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Medio de control |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-007-2017-00186-01
Demandante JUAN BAUTISTA MARTINEZ GIRALDO
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL

Magistrado Ponentd MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Liquidacién de asignacidon de refiro soldado voluntario
tomando como base de liquidacién un salario minimo
incrementado en un 60%- Reliquidacién aplicando el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 - Al 70% de la
asignacién bdsica se le adicione el 38.5% de la prima de
antigiedad.

Tema

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada y demandante, contra la senfencia del 08 de mayo de
2018, proferida por el Juzgado Séptimo Administrative del Circuito de Cartagena,
por medio de la cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la
demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandanie

La presente accién fue instaurada por JUAN BAUTISTA MARTINEZ GIRALDO, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en confra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL.

2.3. La demandal.

A través de apoderada judicial constituida para el efecto, JUAN BAUTISTA
MARTINEZ GIRALDO, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmite o
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.4, Pretensiones

1. Declarar la nulidad del acto administrativo N"’ 2016-23144 de fecha 13 de abril
de 2016 mediante el cual, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES negé
las siguientes peticiones:

a. Laliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante, fomando como
base de liquidacion un salario minimo incrementado en un sesenfa por
cienfo (60%) del minimo de conformidad al régimen de fransicién
establecido en el inciso segundo del articulo primero (19) del decreto 1794
de 2000.

b. La reliquidacion de la asignacién de refiro de mi poderdante ddndole
correcta aplicacion al articulo 16° del decreto 4433 de 2004, que indica que
al 70% de la asignacion bdsica se le adicione el 38.5% de la prima de
antigledad”,

2. Como consecuencia de Ila anterior declaracién, en calidad de
restablecimiento se condene a la demandada a':

a. Lliguidar la asignacién de refiro de mi mandante fomando como base de
liquidacion la asignacion bdsica establecida en el inciso segundo del
articulo 1° del decreto 1794 de 2000 (salario minimo incrementado en un
60%).

b. A liquidar la asignacién de refiro de conformidad con el arficulo 16 del
Decreto 4433 de 1004, se le adicione el 38.5% de la prima de anfigiedad.

3. Se ordene el reqjuste de los valores nuevos que arroje la reliquidacion afio por
ano.

4. Ordene el pago indexado de las diferencias que resulten desde el
reconocimiento hasta la fecha de la senfencia.

5. Ordenar ef pago de los intereses moratorios.

6. Ordenar el pago de gasfos y costas.

2.5 Hechos

Sefala el accionante que, prestd servicio militar obligatorio en las filas del Ejército
Nacional, una vez culminado dicho periodo, fue incorporado como soldado
voluntario. A partir del 01 de noviembre de 2003, fue promovido como soldado
profesional, condicién que mantuvo hasta su retiro de la Fuerza.

Por cumplimiento de los requisitos del Decreto 4433 de 2004, le fue reconocida
su asignacién de retiro mediante Resolucién No. 878 del 12 de febrero de 2016,
posterior a ello radicd peticidn el 30 de marzo de la misma anualidad, solicifando
gue en la liquidacién de su asignacion se tomara como base la establecida en
el inciso segundo del articulo 1 del Decreio 1794 de 2000.
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La anterior peficién fue resuelta de manera desfavorable mediante acto
administrativo No. 2016-23144.

2.6, Normas violadas y concepto de violacion:

- Arficulos: 1,2, 4,13, 25, 29,46, 48, 53 y 58 Constitucidn Politica.
- Ley 131 de 1985

- Ley 4° de 1992: Articulo 10.

- Ley 923 de 2004

- Decreto 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

Expone que se viola lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en
concordancia con lo establecido en el articulo 13.2.1 de la misma norma, pues
la administracién al aplicar la férmula establecida en la mencionada norma

.incurrié en grave error en el cdlculo efectuado, al aplicarse un doble porcentaje

a la prima de antigledad, pues en primer lugar se foma el 38.5% y sobre este
rubro se sacéd el 70%.

