REPUBLICA DE COLOMBI/\
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
-Sala Tercera de Decision-

Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete

Sincelejo, siete (7) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA
INSTANCIA.

M DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.

EXPEDIENTE No. 70-001-33-33-002-2016-00014-01.

DEMANDANTE: CARLOS ARTURO ESCOBAR VERTEL

DEMANDADO: CREMIL

Procede la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo del
Sucre, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Sincelejo, el dia 2 de febrero 2018, por

medio de la cual accedid a las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES
a. La demanda.?

El demandante pretende la nulidad de los Oficios No. 48763 de julio 16
de 2015, en virtud del cual se negd el reajuste de la asignacion de retiro,
y No. 62244 del 3 de septiembre de 2015, mediante el cual se resolvid

de forma negativa el recurso de reposicidn interpuesto.
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Como restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada,
reliquidar la asignacion de retiro tomando como base para la liquidacién
de la asignacion basica establecida en el inciso segundo del articulo 1
del Decreto 1794 de 2000; se condene igualmente a la reliquidacion de
la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, con el 70% de la asignacidon basica mas

el 38.5 de la prima de antigtiedad.

Igualmente pretende que se inaplique, por inconstitucional, el paragrafo
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, ya que viola en el caso
particular el principio fundamental a la igualdad, al no incluirse el
subsidio familiar como partida computable de la liquidacién de la

asignacion de retiro reconocida a los infantes de marina profesionales.
Se narraron los siguientes hechos relevantes.

El sefior CARLOS ARTURO ESCOBAR VERTEL ingres6 a la Armada
Nacional en calidad de soldado voluntario el 1° de septiembre de 1990,
teniendo esa misma condicion en el mes de diciembre del 2000, por lo
que la vinculacién en ese periodo estuvo gobernada por los parametros
de la Ley 131 de 1985.

Por decisidn de la Armada Nacional, el senor CARLOS ARTURO ESCOBAR
VERTEL, al igual que todos los soldados voluntarios, pasaron a ser
soldados profesionales a partir del 14 de agosto de 2003, fecha a partir
de la cual estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000, y
posteriormente por el Decreto 4433 de 2004. Estuvo vinculado a la
Armada Nacional durante mas de 20 afos, lo que le otorgd el derecho a
disfrutar de una asignacion de retiro a cargo de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, en adelante CREMIL, la que le fue reconocida

mediante Resolucion No. 4238 del 13 de septiembre de 2011.



Asegura que la asignacion de retiro reconocida se encuentra
indebidamente liquidada, pues no tiene en cuenta lo previsto en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, segun el cual la
asignacion de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares debe ser
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual y a lo
anterior, se debe adicionar un 38.5% de la prima de antigiiedad, segun
lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

En el mismo sentido, para el actor la liquidacion de la asignacién de
retiro en comento, desatendid lo estipulado en el inciso 2° del articulo
1° del Decreto 1794 de 2000, pues, debid liquidarse con base al salario
basico incrementado en un 60% y no en un 40% tal como lo hizo la

entidad accionada.

Y por ultimo, sostiene que CREMIL no incluyd como partida computable
para establecer el monto de la asignacidn de retiro, el subsidio familiar
devengado por el actor en aplicacidon del articulo 23 del Decreto 4433 de
2004. Para tal fin, sostuvo que se debe aplicar la excepcidon de
inconstitucionalidad del numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, por ser abiertamente contrario a los articulos 13 y 53 de la C.
P., ya que los soldados profesionales se encuentran en desigualdad de
condiciones con respecto de los Oficiales y Suboficiales de la Armada
Nacional y demas miembros de la Fuerzas Militares y Ministerio de
Defensa, pues para ellos se incluye como partida computable para la

asignacion de retiro, el subsidio familiar.

b. Contestacion de la demanda.?

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL,

presentd la contestacion de la demanda oponiéndose a todas y cada una
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de las pretensiones aludidas por la parte actora, aceptando lo hechos

relacionados con el reconocimiento de la asignacién de retiro, y negando

los restantes.

Bajo el rotulo de excepciones, propuso las siguientes:

i)

iv)

Legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares — correcta aplicacion de
las disposiciones legales vigentes. Argumenta que las
normas que regulan y organiza la carrera de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, gozan de presuncién de
legalidad por lo que siendo los actos en que se fundamenta la
decision demandada, también esta revistada de legalidad.
Correcta aplicacion de la formula de liquidacion de la
asignacion de retiro. Informa que la metodologia de
liquidacidn efectuada en el acto de reconocimiento, se ajusta al
ordenamiento juridico, en el sentido que el 70% se debe extraer
del resultado del cOmputo de la asignacién basica incrementado
en un 40% sobre el 38.5% de la prima de antigiiedad.
Inexistencia de fundamento en cuanto al reajuste
solicitado 40-60%. Sobre el particular dice que de
conformidad con la hoja de vida de servicios militares del actor,
expedida por el Ministerio de Defensa, se encuentran las
partidas computables, donde se enuncian el sueldo basico y la
prima de antigliedad; sueldo basico que en virtud con lo
dispuesto en el numeral 13.2.1 del articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, se incrementa en un 40% y no en 60% como lo
pretende el demandante.

