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Repiiblica de Colombla SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 058/2018

‘Cartagena de Indias D. 7.y C., dieciocho {18) de octubre de dos mil dieciocho
(2018).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO

Radicado _ 13-001-33-33-004-2015-00171-01

Demandante HECTOR LUIS RIVADENEIRA CRUZ

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema: REAJUSTE DEL 20% DE SOLDADO PROFESIONAL

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

II. PRONUNCIAMIENTO

Procede |la Sala de Decision a pronuncidrse respecto del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de fecha treinta (30)
de septiembre de dos mil dieciséis {2016), proferida por el Juzgado Cuarto

- Administrativo del Circuito de Ccanogena que accedid a las pre’renmones de
la demanda.

lIl. ANTECEDENTES
1. La Demanda

1.1 Pretensiones.

"PRIMERO: Se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No.
7599 de fecha 11.de febrero 2015, firmado por Everardo Mora Poveda —Jefe
Oficina Asesora de Juridica, mediante el cual negéd el reconocimiento y pago
del incremento del s.m.m.Lv. del 40% al 60%, por indebida aplicacién del inciso
segundo del Arficulo 1° del Decreto 1794 de 2000; la reliquidacidn del setenta
(70%] de la asignacion de retiro de conformidad el (sic) articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, y mediante el cual negé el reconocimiento, pago e inclusién en
la liquidacién de la resolucidén de asignacion de retiro de la PRIMA DE NAVIDAD
de conformidad con el DECRETO 4433 de 2004 Art. 13 numeral 13.1.8 y
mediante el cual negé el reconocimiento, pago e inclusion en la liquidacién
de la resolucion de asignacién de retiro del SUBSIDIO FAMILIAR de conformidad
con el DECRETO 4433 de 2004 Art. 13 numeral 13.1.7. '

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES al reconocimiento y pago a favor del DEMANDANTE al pago
de los dineros indexados junto con los interés (sic) de ley, desde la fecha del
reconocimiento de la asignacion de retiro hasta la fecha de la actualizacion
del pago total de la obligacién de:

Coédigo: FCA- 002 Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



{ G\ Bmajudidsl  mtiens - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR - SIGCMA

Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 058/2018

" 1. La reliquidacién del 70% de la asignacién de retiro de- conformidad a lo
establecido en el articulo 16 del Decretfo 4433 de 2004. -
2. El.regjuste de la asignacién de retiro del cuarenta (40%) al sesenta (60%) por
ciento de conformidad con el i mcrso segundo del orhcul 1° del Decrefo 1794

“de septiembre 14 de 2000.
3. La inclusién y reliquidacion del SUBSIDIO FAMILIAR en la asignacion de retiro
de conformidad con el DECRETO 4433 de2004 Art. 13 numeral 13.1.7. _
4. La inclusién y reliquidacién de la PRIMA DE NAVIDAD en-la asignacion de
retiro de conformidad con el DECRETO 4433 de 2004 Art. 13 numeral 13:1.8.

e Condenase en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

1.2 Hechos
" Se resumen asf:

- El demandante ingresé a laborar al Ministerio de Defens’d‘en condicion
de Soldado Regular, estando reg|dc1 su vinculacion por los porome’rros
E deIoLey131 de 1985. : :
- Que a partir del 1° de noviembre de 2003 la vinculocién del
demandante estuvo regida por los Decre’ros 1793 y 1794 de 2000 y el
- Decreto 4433 de 2004. :
-~ Que su vinculacion con el Ministerio de Defensc —EjerCI’ro Ncaonal fue
por mds de veinte (20} anos. . ‘ : ’
- Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié asignacion de
refiro mediante Resolucién No. 9438 del 13 de noviembre de 2014. -
- Que la liquidacién de la asignacion de retiro del demandante fue
‘efectuada con base en un salario minimo legal mensual mas el 40%,
siendo que el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
establece que los soldados profesuoncles quea 31 de diciembre de 2000,
ostentaban la calidad de voluntarios, la asignacién salarial mensual se
- debe liquidar con base en el salario mas un 60%. SR
- Que mediante Oficio No. 7896 del 27 de enero de 2015, el demcndan’re '
- radicé peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, solicifando
la reliquidacion de la asignacién de retiro, el cual le fue negado. ‘ '
mediante Oficio No. 7599 del 11 de febrero de 2015 de'la Caja de Retiro
- de las Fuerzas Militares. : e

1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.
La demandante sefiala como normas violadas las siguientes:

e Constitucion Politica, Arts. 2, 4, 6, 13,29 y 53.
e lLey4°de 1992, Arf. 10.

e Ley 131 de 1985.

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

En sintesis, advierte la parte demandante que existe violacidon a las normas
constitucionales sefialadas como violadas, al efectuar una liquidacion de la
asignacién de refiro del demandante del reajuste del 40% al 60%; la
reliquidocién del 70% vy la no inclusion del subsidio familiar y la duodécima parte
de la prima de navidad, por una indebida interpretacién de la norma
vulnerando con ello los derechos establecidos en la norma superior.

- Conftinva senalando due el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, fue el establecido mediante el
Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000. .

Que conforme ala Léy 131"de 1985, a 31 de diciembre de 2000, el demandante
ostentaba el derecho a devengar un salario minimo legal vigente incrementado
en un 60%.

De igual manera, sefala que el Decreto 4433 de 2004, establece los factores a
computar para determinar el monto de la asignaciéon de retiro, remitiéndolo al
Decreto 1794 del 2000, siendo dicha norma aplicable Unicamente para aquellos
soldados profestonoles que se mcorpororon a la Institucién con posterioridad al
ano 2000.

Asi mismo, advierte que las anteriores normativas se deben aplicar en
consonancia con los principios constitucionales a la igualdad, remuneracién
minima, vital y mévil y los derechos adquiridos, consagrados en los articulos 13,
53y 58. '

Y, que la formula aplicada por la demandada al momento del reconocimiento
de la asignacién de retiro, no atfiende lo establecido en el arficulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 y que la prima de antigledad del 38,5%, se adicional al
100% del sueldo bdsico, restdndole el 70%, sacdndosele asi un doble porcentaje,
primero el 38,5% que ordena la norma y luego el 70% que efectud la entidad;
siendo que, se debe restar el 70% del salario bdsico y adicionarse el 38,5% de la
prima de anfigledad, para determinar el salario real en la asignacién de refiro
~ del demandante, a efectos de no desconocer derechos adquiridos.