En cuanio a la pretensién del incremento del 60% de la base de liquidacion,
manifiesta que el Gobierno y el legislador dejaron consignados una reserva legal,
en el sentid de respetar los derechos adquiridos de los soldados profesionales ,
estableciendo un régimen de transicion aplicable o los que fueron soldados
voluniarios y que ostentaban

2.7. CONTESTACION

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

La demandada en cuanto a los hechos reconoce como ciertos algunos y oifros
solicita sea demostrada, con relacién a las pretensiones se opone a la totdlidad
de ellcs.

¢ Excepciones previas
Como excepcion propuso la demandada la siguiente:
Falta de legitimacién en la causa por pasiva en cuanto al reajuste del 60%:

Manifiesta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es un establecimiento
creado con la ley 75 de 1925 adscrito al Ministerio de Defensa, dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, es
decir, que la enfidad es independiente del Ministetio de Defensa.

2Fol, 46-51 Cdno 1
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Resalta que, la reclamacién del regjuste salarial en un 60% debe presentarse
ante el Ministerio de Defensa Nacional, porserla entidad que expide la hoja de
servicios en la cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la
asighacion de retiro.

No configuracion de falsa motivacion de las actuaciones de CREMIL:

Manifiesta que las actuaciones realizadas por la enfidad se djusian ¢ las normas
vigentes aplicables a los miembros de la Fuerza Pdblica, por lo que las
acusaciones de esta demanda no se enmarcan dentro de ninguna de las
causales de nulidad. Por lo que, CREMIL ha actuado con apego a la ley y los
actos administrativos se encuentran amparados bajo la presuncidn de legalidad.

No configuracién a la violacién del derecho a la igualdad:

Manifiesta que, el principio de igualdad se predica entre iguales, por lo que en
el presente caso no se vulnera el mismo, por cuanto fue el legislador quien
establecié los pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion de
refiro, a través del Decreto 4433 de 2004.

Razones de la Defensa

La entidad demandada contestd la demanda, aceptando como ciertos los
hechos relacionados con el reconocimiento de la asignacidén de retiro, la
peticion v la conclusién del procedimiento administratlivo; pero se opuso a las
pretensiones, indicando que al sefior Juan Bautista Martinez se le reconocié su
asighacion de retiro, de conformidad con las disposiciones legales vigentes al
momento 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 08 de mayo de 2018, el Juez de primera instancia
dirimid la contfroversia sometida a su conocimiento, y decidié conceder las
parcialmente pretensiones de la demanda.

En cuanto incremento del 60% en la asignacién bdsica, indicd que el Consejo de
Estado en sentencia de unificacién de 25 de agosfo de 2016 puntualizé que de
conformidad con el artfculo 1 inciso 3 del Decreto 1794 de 2000, las asighacion
salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se
desempefaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,
&s de un salario minimo vigente incrementado en un 60%. Advirtid, que el redjuste

3 Folios 100-104 Cdno 1
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en comento fue consagrado por el legislador para liquidar la asignacién salarial
devengada en servicio activo por los soldados voluniarios incorporados como
profesionales, por lo que su incremento implica necesariamente la modificacion
del salario en servicio activo que sirvié como base para liquidar dicha asignacion
de refiro. Por lo que concluyd, que el regjuste le competia al Ministerio de
Defensa, o fravés de la modificacién de la hoja de servicios, por lo que CREMIL
no estd legitimado para la reliquidacidon de la asignacion.,

En cuanto a la reliquidacion del 70% del salario mensual, mds el incremenio del
38.5% por concepto de prima de antigbedad, manifestd que le asistia razén al
actor, en el enftendido que la férmula del cdiculo atendiendo la norma, debe
ser el 70% del sueldo bdsico, a lo que se le debe sumar el porcentaje
correspondiente al 38.5% de la prima de antigledad, sin aplicarle ningin
porcentaje adicional.

Por lo anterior, resolvié declararla falta de legitimacién en la causa por pasiva de
Cremil para regjustar la asignacién bdsica incrementado en un 60%, y declarar
la nulidad parcial del acto demandado, ordenando la reliquidacién de la
asignacion de retiro en un 70% mds el incremento del 38.5% de la prima de
antigbedad.

