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Cartagena de Indias D. 7. y C., veintiocho (28} de junio de dos mil diecinueve
(2019)

. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-011-2015-00366-01

Demandante EDGAR CEBALLOS MENDOZA

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

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidn a pronunciarse respecto del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de fecha catorce
(14) de junio de dos mil diecisiete (2017}, proferida por el Juzgado Décimo
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedid parcialmente
las pretensiones de la demanda.

IH. ANTECEDENTES

1. La Demanda

1.1 Pretensiones.

Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en: Oficio
No. 15005 del 11 de marzo de 2015, por el cual se negd el regjuste de la
asignaciéon de retiro devengada por el demandante.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
ordenar a CREMIL la religquidacion de la asignacion de retiro del demandante,
en aplicaciéon del pardgrafo segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 14 de
septiembre de 2000, y por tanto se liquide dicha prestacidon con el salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%; a su vez, se apliqgue en debida
forma el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en concordancia con el articulo
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13.2.1 de la misma norma; y finalmente, se incluya en la liguidacion de su

asignacion de retiro la prima de navidad.

1.2. HECHOS

Los hechos de la demanda se resumen de |la siguiente manera:

Se aducen en los hechos de la demanda que el demandante, ingresd a las
Fuerzas Armadas como soldado regular, estando regido por la Ley 131 de 1985;
a partir del 1° de noviembre de 2003, su vinculacion estuvo regida por 1os
Decretos 1793y 1794 de 2000 y el Decreto 4433 de 2004.

Mediante Resolucién No. 0012 del 13 de febrero de 2012 se reconociod
asighacion de retiro al actor, sin aplicar el pardgrafo segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2000, y por tanto no liquidd dicha
prestacion con el salario minimo legal vigente incrementado en un 60%; a su vez,
no se apligue en debida forma el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en
concordancia con el articulo 13.2.1 de la misma norma; v finalmente, no se
incluyd en la liquidacion de su asignacion de retiro la prima de navidad.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs.186 - 1946)

Mediante sentencia de fecha catorce (14) de junio de dos mil diecisiete (2017),
el Juzgado Décimo Primero Administrative del Circuito de Cartagena,
concedié parcialmente las pretensiones de la demanda, sefalando lo
siguiente:

Ordend reliquidar la asignacion de retiro de que es titular el actor, teniendo en
cuenta el salario mensual corresponde a 1 SMLMV incrementado en un é60% ¢
partir del 30 de diciembre de 2011, de conformidad con el articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000; reconocer la asignacion de retiro atendiendo el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, equivalente al 70% del SMLMYV,
adicionado en un 38.5% de la prima de antigledad.

Sin embargo, negd la inclusion de la prima de navidad en la liquidacién de la
asignacion de retiro, por no haber acreditado que la devengd en actividad.
Coe.,

4. LA APELACION (fs. 201 - 204)

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, presenté recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia, solicitando que se revoque, arguyendo en
sintesis lo siguiente:
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Como primera medida, senala la demandada que el reconocimiento de la

asignacion 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 anos 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 retiro, equivalente al 70% del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un 38.5% de la
prima de antigledad; por lo que aduce que la inclusion del subsidio familiar
como partida computable, contraria flagrantemente a normatividad vigente.

Que solo a partir de la expedicion de la Ley 923 de 2004 y su Decreto

. Reglamentario 4433 de la misma anudadlidad, se le dio la oportunidad a los
soldados profesionales de acceder a una asignacidn de retiro, modificandose
lo sostenido sobre el particular en los Decretos 1793 y 1794 del 2000.

Que para efecto del reconocimiento de la asignacion 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 acreditacién de un tiempo de servicio de 20 anos, i) cuantia
fija de asignacion de retiro en un 70% vy iii} porcentaje fijo de prima de
antigbedad equivalente al 38.5%.

Del mismo modo, advierte que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, dispone
cuales son las partidas que deben ser liquidadas para efectos del

’ reconocimiento de la asignacion de retiro, concretandolas al salario mensual
y la prima de antigledad.

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, senalando 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 el inciso segundo
que habla de un porcentaje diferente.

En cuanto a la liguidacion de la asignacion de retiro por concepto de prima
de antigledad, aduce que el arficulo 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 refiro con el 100% del salaric basico mas
un incremento del 40% y un porcentaje de la prima de antigiedad del 38.5%.
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Finalmente, en cuanto a la condena en costas y agencias en derecho dispone

gue la condena en costas en esta jurisdiccion se rige por un concepto objetivo,
en el cual se debe verificar la prosperidad de las pretensiones y que en el caso
en estudio, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni
temerarios encaminados a perturbar el procedimiento.

