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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

ﬁ R e e a odican SALA DE DECISION No 002 SIGCMA
Repriblica de Colombia SENTENCIA No. 125 /2019

13-001-33-333-015-2016-00014-01
Cartagena de Indias D. T. y C., primero (1°) de agosto de dos mil diecinueve
(2019)

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-015-2016-00014-01
Demandante: José Ignacio Novoa Arguello
Demandado: CREMIL

Tema: Reliquidacion de asignacion de retiro.
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 23 de agosto de
2016, mediante la cual el Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de
Cartagena accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

lll. ANTECEDENTES
3.1. Lademanda (fs. 1 - 17)

a) Pretensiones:

El senor José Ignacio Novoa Arguello, mediante apoderado judicial y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en
el articulo 138 del C.P.A.C.A., presenté demanda contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares- CREMIL, en la que solicitd las siguientes declaraciones y

condenas:

1. Que se declare la nulidad de los Actos Administrativos conformados por
los oficios No. 49186 del 17 de julio de 2015, en virtud del cual se negd el
reajuste de la asignacion de retiro devengada por el demandante y No. 5356
del 11 de agosto de 2015 mediante el cual se resolvié el recurso de
reposicion interpuesto en contra de la decision inicial, quedando
debidamente agotada la via gubernativa.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a fitulo de
restablecimiento del Derecho, se condene a LA CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, al reconocimiento y pago a favor del DEMANDANTE, del
reajuste de la asignacioén de retiro a que tiene derecho con fundamento en
las siguientes causales, las cuales sustento mds adelante:

2.1. Reajuste por indebida aplicacién de lo establecido en el articulo 16 del
decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en concordancia con lo
establecido en el articulo 13.2.1. de la misma norma y en el inciso segundo
del articulo 1° del decreto 1794 de 2000, toda vez que se incurre en error al
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dlculo del valor de la asignacion por retiro, al tomar

equivocadampnte los factores y porcentajes a liquidar afectando

doblemente Iq

prima de antigiedad.

2.2 Reajuste por falta de aplicacién de lo establecido en el pardgrafo

segundo del d
que se estd to
un 40%, cuond
diciembre de 1
demandante,
salario minimo

2.3. Redgjuste
consagrado e
el subsidio fam
los soldados p
demds miemb
militares, tanfo
factor en la lig

3. Que se dispq
fecha de reco
nédmina de pag
4, Que se dis

rticulo 10 del decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, ya
mando el salario minimo legal vigente incrementado solo en
o la norma establece que para los soldados que a 31 de
000 ostentaban la calidad de voluntarios, como es el caso del
o asignacién salarial mensual se debe liquidar con base en el
legal vigente incrementado en un 60%.

por violaciéon del derecho fundamental a la igualdad
h el articulo 13 de la constitucion nacional, al dejar de incluir
fliar como partida computable para la asignacién de retiro de
rofesionales, entre ellos el demandante, cuando a todos los
[os del ministerio de defensa nacional asi como de las fuerzas
civiles como militares y de policia, se les tiene en cuenta como
vidacion de la asignacién de retiro respectiva.

bnga el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la
nocimiento de lo asignacién de retiro y hasta su inclusion en
jOSs.

bonga el pago de la indexacién sobre todos los valores

adeudados a ini representado.

5. Que se dispdnga el pago de los intereses de mora sobre fodos los valores
adeudados a mi represenfado.

6. Que se condene en COSTAS a lag entidad demandada.

b) Hechos.

Para sustentar facticgmente la demanda, el actor afimdé en resumen, lo

siguiente:

Ingresé a la Armada Nacional en calidad de Soldado Voluntario en el ano de

1995; y en el ano 2003

Hasd a ser Soldado Profesional.

Por cumplir con los fequisitos exigidos en la ley, la entidad accionada le

reconocié asignaciéon
de 2014.

