidio familiar - violacién al derecho a la igualdad-
Reliquidacién de la Prima de antigledad conforme el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurse de apelacion interpuesto por
la parte demandada, contra la sentencia del 23 de marzo de 2018, proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por DOMINGO SALGADO ALMEIDA, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accion esta dirigida en confra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL.

2.3. La demanda’.

A través de apoderada judicial constituido para el efecto, DOMINGO SALGADO
ALMEIDA, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el trdmite a que hubiere
lugar, se accediera a las siguientes,
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2.4, Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de los actos adminisfrativos conformados por los
oficios No. 0035907 de fecha 27 de mayo de 2016, en virtud del cual se negd
el reqgjuste de la asignacion de retiro devengada por el demandante y No.
0041775 de fecha 22 de junio de 2016, mediante la cudl se resolvié el recurso
de reposicidon interpuesto en confra de la decisién inicial, quedando
agotada la via administrativa.

2. Que como consecuencia de fa anterior declaracion y, a fiftulo de
restablecimienio del derecho, se condene a LA CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, al reconocimiento y pago a favor del demandante, del
reqgjuste de la asignacién de refiro o que tiene derecho con fundamento en
lar siguientes causales:

2.1.  Redjuste por indebida aplicacién de lo establecido en ef arficulo 16
del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en concordancia con O
lo establecido en el arficulo 13.2.1 de la misma norma y en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, todda vez que se
incurre en error al efectuar el cdiculo del valor de la asignacion por
retiro, al tomar equivocadamente los factores y porcentajes a liquidar
afectando doblemente la prima de anfigedad.

2.2. Readjuste por falta de aplicacidon de lo establecido en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de
2000, ya que se estd ftomando el salario minimo incrementado solo en
el 40% cuando la norma establece que para los soldados que a 31 de
diciembre de 2000 ostentaban la calidad de voluntarios, se debe
fiquidar con base en el salaric minimo incrementando en un 60%.

2.3. Reagjuste por violacién al derecho fundamental a fa igualdad, af dejar
de incluir el subsidio familiar como parfida computable para Ia
asignacion de retiro de los soldados profesionales.

2.4. Redgjuste del refroactive pensional desde el reconocimiento de la O
asignacion de retiro hasta la inclusion en némina.

2.5. Se ordene el pago de intereses de mora y condena en cosfas.

2.5 Hechos

Sefiala el accionante que, ingresd a laborar a la Armada Nacional ef 15 de aboril

de 1994 en condicién de soldado regular, al culminar este fue aceptado como

soldado veluntario (infante de maring) a partir det 2 de noviembre de 1996, que

para el mes de diciembre de 2000 adn ostentaba dicha calidad y que su
/ vinculacién estuvo regida por 30Lmy 131 de 1985.

Afirma que, por decision de la entidad los soldados voluntarios, pasaron ¢
denominarse soldados profesionales, en su caso, infante de marina profesional,
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a partir del 1° de noviembre de 2003, vinculacidn que estuvo regulada por los
Decretos 1793,1794 de 2000 y 4433 de 2004.

Que estuvo vinculado a la Armada Nacional hasta &l 24 de julio de 2015 en el
Grupo de Comandos Navales del Caribe con sede en Cartagena, durante mas
de 20 afos, lo que le otorgd el derecho a disfrutar de una asignacién de retiro
reconocida por CREMIL mediante Resolucion No. 7486 del 8 de septiembre de
2015.

2.6. Normas violadas y concepto de viclacion:

Articulos: 13, 25, 29,53 v 58 Constitucién Politica.

Ley 1437 de 2011: (Artficulos 138 y 159 a 195).

Ley 4° de 1992: Articulo 10.

Decreto 1793 de 2000, 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

En sintesis, como concepto de la violacidn se aduce que se vulneran las normas
citadas al no haberse tenido en cuenta al momenio de liguidar la asignacién
de refiro, prestaciones tales como el subsidio familiar y los demds factores
salariales devengados al momento de su desvinculacion, como se les efectia a
los demdas funcionarios de la Fuerza POblica, vuinerando con ello ademds el
derecho @ la igualdad vy, por ende, considera que se debe inaplicar por
inconstitucionalidad el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 del 2004.

Sefala ademds gue, lo anterior evidencia un irato discriminatorio como quiera
que, sin mediar una justificacion objetiva vy razonable, excluye a los soldados
profesionales de la inclusidon del subsidio familiar de la base de liguidacién en la
asignacién de refiro.

Expone que se viola lo establecido en el arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en
concordancia con lo establecido en el arficulo 13.2.1 de la misma norma, pues
la adminisiracidon al aplicar la formula establecida en la mencionada norma
incurridé en grave error en el cdiculo efectuado, al aplicarse un doble porcentaje
a la prima de antigledad, pues en primer lugar se toma el 38.5% y sobre este
rubro se sacd el 70%.

2.7. CONTESTACION

2.7.1 LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ~CREMIL2,

La demandada se opone d la toldlidad de los hechos v as pretensiones.