Y que no ha realizado actos diferentes a la defensa judicial y tratondo de
solucionar los conflictos por via de conciliacion, por lo que se solicita se revise
la condena impuesta al haber prosperado parcialmente las pretensiones de la
demanda.

5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha 7 de diciembre de 2017 (f. 4 cuaderno de segunda
nstancia), se admitidé el recurso de apelacion presentado por la entfidad
demandada.

A traves de auto de fecha 30 de julio de 2018 (f. 8 cuaderno de segunda
instancia) se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de

conclusién y al Ministerio PUblico para gque emitiera su concepto.

La parte demandada alegd de conclusion reiterando lo expuesto en el recurso
de apelacion (Fis. 11 - 13).

HI.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las
etapas procesales se ejercid control de legalidad de las mismas, sin presentarse
manifestacion alguna de las partes u observarse por el Tribunal vicios
procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de to Contencioso Administrativo, que dispone
que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por fos jueces
administrativos, situacidn que se evidencia en el sub-lite.

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



/7

Cauejo&apeﬂordehludlamn TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
me:cmm SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 167/2019

13001-33-33-011-2015-00366-01

2. PROBLEMA JURIDICO

Conforme la impugnacion, el problema juridico se centra en determinar lo
siguiente:

a. 3Cudl es el salario base de liquidacion que debe tenerse en cuenta
para el reconocimiento de la asignacion de retiro del actor?

b. sCREMIL aplicé debidamente el 70% previsto en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 para la liquidacion de la asignacion de retiro del
demandante?

‘ c. gEs procedente la condena en costas en primera instancia?
3. TESIS

La Sala dando aplicacién a la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado,
advierte que: i. la asignacién de retfiro del demandante debe reliquidarse
teniendo en cuenta el salario bdsico del respectivo ano en {os términos
senalados en el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es,
aplicando el salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 0%, ii.
CREMIL aplicd indebidamente el 70% de que trata el articulo 16 del Decrefo
4433 de 2004 para la liguidacién de su asignacion de retiro, el cual debe
efectuarse exclusivamente sobre el salario minimo mensual legal vigente del
respectivo ano incrementado en un 60%, y no sobre la prima de antfigledad;

. y iii. las agencias en derecho fijadas por el A quo, se encuentran enmarcadas
en el Acuerdo 1887 de 2003 del CSJ, razdn por la cual esta Magistratura
confirmard la sentencia de primera instancia en ese sentido.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.
4. Marco Juridico y Jurisprudencial.

La Seccidn Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion de
fecha 25 de abril de dos mil 2019, radicacién No. 85001-33-33-002-2013-00237-
01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, establecio reglas jurisprudenciales en cuanto al
régimen de asignacion de refiro de los soldados profesionales, las partidas
computables gue deben tenerse en cuenta para la liquidacion de dicha
asignacion, reglas para la inclusidn del subsidio familiar como partida
computable, la legitimacién de CREMIL para decidir sobre el reajuste de la
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asignacion de retiro, su forma de liquidacion, y la interpretacion del articulo 16

del Decreto 4433 de 2004; concluyendo al respecto lo siguiente:

“10. Reglas de unificacién

253. De todo lo expuesto se exfraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en el tema puesto a consideracion:

. Envirtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para fiquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno
en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente
aporte a cargo de fos miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para ia asignacion de retiro de los soldados
profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1 Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de anfigiedad.

1.2. Todas aquellas parfidas que el legisiaclor o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales o disponga de manera expresa,
respecto de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo
num. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la Constituciéon Politica vy a los
numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben redlizarse los
correspondientes aportes.

2. los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a
partir de julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%!
para quienes al momento de su refiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 20002 y, en porcentaje del 70%, para el
personal de soldados profesionales que no percibia tal partfida.

3. Para gquienes causaron su derecho a la asighacion de retiro con anterioridad
al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la
liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo
13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, deberd atenderse el crticulo 1 del Decreto
ley 1794 de 2000, en su infegridad, teniendo en cuenta el salario que le
corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales, porlo cuat:

4.1, La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afo 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion
a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1
del Decreto 1794 de 2000, esfto es, un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%. Asi mismo, habrd lugar a realizar los
correspondientes descuenfos por concepto de los aportes para la

1 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

2El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivid con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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asignacién de retfiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia
en servicio activo, por virtud de dicha norma, y adelantar el tramite
administrativo tendiente a obtener el reinfegro de la porcion gque le
correspondia al empleador.

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

La Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacion en la
causa para reajustar la asignacidon de retiro de los soldados profesionales, sin
que se requiera que previamente se hubiera obtenido el reajuste del salarioc
devengado en servicio activo.