Ausencia de violacion del derecho a la igualdad. Justifica
esta excepcion diciendo que no se ha vulnerado tal derecho

constitucional, pues, fue el legislador quien establecid los



parametros para efectos de reconocimiento de la asignacién de
retiro a través del Decreto 4433 de 2004, por lo que si el
accionante tiene reproches contra las normativas que sirvieron
de sustento para el reconocimiento de la asignacion de retiro,
debera atacarlas judicialmente, para que su resultado tenga
efecto directo a esa entidad demandada, pues ésta tiene
proscrita la facultad de realizar interpretaciones a las normas
prestacionales de estos servidores del Estado.

v) No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Afirma que
la entidad ha actuado con apego al ordenamiento juridico
motivo suficiente para que se infiera que el acto acusado esta

desprovisto de cualquier motivacion ajena a la realidad legal.
c. La sentencia de primera instancia.3

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Sincelejo profiri6
sentencia el dia 2 de febrero de 2018, mediante la cual accedid a las

pretensiones de la demanda.

Sustenta la decision el A-guo, aseverando que el hecho que el
accionante se hubiere desempenado, en primer lugar, como soldado
voluntario y luego hubiere sido incorporado como saldado profesional,
no implica la pérdida de su derecho a percibir el incremento previsto en
el articulo 19, inciso 2°, del Decreto 1794 de 2000, equivalente al 60%
de un salario minimo legal mensual vigente, teniéndose que liquidar
entonces la asignacion con base en el salario minimo mensual que
devengada, incrementado en un 60%, y de éste extraer el 70% que
corresponde a la base salarial, mas el porcentaje por concepto de
subsidio familiar equivalente al 4%, y a su resultado se adiciona el

38.5% de la prima de antigliedad devengada.
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Asi las cosas, sefiald que el demandante tiene derecho al reajuste de la
asignacion de retiro, con base en aquellos parametros, por lo que los
actos acusados estan viciados de nulidad, teniéndose la necesidad de
reliquidar ese derecho pensional conforme la formula debidamente

aplicada, descartando la utilizada por CREMIL.

Sin embargo, decretd la prescripcion de las mesadas a reajustar,
causadas con anterioridad al 3 de julio de 2012, haciendo la precision
que el reajuste debe comprender desde el instante en que adquirio el

status de pensionado.

Por ultimo, condend en costas a la parte demandada
d. La apelacion.

Dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y demandada
apelaron la decision emitida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Sincelejo.

La parte demandante* se mostré en desacuerdo con la reglas de
prescripcion para el caso de los derechos prestacionales de los miembros
activos y en retiro de las Fuerzas Militares, puesto que para ellos, no
aplican los términos de codmputos previstos para el régimen general de
prescripcidon de los empleados publicos de las distintas ramas de poder
publico y organos de control, esto es, tres (3) afios, pues, para el caso
de los primeros segin la Decreto 1211 de 1990, los términos
prescriptivos son de cuatro (4) anos, luego entonces, es ésta premisa
que debe aplicar el fallador, y no la de los empleados ordinarios como

efectivamente lo hizo el A4 — guo.
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Por su parte, la entidad demandada® argumentd que de acuerdo con
las normas que regula la liquidacion de la asignacion de retiro de
soldados profesionales, se tiene que el acto acusado esta investido de
legalidad en tanto que las partidas computadas, como el porcentaje de
liquidacion y el salario base de liquidacion se ajustan a los parametros

disefiados por el ordenamiento juridico para estos tipos de servidores.

Frente al subsidio familiar como partida computable de la asignacion de
retiro, manifestd que en el particular caso del actor, se ha aplicado la
normatividad vigente al momento de los hechos para los respectivos
reconocimientos de la asignacion de retiro, ajustandose estrictamente a
las partidas computables, entre las que no se encuentran el subsidio

familiar para las asignaciones de los soldados profesionales.

En cuanto a las costas y gastos procesales, adujo que si en gracia de
discusion se decide emitir condena en contra de CREMIL en donde
prosperen parcialmente las pretensiones de la demanda, es valido de
acuerdo con el articulo 365 del CGP, exonerarla de pagos de costas
procesales en segunda instancia, ya que no ha realizado actos dilatorios,
temerarios o encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose

limitado a realizar actos propios de defensa judicial.

En consecuencia, pide que la sentencia sea revocada, y por ende, se

nieguen las suplicas de la demanda.
e. El tramite en segunda instancia.

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 30 de abril de
2018 (F. 4, c. 2). Con proveido del 29 de mayo 2018, se ordend correr
traslado a las partes para alegar de conclusion, y al Ministerio Publico
para que emitiera concepto (F. 8, c. 2), término dentro del cual se

pronuncio la parte demandante insistiendo que la sentencia en alzada
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debe ser confirmada en virtud de la irregular liquidacion de la asignacion
de retiro, trayendo a colacidn para tal efecto, sendos pronunciamientos

del Consejo de Estado en torno a este mismo asunto.

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico, no emitié concepto.

II. CONSIDERACIONES

a. Problema juridico.

Para resolver la presente alzada, conforme las competencias del Juez de
segunda instancia prevista en los articulos 320 y 328 del CGP, la Sala
debera establecer cual es la formula que se debe tener en cuenta para
liquidar la asignacién de retiro de un ex Infante de Marina Profesional
de las Fuerzas Militares, asi como determinar si es procedente computar
en la liquidacion de la asignacion de retiro el porcentaje reconocido por

concepto de subsidio familiar.

b. Régimen salarial y prestacional de los infantes de marina
voluntarios que posteriormente se convirtieron en

infantes de marina profesionales.

En el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Carta Politica, el
constituyente atribuyd al Congreso la facultad de establecer el régimen
salarial y prestacional de la Fuerza Publica, razén por lo que se expidio
la Ley 4@ de 1992, que en su articulo 1° dispuso la competencia del
Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos. Cabe destacar, que en el articulo 2° de la Ley 42
de 1992, el legislador impuso una limitante al Gobierno Nacional en su
labor reglamentaria, relacionada con los derechos adquiridos y el
desmejoramiento de salarios y prestaciones. Esta Ultima norma es del

siguiente tenor:



“a) El respeto a los derecho adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En
ningln caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones
sociales.”