Finalmente, aduce que no le fue reconocida en la liquidacion de la asignacion
de retiro, el subsidio familiar, ni la duodécima parte de la prima de antigiedad,
vulnerdndose con ello el derecho a la igualdad frente a los demds funcionarios
de la Fuerza Publica. :
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2. Sentencia de Primera Instancia (fs. 157-179)

En la sentencia e fecha 30 de septiembre de 2016, objeto de‘opelaciéh, el Juez
Cuarto Administrativo de Cartagena, procedié a conceder parcialmente las
pretensiones de la demanda, sefialando para el efecto que nocomporﬁd‘la |
liquidacién efectuada por la demandada para efectos de establecer el monfo |
de la asignacién de retiro del demcmdon‘re puesto que el 70% de que habla el

| articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, se refiere a la asignacion bdasica mensual -
y no d la sumatoria de la asignacién bdésica y el 38,5, correspondiente ala pr"imo :
de antigledad, por ende el acto Odmmusfrohvo demandado conTranoba dicha
disposicion. ' ‘ B

En cuanto al reajuste de la asignacién de refiro con base en lo establecido en
el inciso segundo del art. 1° del Decreto 1794 de 2000, advirtié gue lo preténdido:
no era la reliquidacion de la osigndCién' bdasica y demds ‘prestaciones
devengodos en actividad, toda vez que para ello no estaria legitimada en la -
causa por pasiva la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, puesto que dicho
asunto corresponde al Ministerio de Defensa; sino la aplicacion de las formulas
utilizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a efectos de establecer
el monfo de la amgnomon de refiro del demondan‘re por lo. que esta Ul’nmo Si
estaria Iegmmodo en la causa por poswo

En esa medida, dispone que de conforrmdod con lo senalodo en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 % atendiendo qgue el
demandante estuvo vinculado antes del 31 de diciembre de 2000 en calidad
de soldado voluntario, a este le asiste el derecho a que a su asignacién de retiro
se le aplique el porcentdje sefialado en la disposicion en cita, por cuanto
constituye 'un derecho adgquirido en cabeza del demandante, en virtud del-
articulo 58 Superior y el principio de progresividad. Por lo que inaplicé por
inconstitucional el numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 y ordend que se
tomara la asignacion bdasica salarial, de conformldod con lo esfcbIeCIdo en el'"
inciso segundo del articulo pnmero del Decre’ro 1794 de 2000. |

En cuanto al regjuste de la dsignocién dé refiro con la inclusién de !oé partidas .
denominadas subsidio familiar, adujo que el demandante en actividad
devengaba dicho subsidio, v que la diferenciacion existente entre oﬂcmles .
suboficiales y soldados profesionales, constituyen una clara vuInerocnon del
principio de igualdad, como quiera que existe un pardmetro d:ferencml :
es’rablecudo por-el legislador, que se predica entre lguoles :
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Asf las cosas, al haberse devengado el subsidio familiar en servicio activo tanto
por los oficiales y suboficiales, asi como los soldados profesionales, quienes
cumplen con la misién establecida en el articulo 217 de la Constitucién Politica;
la no aplicacién del mismo a los soldados profesionales, rompe la relacidn que
debe existir entre el objeto v la finalidad del subsidio familiar, resalfando el A quo
que la naturales del subsidio estd orientada a dlivianar las cargas econdémicas
de las personas con bajos ingresos; por [o que ordena |a inclusién del mismo en
la asignacion de retiro del demandante. E |

Finalmente, niega la prima de navidad como partida computable de su
asignacion de retfiro, puesto que solo es devengada por los soldados
profesionales en actividad. ‘

3. Recurso de Apelacién (Fs. 181 a 189)

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, presentd recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia, solicitando que se revoque los numerales
primero, segundo, tfercero, cuarto, sexto, séptimo y octavo de dicha
providencia, arguyendo en sintesis lo siguiente:

Como primera medida, sehala la demandada que el reconocimiento de la
asignacioén de retiro de los soldados profesionales, se sujeta a lo dispuesto en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y la hoja de servicio militares del actor.

Que dicha normativa dispone que los soldados profesionales que sean retirados
del servicio activo con veinte aios de servicio, tendrdn derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres meses de alta, a que la Caja de Retiro les pague
una asignacion mensual de refiro, equivalente al 70% del salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un 38.5% de la prima de
antigbedad; porlo que aduce que la inclusidon del subsidio familiar como partida
computable, contraria flagrantemente la normatividad vigente.

Que solo a partir de la expedicidn de la Ley 923 de 2004 y su Decreto
Reglamentario 4433 de la misma anualidad, se le dio la oportunidad a los
soldados profesionales de acceder a una csignociéh de retiro, modificdndose
lo sostenido sobre el particular en los Decretos 1793 y 1794 del 2000.

Que para efecto del reconocimiento de la asignacién de retiro, se consagraron
los pardmetros, condiciones y porcentajes, que deben ser tenidos en cuenta
para efectos del reconocimiento, dentro de los cuales se encuentran: i) la
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acreditacion de un fiempo de servicio de 20 afios, ii) cuantia fija de asignacion '
de retiro en un 70% v iii) porcen’fcl e fijo de prlmo de on’nguedad equwolen’re al’
38. 5%

Del mismo modo, advierte que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, dispone

cuales son Iqs partidas que deben ser liquidadas para efectos del
reconocimiento de la asignacion de rehro concre’rcndolos al sclono mensualy
la prima de antigedad.

" Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, aplica la normatividad legal
vigente para los respectivos reconocimientos de asignaciones de refiro,
ajustandose a las partidas sefaladas en la ley, en la cual no est& consagrada
expresamente el subsidio familiar como porhda computable dentro del
reconoumen’ro de la asignacion de re’rlro poro los soldados profesionales.

De otrolado, sefala que la Caja de Retiro de las Fuerzas Mili’ro‘res’, reconoce las
asignaciones de retiro del personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, atendiendo las disposiciones especiales y la hoja de servicios, en..
donde consta toda la informacién relacionada con el tiempo de servicio vy el
salario devengado, siendo por tanto el documento |doneo e mdlspensoble poro
el reconocimiento de la asignacion de retiro.

Que revisada la hoja de servicio del demondcm’re no se encontrd incluida la
partida del subsidio familiar dentro de las pdrhdcns computables . para el
reconocimiento de la asignacion de retiro, alegando que el acto acusado goza: '
de leéolidcd‘. Adicionalmente reitera que dicha 'p‘or’rid no se encuentra
enlistada en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Del mismo modo, sefiala que el principio de igualdad fampoco' resulta
vulnerado, por cuanto fue el legislador quien establecio los pdrérhe’rros para.
efectos del reconocimiento de la asignacién de refiro, a tfravés del Decreto 4433
de 2004, el cual goza de plena validez y no le corresponde a la Caja, efectuar
juicios ni interpretaciones, apartdndose de lo establecido en la norma especidl.