En la liquidaciéon de la

de retiro a través de Resolucion No. 6898 de 6 de agosto

psignacion de retiro se le aplicd indebidamente el articulo

16 del Decreto 4433 dgl 2004, en concordancia con lo establecido en el articulo
13.2.1 de la misma norma, porque se efectudé un doble porcentaje ala prima de
antigledad, pues, se toma el 38.5% y sobre este rubro se le sacd el 70%.

Al aplicar indebidamente la férmula se la desmejord su asignacién de retiro.

Asi mismo, debid tenelse en cuenta el salario establecido en el inciso segundo
del articuto 1 del Decreto 1794 del 2000, es decir, el salario bdsico incrementado
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en un 60% y no en un 40% como se hizo, ya que tenia la calidad de Soldado
Voluntario antes del ano 2000.

Ademas, al momento de reliquidar la asignacién de retiro, se le debid tener en
cuenta el subsidio familiar como partida computable.

c) Normas violadas y concepto de violacidn

El demandante afirmé que los actos acusados violan los articulos 13, 25, 29, 53 y
58 de la Constituciéon Politica; 138 y 159 de la Ley 137/11; 10 de la Ley 4/92;
Decretos 4433 del 2004; 1793 del 2000; 1794 del 2000.

Como concepto de la violacion, adujo que los actos acusados desconocen su
derecho a devengar una pension justa y acorde con las previsiones legales, al
momento de realizar una liguidacién equivocada del monto de la asignacién
de refiro.

La entidad accionada viola el contenido del articulo 16 del Decreto 4433/04, al
aplicar un doble descuento en la prima de antigledad al momento de efectuar
la liquidacidén de la asignacidon de retiro.

Cumple con los requisitos contenidos en el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1724/00, para que su sueldo bdsico sea incrementado en un 60%, ya
que tenia la calidad de Soldado Voluntario antes del ano 2000.

Existe violacidn al principio de igualdad, porque no se le tuvo el subsidio familiar
como partida computable en su asignaciéon de retiro.

3.2. La contestacion (fs. 90 - 101).

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
apoyo en los siguientes argumentos:

Le reconocié asignacion de retiro al demandante mediante Resolucién No. 6898
del 6 de agosto de 2014, con efectos a partir del 13 de agosto de 2014, por haber
acreditado un tiempo de servicio de 20 anos, 7 mes y 5 dias.

Dicho reconocimiento se efectud de conformidad con el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y de acuerdo con la hoja de servicios militares del actor.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocer y
pagar las asignaciones de retiro y pension de beneficiarios a los dfiliados que
acrediten tal derecho, con sujecién a la norma aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento.
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sconocer la asignacion de retiro equivalente al setenta por
rio bdsico incrementado en el 38.5% de la prima de
ha estado aplicando esta entidad.

hocimiento de asignacién de retiro, en forma taxativa se
metros, condiciones y porcentajes, que deben ser tenidos

en cuenta para efectos del reconocimiento, la norma en forma expresa

establece la forma de
ni siquiera la posibilidd
podrian ser el subsi
bonificaciones deven

Por disposicién legal, {
del arficulo 1° del Dec
no obstante, el demg

reconocer la asignacién de retiro, sin entrar a contemplar
hd de factores adicionales, como en un momento dado
jio familiar, la prima de navidad y demds primas vy
yadas al retiro.

e debe tener en cuenta lo dispuesto en el inciso primero
eto Ley 1794 de 2000, que se refiere alincremento del 40%,
‘ndante insiste en que se aplique el inciso segundo, que

habla de un porcentaje diferente.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 176 - 202)

El Juzgado Cuarto Adr]
de 22 de marzo de 201

“PRIMERO:; Dec
entidad deman
motiva.