Por otro lado, en lo que respecta a los soldados voluntarios, mediante la
Ley 131 de 1985 se expidieron normas relacionadas con la prestacion
del servicio militar obligatorio. En el articulo 4° de dicha norma se
dispuso lo relacionado con la remuneracién percibida por los Soldados

Voluntarios, asi:

“El que preste el servicio militar voluntario devengara una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el
cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo
Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.”
Esta norma, ademas de vincular a un tipo de soldados, también le
establecié una remuneracion, por lo que no puede desconocerse el
derecho adquirido que frente a dicha prestacion periddica habian
logrado, mas cuando la misma es reiterada con posterioridad, ya con la
naturaleza salarial, mediante el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,

que dispuso la vinculacion de Soldados Profesionales. La norma sefala:

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del ano 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento
(60%)".
De acuerdo con lo anterior, si bien en la Ley 131 de 1985 se dispuso
para los Soldados Voluntarios una Bonificacion, no es menos cierto que
mediante el Decreto 1794 de 2000, al crearse el Régimen Salarial y

Prestacional para el personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
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Militares, se le confirié la denominacion de salario, garantizando con ello
un derecho adquirido de los Soldados Voluntarios, condicionado

Unicamente a que al 31 de diciembre de 2000 ostentara dicha calidad.

Asi pues, en cabeza de los antes denominados Soldados Voluntarios,
existia y hoy existe aun, el derecho que se configurd bajo el imperio de
una ley vigente —Ley 131 de 1985-, y posteriormente, mediante Decreto
reglamentario, se reiterd su naturaleza salarial — Decreto 1794 de 2000;
de modo que, el hecho que los Soldados Voluntarios hayan hecho
transito a Soldados Profesionales, sea voluntariamente o no, no los
excluye ni los exceptla del derecho de ver incrementado su salario en
un porcentaje del 60% de conformidad con lo sefialado en el articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000.

Los derechos adquiridos en materia laboral, deben interpretarse en
armonia con los principios de favorabilidad, condicidon mas beneficiosa e
interpretacion mas ventajosa o benéfica para el servidor publico que
opera no sodlo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también
cuando existe una norma que admite varias interpretaciones, de ahi que
se aplique en la solucién de conflictos normativos, en la hermenéutica
de preceptos dudosos y en la solucidon de situaciones no reguladas, en
beneficio de la parte débil de la relacidn laboral, lo cual implica que se

aplique el principio de no regresividad en materia de derechos laborales.

De modo que, una interpretacion correcta de la norma, acoge la posicion
de que el salario mensual del Soldado Profesional, que inicialmente tuvo
el caracter de Soldado Voluntario, esto es, para el 31 de diciembre de
2000, equivale al salario minimo legal mensual vigente para cada aio,
incrementado en un 60%, pues asi se deduce del andlisis de lo dispuesto
en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, articulo 1° y paragrafo del
articulo 2° del Decreto 1794 de 2000.
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En aras de unificar jurisprudencia en el asunto en cuestién, el H. Consejo

de Estado reitero el criterio antes mencionado en sentencia del 25 de

agosto de 2016, M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en donde se

considero:

"En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, gue el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen 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 gue venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia
de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos
ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una "bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado
en un 60%”.

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una suerte
de regimen de transicion tacito en materia salarial, en virtud del
cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal
de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian e/
monto de su sueldo basico gue les fue determinado por el articulo
490 de la Ley 131 de 1985,% es decir, un salario minimo legal vigente
aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la
interpretacion gue sobre el particular realiza la parte demandada,
segun la cual, los referidos Soldados profesionales, antes
voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo basico
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado
que a su juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas
Militares como soldados profesionales, se les aplica integramente e/
régimen propio de estos ultimos.

(-..)

La Sala reitera entonces, que lo hasta agui expuesto permite
concluir, gue la correcta interpretacion del articulo 16, inciso 29, del
Decreto Reglamentario 1794 de 200 alude a que los soldados
voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una
asignacion salarial mensual equivalente a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%.

6 Ib.

7 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

8 1Ib.

9 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.
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Reglas jurisprudenciales

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20% reclamado
por Jos soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las Siguientes reglas
jurisprudenciales para decidir /las controversias judiciales
relacionadas con €l referido asunto:

(-..)

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,"° la 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%. "*?

c) Reconocimiento y forma de liquidacion de la asignacion de

retiro para soldados y/o infantes profesionales.

Con la expedicion de la Ley 923 de 2004, se sefialaron los objetivos y

criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del

régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica.

Es asi como en el articulo 2° de la referida disposicion, se consignd lo

siguiente:

“Articulo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, el Gobierno Nacional tendra en cuenta ademas de los
principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los
siguientes objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran vy
respetaran todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y

11 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
12 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, Exp. No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01 (3420-2015), M. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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beneficios adquiridos conforme a disposiciones anteriores a la fecha
de entrada de las normas que se expidan en desarrollo de la misma.

2.2. La sujecion al marco general de la politica macroeconémica y
fiscal.

2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros
de la Fuerza Publica aplicando el principio de redistribucion de
acuerdo con la antigliedad, grados, cuerpo, arma y/o especialidad,
la naturaleza de las funciones, y sus responsabilidades.

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de
retiro y de las pensiones legalmente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes que se hagan para
la asignacion de retiro en la Fuerza Publica y sus rendimientos se
destinaran en forma exclusiva al pago de asignaciones de retiro y
sustituciones pensionales.