En cuanto al incremento del 60%, reitera que el Decreto 4433 de 2004, en sU
articulo 13, dispone las partidas computables para el personal de las Fuerzas '
Militares, sefialando para el efecto que se debe tener en cuenta lo dispuesto en
el inciso primero del articulo 1°, que habla solamente del 40%, y que no obstante
lo anterior, el demandante insiste en que se aplique elinciso segundo gque habla
de un porcentaje diferente. | " '

Cédigo: FCA - 002 Versién: 01  Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



Rama Judidal

o ot delajudias  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 001 '
‘ SENTENCIA No. 058/2018

En cuanto a la liquidacion de la asignacion de retiro por concepto de prima de
antigbedad, aduce que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es
suficientemente claro al indicar que el soldado profesional tiene derecho a que
se le pague una asignacion de retiro con el 100% del salario bdsico mds un
incremento del 40% y un porcentaje de la prima de antigtiedad del 38.5%.

Fmolmen‘re en cuanto a la condena en costas y ogenaos en derecho dispone
que la condena en costas en esta jurisdiccion se rige por un concep’ro objetivo,
en el cuadl se debe verificar la prosperidad de las pretensiones y que en el caso
en estudio, la enfidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni
temerarios encaminados a perturbar el procedimiento. |

Y que no ha redlizado actos diferentes a la defensa judicial v tratando de
solucionar los conflictos por via de cdnciliocién por lo que se solicita se revise la
condena |mpuesto al haber prosperado parcnolmen’re Ios pretensiones de la
demanda. '

4. Trdmite procesal de segunda instancia

Mediante providencia de fecha frece (13) de enero de dos mil diecisiete (2017)
(f. 4), se admitid el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y,
posteriormente, por auto del veintitrés (23) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
(f. 8), se ordend correr. fraslado para alegar de conclusidon y para que el
Ministerio PUblico rindiera concepto.

5. Alegaciones

Las partes no presentaron alegatos en el curso de la segunda instancia.

6. Concepto del Ministerio Publico
El senior agente del Ministerio PUblico no-descorrié el traslado.
| IV. CONTROL DE LEGALIDAD
Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas p‘roces‘olles

de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas — articulo 207
CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que acarreen
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la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la
alzada. ‘

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia ' '

Con fundamento en lo preceptuado en el arficulo 153 del Cédigo de .

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal

es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de la
- sentencia referida. ' L

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta el objeto del recurso de apelacion interpuesto porla parte
demandada, la Sala deberd resolver los siguientes problemas juridicos:

i) Si sLe asiste derecho a la parte demandante a que su osigndcién de’
retiro le sea reliquidada teniendo como base lo previsto en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es tomando como
base de liquidacién un salario minimo legal mensual vigente adicionado
en un 60%2 '

i) Si sLe asiste derecho a la parte demandante a que se reliquide su |
asignacién de retiro  aplicando debiddmente los porcenfojes
consagrados en los articulos 16 del Decreto 4433 de 2004¢

i) sHay lugar a la reliquidacién de la asignacion de refiro del
demandante con la inclusién del subsidio familiar, como lo ordend el
Aquo, o por el confrario, no debe accederse a dicha pretension, como
lo alega la demandada, porque, este concepto no estd sefialado como
partida computable en el numeral 13.2 del articulo 13 del Decreto 4433

de 20042

iv] Por Ulfimo, se deberd determinar si zEs procedente la cohdena en
costas ante la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda?

3. Tesis

Esta Sala de Decisién, declarard de oficio la FALTA DE LEGITIMACION EN LA
"CAUSA POR PASIVA de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en adelante
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CREMIL, respecto a la reliquidacion de la asignacion de retiro del actor
“aplicando el inciso final del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, tomando
como base una asignacién mensual equivaleh‘re a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%, atendiendo a que tal pedimenfo debia
invocarse al ente nominador -Nacidn -Ministerio de Defensa -Armada
Nacional— y no a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, puesto que esta
entidad no tfiene dentro de sus funciones la facultad de disponer el
reconocimiento y pago de dicho emolumento que en si constituye salario.

En lo que respecta con el segundo problema juridico planteado, se ordenard la
reliquidacidon de la asignacion de retiro del actor, aplicando debidamente los

- porcentajes consagrados en los articulos 16 del Decreto 4433 de 2004, por

- cuanto al momento de su liquidacién, la demandada desconccié dicho
precepto, al computar el porcentaje de liquidaciéon del 70% sobre la sumatoria
del sueldo bdsico y el 38.5% de la prima de antigledad, siendo que este debe
ser aplicado Unicamente al sueldo bdsico, v lo que de ello resulte debe
adicionarse con el 38.5% de la prima de antigledad, sin que sobre dicho
concepto deba hacerse un descuento adicional.

De otro lado, la Sala confirmard la decision del A Quo en cuanto ordend la
reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante, con la inclusidén del

subsidio familiar en aplicacién de la excepcidon de inconstitucionalidad fijada
por el precedente del Consejo de Esfodo.

Por Ultimo, este Tribunal, confirmard lo relativo a la condena en constas
atendiendo lo sefialado por el H. Consejo de Estado en providencia del 7 de
abril de 20161, donde concluyd que no se debe evaluar la conducta de las
partes como temerarias o de mala fe, si no que las costas son los gastos que
incurren en el trdmite del proceso ordinario, y que la parte vencida debe asumir.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.1 Salario y asignacion de Retiro del Infante De Marina y Soldado Profesional

1" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A" Consejero Ponente: Wiliam Hemndndez Gémez Bogotd D.C., siete (7) de alboril
de dos mil dieciséis {2016) Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01 NUmero Interno: 1291-
2014 Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Actor: José Francisco Guerrero
Bardi Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional- y- Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidn Social - UGPP - Caja Nacional de Previsidon Social — Cajanal EICE,
en Liquidacion, (Hoy liquidada)
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De conformidad con Decreto 1794 de 2000, los Soldados Profesionales de las
Fuerzas Mnn‘ores reciben como salario © confrczpresfc:aon por sus servnaos

prestodos un salario minimo mensual legal wgen’re incrementado en un

cuoren’ro por C|em‘o (40%) Por su parte, aquellos que al 31 de d|C|embre de_

2000, se encontraban como soldados voluntarios de acuerdo con la Ley 131 de- B

1985, devengardn un salario minimo Iegcl vngen‘re incrementado en.un sesen’ro
, por oem‘o (60%). '

Por su parte, la asignacién de retiro es la prestaciéon econdmica mensual que

reciben los infantes de marina y soldados profesnonoles despues de su retiro,

cuando cumple de’rermmodos requnsnfos

En cuanto a la naturaleza juridica de la asignacion de retiro, la H. Corte

_Constitucional en sentencia C-432 de 2004 determiné que la asignacion de

refiro es de naturaleza prestacional y se asimila, pero no esidéntica, ala pension
de vejez que reciben los no militares, su objetivo primordialmente es beneficiar

“alos integrantes de la Fuerza PUblica, con un fratamiento diferencial que mejore

- sus condiciones econémicas por la ejecucion de una funcién publica que
“envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus familiares.