SEGUNDO: con
JOSE IGNACIO
FUERZAS MILITA
julio de 2015y §

restablecimien

ninistrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
8, resolvid:

arar no prosperas las excepciones de mérito propuestas por la
ndada, de conformidad con las razones expuestas en la parte

ceder las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior
NOVA ARGUELLO, en confra de la CAJA DE RETIRO DE LAS
RES - CREMIL. Declarar la nulidad de los Oficio 49186 de 17 de
5356 de 11 de agosto de 2015.

del derecho: Ordenar el reajuste de la asignacion de retiro del

TERCERO: Com'F consecuencia de la anterior declaraciéon y a ftitulo de

sefior JOSE IGN

i) Incluir el subg
retiro,

i) iquidar la asi
vigente incre
antigiedad de

iv) Disponer el g

reconocimientd
ordenado en ng

v} Disponer lo

CUARTO: La ent

ACIO NOVA ARGUELLO, debiendo CREMIL:

jclio familiar como partida computable para la asignacion de
nacién salaral mensual con base en el salario minimo mensual
ntado en un 60% vy iii) liquidar correctamente la pima de

conformidad con el art. 16 del Decretfo 4433 de 2004.

pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la fecha de

de la asignacion de retiro y hasta la inclusién de lo aqui

mina de pagos,

bferente a la indexacion que preve el art. 192 del CPACA.

dad demandada deberd efectuar la deduccion de los aportes

causados y degdtinados a! sistema de pensiones y salud de las Fuerzas Militares,

en forma index
fallo.
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QUINTO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada, las que serdn
liquidadas, por la Secretaria del Juzgado. de conformidad con el arficulo 366
del Codigo General del Proceso.

- Para sustentar las decisiones transcritas, el A-quo afiimd que el demandante
ingresé a la Armada Nacional el 8 de junio de 1995, en condicién de Soldado
Voluntario y para el mes de diciembre del ano 2000 ostentaba esta condicidn.

Que por decision de la Armada Nacional el demandante, al igual que todos los
soldados voluntarios, pasaron a ser denominados soldados profesionales a partir
del 14 de agosto de 2003, fecha a partir de la cual su vinculacién estuvo regida
por los Decretos 1793y 1794 de 2000 y posteriormente por el Decreto 4433 del 31
de Diciembre de 2004.

Manifestd que en materia laboral, el Congreso de la RepuUblica debe legislar con
observancia de los principios minimos fundamentales, como el de igualdad de
oportunidades para los trabajadores. Por consiguiente, debe prevalecer la tesis
de la aplicacién del principio de igualdad para efectos de equiparar en
tratamiento a los Soldados Profesionales, por un lado, y a los Oficiales vy
Suboficiales de las Fuerzas Militares, por el ofro, respecto a la inclusidén del subsidio
familiar.

Mediante la Resolucién No. 6898 del 6 de agosto de 2014, se reconocié la
asignacioén de retiro y se liquidd la misma, de dicha liquidacidn se observa que la
CREMIL aplicd el 70% no sdlo sobre el sueldo bdsico sino sobre la prima de
antigledad, a la cual ya le habia aplicado el 38.5%. de lo que se concluye que
permite concluir que hizo una aplicacién equivocada de la norma, porque debid
aplicar el 70% al salario bdsico y adicionando las partidas en un 38.5% sobre la
prima de antigbedad.

De igual manera a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado, resuita
procedente el regjuste de la asignacion de retiro con base en un 60%.

V. RECURSO DE APELACION (fs. 278 - 286).

El apoderado de ia parte demandada adujo que el actor no tiene derecho a la
inclusidn del subsidio familiar como partida computable en su asignaciéon de
refiro.

A partir de la expedicidon de la Ley 923 de 2004 y su Decreto regiamentario 4433
del mismo ano, se le dio la oportunidad a los soldados profesionales de acceder
a una asignacion de retiro, modificdndose sustancialmente lo establecido sobre
el particular contenido en los Decretos 1793 y 1794 de 2000. Dicha norma se
constituye en una disposicidon de cardcter especial que prima sobre las demds
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deroga las normas especiales que le fueron contrarias

(articulo 45 del decrefo 4433 de 2004), norma que no incluyé el subsidio familiar.