2.6. El manejo, inversion y control de los aportes estaran sometidos
a las disposiciones que rigen para las entidades administradoras del
régimen de prima media con prestacion definida y a la inspeccidn y
vigilancia del Estado.

2.7. No podra discriminarse por razon de categoria,
jerarquia o cualquier otra condicion a los miembros de la
Fuerza Publica para efectos de adelantar el tramite
administrativo del reconocimiento de una asignacion de
retiro o pension o sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacion de
retiro sera establecido en igualdad de condiciones para el personal
de Oficiales, Suboficiales, Agentes y Miembros del Nivel Ejecutivo
que ingresen a partir de la fecha de entrada en vigencia de la
presente ley.

2.8. No podra en ningln caso desconocerse el reconocimiento y
pago de la asignacién de retiro al miembro de la Fuerza Publica que
hubiere adquirido el derecho a su disfrute por llamamiento a
calificar servicios, por retiro por solicitud propia, o por haber sido
retirado del servicio por cualquier causal”. (Resalta la Sala)
Como desarrollo de la ley a que se viene haciendo referencia, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual

se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros
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de la Fuerza Publica”, cuyos destinatarios son los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel
Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de
formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los Soldados

de las Fuerzas Militares.

En el Decreto en menciodn, especificamente en el articulo 3, se replicaron
los principios orientadores que habian sido dejados en la Ley 923 de

2004, veamos:

“Articulo 3°. Principios. El régimen especial de asignacion de retiro
y de pensiones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
debera responder a los principios de eficiencia, universalidad,
igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y
solidaridad”.
Asi entonces, es claro conforme los contenidos normativos en cita, que
todas las actuaciones que se surtan con objeto de aplicar el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
deben estar imbuidas por los principios resenados wt supra,
destacandose de los mismos, los de igualdad e intangibilidad®3, y el
criterio orientador de no discriminacion entre los miembros de la Fuerza

Publica por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra condicién.

Ahora bien, en lo que respecta de manera especifica a la denominada
asignacion de retiro y sus partidas computables; el Decreto 4433 de

2004 en sus articulos 13 y 16, estipuld:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre
las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13 para mayor ilustracion sobre el principio de intangibilidad, ver sentencia C-177 de 2005 de la H. Corte
Constitucional.
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13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigliedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo
6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de
Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre
reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

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 antigiedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

Paragrafo. En adicidon a las partidas especificamente senaladas en
este articulo, ninguna de las demas primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para
efectos de asignacidon de retiro, pensiones Yy sustituciones
pensionales.

(...)

Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio
activo con veinte (20) afos de servicio, tendran derecho a partir de
la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera
inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original)
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Conforme las preceptivas anotadas, se tiene que que para el caso
especifico de los soldados profesionales, las partidas computables para
liquidar la asignacion de retiro son: 1) Salario mensual en los términos
del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000, esto es,
el conformado por un (1) salario mensual equivalente al salario minimo
legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo
salario; y 2) Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del Decreto 4433 de 2004.

Asi entonces, vemos como para los miembros de las Fuerzas Militares
que ostentan la calidad de soldados profesionales, se les liquida la
asignacion de retiro con base en un salario mensual mas el 40% del
mismo, obviandose con ello, lo consagrado en el inciso segundo del
articulo 1 del Decreto 1794 de 200014; aunado que a los mismos no se
les incluye como partida computable, el subsidio familiar, contrario
sensu, de lo que acontece con los oficiales y suboficiales pertenecientes

a las mismas fuerzas del orden.

d) El subsidio familiar en las fuerzas militares.

Sobre el tema del subsidio familiar de los miembros de las Fuerzas
Militares, el H. Consejo de Estado se ha pronunciado en diversos

proveidos, de los cuales la Sala destaca los siguientes:

En sentencia calendada 22 de febrero de 2007, esbozé:

"Seguin definicion dada por el legislador (articulo 1° de la ley 21 de
1982), y que ahora adopta esta Sala, el "Subsidio Familiar es una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los
trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al
numero de personas a cargo y su objetivo fundamental consiste en

14%Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del afio 2000
se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%)".
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el alivio de las cargas economicas que representa el sostenimiento
de /la familia, como nucleo basico de /la sociedad”.

Se trata entonces de una prestacion o partida cuya finalidad es /a
de ayudar a la cabeza del nucleo familiar al sostenimiento de /as
personas - conyuge o companera (o) e hijos - gue se encuentran a
Su cargo, y en consideracion a los ingresos del primero.

En el caso de los miembros de las Fuerzas Militares, el Subsidio
Familiar viene sfiendo regulado de tiempo atrds por el
legislador15/1], como una forma de subvencion, de ayuda o de
auxifio generado a favor de los Oficiales y Suboficiales en servicio
activo, casados o viudos con hijos, en donde se les asigna, por cada
uno de estos miembros familiares, un determinado porcentaje sobre
Su asignacion bésica.

Al respecto, el Decreto 1211 de junio 8 de 1990, por el cual se
reforma el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, en su articulo 79, dispone:

"Art. 79. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendran derecho al pago de un subsidio familiar gue
se liguidard mensualmente sobre su sueldo basico, asi:

a. Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a
gue se tenga derecho conforme al literal c. de este articulo.
b. Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que

exista el derecho a devengario, €l treinta por ciento (30%), mas los
porcentajes de que trata el literal c. del presente articulo.

C. Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por
ciento (4%) por cada uno de los demds, sin que se sobrepase por
este concepto del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO 1. El limite establecido en el literal c. de este articulo
no afectara a los Oficiales y Suboficiales que por razon de hijos
nacidos con anterioridad al 31 de octubre de 1969, estuviesen
disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar, de porcentajes
superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales
porcentajes fueron congelados sin modificacion.