En el desarrollo de la Ley 923 de 2004, se sefialaron normas, objetivos y criterios
que deberd observar el Gobierno Nacional pord la fijacidn del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, por lo
- que se expide el Decreto 4433 de 2004, 'ﬁjondo el régimen pensionolbde los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, personal
' ejecutivo, agente de la Policia Nacional y los Soldados de las Fuerzas Militares?,
haciendo referencia a que el subsidio familiar no tuvo modificacion. |

‘Para el caso hoy debatido, el arficulo 16 del D‘ecrél‘o'4433 de 2004, reguld ld
asignacion de retiro, con relacion a los Soldados de las Fuerzas Mili’rares,' en los
siguientes términos: | - | | '

“Asignacién de retiro para soldados_profesionales. Los soldados profesionales
que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinfe -(20) anos. de
servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los fres’ (3) meses

de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una -

asignacién 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 anligiedad. En fodo caso, la

2 Articulo 1° del Decreto 4433 de 2004.
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asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuoles'vigenfes". ,

Ahorq blen enfre los elemen’ros minimos a tener en cuen’rc para el regimen de
asignacion de retiro es qgue el “aporte para la osngnoaon de refiro a cargo de
los miembros de la Fuerza Publica serd fijado sobre |as partidas computables
para dicha amgnoaon Asi pues, las partidas compufables dentro- de esta
“asignacién de retiro se encuentran sefaladas en el articulo 13 numeral 13.2 del
decreto arriba descrito: '

"13.2 Soldados Prbfesionales:

13.2.1 Salario mensual en los termmos del inciso pnmero ‘del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de anhguedad en los porcentajes prewsfos en el arliculo 18 del
presente decrelo”.

Igualmente, en el articulo 18 del mismo decretfo se sefialan los aportes qUe

deben redlizar los soldados profesionales a la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares, los .cuales son unos porcentajes sobre el salario mensuol y la prlma de
~antfigledad.

4.2 El Subsidio Familiar como partida compu‘fable'pdra.ld asignacién de retiro

El subsidio familiar es un factor salarial establecido para los soldados de las
Fuerzas Militares en el Decreto 1211 de 1990, equivalente al 4 por ciento del
salario bdsico y de la prima antigledad. Igualmente, mediante el Decreto 1794
de 2000, se reconocidé a los soldados profesionales de las Fuerzas Armadas, el
derecho a devengar una asignaciéon mensudl C‘orrespon‘dienfe a un salario
minimo mensual incrementado en un 40% o 60% segun su fecha de vinculacion,
prima de antigbedad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de
navidad, subsidio fomilidr,v entre ofros, sefialando en su articulo 11 que los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de
hecho vigente, tendrian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mas
la prima de antigledad. ‘

Ha sido reconocido por la Corte Constitucional, como una prestacion social
derivada del derecho fundamental a la seguridad social que, en Colombia, ha
buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacién, estableciendo
- un sistema de compensacidn entre los salarios mds bajos y los mds altos, denfro
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“de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades bdsicas del grupo.
familiar. ' '

En cuanto a su inclusién como partida computable para la quuidociéh de la
asignacién de retiro de los soldados prdfesiOnoles de los Fuerzas Militares, el
Consejo de Estado en Sentencia del 17 de octubre de 20133 fijo el precedente
judicial que hoy es aplicado y reiterado en la jurisprurdencidde esa Corporacion,

- segun el cual no resulta ajustados ol.'orfit;ulo 13 constitucional, que mientras
dicho concepto sea incluido en la quuidocién‘ de la asignacién de retiro de los
Oficiales y Suboficiales, no ocurra lo mismo con los Soldados Profesionales:

“(...) Con base en lo expuesto, la Sala verificard si la-exclusion del subsidio
familiar como partida computable para efectos de la liquidacién de la
asignacién - de refiro de los Soldados Profesionales es- una . medida
constitucionalmente  vdlida y justificada, pues al revisar el articulo 13 del
Decrefo 4433 de 2004, se observa que el “subsidio familiar” es una partida
computable para los Oficiales y Suboficiales "(...) en el porcentaje que se
encuentre reconocido ala fecha de retiro.”, es decir, que silo previd para otros
beneficiarios de la mencionada asignacion.

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

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al frabajador al sostenimiento de las personas que se
encuentran @ su cargo en . consideracion -a sus ingresos,  -resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuenfran un rango
salarial mds alto que los Soldodos Profesionales.

Asipues, aluzde la Carta Politica y los posfu!odos clel Estado Social de Derecho,.
resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 hoyo previsto el subsidio
familiar como partida computable para los miembros de las Fuerza Publica que
tienen una mejor categoria - los Oficiales y Suboficiales — dejando por fuera a
los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a quienes mos lo
necesitan, los Soldados Profesionales.

En esas condiciones, se concluye que si blen es cierto el Tribunal Admm:sfrahvo
del Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de
pensiones y asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica:; también

3COI’1$8JO de Estado, Sala de lo Com‘encmso Admnmstrchvo Seccion Segundc Subseccion B.
Sentencia de 17 de octubre de 2013. Exp. 11001-03-15-000-2013-01821-00 C.P. Bertha Lucia
Ramirez De Pdez. Precedente reiterado en la siguiente providencia: CONSEJO DE ESTADO—
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Bogotd, D. C., once (11) d
diciembre de dos mil catorce (2014).-CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH

~ GARCIA GONZALEZ.-Ref.: Expediente ndm. 2014-02292-01.-ACCION DE TUTELA. Actor: OMAR
ENRIQUE ORTEGA FLOREZ. .
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lo es que, en e! sub-lite resulta maphcab!e por ser violatoria del principio de’
igualdad, al excluir de un beneficio prestacional a los Soldados Profesionales,

que son el nivel mas inferior en jerarquia, grado y salario de la estructura de las

Fuerzas Militares, siendo el sector que en realidad lo necesita.

En consecuencia, se tutelard el derecho fundamental a la igualdad y en
consecuencia, se dejard sin efectos la sentencia de 18 de abril de 2013
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, dentro del proceso de
-nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José Narces
Lépez Bermudez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Expediente
No. 2011-00245-01.

En su lugar, se ordenard al Tribunal Administrativo del Tolima que dentro del
término de cuarenta (40) dias profiera una nueva sentencia, teniendo ‘en
cuenta lo expuesto en la parfe mofiva del presente proveido, es decir,
inaplicando por inconstitucional en este caso, la disposicion que excluye como
partida computable enla quuidocién de la asignacién de retiro de los Soldados
Profesionales, el subsidio fom: liar." (Negrillas fuera del texto).

Ahora bien, frenfe al desconocimiento del anterior precedente el mismo
Consejo de Estado, indicd en providencia del 29 de abril de 20154

“(...)] Si la finalidad del subsidio familiar es contribuir al sostenimiento de las
personas que se encuenfran a cargo del frabajador, resulta violatorio del
derecho a la igualdad que tal beneficio prestacional no se incluya en la
liquidacién de la asignacidn de retiro de los soldados profesionales 'y si en la de
los oficiales y suboficiales.