IV.- RECURSO DE APELACION

4.1. Parie demandante*

Presenta recurso de alzada parcial, ante la decisidén del A-quo de declarar o
falta de legitimacién en la causa por pasiva de Cremil, para liquidar Ia
asignacion de retiro en un 60%, debido a que considera que el juez de primera
instancia incurre en un error dl inferpretar la norma aplicable y desconocer el
precedente jurisprudencia emitido por el Consejo de Estado, que establece que
es la entidad demandada la legitimada para el incremento.

Por otro lado, manifiesta que el acto demandado es emitido por Cremil,
resolviendo de fondo una solicitud de reliquidacién pensional, sin advertir
incompetencia al momento de emilir pronunciamiento. De igual forma, indica
que el Ministerio de Defensa solo es competente cuando los uniformados se
encueniren en servicio activo, y el actor es un soldado retirado.

4 Folios 110-121 Cdno 1
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4.2, Parte demandadas:

Por medio de escrito del 22 de mayo de 2018, la parte demandada presenta
apelacién confra la senfencia de primera instancia solicifande que sea
revocada la misma, argumentando que las actuaciones adelantadas por la
enfidad gozan de legalidad y en correcta aplicacion de las disposiciones
legales.

En cuanto a la reliquidacién de la prima de antigledad, afirma que ha venido
aplicando lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, calculado
asf, salario bdsico incrementado en el 38.5% de dichd prima

Sailario B&sico= SMILMY _{100%) +({Incremento enun 40%)-140%

Prima de Antigledad= 38.5%

Asignacion de refiro:
70% {Sueldo Basico + 38.50% de Prima de AntigUedad]

Indica que de esa forma lo entendié el Departamenio Administrafivo de la
Funcién POblica, en concepto emitido por la misma entidad.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 30 de noviembre de 20184, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 12 de abiil de 20197; y, a correr frastado para alegar de conclusion el
12 de junio de 20198,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1, Las partes en litigio: No presentaron escrito de alegatos.

6.3. Ministerio PUblico: No presentd concepio.

5 Fols. 153-155 cdno 1

4 Folio. 3 cdno de apelacidn
7 Folio. 5 cdno de apelacién
8 Folio. 9 cdno de apelacién
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VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede d
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segundda
instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, conforme el articulo 320 y 328 del C.G.P.

Cuestion previa?: La apoderada de la parte demandada mediante escrito del 2
de julio de 2019, manifesté desistir del recurso de apelacidn interpuesto conforme
al acta de Comité de Conciliacidon No. 218-08 del 26 de junio de 2019 emitido
por la entidad, sin embargo, con dicho memorial no se anexa copia del acta de
Comiié en mencidn. Por lo que se seguird con el estudio del recurso de la alzada.

7.3 Acto administrativo demandado.
En el presente asunio, los actos acusados son el oficio No. 2016-23144 del 13 de

abril de 2016, por medio del cual CREMIL niega el recjuste de la asighacién de
retiro.

7.4 Problema juridico.
El problema juridico se planteard, asi:

Atendiendo gue en [a sentencia se declard la falta de legitimacién en la causa
por pasiva de Cremil para incrementar el salario bdsico en un 60% vy 1a nulidad
del acto acusado y se ordend la reliquidacién de la asignacidon de retiro del 70%
mas el incremento del 38.5% de prima de antigledad, el centro de debate se
contrae a determinar,

3Se encuentra probada la falta de legitimacidn en la causa por pasiva de
CREMIL para realizar el reajuste de la asignacién de retiro del 60%2

?Fol. 12 cdno 2.
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sEs procedente que CREMIL regjuste la asignacién bdsica
incrementandola en el 60%, de conformidad con lo establecido en el
inciso 2° del arficulo 1° del Decreto 1794 de 20002

éle asiste derecho al actor a que se reliquide su asignacién de refiro
aplicando los porcentajes consagrados en el articulo 16 del Decreto 4433
de 20042 Asignacion 70% vy 38.5 antigliedad?