Para la liquidacidn de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en
aplicacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta
que serd solamente la asignacion salarial la que deberd tomarse en el 70% de
su valor, para lvego, adicionarie el valor de fa prima de antigiedad del 38.5%,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual basica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a
obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:

{Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

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

8. Esta sentfencia no es constitutiva del derecho porio que las reclamaciones que
se hagaon con fundamento en ella quedardn sujetas a las reglas de
prescripcion.”

. Con fundamento en el criterio jurisprudencial unificado, procederd la Sala a

resolver los problemas juridicos planteados.

5. CASO CONCRETO

5.1 Hechos probados

- EL demandante ingresd a las Fuerzas Armadas a prestar el servicio militar entre
el 1° de agosto de 1991 y el 30 de enero de 1993; fue soldado voluntario entre
el 1° de febrero de 1993 y el 13 de agosto de 2003; estuvo vinculado como
infante de marina profesional desde el 14 de agosto de 2003 al 30 de
septiembre de 2011; y los tres meses de alta se cumplieron entre el 1° de
octubre al 30 de diciembre de 2011 (Fls. 12).
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- Mediante Resolucion No. 0012 del 13 de febrero de 2012 se reconocid

asignacién de retiro, con efectos a partir del 30 de diciembre de 2011 (Fls. 8 -
10); con los siguientes porcentajes y partidas computables (Fl. 73):

ANO 2011 2012

SMLV + 40% 749.840.00 793.380.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD (38.5%) 288.688.40 305.451.30
SUBTOTAL 1.038.528.40 1.098.831.30
PORCENTAJE DE LIQUIDACION (70%)

TOTAL ASIGNACION DE RETIRO 726.970 769.182

5.2 Andilisis critico de las pruebas frente al marco juridico

De una confrontacidn de los hechos probados de cara al marco
jurisprudencial citado, advierte la Sala que el recurso de alzada presentado
por la parte demandada no esta llamado a prosperar, conforme los siguientes
argumentos:

En primer lugar, observa la Sala que para el 31 de diciembre de 2000 el actor
se encontraba vinculado a las Fuerzas Armadas como soldado voluntario, e
igualmente que desde el 14 de agosto de 2003 se incorporé como infante de
marina (soldado profesional), categoria militar en la cual permanecid hasta el
momento de su retiro del servicio; por lo anterior, el demandante se encuentra
dentro de la hipdtesis conforme ala cualla asignacién a la que tenian derecho
en servicio activo es un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%,
de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Asilas cosas, la asignacion de retiro del demandante debe liquidarse teniendo
en cuenta el salario basico del respectivo ano en los términos sefialados en el
inciso final del arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el salario
minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% desde el dia 30 de
diciembre de 2011, fecha en la que se hizo efectiva la primera mesada
pensional reconocida, tal como lo dispuso el A quo.
RSO

Respecto a las partidas sobre las cudles debe aplicarse el 70% previsto en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe efectuarse solo sobre la asignacion
salarial mensual del demandante; sin embargo, en el sub judice CREMIL aplicd
indebidamente el aludido porcentaje, como quiera que lo hizo sobre la
sumatoria obtenida de la asignacion bdsica mensual vy la prima de
antigledad, como se relaciond en los hechos probados, generando un

Sy
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detrimento en el monto final de la asignacién del actor, y desconociendo el

sentido literal del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 fijjado en la
jurisprudencia de unificacién, asi como lo considerd el juez de primera
instancia.

Finalmente, en cuanto a las agencias en derecho fijadas por el A quo,
enmarcadas en el Acuerdo 1887 de 2003 del CSJ, al no desvirtuarse en la
alzada la motivacidon de las mismas, ni encontrarse que el porcentaje
establecido exceda lo dispuesto en dicho reglamento, la Sala mantendrd lo
decidido por el A guo en desarrollo, no solo de su autonomia judicial, sino de
la competencia discrecional que para ese efecto tiene atribuida.

Asi las cosas, se confirmard la sentencia de primera instancia, proferida por el

’ Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena por la cual
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en precedencia.

5.3 Condena en costas en segunda instancia.

De conformidad con io establecido en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remision del arficulo 188 del CPACA, se dispone
condenar en costas a la parte “a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacidn”, y de conformidad con el numeral 8° del mismo articulo,
segun el cual solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron.

. Asi las cosas, se condenard al pago de las costas de segunda instancia a la
Parte Demandada, las cuales serdan liquidadas por el Juez de primera instancia
de acuerdo con lo senalado en el articulo 366 del CGP.

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: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, proferida el 14 de
junio de 2017 por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, que accedid parcialmente a las pretensiones del demandante,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDOQ: CONDENAR en Costas a la Parte Demandada, en los términos de los

articulos 365 y 366 del CGP las cuales serdn liguidadas por el juez de primera
instancia.

TERCERA: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas ias anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por fa Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

LUt EL MLLAL ALV
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