PARAGRAFO 2. La solicitud de reconocimiento o aumento del
subsidio familiar, debe hacerse dentro de los noventa (90) dias
siguientes al hecho que la motive;, las que se eleven con

15111 Obsérvense entre otros, los Decretos 3220 de 1953, 501 de 1955, 0325 de 1959, la Ley 126 de 1959 y los
Decretos 23337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984 y 095 de 1989.

17



posterioridad al plazo antes fijado, tendran efectos fiscales a partir
de la fecha de su presentacion.”.

Como puede observarse, el reconocimiento y pago del subsidio
familiar, en los precisos términos concebidos en las disposiciones
anteriores, no se hallaba supeditado a que los miembros de las
Fuerzas Militares estuviesen clasificados o escalafonados en un
grado determinado, esto es, como Oficial o Suboficial, pues el
legislador no hace - por lo menos hasta ese momento - distincion
alguna entre su personal para tales efectos, como tampoco
establece un limite en el quantum salarial - sueldo bdasico - para
proceder a su liquidacion mensuar®”.

Posteriormente en fallo del 3 de diciembre de 2009, se erigio:

"De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1° y 2° de la Ley
21 de 1982, el subsidio familiar se define de la siguiente manera.

"ARTICULO 1o. Elsubsidio Familiar es una prestacion social pagada
en dinero, especie y servicio a los trabajadores de mediano y
menores ingresos, en proporcion al numero de personas a cargo, y
su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas
economicas que representa el sostenimiento de la familia como
nucleo basico de la sociedad.

Paragrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para
el cumplimiento de esta Ley se tendrd en cuenta la presente
definicion de subsidio familiar,”

"ARTICULO 20. El subsidio famillar no es salario, ni se
computa como factor del mismo en ningun caso”.

"Se tiene entonces, que €l referido subsidio fue concebido por la
Ley, como una prestacion social, que beneficia a /as personas de
bajos ingresos, con destino a quienes dependen de ellas y con el fin
de proteger la familia.

En este sentido debe tenerse en cuenta lo gque sobre el subsidio
familiar, ha considerado la Corte Constitucional, quien sostiene que
ostenta una triple condicion: la de prestacion legal de cardcter
laboral, la de mecanismo de redistribucion del ingreso y la de
funcion publica desde la Optica de la prestacion del servicio. Al
efecto, estimo:

16 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"
Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA sentencia del 22 de febrero de 2007. Radicacion nimero: 25000~
23-25-000-2004-08031-01(1282-06) Actor: LUIS CARLOS ORDUZ RODRIGUEZ Demandado: MINISTERIO DE
DEFENSA - ARMADA NACIONAL
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“"En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo 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 altos,
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 bdsicamente el reconocimiento de un subsidio en
dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios
bajos, subsidio que se paga en atencion al numero de hijos; y
tambien en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a travées
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 razon de su carga familiar y
de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en
forma satisfactoria las necesidades mads apremiantes en
alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

Los principios gue lo inspiraron y los objetivos que persigue, han
llevado a la ley y a la doctrina a definir el subsidio familiar como
una prestacion social legal, de cardcter laboral. Mirado desde el
punto de vista del empleador, es una obligacion gue 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 prestacion misma del servicio, este
es una funcion publica, servida por el Estado a través de organismos
intermediarios manejados por empresarios y trabajadores. 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 econdomicas del trabajador
beneficiario, con el objetivo fundamental, de proteger de manera
integral a la familia como nucleo basico de /la sociedad.

El subsidio familiar puede otorgarse en dinero, es decir, en una
cuota monetaria que se paga por cada persona a cargo, por la cual
el beneficiario tiene derecho a la prestacion; en especie, como
reconocimiento de alimentos, vestido, becas de estudio, textos
escolares, medicamentos y demds frutos o generos diferentes al
dinero que determine la Ley; y en servicios, que se reconoce a
través de las obras y programas sociales que organizan las Cajas de
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Compensacion Familiar dentro del orden de prioridades
contemplado en la Ley*””,

Pues bien, de las antecedentes citas jurisprudenciales, se logra resaltar
la importancia que reviste el subsidio familiar como prestacion social
encaminada a mejorar las condiciones de vida de las familias de los
empleados que reciben ingresos clasificados en los rangos medianos y
bajos, esto con el fin de proteger a la familia, institucion vital dentro del

engranaje social.

e) Solucion del asunto.

Vistas las anteriores consideraciones, la Sala luego de auscultar el

acervo, encuentra demostrados los siguientes hechos:

e De acuerdo con la Hoja de Servicios No. 4-78701976 (Folio 24) se
acreditd que el sefior CARLOS ARTURO ESCOBAR VERTEL ingresd
a las Fuerzas Militares — Armada Nacional, con ocasién de la
prestacion del servicio militar obligatorio el 10 de febrero de 1989
al 15 de julio de 1990 (Soldado Regular); luego, continud
prestando sus servicios en la misma fuerza en calidad de Soldado
Voluntario del 27 de agosto de 1990 al 13 de agosto de 2003;
posteriormente, en calidad de Infante Profesional del 14 de agosto
de 2003 al 30 de septiembre de 2011; luego gozd de tres meses
de alta desde el 1° de julio de 2011 al 29 de septiembre de 2011,
fecha en la que se retird del servicio por tener derecho a la

pension.

e Mediante Resolucién No. 4238 del 13 de septiembre, la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares reconocio asignacion de retiro al