2 Fol, 64-6% Cdno 1
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Como excepcion propuso la demandada la siguiente:
Legalidad de las actuaciones efectuadas por CREMIL:

Manifiesta que la entidad es o encargada de reconocer y pagar las
asighacicones de retiro y pensidon de beneficiarios que acreditan tal derecho, por
lo que el reconocimiento de la asignacion de retiro de los soldados profesionales
se hacen conforme lo estable el articulo 16 del Decrelo 4433 de 2004, por lo que
fienen derecho a gue se les reconozca el 70% de salario basico incrementado
en 38.5% de la prima de antigledad.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva en cuanto al regjuste del 60%:

Manifiesta que la Caja de Retfiro de las Fuerzas Militares es un establecimiento
creado con la ley 75 de 1925 adscrito al Minisierio de Defensa, dotado de O
personeria juridica, autonomia adminisirativa y patrimonio independiente, es

decir, gue la entidad es independiente del Ministerio de Defensa.

Resalta que, la reclamacion del regjusie salarial en un 60% debe presentarse
ante el Ministerio de Defensa Nacional, por serla entidad que expide |a hoja de
servicios en la cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro.

Finaliza, que en la Resolucién No. 7486 de 2015, se le tuvo en cuenta el subsidio
familiar al demandante como partida computable para liquidar su asighacion
de retiro, por lo que su acto indica goza de presuncion de legalidad.

Razones de la Defensa

La enfidad demandada contestd la demanda, aceptando como ciertos los O
hechos relacionados con el reconocimiento de -la asignacién de refiro, la
peticidn y la conclusion del procedimiento adminisirativo; pero se opuso a las
pretensiones, indicando que al sefior POMINGO SALGADO ALMEIDA se le
reconocid su asignacion de retiro, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes al momenio de los hechos, esto es el Decreto 4433 de 2004, y de
acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios militares del actor, conforme con

lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Decreto Ley 1211 de 1990.

Ill. - SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 23 de marzo de 2018, la Juez Cuarto Administrativo
del circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida o su conocimiento, vy
decidié conceder las pretensiones de la demanda.

3 Folios 149-162 Cdno 1
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La A-quo establecié gue el actor en su condicidn de soldado profesional, quien
a 31 de diciembre de 2000 se desempefiaba como soldado voluntario, le es
aplicable lo contemplado en el inciso 2 del arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000;
en consecuencia, le asiste derecho a que su salario bdsico mensual sea
liquidado con base en el salario minimo legal incrementado en un 60%, concluyd
gue la entidad demandada incurié en la causal de nulidad de violacion de
normas superiores en que debia fundarse, al negar el reconocimienio del
derecho solicitado.

En cuanto aif cdiculo de la prima de antigbedad, resolvid que le asistia razdn «al
demandante por cuanto la liquidacidn redlizada por la demandada contraria la
normativa contenida en el artficulo 16 del Decreto 4433 de 2004; pues resulta
claro que el 70% de gue habla la norma, se refiere a la asighacién bdsica
mensual ¥ no a la sumatoria de la asignacidn bdsica y el 38.5 comrespondiente a
la prima de antigledad.

Por lo anterior, resuelve inaplicar por inconstitucional el Art. 1 del Decreto 1162
de 2014 para el caso concreto, declarar la nulidad de los actos demandados,
condenar ala enfidad a reliquidar la asignacién de retito con lainclusion del 70%
del salario minimo adicionado en un 38.5% de la prima de antigbedad que
devengaba al momento de su retiro, ordend la inclusidn del 100% del subsidio
familiar y al page de las diferencias resuliantes ajustadas las anteriores af IPC.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 19 de abril de 2018, la parte demandada presenta
apelacidn contra la sentencia de primera instancia solicitando que sea
revocada la misma, teniendo en cuenta que en la hoja de servicios del actor
expedida por el Ministerio de Defensa no estaba incluida el subsidio familiar
como parfida computable de la asignaciéon de refiro.

Solicifa se declare la falia de legitimacién en la causa por pasiva de la entidad
parda el reajuste del 60%, reiterando los argumentos expuestos en la contestacién
de la demanda, afirmando que le corresponde al Ministerio de Defensa, indica
que debe vincularse como litisconsorte necesario a esta Ultima.

Manifiesta que para efectos de reconocimiento de la asignacidn de retiro el
legislador no contempld porcentaje alguno sobre el subsidio familiar, por lo que
la negativa de la enfidad tiene su fundamento en las disposiciones que regulan

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

4 Folios 165-170 Cdno 1




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR B2

Coman Supatior dola Judicai SENTENCIA No.179 /2019 STGEMA
Repiblica de Colombla SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-004-2016-00193-01
el reconocimiento de la asignacién de retiro para los miembros de las fuerzas
militares.