7.5. Tesis

La Sala revocard el numeral 4 de la sentencia de primera instancia y en su lugar
se accederd al reajuste de la asignacion de retfiro computando la asignacion
bdsica en un salario minimo incrementado en un 60%, respecto a lo demds se
confirmard la decisidon adoptada, por las siguientes razones:

Con relacion al primer y segundo problema planteado, esta Sala encuenira que,
de acuerdo a la senfencia de unificacidn CE-SUJ2-015-19 del 25 de abril de 2019
gue, CREMIL tiene legitimacién en la causa por pasiva  para reagjustar la
asignacién de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que
previamente se hubiera obtenido el reqjusie del salaric devengado en servicio
activo. En consecuencia, se revocard lo decidido por el A-quo, en el sentido de
establecer que los soldados voluntarios vinculados a 31 de diciembre de 2000 y
gue posteriormente fuercn incorporados como profesionales, se les debe liquidar
conforme a la asignacidén gue tenian estando en servicio activo, esto es un
salario minimo vigente incrementado en un 60%, conforme lo predica el arficulo
1 del Decreto 1794 de 2000.

En cuanto al tercer problema juridico se confirmard lo decidido por la A-quo,
teniendo en cuenta que la forma en que se efectud la liquidacién de la base
porcentual de la asignacién refiro, fue incorrecta por indebida interpretacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, tal como lo entendié la A-quo, pues la
adicién de la prima de antigledad se debe hacer con posterioridad a Id
aplicacion del 70% sobre el salario bdsico.

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

La Sala aplicard Ia sentencia de Unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-015-19, proferida
por el Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 201979, Seccidn Segunda, Subseccion
A, en la que se fijaron reglas jurisprudenciales sobre los siguientes temas: i.- El reajuste del
40% al 0% de la asignacion de retiro de los soldados voluntarios gque se incorporaron
como profesionales. Asignacién salarial que debe tenerse en cuenta para liquidar la

10 Radicado interno: 1701-18,
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asignacion de retiro; i~ Legitimacién de CREMIL para decidir sobre el regjuste de la
asignacion de reftiro; iii.- La interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre
la forma de computar la prima de antigledad en la liquidacion de la asignacion de
retiro de los soldados profesionales; iv.- Las partidas computables que deben tenerse en
cuenta para la liquidacion de la asignacion de refiro de los soldados profesionales, v.-
Porcentaje de liguidacion de la asignacién de refiro de soldados profesionales, vi)
Aplicacion de los incrementos previstos por el Decreto 291 de 2015.

Las reglas son las siguientes:

1. Las parfidas para liguidar la asignacidn de retiro son las mismas sobre las cuales
el legislador o el gobiemo en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen
el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Piblica. En ese
orden, las partidas computables para la asignacion de retfiro de los soldados
profesionales son Unicamente las siguientes:

i.- Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensudl y [a prima de antfigledad.

ii.- Todas aquellas partidas que el legislador 0 el gobiemo en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa,
respecto de las cuales, en afencién a lo establecido en el Acto Legislativo
num, 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la Constitucién Politica y a los
numerales 3.3. v 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben redlizarse los
correspondientes apories.

2. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacién de retiro segin lo dispuesto por el articulo 13.2.1
del Decreto 4433 de 2004, deberd atenderse el arficulo 1 del Decreto ley 1794 de
2000, en su infegridad, feniendo en cuenta el salario que le corresponde a los
soldados voluntarios que se incorporaron como profesionales, por lo cuak

Para analizar este fema, 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 unificacién del 25 de agosto
de 20146, Alli se definid la controversia suscitada frente a 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, Id
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley
131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%.

It Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, radicacidn: 85001~
33-33-002-2013-00060-01({3420-15) CE-SUJ2-003-16, actor: Benicio Anionio Cruz, demandado:
Ministerio de Defensa - Fuerzas Milifares de Colombia - Ejército Nacional.
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La Regla es la siguiente:

i- La_asignacién de refiro de los soldados voluntarios que se_enconirgban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados

como profesionales debe liguidarse conforme la asignacion a la gque tenian
derecho en servicio activo de acuerdo con el arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000,
esfo es, Un salario minimo _legal vigente incrementado en un 60%. Ast mismo,
habra lugar a redlizar los correspondientes descuentos por concepto de los
aportes para la asignacion de refiro gque se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia en
servicio activo, por virfud de dicha norma, y adelantar el frémite administrativo
tendiente a obtener el reintegro de la porcién que le correspondia al empleador;

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

3. La Cdja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacién en la causa
para reajustar la asignacién de refiro de los soldados profesionales, sin que se
requiera que previamente se hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado
en servicio activo.

4. Para la liguidacién de la asignacién de refiro de los soldados profesionales en
aplicacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que
serd 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 asighacién salarial mensual bdsica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirr el derecho a obtener la asignacion
de retiro; de la siguiente manera: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asighacion
de Retiro.

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

é. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que
se hagan con fundamento en ella quedardn sujetas a las reglas de prescripeion.

A partir de la enfrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son |as siguientes:

- Salario mensual: en los términos del artfculo 1 del Decreto ley 1794 de 2000,

- Prima de antigledad: en porcentaje del 38.5%, segin lo previsto por el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004.
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7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

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

- E Soldado Profesionat (Ral JUAN BAUTISTA MARTINEZ, contd con un tiempo
. de servicio de 23 afios, 8 meses y 12 dias, vinculado al Ejercito Nacional2,

-  Mediante Resolucién No. 878 del 12 de febrero de 2016, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, reconocié y pago al actor, la asignacién de retiro
a la gue fenfa derecho, consistente en el 70% del sueldo que devengaba
en servicio activo, el 38.5% de prima de antigliedad y el 30% por subsidio
familiar!3,

- Conforme con la hoja de servicios No. 3-9807996, el actor devengd en su
gitima nomina diciembre-2015 los siguientes haberes: sueldo bdsico,
subsidio familiar, prima de antigledad y bonificacidon orden publico
soldado profesionall4,

- Por medio de peticion del 30 de marzo de 2016, el demandante, solicité o
CREMIL gue le redgjustara la asignacién de retiro, teniendo en cuenta lo
establecido en el articulo 1 inciso 2 del Decreto 1794 de 2000, y el articulo
16 del Decreto 4431 de 200415,

- Con acto administrativo contenido en el oficio No. 2016-23144 del 13 de
abril de 2016, la entidad demaondada decidid no acceder a lo solicitados,

- Oficio No. 20165560412591 del 7 de abril de 2016, por medio del cudl
CREMIL certifica que la Gltima unidad donde presié servicio fue el Batalldon
de Selva No. 48 Procer Manuel Rodriguez Torices con sede en Santa Rosa
del Sur!?7,

12Fol. 30 cdno 1

13 Fols. 33-35 cdno 1
14 Fol, 30-31 cdno 1
13 Fols. 25-27 cdno 1
1éFol. 28 cdno |

17 Fol. 29 cdno 1
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- Resolucién No. 8923 del 26 de marzo de 2018, “Por el cual se ordena el

incremento de la partida del sueldo bdsico en un 20% deniro de la

asighacién de refiro del sefior Soldado Profesional del Ejército Juan
Bautista Martinez!8,

7.7.2. Andilisis crifico de las pruebas frente al marco normative y jurisprudencial
expvuestio

7.7.2.1. legitimacién en la causa por pasiva de CREMIL

El A-quo declard probada la excepcién de falia de legitimacién en la clousa por
pasiva de Cremil, para realizar el recjuste del 60% de la asighacion de .retiro y
que el mismo le corresponde al Ministerio de Defensa. Decisidn que fue, motivo
de inconformidad por la parie demandante, reiterando Ias sentencias de
unificacion del Consejo de Estado al respecto.