17 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
- Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 3 de diciembre de 2009
Radicacion numero: 08001-23-31-000-2005-01032-01(0468-09) Actor: GABRIEL RAMON DIAZ ORTIZ
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL.
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actor, en cuantia del 70% del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, en los términos del inciso 1°, articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, adicionando un 38.5% de la prima de
antigliedad, efectiva desde el 20 de abril de 2014.18

e En documento expedido por CREMIL visible a folio 13 del C. 1., se
indico que al sefior CARLOS ARTURO ESCOBAR VERTEL le figura

liquidada la asignacion de retiro asi:

Sueldo $749.840%°
Prima de antigliiedad 38.5% $288.688
Subtotal $1.038.528

Porcentaje de liquidacion ~ 70%

Total asignacion de retiro  $726.970
Conforme lo anterior, advierte la Sala que, en efecto, la asignacién de
retiro del demandante fue liquidada teniendo en cuenta como asignacion
basica el monto de un (1) salario minimo legal mensual incrementado

en un 40%.

Ahora bien, de acuerdo a lo acreditado en el plenario, se evidencié que
el demandante tuvo la calidad de soldado voluntario para el 31 de
diciembre del 2000, razdn por la que adquirié el derecho a devengar una
asignacion basica equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
incrementado en un 60%, conforme lo senalado en el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, en ese sentido, ésta es la
asignacion basica que habia de tomarse para la liquidacion de su

asignacion de retiro, tal como lo manifesté el A — guo.

En concordancia con lo sefalado en los acapites normativos vy
jurisprudenciales, se reitera que, el paso de soldado voluntario a soldado

profesional no puede implicar un desmejoramiento salarial, como

18 Folios 13-14 cuaderno de primera instancia.
19 Equivale al SMLMV del afio 2011, incrementado en 40%, tal como expresamente lo reconoce
CREMIL en la contestacion de la demanda.
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tampoco se pueden vulnerar los derechos adquiridos, de modo que, al
momento de liquidar la asignacion de retiro, la entidad demandada ha
debido tener en cuenta la condicidn salarial excepcional del

demandante, puesto que corresponde a un derecho adquirido.

Entonces, para efectos de dar respuesta a los argumentos expuestos en
el escrito de apelacion, reitera la Sala que la asignacion basica a tener
en cuenta para la liquidacidn de la asignacion de retiro del sefior CARLOS
ARTURO ESCOBAR VERTEL equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual incrementado en un 60%, puesto que al tener la calidad de
soldado voluntario para el 31 de diciembre del 2000, le es aplicable lo

senalado en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Por otro lado, si bien CREMIL manifiesta que se atiene a lo senalado en
la Hoja de Servicios, es del caso sehalar que dicha entidad tiene como
objeto fundamental reconocer y pagar las asignaciones de retiro al
personal de las Fuerzas Militares que consoliden tal derecho?®, razén por
lo que es la llamada a estudiar las peticiones de reconocimiento,

liquidacion y pago de tal prestacion.

Por su parte, cabe precisar que haciendo una lectura integral al articulo
16 del Decreto 4433 de 2011, dentro de un contexto que brinda el
principio de favorabilidad en materia prestacional, se infiere que CREMIL
utiliza una formula errada en la liquidacion de la asignacion de retiro, en
la medida que el porcentaje del 70% debe extraerse del salario base de
liquidacidn (asignacién mensual) y no de la sumatoria de éste y el 38%
de la prima de antigiiedad, pues la normativa taxativamente prevé que
el emolumento que se afecta por este porcentaje es la asignacion basico,
de manera que al efectuar la liquidacion como lo viene haciendo la
entidad en comento se afectaria otra erogacién, como es la prima de

antigiiedad.

20 Articulo 5 del Acuerdo N° 008 de 2002.
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En cuanto a la vulneraciéon del derecho a la igualdad, este argumento
hace relacion exclusivamente a la reliquidacion de la asignacion de retiro

con inclusion del subsidio familiar.

Al respecto esta Sala concuerda con el A - guo en cuanto dicha
prestacion es computable para la liquidacion de la asignacion de retiro.
Pues bien, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
el subsidio familiar es factor de liquidacion de la asignacidn de retiro para

los Oficiales y Suboficiales, mas no lo es para los Soldados Profesionales.

Sin embargo, se pone de presente que, de acuerdo con la linea
jurisprudencial sefalada en el acapite anterior, en cuanto a la naturaleza,
finalidad y propdsito de este derecho prestacional, no hay motivos
constitucionalmente objetivos, suficientes y claros que justifiquen el trato
diferencial entre la inclusién del subsidio familiar como factor computable
para la asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, y la no inclusion de la misma a los Soldados Profesionales,
atendiendo su espiritu y alcance, en el sentido que esta erogacion busca
suplir la cargas propias del sostenimiento del nicleo familiar del servidor,
y mas para el personal con ingresos pocos suficientes para tal fin, de
manera que se alivian las cargas con la percepcién de ese emolumento;
en esa Optica, no existe razon suficiente que frente al personal con
ingresos mayores a los de los soldados profesionales, si se les incluyan
como partida computable en su derecho pensional, y a los que se retiran
del servicio con una asignacion de retiro menos onerosa no le asista tal

derecho de ser incluida como partida.

A eso se suma, que en la situacién particular del hoy demandante, se
encuentra acreditado que en su Ultima ndmina correspondiente al mes de

junio de 2011, le fue pagada tal acreencia?!.

21 Folio 98
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Por tal razon, la Sala encuentra fundamento para inaplicar por
inconstitucional el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,

ya que viola en el caso particular, el principio fundamental a la igualdad.