En cuanto a las agencias en derecho y costas procesales, sefiald que, CREMIL
no ha redlizado actos diferentes a la defensa judicial, razdn por la cual en
atencién a la normatividad que regula la materia solicitdé que se revoque la
condena en costas y agencias en derecho impuestas por el Juzgador de primera
instancia.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida anfe Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 06 de junio de 20185, por lo que se procedidé a dictar auto admisorio del recurso
el 28 de noviembre de 2018¢; y, a correr trasiado para alegar de conclusion el 10
de junio de 20197,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandantes: Presentd escrito de alegatos el 18 de
junic de 2019, reiterando los hechos de la demanda, y solicitando Ia
confirmacién del fallo de primera instancia.

6.2. Alegaios de la pare demandada® La parfe demandada alegd de
conclusion el 25 de junio de 2019, reiterando los argumentos expuesios en la
contestacion de la demanda y el recurso de alzada.

6.3. Ministerio PUblico: No presentd concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dade que, no se observa causal de nulidad,
impedimenio o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada enire las partes.

7.2. Competencia.
Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

5 Folio. 3 cdno de apelacion
¢ Folio. 5 cdno de apelacion
7 Folic. 10 cdne de apelacion

8 Folios. 13-20 cdno de apelacion
? Folios. 21-26 Cdno de apelacion
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7.3 Acto adminisirativo demandado.

En el presente asunto, los actos acusados son los oficios No, 0035907 del 27 de
mayvo de 2014, por medio del cual CREMIL niega el regjuste de la asignacion de
refiro y No. 0041775 del 22 de junio de 2016, que resolvid el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la decision inicial.

7.4 Problema juridico.
El problema juridico se-picnfearé, asi:

Atendiendo que en la sentencia se declard la nulidad-de los actos acusados y
se ordend la reliquidacion de la asignacién de retiro, incluyendo el subsidio
familiar, el porcentdje de la prima de antigledad v el incremento en un 60% del
salario, el centro de debate se conirae a determinar,

sSe encuentra probada la falfa de legifimacion en la causa por pasiva de
CREMIL para realizar el reqgjuste de la asignacion de refiro del 60%%2

sEs procedente que CREMIL reaqjuste la asignacidn bdsica
incrementandola en el 60%, de conformidad con lo establecido en el
inciso 2° del artficulo 1° del Decrefo 1794 de 20002

sle asiste derecho al actor a que se reliquide su asignaciéon de refiro
aplicando los porcenfajes consagrados en el articulo 16 del Decreto 4433
de 20042 Asignacion 70% y 38.5 anfigiedad?

sHay lugar a la reliquidacién de la asignaciéon de refiro del demandante
con la inclusion del subsidio familiarg

sResulta procedenfte la condena en costas que le fue impuesta por la A
quo d la entidad demandada?

7.5. Tesis

La Sala revocard los numerales 1 y 2.2, de la senfencia de primera instancia,
modificard el numeral 2.3., y confirmard en lo demds la decisién adoptada, por
las siguientes razones:

Con relacién al numeral 1, esta Sala encuentra que si le resulta aplicable al
demandante el Decreto 1162 de 2014, por cumplir con los requisitos alli
establecidos, como son devengar el subsidio familiar antes del reconocimiento
de la asignacidn de retiro, y que esta Gltima haya sido reconocida posterior a
julio de 2014. En cuanto al numeral 2.2., no es procedente su reconocimiento,
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teniendo en cuenta que fue tenida como partida computable en la asignacién
de retiro.

En cuante al primer problema juridico, se determina de acuerdo a la sentencia
de unificacién CE-SUJ2-015-19 del 25 de abril de 2019 que, CREMIL tiene
legitimacidn en la causa por pasiva para reqjustar la asignacién de refiro de fos
soldados profesionales, sin que se requiera que previamente se hubiera obtenido
el reqjuste del salario devengado en servicio activo. En consecuencia, esta Sala
sostendrd la tesis adoptada por el juez de primer instancia, en el seniido de
establecer que los soldados voluntarios vinculados a 31 de diciembre de 2000 y
gque posteriormente fueron incorporados comeo profesionales, se les debe liquidar
conforme a la asighacidn gue tenian estando en servicio activo, esto es un
salario minimo vigente incrementado en un 60%, conforme lo predica el articulo
1 del Decreto 1794 de 2000.

Con relacién al tercer problema planteado, se confirmard lo decidido por la A-
guo, teniendo en cuenta que la forma en que se efectud la liquidacidén de la
base porcentual de la asignacién refiro, fue incorrecta por indebida
interpretacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, tal como lo entendié Ia
A-quo, pues la adicion de la prima de antigbedad se debe hacer con
posterioridad a la aplicacién del 70% sobre el salario bdsico.

Sin embargo, no comparte esta Sala la decisidn correspondiente a la inclusidn
del subsidio familiar en la asignacién de refiro, debido a que el actor ya se
encuentra recibiendo como partida computable dicho concepto. Por [o que,
deberd revocarse la misma; y proceder a modificar el numeral 2.3., en el sentido
de que al no tener derecho a la partida en mencion, no puede ordenarse el
pagoe de las diferencias.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas procesales, la jurisprudencia ha
reiterado que proceden confra la parte vencida en el proceso, con
independencia de la causas de la decision desfavorable, en este caso CREMIL
fue vencida en ptimera instancia.