Por lo tanto, es acertado inaplicar por inconstitucional el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, a fin de permitir que el subsidio familiar se incluya en las
asignaciones de retiro de los soldados profesionales. :

El Tribunal Administrativo de  Antioquia desatendié la anterior regla
jurisprudencial, pues negd la inclusion del subsidio familiar en la asignacién de
refiro, con el argumento de que Ila “experiencia, preparacién vy
responsabilidades" exigidas para desempenarse como soldado profesional son
distintas a las de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

A juicio de la Sala, esa razén desconoce que el objeto de ese beneficio no es
ofro distinto que servir de auxilio econémico para el mantenimiento del nicleo
familiar del trabajador y priva a los soldados profesionales del mismo, a pesar
de son los servidores que mds lo necesita, por tener menor jerarqu:a grado y
salario en la estructura del Ejército Nacional.

Estan resueltos, pues, los problemos juridicos planteados:

i) ()

4 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-
Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS-Bogotd, 29 de abril de 2015-REF.:-
Expediente  N° = 11001-03-15-000-2015-00380-00-Demandante: Jairo  Jaraba Mordles -
Demandado: Tribunal Administrativo de Antioquia vy ofro-Sentencia. de futela de primera
instancia
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ii) En cuanto al reajuste de la asignacién de retiro del actor, con
~ inclusién del factor denominado subsidio familiar, la providencia
atacada desconocié el precedente fijado en la sentencia del 17

de octubre de 2013 por la Seccion Segunda de esta Corporacién. -

(...) En consecuencia, le ordenard que, dentro del término de 30 dias siguientes
a la ejecutoria de esfa senfencia, profiera una nueva decisién en la que
inaplique por inconstitucional la disposiciéon que excluye el subsidio familiar
como partida computable en la liquidacién de la asignacién de rehro de los

soldados profesionales.” (Algunas negrillas nuestras).

Finalmente, se encuentra que el Decreto 4433 de 2004, sefiala que cuando el
subsidio familiar deba ser incluido en la liquidacién de la asignacién de retiro,
no sufrird variacién por hechos ocurridos con posterioridad al retiro:

"Arficulo S5o. Computo de la partida del SUbSIdIO familiar, Cuando haya lugara.
la inclusién de la parhda de subsidio familiar para la liquidacion de la
asignacion de refiro, pensxon de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la
misma no sufrird variacién alguna por hechos ocurridos con posfenondad al
retiro del personal de que trata este decrefo. :

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusion, el

aumento, disminucién o extincién de la partida de subsidio familior como factor

de liquidacién de la respectiva asignacién de retiro: o pensién, cuando se

compruebe que al Oficial, Suboficial o Agente, se le venia considerando un
porcentaje diferente al que legalmente le correspondia.”

5. Del caso concreto
5.1 Hechos relevantes probados. .

5.1.1 De conformidad con la hoja de servicio No. 4-97446299, el sefior HECTOR =~
LUIS RIVADENEIRA CRUZ, prestd sus servicios a las Fuerzas Armadas
durante mds de 20 afios, mgrescndo al momento de prestar sU servicio
militar desde el 15 de noviembre de 1993 hasta el 28 de mayo de 1995;
posteriormente pasé a ser soldado volun’ror|o_el 09 de hoviembre de 1993
hasta el 13 de agosto 2003, y finalmente se desempend como infante de
Marina Profesional desde el 14 de dgosfo de 2003 hasta el 21 de julio de
2014. (Fs. 5y é reverso).

5.1.2 Mediante Resolucion No. 9438 del 13 de noviembre dé 2014, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, ordend el reconocimiento y pago de la
Asignacion de Retiro a favor del sefior Infante De Marina Profesionall
HECTOR LUIS RIVADENEIRA CRUZ, a pcrhr del 21 de octubre de 2014, en .
cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 30_68‘del 30 de diciembre
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de 2013} indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos
del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000), adicionado
con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigledad, de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004

-y con el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, de
conformidad con lo seficlado en el articulo 1° del Decreto 1162 de 24 de
juniode 2014 (fs. 11.y 12).

5.1.3 Segun la hoja de servicio del actor, para la liguidacion de la asignacion
- de retiro se tuvieron en cuenta las siguientes partidas computables:
sueldo bdsico en cuantia de $862.400, prima de antigledad soldado
profesional en.cuantia de $504.504 vy SUbSldIO familiar en cuantia de
'$161.700 (f. 50 reverso).

5.1.4 Enla misma hoja de servicio, se constata que durante su Ultima nomina,
~ percibié los siguientes conceptos: sueldo bdsico, subsidio familiar, prima

“de antigledad soldado profesional, seguro de vida subsidiado, prima
vacacional (F. 50 reverso). ‘

5.1.5 Cerfificado de fecha 12 de febrero de 2015 expedido por la Caja de
‘Retiro de las Fuerzas Militares (f. 65), en el cual se le informa al sefior
Infante de Marina Profesional Héctor Luis Rivadeneira Cruz, que para la
vigencia del afio 2015, su asignacién de retiro incluida la porﬂdo del
subsidio familiar, corresponde a la siguiente Iqu|dOC|on

SUELDO BASICO (SMLV + 40%) | $902.09_o,oo
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38,5 $347.304,65

: , $1.249.394,65
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70,00%

SUBTOTAL $874.576,00
MAS SUBSIDIO FAMILIAR (30% EN ACTIVO) - $169.142,00
ASIGNACION DE RETIRO $1.043.718,00

5.1.6 El 27 de enero de 2015 el actor elevd peticion ante CREMIL solicitando el
redjuste de su asignacion de retiro por indébido aplicaciéon de la formula
confenida en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004, con inclusion del subsidio familiar, prima de navidad, el 20% sobre
la asighacion bdsica mensual devengados al momento de su retiro (f. 96
reverso), la cual fue negada por la entidad demandada mediante
certificado CREMIL 7896 de 11 de febrero de 2015. (F. 3).

it g
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5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

- De conformidad con los medios probatorios - allegados  al expedien’ré, se’
evidencia que el demandante prestd sus servicios a la Armada Nacional por
veinte (20) afios, cuatro (4) meses y veintiséis (26) dias (f. 5). Y en virtud de ello le

“fue reconocida la asignaciéon de retiro mediante la Resolucidon No. 9438 del 13

- de noviembre de 2014 “en cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 3068
de diciembre 30 de 2013) indicado eh el numeral 13.2.1 (salario mensual en los
términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000), adicionado
conun treinta y ocho punto cinco por ciento {38.5%) de la prima de antigledad,
de conformidad con lo sefalado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y |
con'el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, de conformidad con .
lo senalado en el arficulo 1° del Decreto 1162 de 24 de junio de 2014';. B