Asi las cosas, conforme lo argumentado y acreditado, la asignacion de
retiro de la que es beneficiario el demandante, debe efectuarse bajo la

siguiente metodologia:

70% del Salario minimo mensual vigente + 60%.
38% de la prima de antigliedad.
Subsidio familiar.

Total = Asignacion de retiro.

Visto el derecho que le asiste a la parte demandante, la Sala precisa que
como quiera que el actor se vinculd a la Armada Nacional como Infante
Voluntario en el mes de septiembre de 1990, le aplica las prerrogativas
de prescripcion de la mesadas derivadas de los derechos prestacionales,
previstas en el Decreto Ley 1211 de 1990, luego entonces para la
contabilizacidon de los términos prescriptivos de sus derechos, como los
presentes, su contabilizacion debe efectuarse teniendo como parametro

el término de (4) meses?.

Aunado lo anterior, no es posible aplicar el articulo 43 del Decreto 4433
de 2004, que reglamentd la prescripcion trienal respecto de las mesadas
derivadas de las asignacidon de retiro, por cuanto, bajo las
consideraciones del Consejo de Estado, el Gobierno Nacional se excedié
del poder reglamentario, ya que la Ley 923 de 2004 — Ley Marco sobre
criterios y objetivos generales para la fijacion del régimen pensional y

asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica -, no dispuso

22 En sentencia de unificacion de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, de fecha 25 de agosto
de 2016, se dijo: “s/ las cosas, el Ministerio de Defensa Nacional deberd pagarle al accionante el
referido incremento a partir del 13 de abril de 2008, toda vez que, como quedo visto en el expediente,
éste formuld su reclamacion en sede gubernativa, el 13 de abril de 2012; ello en aplicacion del
término cuatrienal de prescripcion previsto en los articulos 101 y 174 de los Decretos
2728 de 1968 y 1211 de 1990 respectivamente, tal como lo ordeno el juez de instancia.”
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los criterios para determinar la prescripcion de los valores originados de
aquellos derechos, luego entonces el Gobierno Nacional no podria
establecerlo. De suerte, que para los miembros de las Fuerzas Militares,

les asiste régimen prescriptivo previsto en el Decreto Ley 1211 de 1990.

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado sostiene?3:

"En lo concerniente al fenomeno prescriptivo, objeto de la presente
accion, se observa que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
aplico la prescripcion trienal con fundamento en el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004, sin embargo, en anterior oportunidad esta
Corporacion, al resolver un caso con contornos similares al
presente, preciso.

"De la lectura atenta de la Ley 923 de 2004, se tiene que si bien es cierto
por medio de ésta, se sefalaron las normas, objetivos y criterios que
deberia _observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
literal e) de la Constitucion Politica, también lo es que en ningudn aparte
de la_misma se desarrollo el tema de la prescripcion, aparentemente
reglamentado por el Decreto 4433 de 2004, en mencion.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica
actual, el Presidente de la Republica, tiene asignada la potestad
reglamentaria exclusiva, que lo faculta para reglamentar las leyes, con
sujecion a la Constitucion y al contenido mismo de la ley que se va a
reglamentar. Ese poder de reglamentacion se reconoce en orden a
desarrollar la ley para su correcta aplicacion, cumplida ejecucion y
desenvolvimiento, facilitando su inteligencia, debiendo para ello obrar
dentro de los limites de su competencia, sin sobrepasar, ni limitar, ni
modificar los pardmetros establecidos en aquella, pues lo contrario,
implicaria extralimitacion de funciones y se constituiria en una invasion al
campo propio del Legislador. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar
aplicacion a la modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto
4433 de 2004, cuando el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentar una ley, excedio los términos de la misma, es decir cuando
la legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razon

23 Sentencian de 2 de febrero de 2012. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2011-01498-00(AC).
C. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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por /a cual es claro que debe sequir dandosele aplicacion al Decreto Ley
1212 del 8 de junio de 1990, mediante el cual el Presidente de la
Republica de Colombia en uso de las facultades extraordinarias que le
confiere la Ley 66 de 1989, reforma el estatuto del personal y suboficiales
de /a Policia Nacional”,

Con base en las anteriores previsiones, la Sala considera que de
conformidad con el precedente de esta Corporacion la situacion del
accionante debio analizarse atendiendo a lo sefialado en el articulo
174 del Decreto Ley 1211 de 1990, tal y como lo manifesto el
Juzgado Veintiséis Administrativo de Bogota - Seccion Segunda.

Aunado a lo anterior, es preciso senalar que el accionante reclama
el reajuste de su asignacion de retiro por el periodo comprendido
entre los afios 1999 a 2006, época en la que la norma vigente en
materia de términos de prescripcion era el articulo 174 del Decreto
1211 de 1990, el cual, se reitera, establecio un perfodo de 4 afios
contados a partir de la fecha en que se hizo exigible el derecho.

Si bien a partir del 31 de diciembre de 2004, el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004 modifico el término prescriptivo
disminuyéndolo a 3 afios, debe indicarse, que, en principio, Ias
normas no tienen efectos retroactivos, es decir, que su eficacia en
el tiempo opera hacia el futuro, salvo que en ellas mismas se
disponga su aplicabilidad sobre hechos acaecidos con anterioridad
a su puesta en vigencia, por lo cual en el presente asunto resulta
procedente dar aplicacion a la prescripcion cuatrienal, tal y como se
afirmo en la Sentencia de 4 de febrero de 2010, M.P. Gerardo
Arenas Monsalve, radicacion N° 1238-2009.”