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

La Sala aplicard la sentencia de Unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-015-19,
proferida por el Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 201970, Seccidn
Segunda, Subseccion A, en la que se fijaron reglas jurisprudenciales sobre los
siguientes temas: i.- El reajuste del 40% al 60% de la asignacion de refiro de los.

W Radicade intemo: 1701-16,
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soldados voluntarios que se incorporaron como profesionales. Asignacion salarial
que debe tenerse en cuenta para liquidar la asignacion de retiro; ii.- Legitimacion
de CREMIL para decidir sobre el reqjuste de la asignacidon de retiro; iii- La
intferpretacion del arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre la forma de
computar la prima de antigledad en la liquidacidn de Ia asignacion de retiro de
los soldados profesionales; iv.- Las partidas computables que deben tenerse en
cuenta para la liguidacion de la asignacidn de retfiro de los soldados
profesionales, v.- Porcenfaje de liquidacion de la asignacidn de refiro de
soldados profesionales, vi) Aplicacidn de los incrementos previstos por el Decreto
9291 de 2015.

Las reglas son las siguientes:

1. Las partidas para liquidar la asignaciéon de retiro son las mismas sobre Ias
O 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 PGblica. En ese orden, las partidas computables para la asignacion
de refiro de los soldados profesionales son UGnicamente las siguientes:

i.- Aquellas enlistadas de manera expresa en el ariculo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, esfo es, el salario mensual v la prima de
anfigbedad.

i.- 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 aiencidn a lo establecido en el Acto
Legislativo nUm. 1 de 2005, a los arficulos 1 v 49 de la Constitucidn

O Politica v a los numerdles 3.3. v 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes.

2. lossoldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro
a partir de julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio
familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en el
porcentaje del 30% para quienes al momenio de su reliro estén
devengando el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 y, en
porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibica tal partida. Para quienes causaron su derecho a la asignacién de
refiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es
partida computable para la liquidacion de esa prestacién, toda vez que
no estaba definido en la ley o decreto como tal.

3. Afin de establecer la asignacién mensual como partida computable para
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efectos de liquidar la asignacién de retiro segin lo dispuesto por el arficulo
13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, deberd atenderse el arliculo 1 del
Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad, teniendo en cuenta el salario
que le corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales, por lo cual:

Para andlizar este tema, es necesario recordar que la asignacién salarial
mensual de los soldados voluntarios incorporados como profesionales fue
objeto de estudio por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion

del 25 de agosto de 201411, Alli se definié la controversia suscitada frente o

los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales, en el sentido de
precisar que, de conformidad con el inciso 2.° del arficulo 1.° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacidn salarial mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempenaban como
soldados voluntarios en los {érminos de la Ley 131 de 1985, es de un salario O
minimo legal mensual vigenie incrementado en un 60%.

La Regla es la siguiente:

i.- La asignacién de retiro de los soldados voluntarios gue se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afo 2000 y posieriormente fueron
incorporados como profesionales debe liguidarse conforme la asignacién
a la gue tenian derecho en servicio aclivo de acuerdo con el ardiculo 1
del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente
incrementado _en _un_60%. Asi mismo, habrd lugar a realizor los
correspondientes descuentos por concepio de los aportes para la
asighacion de retiro que se hubieren dejado de efeciuar como
consecuencia de haber percibido un salatio inferior al que correspondia
en servicio activo, por virtud de dicha norma, v adelantar el tramite O
administrativo tendiente a obtener el reintegro de ia porcidén que le
correspondia al empleador;

ii.- Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asighacion a
la gue tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el arficulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, esto es, un salaric minimo legal vigente
incrementado en un 40%.

4, La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, fiene legitimacion en la
causa para reqjustar la asignacion de refiro de los soldados profesionales,

It Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacion: 85001~
33-33-002-2013-00060-01{3420-15) CE-SUJ2-003-16, actor: Benicio Antonio Cruz, demandado:
Ministerio de Defensa - Fuerzas Militares de Colombia - Ejército Nacional.

Cédigo: FCA - 003 Version: 01 Fecha: 16-02-2017




o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Y Coma Supaioc ot Judfcatura SENTENCIA No.179 /2019

Repiblicde Colonsia SALA DE DECISION No. 002 SIGCHMA

13001-33-33-004-2016-00193-01
sin que se requiera que previamenie se hubiera obtenido el reqjuste del
salario devengado en servicio activo.

5. Parala liguidacién de la asignacion de retiro de los soldados profesionales
en aplicacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe fenerse en
cuenia que serd solamente la asighacion salaricl la que deberd tomarse
en el 70% de su valor, para luego, adicionarie el valor de la prima de
anfigledad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion salarial
mensual bdsica que devengue el soldado profesional al momento de
adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente
manera: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asighacion de Retiro.

6. No son aplicables alos soldados profesionales los incrementos previstos por
el Decreto 921 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.