Adujo que el principio

de igualdad se predica solo entre iguales, por lo que en el

presente caso no se ha vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto fue el

legislador quien estal
la asignacién de re
actualmente se encu
legalidad que afects
presente algin tipo

fundamento para el r
Caja le estd vedad
extensivas a personal

- Manifestd que el art

Salario Bdsico = SML

lecid los pardmetros para efectos del reconocimiento de
iro, a través del decreto 4433 de 2004, Decreto que
entra vigente y el cual no ha sido objeto de demandas de
n su vigencia; por lo tanto en el evento en que el actor
de inconformidad frente a las normas que sirvieron de
sconocimiento debe acusar las mismas, por cuanto a esta
o efectuar interpretaciones de las mismas o hacerlas
para el cual no fueron establecidas.

ulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe interpretarse asi:

V [100%]) + {Incremento en un 40%) = 140%

Prima de Antigleda

=38.5%

Asignacion de retiro:
70% = (Sueldo Bdsico

+ 38.5% de Prima de Antiquedad]

Por consiguiente, de
setenta por ciento (7
de antigledad, tal ¢4

- Bl articulo 13 del
asignaciones de retirt
salario mensual en lo
1794/00, es decir, 1 )

- Por Ultimo cuestiong
debe estudiar la cond
y su aptitud ha estad

Mediante auto de
interpuesto por la pd
de 2017 se comid t

tbe reconocerse la asignacidén de retirc equivalente al
)%} del salario bdsico incrementado en el 38.5% de la prima
bmo ha estado aplicando.

Decreto 4433/04, senald que a efectos de liquidar las
b de los Soldados Profesionales, se debe tener en cuenta el
5 términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley
ULMYV incrementado en un 40%.

b la condena en costas impuestas por el A-quo, porque se
jucta que haya tenido la parte vencida dentro del proceso,
0 exenta de mala fe o temeridad.

VI. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
14 de julio de 2017 se admitid el recurso de apelacion

rte demandada (f. 4, C-2}, y por providencia de 31 de julio
aslado a las partes para que presentaran alegatos de

conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (fl. 7, C-

2).
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La parte demandante en sus alegatos reiterd lo expuesto en la demanda (fs. 9 -

13).
La parte demandada no alegd de conclusion.
El Agente del Ministerio Piblico no rindié concepto en esta oportunidad.

Vii.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tradmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

VIIl. - CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

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

8.2 Problema juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar si (i) efectivamente la entidad
accionada al momento de liquidar la asignacion de retfiro del actor aplicé
correctamente el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; (ii) si éste tiene derecho
a que se le incluya en su asignacidn de retiro el subsidio familiar como partida
computabile; (iii) si se debe reajustar asignaciéon de retiro adicionando un 20%
teniendo en cuenta lo establecido en el inciso 2° del articuto 1° del Decreto 1794
de 2000 y {iv) si la condena en costas debe imponerse con un criterio subjetivo.

8.3. Tesis de la Sala

La entidad demandada no estd aplicando correctamente el articulo 146 del
Decreto 4433 de 2004, pues aplica un doble descuento ala prima de antigbedad
del accionante, al momento de liquidar su asignhacion de refiro.

El demandante si tiene derecho a que se le fije su salario con el minimo
incrementado en un 60%, pues tenia la calidad de soldado voluntario antes del
31 de diciembre del ano 2000, y por ello le resulta aplicable el inciso 2° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000.
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reconocid la asignacién de retiro con posterioridad al mes
vengaba subsidio familiar al momento de su retiro, por ello
incluya el subsistido familiar en por porcentaje del 30%.

El demandante se le
de julio de 2014, y dg
tiene derecho que s¢g

lo dicho por el apelante, la condena en costas en vigencia
., deben imponerse con base en un criterio objetivo.