En ese orden puede esToblecerse gue el demandante inicidé su labor como -
Soldodo Voluntario desde el 9 de noviembre de 1995 y-el 14 de agosto de 2003
pasd a ser Infante Profesional, es decir, bajo lo anteriormente sefialado ingresod
a las Fuerzas Militares en vigencia de la Ley 131 de 1985 y por obra del Decreto
1794 de 2000, pasé a ser Infante profesional como se referencio. ‘

- Para resolver el primer problema juridico, debe sefalarse que si bien es cierto, la
norma prescribe que los Soldados Profesionales devengardn un salario minimo
mensual vigente, incrementado en un 40%, en el inciso segundo indica que
‘aquellos vinculados a 31 de diciembre del 2000, como es el caso del aqui
demandante, devengaran un salario minimo incrementado en un 60%, pero mal

~ podia en sentir de la Sala, tomar un salario minimo incrementado en un 60%,
cuando efectivamente ese no fue el que devengd y sObre el cual cotizd para
tener derecho a la prestacion, por lo cual, CREMIL debe liquidar la prestacion
con el monfto real que se percibia al momento de retiro, es decir, en este caso,
‘el sueldo bdsico que recibia como Infante Profesional.

En otras pqldbros, la hoja de servicios del demandante, que a la postre es la que
recibe CREM!L, ‘por parte del Ministerio de Defensa, para liquidar la asignacion
“de refiro, refleja que devengaba por concepfo de sueldo bdsico un salario
~ minimo aumentado en el 40%, vy este fue el sueldo que fue considerado por la -
’_COJO demandada para liquidarle la OSlgnOCIOl"I de refiro, situacién que se
encuentra ajustada a derecho de acuerdo con lo establecido en precedencm
(f. 65).
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Debe tenerse en cuenta, que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL,
tiene como funcion principal la de “reconocer y pagar las Asignaciones de
Retiro al perSonoI. de oficiales, suboficiales y soldados profesionales de ‘las.
Fuerzas Militares que consoliden el derecho a tal prestacién, asi como la
" sustitucién pensional a sus beneficiarios, y contribuir al desarrollo de la politica y
los planes generales que en materia de seguridad social adopte el Gobierno
Nacional respecto de dicho personal”, todo ello, por supuesto, con sujecion a
lo dispuesto en la hoja de servicios adoptada por el Ministerio de Defensa, por
lo cual, mal podria la entidad demandada, entrar a liquidar una pres’rctcién con
una asignacion bdsica gque no ha sido demostrada se devengc’) por el
peficionario al momento del retiro, ya que no estd certificado en la hoja de
servicios ni en ningL’m ofro documento y, tampoco podia entrar a reconocer y
pagar el mismo, pues carece de 'compefenciio‘pcrq ello. R

En efecto, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, tiene la funcion de
efectuar reconocimiento y la reliquidacion de la asignacién mensual de retiro
que actualmente devenga el actor, sin embargo, la entidad no esté facultada
para reconocer o pronunciarse sobre aquello gue no le compete y que incidiria
posiblemente en su prestacion, pues ello le corresponde en este caso' en
particular al Ministerio de Defensa como ente nominador.

En otfras palabras, al no tener reconocido el reajuste de su salario en un 20%, de
acuerdo con lo establecido en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, tal pedimento debia invocarse al nominador —Nacién -Ministerio de
Defensa-Armada Nacional— y no a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL, puesto que esta entidad no tiene dentro de sus funciones la facultad
de disponer el reconocimiento y pago de dicho emolumento que en si
constituye salario, pues silo pretendido porla parte demandante era lainclusion
de una asignacion mensual distinta a la efectivamente devengada dentro de
la- asignacion de refiro, o procedente era haber solicitado ante Ia entidad
correspondiente el mencionado reajuste y luego si acudir ante CREMIL a que se
lo incluyera en la liquidacion de la referida prestacién. '

En virtud de lo anterior, se revocard parcialmente los numerales primero y
segundo de la sentencia de fecha treinta {30) de septiembre de dos mil dieciséis
(2016), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena en cuanto dispuso inaplicar porinconstitucional el numeral 13.2.1 del
arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y en consecuencia condend a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares ~CREMIL, a reliquidar la asignacién de refiro del
actor aplicando elinciso segundo del arficulo primero del Decreto 1794 de 2000,
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tomando como base una asignacion mensual equivalente a un salario minimd
legal vigente incrementado en un é0%, y en su lugar se declarard de oficio que
frente a CREMIL se encuentra probaddla excepcion de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA para atender esa pretension. ‘ '

Ahora, en lo que respecia al segundo problema juridico planteado, esto es, si
le asiste derecho al demandante a que se reliquide su asignacién de refiro |
aplicando debidamente los porcentajes consagrados en los arficulos 16 del
Decreto 4433 de 2004; precisa la Sala, que de la certificaciéon allegada por el
Coordinador de Némina, Embargos y Acreedores de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, visible a folio 65 del expediente, puede establecerse que la |
asignacién de retiro del actor en el afio 2015, viene siendo liquidada sobre el
70%, de la sumatoria del sueldo bdsico y el 38.50% de la prima de antigledad,
lo cual, a todas luces, resulta contrario a derecho. En efecto, de conformidad
con el articulo 16 del Decreto 4333 de 2012, la asignacién de retiro equivale al
setenta por ciento (70%) del sueldo bdsico, mds el 38.5% de la prima de
antigledad. Es decir que, el porcentaje de liquidacion de 70%, debe aplicarse
Unicamente sobre el sueldo bdsico, y a lo que resulte de ello, debe sumarse el
38.5% de la prima de antigbedad, sin que sobre dicho concepto deba hacerse
un descuento adicionall. | '

No obstante lo precedente, se observa que la demandada injustificadamente,
aplicé el porcentaje de liquidacion a la sumatoria del sueldo bdsico y el 38.50%
de la prima de On’rigUedod, disminuyendo el monto de la asignacion de refiro
que legalmente le corresponde al actor. ‘ ‘

Asi pues, advierte la Sala que en la Resolucion No. 9438 del 13 de noviembre de
2014, se liquidd en indebida forma la asignacion de refiro, atendiendo a que la
‘demandada no aplicd correctamente la formula senalada en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, puesto que aplicd el porcentaje de liquidaciéon del 70%
sobre la sumatoria del sueldo bdsico y el 38.50% de la prima de antfigbedad,
siendo que este debe ser aplicado Unicamente al sueldo bdsico, y lo que'dé
ello resulte debe adicionarse con el 38.5% de la prima de antigledad, sin que
sobre dicho concepto deba hacerse un descuento adicional. En consecuencia,
la Sala resolverd CONFIRMAR la sentencia apelada, en lo que respecta a este
punto.