7. Esta sentencia no es constitutiva del derecho porlo que las reclamaciones
que se hagan con fundamento en ella quedardn sujetas a las reglas de
prescripcidén.

En esta sentencia se recalcd sobre el subsidio familiar que el articulo 13 del
Decreto 4433 de 200412, se modificd para incluir el subsidio familiar a liquidacién
de la asignacién de retfiro para los soldados profesionales, de manera que, a
partir de la entrada en vigencia de los Decretos 11461 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual; en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000,
esfo es,

- Prima de antfigledad: en porcentaje del 38.5%, segin lo previsto por el
arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcenidje del 30% para quienes venian
devengdndolo por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 200913, y
en porcentaje del 70% para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida4.

Si bien, con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los soldados profesionales fenian
derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4% de

Coadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

12 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de ia
Fuerza PUblica,

13 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

14 Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014,
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su salario bdsico mensudal, fue tan solo hasta la expedicidn de los Decretos 1161
y 1162 de 2014 que fal partida se consagré como computable para la asignacion
de retiro de los soldados profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no
existia disposicion legal que asf la contemplara. No hay un frato discriminatorio
con respecto a quienes logren la asignacién de retfiro con antelacion en virfud
de los principios de progresividad de los derechos y libertad de configuracién del
legislador. )

7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral dllegado con la confestacion de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se fienen como hechos
probados los siguientes:

- Bl infante de Marina Profesional ®Ra DOMINGO SALGADO ALMEIDA, contd
con un tiempo de servicio de 20 anos, 6 meses y 28 dias, vinculado la
Armada Naciondl (fol. 2).

- Mediante Resolucién No. 7486 del 08 de septiembre de 2015, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocidé v pago dl sefior DOMINGO
SALGADO ALMEIDA, la asignacidn de retiro a la que fenia derecho,
consistente en el 70% del sueldo que devengaba en servicio activo. (Folio.
2-3)

- Conforme con la hoja de servicios No. 4-73573203, el actor devengd en su
Olfima nomina junio-2015 los siguientes haberes: sueldo bdsico, subsidio
familiar, prima de antigiedad soldado profesional y bonificacion de orden
pUblico soldado profesional, entre otros(fol. 14)

- Por medio de peficién del 16 de mayo de 2016, el sefior DOMINGO
SALGADO ALMEIDA, solicité a CREMIL que le reqjustara ia asignacion de
refiro, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, inciso 2 del arficule 1y pardgrafo del articulo 2 del Decrefo 1794
de 2000 y la inclusién del subsidio familiar, enfre otras (fol. 5-8).

- Con acto administrativo contenido en el oficio No. 2016-35907 del 27 de
mayo de 2014, la enfidad demandada decidié no acceder a lo solicitado.

(F. 9).
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- Recurso de reposicidn en subsidio apelacion interpuesto por el sefior

Domingo Salgado Almeida, en contra del oficic No. 2016-35907 del 27 de
mayo de 2016 (fol. 10-11}.

- Acto administrativo contenido en el oficio No. 201 641776 del 22 de junio
de 2014, mediante el cudl la entidad resuelve los recursos interpuestos por
el actor (fol. 12-13).

- Cerlfificado expedido por CREMIL, en el que figura las partidas vy
porcentajes en que fue liguidada la asignacién de refiro del sefior Salgado

Almeida {fol. 15} /

- Proyeccién de la asignaciéon de reliro correspondiente al ano 2015 del
actor realizadd por el CREMIL, en el que se establece el 70% por salario
bdsico y 38.5% por prima de anfigledad. {fol. 4)

- Oficio No. 20180423330054051 del 14 de febrero de 2018, por medio del
cual CREMIL allega certificado en donde constan los conceptos
devengados por el actor en los meses de octubre, noviembre y diciembre
de 2003 correspondientes a sueldo bdsico y prima de antigledad (fol.140).

7.7.2. Andilisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesio.

7.7.2.1. legitimacion en la causa por pasiva de CREMIL

Alega la enfidad demandada en el recurso de alzada, que no es la legitimada
en la causa por pasiva, para realizar el reqjuste del 60% de la asignacidn de refiro
y que el mismo le comresponde al Ministerio de Defensa,

En lo sentencia de unificacion citada, se deferminé que CREMIL fiene
legitimacién en la causa de hecho y material frente al reaqjuste del 20% en la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, por las siguientes razones:

(il Es la enfidad que expide el acto por medio del cual se resuelve sobre la
peticién de regjuste de la asignacién de refiro que formuld el inferesado y cuya
nulidad se demanda.

(i) En caso de que se emita una senfencia favorable para la parte demandante,
la enfidad que debe dar cumplimiento a la orden de reliquidacién de la
prestacion es CREMIL, en razén a su funcién de reconocimiento, liquidacion y
pago de la asignacion de retiro de los soldados

H a
S IoNct 5 ],
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Por lo que se concluyd en la misma que, [a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
CREMIL, tiene legitimacién en la causa para reajustar la asignacion de retiro de
los soldados profesionales, sin que se requiera que previamente se hubiera
obtenido el regjuste del salario devengado en servicio activo.