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

(i) Es la entidad que expide el acto por medio del cual se resuelve sobre la
peticion de reajuste de la asighacidn de refiro que formuld el inferesado y cuya
nulidad se demanda.

(i) En caso de que se emita una sentencia favorable para la parfe demandante,
la entidad que debe dar cumplimiento a la orden de reliquidacion de la
prestacién es CREMIL, en razdn a su funcidén de reconocimiento, liquidacién y
pago de la asignacidn de refiro de los soldados

Por lo que se concluyd en la misma que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
CREMIL, tiene legitimacién en la causa para reajustar Ia asignacion de refiro de
los soldados profesionales, sin que se requiera que previomente se hubiera
obtenido el reajuste del salario devengado en servicio activo.

7.7.2.2 Salario base para la liquidacion

Con base en las pruebas allegadas, se observa que el sefior JUAN BAUTISTA
MARTINEZ se encuentra denifro de la hipdtesis contenida en la sentencia de
unificacién fiiada por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, esto es, conforme la asignaciéon a la que fenian derecho en servicio
activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir, un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.

18 Fol, 172-174 cdno 1
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Ello por cuanto, para el 31 de diciembre de 2000 el sefior Bautista Martinez se
encontraba vinculado en condicién de Soldado voluniario, e igualmenie que
desde el 01 de noviembre de 2003 se incorpord como profesional, en la cual
permanecié hasta el momento de su retiro del servicio!?.

En conclusion, serd revocada la sentencia de primera instancia, en el sentido de
ordenar que la asignacién de retiro del demandanie debe liguidarse teniendo
en cuenta el salario bdsico del respectivo afio 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 30 de marzo
de 2014, fecha en la que se hizo efectiva la primera mesada pensional
reconocida a través de la Resolucidn 878 del 12 de febrero de 2016.

7.7.2.3 Liquidacién de la asignacién de refiro:

En el caso en concreto, se tiene que el sefior JUAN BAUTISTA MARTINEZ presté sus
servicios al Batallén de Selva No. 48 Procer Manuel Rodriguez Torices de Santa
Rosa del Sur {fol. 29), como Soldado profesional (Rak por un tiempo de servicio de
23 afios, 8 meses y 12 dias {fol. 30).

Se encuenira probado mediante la hoja de servicio No. 3-28079%6 que, el actor
ingresé como soldado voluntario el 01 de diciembre de 1993 hasta €l 31 de
octubre de 2003, que posteriormente se incorpord como soldado profesional
desde el 01 de noviembre de 2003 hasta el 30 de diciembre de 2015 (fol. 30). En
vifud de lo anterior, le fue reconocida asignacion de retiro mediante la
Resolucion No. 878 del 12 de febrero de 2014, ordenando el reconocimiento y
pago de la misma a partir del 30 de marzo de 2016, en cuantia de 70% del salario
mensual indicado en el numeral 13.21 {salaric mensual en los términos del inciso
primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000) adicionado con un freinta vy
ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de antigbedad vy el 30% del
subsidio familior (fol. 33-35).

En el caso concreto, se probd que el actor ingresd como soldado voluniario con
antelacién al aho 2000, toda vez que se vinculd 01 de diciembre de 1993. Sin
embargo, para la liquidacion de la asignacion de refiro, se observa gque el
porcenigje de liquidaciéon del 70%, se aplicd a la sumatoria del sueldo bdsico vy
el 38.50% de la prima de antigbedad, lo cual, a todas luces, resulia contrario a
derecho (fol. 28).

En efecto, de conformidad con la sentencia de unificacion, para la liguidacion
de la asignacion de refiro de los soldados profesionales en aplicacién del articulo
16 del Decrefo 4433 de 2004, debe fenerse en cuenta que era solamente la

1% Folio 30 reverso.
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asignacion 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 bdasica que devengue el soldado
profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro,
de la siguiente manera:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = asignacion de retiro

Sin embargo, observa esia esta Sala gue la entidad al momento de realizar la
liquidacidn, dedujo el porcentaje del 38.5% correspondiente a la prima de
antigledad del 70% del sueldo bdsico, conirario a lo establecido por [a norma,
la cual determina que debe aplicarse del 100% del salario basico, disminuyendo
el monto de la asignacidn de retiro que legalimente le corresponde, tal y como
se evidencia en la coniestacién de la demandd obrante a folio 48 del
expediente, toda vez que efectlo la siguiente operacion.