Siendo asi, en vista de que la parte accionante hizo la reclamacién

administrativa el 3 de julio de 2015, las sumas de dineros que resulten

del reajuste ordenado, no estan afectadas de prescripcidn, puesto que

la efectividad del derecho pensional corre a partir del 13 de septiembre

de 2011, de manera que el demandante tiene derecho al pago de las

sumas provenientes del reajuste de la asignacion de retiro desde la fecha

de su reconocimiento, en virtud a que la reclamacion fue elevada dentro

de los cuatro (4) afios posteriores a su exigibilidad.
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De otro lado, la Sala se percata que la entidad demandada remitio al
proceso de la referencia, copia de la Resolucion No. 9765 de 26 de marzo
de 2018, mediante la cual se ordena el incremento de la partida del
sueldo basico en un 20% dentro de la asignacion de retiro del senor
CARLOS ARTURO ESCOBAR VERTEL?*, expedida con fundamento en el
fallo de unificacion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
fechado 25 de agosto de 2016.

Sobre el particular, la Sala advierte, sin perjuicio de la discusion sobre la
competencia que tiene CREMIL para expedir en esta oportunidad
procesal aquella resolucion, y sin que tal decision tenga las
caracteristicas de una oferta de revocatoria directa parcial contra los
actos acusados, concebida en el paragrafo del articulo 95 del CPACA?,
que los parametros para el reconocimiento parcial del derecho,
estipulados en la resolucion mencionada, resultan menos beneficiosos
para el actor que los aducidos en este fallo, como prueba de ello, véase
que la prescripcion de los derechos reconocidos, aplica para las mesadas
causadas con anterioridad al 18 de diciembre de 2018, cuando en el
caso de marras, para todos los efectos, las mesadas resultantes de la
reliquidacion ordenada a titulo a restablecimiento del derecho no estan

afectadas de prescripcion.

Ahora bien, la Resolucién No. 9765 de 26 de marzo de 2018 expedida
por CREMIL, no tiene constancia de notificacion al demandante
interesado, y de igual manera, tampoco en el plenario obra solicitud de
desistimiento parcial de la parte demandante, frente a la pretension del

reconocimiento del derecho referida en la diferencia porcentual que

% Folios 18 a 22, c. 2.

BN

PARAGRAFO. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera
sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad. La oferta de revocatoria
sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el
derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

(.)"
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debid recibir y lo realmente otorgado por la demandada por concepto
de asignacion basica, que permita a la Sala inferir que la decision de la

demandada haya sido acogida por la parte interesada.

Siendo asi, corresponde a este Tribunal pronunciarse de fondo sobre las
pretensiones reclamadas — pese a la expedicion de la resolucién
sefalada -, pues las decisiones proferidas por la jurisdiccién contenciosa
administrativa son las que reemplazan en el mundo juridico, las

decisiones administrativas que se anulan?.

Finalmente, en lo que hace relacion a la condena en costas decretada
por el A guo, teniendo como argumento la ausencia de temeridad o mala
fe en el tramite procesal, es menester precisar al apelante, que el
legislador introdujo un cambio respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio "subjetivo” como lo disponia el Decreto 01 de 1984
(CCA) a uno “objetivo valorativo” como lo dispone la Ley 1437 de 2011
(CPACA) luego entonces, al tenor de la nueva normativa, es clara la
adopcidén de un criterio objetivo de imposicion de costas, por lo que no
es necesario la existencia de temeridad o mala fe en la conducta de las
partes, circunstancia que tampoco ha de advertirse en la fijacion de las
agencias en derecho, dado que para esto Ultimo se tiene en cuenta los
criterios senalados en el Acuerdo 1887 de 2007 de la Sala Administrativa
del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.?

26 ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella
se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y
de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar
las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o0 no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar
estas.

Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como
base el Indice de Precios al Consumidor.

27 Véase, Consejo de Estado Seccidon Segunda, en sentencia del 7 de abril de 2016, radicado No.
1300123330000130002201 (12912014)
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Por lo anterior, la Sala no encuentra ajustado modificar la condena en
costas impuesta por el Juez de primera instancia como lo sugiere la

entidad apelante.

En consecuencia, sin ahondar en mayores disquisiciones, se desechan los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion presentado por CREMIL
y acoge los planteamientos de la parte demandante esbozados en su
recurso de apelacion, por lo que se dispondra revocar el numeral 4° de
la parte resolutiva de la sentencia en alzada que refiere a la prescripcion
de las mesadas decretadas por el Juez de primera instancia, y

confirmarla en todas sus demas partes.
f) Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 en concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. por la no
prosperidad del recurso de apelacién interpuesto por CREMIL y haber
prosperado el mismo recurso pero de la parte accionante, se condenara
en costas de segunda a la parte demandada a favor de parte
demandante. En firme la presente providencia, realicese por el A quo,
la liquidacidon correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya
citadas.
III. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal
Administrativo del Sucre, actuando en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR Unicamente el numeral cuarto (4) de la parte

resolutiva de la sentencia de primera instancia, de fecha dos (2) de
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febrero de 2018, expedida por el Juzgado Segundo Administrativo del

Circuito de Sincelejo, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus demas partes la sentencia de
primera instancia, de fecha dos (2) de febrero de 2018, expedida por el

Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Sincelejo.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada apelante y a favor de la parte demandante. En firme la
presente providencia, por el A-guo, SE REALICE Ila liquidacién

correspondiente.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el proceso a su lugar

de origen, previa anotacién en el software de gestion.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y
aprobado por la Sala en sesién de la fecha, segun consta en el acta N°
134.

Notifiquese y cimplase,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado ponente

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

ANDRES MEDINA PINEDA
Magistrado
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