7.7.2.2 Salario base para la liquidacidn

Con base en las pruebas allegadas, se observa que el sefior DOMINGO
SALGADO ALMEIDA se encuentra denifro de la hipdiesis contenida en la
sentencia de unificacién fijada por la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, esto es, conforme la asighacién a la que tenian derecho en
servicio activo de acuerdo con ¢l articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir,
un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Ello por cuanto, para el 31 de diciembre de 2000 el sefior Salgado Almeida se
encontfraba vinculado en condicién de infante voluntario, e igualmente que
desde el 14 de agosto de 2003 se incorporé como profesional, categoria militar
en la cual permanecié hasta el momento de su refiro del serviciols,

En conclusidn, serd confirmada la sentencia de primera instancia, en el seniido
de ordenar gque la asignacidn de retfiro del demandante debe liquidarse
teniendo en cuenta el salario bdsico del respectivo ano en los términos sefalados
en el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el
salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% desde el dia 24
de octubre de 2015, fecha en la que se hizo efecliva la primera mesada
pensional reconocida a fravés de la Resolucion 7486 del 8 de sepfiembre de
2015.

7.7.2.3. Liquidacién de la asignacién de retiro:

En el caso en concreto, se tiene que el sefior DOMINGO SALGADO ALMEIDA
presté sus servicios al Grupo de comandos navales del Caribe en Carfagena de
Indias como infante de marina profesional Ral. por un tiempo de servicio de 20
afios, 6 meses y 28 dias (fol. 14).

Se encuentra probado mediante la hoja de servicio No. 4-73573203 que, el actor
ingresd como soldado voluntario el 02 de septiembre de 1996 hasta el 13 de
agosto de 2003, que posteriormente se incorporéd como infante profesional
desde el 14 de agosto de 2003 hasta el 24 de julio de 2015 (fol. 71). En virtud de
lo anterior le fue reconocida asignacién de retiro medianie la Resolucion No.
4784 del 8 de septiembre de 2015, ordenando el reconocimiento y pago de la
misma a partir del 24 de octubre de 2015, en cuantia de 70% del salario mensual

15 Folio 14 reverso.
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indicado en el numeral 13.21 {salario mensual en los términos del inciso primero
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000) adicionado con un treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigledad y el 30% del subsidio familiar.

En el caso concreto, se probd que el actor ingresé como soldado regular con
antelacién al ano 2000, toda vez que se vinculd el 02 de sepliembre de 1996. Sin
embargo, para la liquidacion de la asignacidon de retiro, se observa que el
porcentaje de liquidacién del 70%, se aplicd a la sumatoria del sueldo bdsico y
el 38.50% de la prima de antigledad, lo cual, a fodas luces, resulia contrario o
derecho {fol. 14}.

En efecto, de conformidad con la sentencia de unificacion, para la iquidacién
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en aplicacion del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que era solamente la
asignacién salarial la que deberd tomarse en el 70% de su valor, para luego,
adicionarle el valor de la prima de antigledad del 38.5%, calculada a partir del
100% de la asignacion salarial mensual bdsica que devengue el soldado
profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro,
de la siguiente manera:

(salario x 70%) + {salario x 38.5%) = asignacién de retiro

Sin embargo, observa esta esta Sala que la entidad ol momento de redlizar la
liguidacion, dedujo el porcentgje del 38.5% correspondiente a la prima de
antigbedad del 70% del sueldo bdasico, contrario a lo establecido por o norma,
la cual determina que debe aplicarse del 100% del salario bdsico, disminuyendo
el monto de la asighacién de retfiro que legalmente le corresponde, tal y como
se evidencia en el comprobante de pago de asignacion de retiro obrante a folio
156 de expediente, toda vez que efectlo la siguiente operacion.

Sueldo SMMLV +40% $965.237.00
Porcentaje de liquidacidn 70%
Subtotal $675.6466.00
Prima de antigledad (SB*70%*38,5) $260.131.00
Subsidio familiar ([(SB*4%) + [SB*58,5)]*30% | $180.982.00
Total asignacion retiro $1.116.779

Coédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2017

- Asi pues, advierte la Sala que en la Resolucién No. 7486 del 8 de septiembre de

2015, se liquidd en indebida forma la asignacién de retiro, por cuanto, como
acertadamente lo sefialado por la A Quo, la demandada no aplicd
debidamente la férmula sefialada en el arliculo 16 del Decreto 4433 de 2004,
puesto que aplico el porcentaje de liquidacion del 70% sobre el sueldo bdsico y
el 38,5% lo dedujo del resultado de la anterior operacidn, es decir, de lo resultante
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del 70%. En consecuencia, la Sala resolverd positivamente el primer problema
juridico planfeado, y confirmard la orden dada por la A quo respecio de
reliquidacion de la asignacion de retiro del actor, aplicando debidamente los
porcentajes consagrados en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, como se
explicéd con precedencia.