De otro lado, en cuanto a la inclusion del subsidio familiar como partida
computable para la liquidacién de la asignacion de refiro, esta Sala acoge el
precedente sentado por el H. Consejo de Estado en la sentencia de tutela del

5@3’:——%?*
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17 de oc’rubre de 201 3 el cuol as rel’rerodo en reciente Jurlsprudenmo segun el
cual, si'bien = articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 no prevé la inclusién del "
subsidio familiar en la |IC1UIdOClOﬂ de la 05|gnoc:|on de refiro de los Soldados -
‘;Profes:onoles senolcndo como pc:r‘rldas compu’robles umcamen’re el sueldo

- bdasico y la prima de onﬂguedad lo cierto es que el subsidio familiar debe
tenerse |guolmeme como un factor computable, ya que lo confrono seria
mconsh‘rucnonol en tanto se es‘rcrlol dando un frato deS|guoI mjushﬂccdo alos

~soldados profemonales respedo de los oficiales y subofucxoles a-quienessise les .
'mcluye dicho factor dentro de la ligquidacién de sU 05|gnOC|on de re’rlro'
ordenando mopllcor por lncons’mucaonol dlChO normo '

As ‘pues, '.’rcjl como: se v.des‘prende de la 's‘en"rén,cio que se invoca como
precedente obligatorio, si la finalidad del subsidio familiar es contribuir - al
sostenimiento de las personcs que se encuen‘rrqn a cargo del ’rrobo;odor resulta
violatorio del derecho a la lgUGldOd que tal beneﬂoo prestacional se incluya en
la liquidacién de la 051gnoc10n de retiro de los oficiales y suboficiales, y no enla
de los soldados profemona!es quienes reCIben Ios mgresos mas bc 0s de las
fuerzas militares. '

En ese sem‘ldo no mcluur el subsnd:o fomlhar den’rro de la hqmdomon de la
- asignacion de retiro de los soldados profemonoles es desconocer que el objeto
~ de ese beneficio no es otro distinto que servir de auxilio- econémico para el
monfemwenfo del nicleo fc:mmor del 1robajador y priva a estos del mlsmo a
pesar de que son |os servndores que mds lo necesitan, por ‘rener menorjerorquuc ’
grado y salario en la esfrucfuro de las Fuerzas Mlln‘qres '

Asi pues, d luz de |Cl Cor’ro Polifica Yy los posTulodos del Esiodo Social vy
Democrdtico de Derecho habrd de rehqwdarse la asighacion de retiro del
~demandante, mcluyendo el subsidio familiar como partida compu’rable Ahora,
si-bien se encuentra acreditado denfro del plencmo que el senor Infante de
Marina Profesmnol Héctor Luis Rivadeneira’ Cruz, le fue Temdo en Cuen’rc el ,‘
subsidio familiar como partida computable para la cmgnoaon de retiro, tal Y
como-se acredita con la Hoja de Servicio del actor (f. 5)y la resolumon de
‘reconocimiento de la asignacion de retiro (fs. 6y 7); extrana o la Sala el motivo
por el cualla parte demandada, en el sub-examine insiste que el SUbSIdIO familiar
no estd consagrado expresomeme como -partida computable denfro del
reconocimien’ro de la Qsignadén de retiro pdm l‘osfsoldodos profeSithIes.

En esa medlda es’re Sqlo de Deusxon CONFIRMARA el fallo opelc:do en lo que
respecfc Ol subsidio familiar, como Io ordeno eI A Quo es decur queen eI evento
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" de que el subsidio familiar haya sido incluido en la liquidacion de la asignacion
de retiro del demandante, se realicen los descuentos en la liquidacion que en
cumplimiento de la orden judicial deban efectuarse, a efectos de que el pago
no se haga doblemente.

Por lo anterior, se despachardn de manera desfavorable los argumentos de
defensa de la entidad accionada expuestos en el recurso de apelacion,
relacionados con el reconocimiento y pago del subsidio familiar y la liquidacion
de la prima de antigbedad. '

Finalmente, advierte la Sala en cuanto a la condena en costas impuesta por el
A guo, que la misma se encuentra regulada en el arficulo 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asf:

“Articulo 188.- Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés puUblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del
Coddigo de Procedimiento Civil.”

La disposicidén citada previamente, impone al juzgador la carga de decidir
sobre la condena en costas, siempre que profiera una sentencia, con la Unica-
salvedad de no hacerse en los eventos en los que se ventila un interés publico.

Sin embargo, el concepto de interés publico al que alude la norma, es el
estrictamente ligado al que mueve a una determinada persona pard actuar
en defensa de derechos de orden publico y, no se encuentra relacionado con
la calidad de la entidad o entidades emplazadas en los juicios contenciosos
administrativos.

Se observa que la normativa en comento, en cuanto a la liguidacién y
ejecucion de las costas, efectia una remision al Coddigo de Procedimiento Civil,
empero, como este fue derogado, debe entenderse que esa remision que
hace el CPACA., es a la normativa procesal vigente a partir del 01 de enero de
2014, esto es, la Ley 1564 de 2012, el cual en los articulos 365 y 366, prescribe:

“Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya confroversia la condena en costas se
sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, siplica,
anulacién o revisién que haya propuesfo. Ademads, en los casos especiales
previstos en este cédigo. ‘
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Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacidn de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en
relacién con la temeridad o mdlo;fe.

2. Lo condeno se hard 'en sem‘enc ia o auto que resuelvo la actuacion que dio
lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la senfencia de segunda instancia revoque beolmenfe la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las cosfc:s de ambas
msfonc:os :

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse
de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decisién. »

6. Cuando fueren dos (2} 0 mds litigantes que deban pagar las costas, el juez
los condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
-uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere. sufragodo y se horon
por separodo las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expedlenfe oporezco que se
causaron y en la medida de su comprobacion. :

9, Las esﬁpu!dciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después de decretadasy en Ios Casos
de des:shm!enfo © fransaccion.

Articulo 366. Liquidacién. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en
primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia
que le ponga fin al proceso o nofificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas

1. El secretario hard la liquidacién y correspondera al juez dproborlo o
rehacerla. ‘

2. Al momento de liquidar, el secretario tomard en cuenta la fotalidad de las
condenas que se hayan impuesto en los autos que hayan resuelfo los recursos,
-en los incidentes y tramites que los sustifuyan, en las sentencias de ambas
instancias y en el recurso exfraordinario de casoc;on, segun seq el caso.

3. La liquidacidn incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los
demds gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena,
siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan ¢
actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el
-magistrado sustanciador o el juez, aunque se lifigue sin apoderado.
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Los honoratios de los peritos contfratados directamente por las partes serdn

“incluidos en la liquidacién de costas, siempre que aparezcan comprobados y

el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los pardmetros establecidos

. por el Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades espec:ohzadas el
' juez los regu!ora

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Sio aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un méximo, el juez tendrd en cuenta, ademds,
la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la
parte que litigd personalmente, la cuanfia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

5. La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo
podrdan controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacidén contra
el aufo que apruebe la liquidacion de costas. La apelacién se concederd en

el efecto diferido, pero si no existiere actuacion pendiente, se concederd en el
suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de
casacioén y revision o se haga a favor o en confra de un tercero, la liquidacidn
se hard inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o Ia
notificacién del auto de obedecimiento al superior, segun el caso.”