Salario bdsico= SMIMV{100%) + (incrementado en un 405} =140%
Prima de antigledad= 38.5%

Asignacion de retiro:

70%= (sueldo bdsico + 38.5% prima de antfialedad)

Asi pues, advierte la Sala gue en la Resolucion No. 878 del 12 de febrero de 2016
se liquiddé en indebida forma la asignacion de refiro, por cuanfo, como
acertadamente lo sefiald el A-quo, la demandada no aplicé debidamente la
férmula sefalada en el arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, puesto que aplicd
el porcentaje de liguidacion del 70% sobre el sueldo bdsico y el 38,5% lo dedujo
del resultado de la anterior operacion, es decir, de lo resultante del 70%.

En consecuencia, la Sala resolverd positivamente el primer problema juridico
planteado, y confirmard la orden dada por la A quo respecto de reliquidacion
de la asighacion de retiro del actor, aplicando debidamente los porcentajes
consagrados en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, como se explicd con
precedencia.

7.7.2.6. Conclusién

La respuesta a los interrogantes planteados en el problema juridico son positivos,
teniendo en cuenta que el actor tiene derecho al recjuste de la asignacion de
retiro computando la asignacion bdsica en un satario minimo incrementado en
un é0%, por ofro lado quedd demostrado que el demandante tiene derecho df
reconocimiento en un porcentaje del 70% y el 38.5% conforme lo establecido en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

® .

&

&




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

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

T

Y G Superts G il SENTENGIA No. 241/2019 STGCMA
/: Topimdetoanii SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-007-2017-00186-01
Vill.- COSTAS -

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contfencioso
Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interes
pUblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuyd fiquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso sefiala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la impugnacién por cuanio el recurso no le
resulid favorable a la parte demandada; por otro lado, aplicando los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala ho
podria imponeria en el caso concreto, porque la decision se fundamentd en el
cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre de lo Confencioso
Administrativo dentro del frdmite de la presente accidn en segunda instancia, lo
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

4 ¥ .
En mérito de o e&puesﬁb, el Tribunal ‘Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de ia RepuUblica y per avtoridad de la ley,

hS

o

*- FALLA®-

PRIMERO: REVOCAR el numeral 4 de la parte resolutiva de la sentencia proferida
el 08 de mayo de 2018, por el juez de primera instancia, por lo expuesto en las
consideraciones de la sentencia, y, como consecuencia ACCEDASE a la
pretensién relacionada con el incremento del 60%; el cual quedard asi:

“CUARTO: Reliquidar la asignacién de refiro aplicando la férmula del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en los términos dispuestos en esfa
sentencia, en el sentido de establecer que el salario minimo mensual
vigente serd incrementado en un 60% y el resultado de dicha operacidn,
serd el valor por concepto de salario basico a tener en cuenfa para la
liquidacién del 70% y el 38.5% de la prima de anfigliedad, en los términos
que fueron indicados en esta senfencia, a partir del 30 de marzo de 2016.
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La enfidad demandada deberd efectuar la deduccién correspondiente
g las diferencias que provoca por e incremento de su asignacion
mensual base para la asignacion de retiro, destinado al servicio
meédico asistencial y al sostenimiento de la caja demandada, en forma
indexada.

Igualimente, ordenase a la Caja de refiro de las Fuerzas Militares que en
el evento de que haya efectuado pagos al actor delincremento del 20%
de que frata la Resolucion 8923 del 26 de marzo de 2018, expedida por
la Cagja demandada, se descuenten dichas sumas de la reliquidacién
ordenada.”

SEGUNDOQ: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demds.

TERCERO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme
las consideraciones expuestas en esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Bl proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala

)
DGARALEX] VASQUEZ CONTRERA
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