7.7.2.4, Iinclusién del subsidio familiar

De ofro lado, en cuanio a la inclusidon del subsidio familiar como partida
computable para la liguidacién de la asignacidon de retfiro objeto de
impugnacidn, esta Sala acoge el precedente jurisprudencial contenido en la
Sentencia de Unificacién CE-SUJ2-015-19, proferida por la Sala Plena del Consejo
de Estado de fecha 25 de abril de 2019, el cual establece que “Los soldados
profesionales que causen su derecho a la asignacidn de retiro a partir de julio de 2014
tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar como partfida computable en
dicha prestacion, asf: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su refiro
estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decrefo 1794 de 2000 y, en
porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia tal

partida".

Ast las cosas, se encuenira probado en el expediente, que al actor se le
reconocid la asignacién de retiro mediante Resolucién No. 7486 de 2015 con
efectividad a partir del 24 de octubre de 2015, incluyéndose en la misma el 30%
correspondiente al subsidio familiar que devengaba en servicio activo,
conforme lo establecido en el articulo 1 del Decreto 1162 del 2014 (fol.2-3)

Por ofro lado, se avizora en la hoja de servicios No. 4-73573203 que el sefior
Salgado Almeida, percibid en su Ultima nomina correspondiente a junio de 2015
subsidio familiar en un porcentdje del 4% vy se le asigné el mismo como partida
computable para asignacién de retiro en el mismo porcentaje (fol. 14).

En ese orden de ideas, vy teniendo en cuenta que el demandante causd su
derecho a la osignaciéon de retiro a partir del 24 de octubre de 2015, esio es,
posterior a julio de 2014 como lo establece la SU, que al momento del
reconocimiento venia devengando dicha partida regulada por el Decreto 1794
de 2000, y que la misma fue reconocida en la Resolucidn 8486 de 2015, no habria
lugar a ordenar su reconocimiento.

Por lo anterior, esta Sala revocard los numerales 1 y el 2.2, de la parte resolutiva
de la sentencia de primera instancia, por cuanto si le resulfa aplicable al
demandante el Decreto 1162 de 2014; con relacién al reconocimiento del
subsidio familiar, el actor ya estd recibiendo como parfida computable el mismo
en la forma sefialada en la norma. Por Gltimo, se modificard el numeral 2.3. de la
senfencia, en cuanto ordena el reconocimiento y pago de las diferencias de lo
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reconocido en el punto 2.2., el cudl como va se dijo serd revocado.

7.7.2.5. Condenda en cosias y el régimen objetivo previsto en el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011.

Se entiende por costas “la carga econdmica que debe afrontar quien no tenia la
razén, motivo por el que obtuvo decision desfavorable y comprende, a mds de las
expensas erogadas por la ofra parte, las agencias en derecho, o sea el pago de los
honorarios de abogado que fa parte gananciosa efectud y a la que le deben ser

reinfegradas.”16. Por lo tanto, las costas procesales, se fraducen en una medida
desventgjosa, para aquel que fue vencido en un procedimiento judicial, en
beneficio de aguel, que resulta vencedor en las pretensiones, en torno a litigio
desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas procesales, no ha
sido del todo pacifico, debido a la naturaleza propia de esta drea del derecho,
en especifico de los individuos e intereses que se encuentran en riesgo.

Al respecio la Corte Constitucional, en sentencia C-043 de 2004, recalizd un
estudio completo del tema, al resolver la controversia suscitada con la
aplicacion del articulo 171 del Decreto 01 de 1984, antiguo Cédigo Contencioso
Administrativo y el régimen subjetivo, en materia de costas procesaies. En dicha
decision judicial, la Corte Constitucional, abarca la exequibilidad de la norma en
comento, estableciendo los regimenes que han gobernado la tasacién de las
costas procesales, a lo largo de la historia legislativa del pais, destacando un
régimen subjetivo, derivado del comportamiento del vencido y un régimen
objetivo, caracterizado por el solo hecho de ser vencido?, resaltondo una
variedad interpretativa en materia contenciosa administrativa, que dependia de
la conducta desplegada por [as partes v del tema abordado ([nulidad,
reparacién, contractual, etc.)

No obstante, con el control constitucional abstracto efectuado al articulo 171 del
C.C.A, se aclard la discusion suscitada en forno al régimen de la condena en
costas, que conforme a la norma seficlada se erigia como subjetivo. Ahora bien,
la Ley 1437 de 2011, derogd las disposiciones contenidas en el Decreto 01 de
1984 y en materia de coslas procesales, en su articulo 188 establecio:

“"ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en fos procesos en que se venfile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en cosfas, cuya

Cdadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

16 LOPEZ BLANCO, Hemnan Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo |. Editorial Dupré. Bogotd-
Colombia 2009.
17 Propio de este régimen, es el dispuesto por el Cédigo de Procedimiento Civil, en sus articulos
392y siguientes.
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liquidacién y ejecucién se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil",

Por consiguiente, del estudio de la norma, se observa la configuracion de un
régimen de cardcter objetivo, el cual desde su verbo rector “dispondrd”, gue
segun su sighificado es “colocar, poner algo en orden y sifuacion conveniente/
mandar lo que ha de hacerse™18, existe una tasacién de la condena, con su
respectiva liquidacién vy sjecucidn, de conformidad con la remisidn efectuada
al Cédigo de Procedimiento Civil"?, el cual, no determina una condicidn
subjetiva, para la materializacion de las erogaciones procesales en estudio,
pregondndose por un régimen objetivo, propio de dicha jurisdiccion, existiendo
solo una exclusion de las costas, cuando el asunto sea de interés publico,
aclarando gue hoy la remisién debe entenderse al articulo 365 del CGP que
contiene idéntica redaccidn frente al tema en estudio.