La ley 1437 en el canon 188 obliga objetivamente a condenar en costas en la
sentencia, salvo en los procesos en que se ventile un interés pdblico, caso
contrario gue ocurria en el Derecho 01 de 1984 — C.C.A.- que el régimen de
costas es subjetivo — se debe apreciar la conducta procesal asumida por las
partes-.

Por consiguiente, de acuerdo con la ley antes citada es. deber del juez
condenar en costas.

En este caso, la parte demandada advierte que se debe revocar la condena
impuesta por el A quo, ante la prosperidad parcial de las pretensiones de la
demanda. Sobre el particular, advierte la Sala que tal y como se sefiald en
precedencia, es deber del juez pronunciarse sobre la condena en costas; del
mismo modo, en los casos de prosperidad parcial de las pretensiones de la
demanda, el numeral 5° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso {Ley
1564 de 2012), establece que “el juez podra” es decir, que es potestativo del juez.
prescmdw de la mismaq, deblendo en dicho caso expresar 10s fundamen’ros de -
su decision.

Atendiendo lo anterior, en los eventos en que el A guo decida condenar en
costas en procesos en donde hay procedencia parcial de las pretensiones de
la demanda, el Ad quem solo tiene competencia para revisar el quantum de
las agencias en derecho tazadas en primera instancia.
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Sobre el pcrhculcr se odwen‘e que el Acuerdo 1887 de 2003, en sU or’r é numerol
.31 2 esToblece las. ‘rcmfos de agencias en derecho en primera instancia que:
~“con cuantia hasta el veinte por ciento {207} del valor de las prefenszones
reconoc:das o negadas enla senfenc:o |

‘A5| mlsmo Io normo lb|dem en su or’rlculo Tercero es’roblecno eI crn‘erlo pora fu
: _;el mon’ro el cuol expuso que '

“ARTICULO TERCERO - Criterios.  El- ‘funcionario” judicial porc: oplrcor
groduclmenfe las tarifas ‘establecidas hosfo los moxzmos previstos en’ este
Acuerdo, tendrd en cuénta la naturaleza, calidad y duracién util de la gestién
‘ejecutada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, autorizada.
porlaley, la cuantia de la prefensidn y las demds circunstancias relevantes, de
~modo que sean equitatfivasy razonables. Las fonfc:s por porcenfo;e se ophcoran
mversomenfe O'l valor de las prefens:ones :

: Asi lass cosqs, revisqdo I'os.elemen’ros es‘rqblecidos en la norma para el frazado
de las-agencias en dere'c’ho,y considera la Sala qUe el a-quo, fue pro’pOrcional al
fijar como ‘monto deé las agencias en derecho el 3% de las pretensiones
reclamadas en la demohdo dando como resultado un monto de sesenta y seis
mil cuatroaem‘os cincuenta y siete pesos  ($66.457), el cucﬂ es razonable
_atendiendo la ncturolezo del proceso y duracién del mismo, motivo por el cual
~ se CONFIRMARA el fallo apelado en dicho. aspecto, atendiendo |gualmem‘e el
’precedeme sentado por el Honorable Consejo de Estado’, Seccron Segunda,
Subseccidon A, con ponenuc del consejero William: Hernondez Gdémez, donde’
varié posicion subjehva y acogi6 el criterio obje’rlvo para laimposicién de costas,
~al concluir que no se debe evaluarla conducta de las parte como temerarias o
de mala fe, sino que esms son los gastos que. lncurre las partes en el trdmite del
proceso ordinarios, que la parte vencida debe asumir.

v 5.3 Condena en costas en segunda ins’rancia.

En virtud de lo establecido en el arficulo 188 del CPACA, procede la Sala de

Decision a disponer sobre o condena en costas, bajo los términos de liquidacién
Yy €jecucion previstos en*élCédngG‘eherOI del Proceso, que en el numeral 1°
~ del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte vencida en el proceso,

cuando objetivamente se cumpla con la regla de no haber salido avante en’
" sus pretensiones. ' | |

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - -

" SUBSECCION A" Consejero Ponente: Williom Herndndez Gdmez Bogotd D.C., siete (7) de abril
de dos mil dieciséis (201¢) Radiccmon 13001-23-33-000-2013-00022-01 NUmero Interno; 1291-

- 2014'Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Actor: José Francisco Guerrero
Bardi Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pens;onol y -Contribuciones
Parafiscales de la ProTecmon Social = UGPP - Caja Nacional de Prevision Soc1q| Cajanal EICE,
en Liguidacién, (Hoy IIC]UIdeCl) o :
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Ahora bien, en casos como el presente en el que se accede parcialmente alas
pretensiones, faculta el numeral 5° ibidem al Juez, para abstenerse de condenar
en costas o en su lugar, pronunciar condena parcial expresando [os
fundamentos de su decisidon. '

Consecuente con lo anterior, en el presente caso en que ambas . partes
resultaron vencidas, la demandante por no prosperarle su pedido de
reliquidacion de asignacidon de retiro aplicando el arficulo 1 del Decreto ]794
de 2000 y la demandada por no prosperar sUs inconformismos'respecto de la
inclusién del subsidio familiar como partida computable para la reliquidacion
de la asignacién de retiro, estima el Tribunal que resulta equitativo no imponer
condena en costas. ‘

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR parcialmente _Ios'numercles primero y segundo de la
senfencia de fecha ftreinta. (30) de sepTiembre de dos mil dieciséis (2016),
proferida por el Juzgcdo Cuarto Admmlsha’nvo del Circuito de qu’ragena en
cuanto dispuso mophcor por inconstitucional el articulo 13. 2.1 del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 y en consecuencia condend a la Caja de Retiro de los
Fuerzas Militares ~CREMIL, a reliquidar la asignacion de retiro del actor aplicando
el inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de 2000, fomando como
base una asignacién mensual equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%, y en su lugar, DECLARAR DE OFICIO la configuracion
de la éx’cepcién de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA de
CREMIL frente a la pretension de reliquidacion de la asignacion de refiro
aplicando el inciso ~segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

~ SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia de fecha treinta (30) de
septiembre de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena, dentro del medio de control de la
referencia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No condenar en costas de segunda instancia de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.
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CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente dl
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado porla
Sala, en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-004-2015-00171-01

Demandante HECTOR LUIS RIVADENEIRA CRUZ _
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema: REAJUSTE DEL 20% DE SOLDADO PROFESIONAL
Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ _
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