Considerdndose en Gltimas, gue bajo los argumentos del poder configurativo del
legislador en asuntos procesales?!, la determinacion de condenar en costas, bajo
uh régimen objetivo en materia contenciosa administrativa, es procedente, bagjo
la nueva redaccion normativa, consignada en el articulo 188 de la ley 1437 de
2011, siendo un imperativo para el juez, conforme el arficulo 192 del C.P.A.C.A,
en donde ademds, se debe liquidar, lo referente a las agencias de derecho,
como parte integral del concepto reiterado. Igualmente el Consejo de Estado,
con sentencia2 de reciente data, confirma la posicidn anterior, es decir, que las
costas procesadles proceden contra la parte vencida en el proceso, con
independencia de la causas de la decision desfavorables, lo que deja en
evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamisnio procesal civil.

En ese orden de ideas, se encuenira probado dentro del expediente que CREMIL
fue vencido en la litis de primera instancia; en consecuencia, debe manfenerse
en firme la condena en costas.

18 hitp:/ fwww.rae.es/drae/srv/searchgid=lwivhim1PDXX2G?DNACY.

19 Cédigo de Procedimiento Civil, Ariculo 392 numercl 1° reza: “Se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, © a quien se le resuvelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.”

2 Inciso 2° articulo 341 del CGP. “Las costas serdn fasadaos y liquidadas con criterios objetivos y
verificables en el expediente, de conformidad con lo sefalado en los articulos siguientes”.

21 ver entre otras. Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. .P Dr. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

22 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Cuarta, 5 de abril de 2018
CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Radicacion 760012333000201200430-01 (21 873}
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7.7.2.6. Conclusidn

Lo respuesta a los inferrogantes planteados en el problema juridico son
parciaimente positivos, teniendo en cuenta que quedd demostrado que CREMIL
tiene legitimacién en la causa por pasiva para reajustar la asignacion de retiro
de los soldados profesionales, en un porcentaje del 70% conforme o establecido
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, e incrementando en un 60% como lo
predica el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000. En cuanto a la inclusidn del
subsidio familiar en la asignacién de retiro, no se confirmd su reconocimiento
debido a que el actor ya se encontraba recibiendo como parfida computable
dicho concepio. Finalmente, en cuanto a la condena de costas se mantuvieron
las impuestas en primera instancia y se abstiene esta Corporacion de condenar
en esta instancia, por fundamentarse la decisidn en un cambio jurisprudencial.

Vill.- COSTAS -

El arficulo 188 del Codigo de Procedimienio Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala, que "“Salvo en fos procesos en que se ventile un inferés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
gjecucion se regirdn por las normas del Cddigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso sefiala que se condenard
en costas a la parfe vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Con base en las anteriores normas, no seria del caso proceder a la condend en
costas de la parte vencida con la impugnacion por cuanto el recurso le resulid
parcialmente favorable a la parte demandada; por ofro lado, aplicando los
principios c{a rozoncnb;l:dod Y proporcnonolldod que rigen este tipo de condenas,
la Sala no podnq ;mponerio en el coso concreto, porgue la decision se
fundamentd en el combao de preceden’re junsprudencml del Tribunal de Cierre
de lo Contfencioso Admmlsfrcshve den%‘:;,o@el»‘rraml’re de la presente accién en
segunda instancia, to cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia. \

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por auteridad de la ley,
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PRIMERO: REVOCAR los numerales 1y 2.2. de la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 23 de marzo de 2018, por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena, por lo expuesto en las consideraciones de la sentencia.

SEGUNDOQ: MODIFICAR el numeral 2.3. de la parte resolutiva de la sentencia, el
cual guedard asi:

“Reconocer y pagar al senor DOMINGO SALGADO ALMEIDA, las
diferencias que resulten en su favor enfre la asignacion de retiro que
venia disfrutando v la reliquidacion ordenada en los numerales 2.1 de la
presente providencia, a partir del 24 de octubre de 2015 por no haber
operado el fenédmeno de la prescripcion.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demds.

CUARTO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS ¢ la parte demandada,
conforme a las consideraciones expuestas en esta providencia.

QUINTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las anotaciones
de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 073 de la fecha.

s 1 ERTE (R PERRD S
2 foe AR . ,
EDGAK ALEXI VASQUEZ CONTRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
(/ (En uso de permiso)
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