Por Oltimo, contrario @
del CPACA y el C.G.H

8.4 Marco juridico ly jurisprudencial.

el ingreso, beneficios y obligaciones en materia de servicio
n el articulo 4 establecié lo siguiente:

La Ley 131/85 reguld
militar voluntario, y e

“ARTICULO 4°. El que preste el servicio militar voluntario devengard una
bonificacién| mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementadka en un sesenta por ciento (60%} del mismo salario, el cual no

podrd sobregasar los haberes comespondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficial ¥écnico Cuarto.”

De esta forma, se ¢bserva, que las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, cpomo soldados voluntarios, 10s cuales estdn definidos por el
deseo de continuaf en el servicio, luego de haber prestado el servicio militar
obligatorio, a difer¢ncia del soldado profesional, que es aquel entrenado vy

capacitado para a
haber prestado o n
de la norma referg

ctuar en las unidades de combate independientemente de
0 el servicio militar obligatorio,! tenian derecho, en vigencia
ciada, a una bonificacidon mensual, equivalente al salario

minimo legal md&s up sesenta por ciento (60%) de dicho valor.

tdiante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los
bnales de los soldados profesionales y los voluntarios fueron
rmidad con el articulo 42 de tal preceptiva, que indicé:

Posteriormente, mg
regimenes prestaci
asimilados, de con

2. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto a
voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido
31 de 1985, como a los nuevos soldados profesioncles.”

“ARTICULO
los soldado
porialey |

ridn debe ser interpretada conforme a lo establecido en el
} de septiembre de 2000, que en su articulo 1° senala:

La anterior disposid
Decreto 1794 de 14

“ARTICULO| 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que
se vinculer| a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente
al salario mpinimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%)

del mismo |salario.

o de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31

Sin perjuic
bre del afo 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la

de diciem

He soldados voluntarios y profesionales. ver Consejo de Estado. Sala de lo
l\roﬂvo. Seccidn Segunda - Subseccion B. Sentencia del 11 de junio de 2009.
L.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.,

1 Sobre |la diferencia
Contencioso Adminis
Expediente 2311-08.
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Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en
un sesenta por ciento (60%)."

La Ley 923/04 establece las normas, objetivos y criterios para la fijacién del
régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Piblica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucidn Politica. Esta Ley establecid la posibilidad de que los soldados
profesionales devengaran una asignaciéon de retiro.

Por su parte, el articulo 16 del Decreto 4433/04 dispone que los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con 20 anos
tendrdn derecho a que CREMIL les pague una asignaciéon de retiro equivalente
al 70% del salario mensual de gue trata el numera 13.2.1, mdas el 38.5% de la prima
de antigledad, asi:

ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con
veinte (20) anos de servicio, tendrdn 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 retfiro, equivalente al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado
con un treinfa y ocho punto cinco por ciento (38.5%} de la prima de
antigiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno
punto dos (1.2} salarios minimos legales mensuales vigentes.

El numeral 13.2.1 del articulo 13 ibidem dispone:

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

13.1. Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

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 ala fecha
de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con fos Ulfimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del arficulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el arficulo 18 del
presente decreto.

Parégrafo. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacién de retiro,
pensiones y sustituciones pensionalespara efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.
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en costa.

concepto de costas procesales como los gastos que se
proceso, € incluye 1) las expensas que son las erogaciones
los honorarios del abogado, tales como el valor de las
pnorarios de los peritos, 1os impuestos de timbre, copias,
y 2) las agencias en derecho que corresponden alos gastos
ipoderamiento dentro del proceso, que el juez puede

 |[a parte vencedora.

El Codigo General dg

articulo 361 1o siguien

“Articulo 361
expensas y ¢
en derecho”

En cuanto a las cos
Administrativo y de |

¢l Proceso, siguiendo esa conceptualizacidon establecié en el

te:

Composicidn. Las costas estdn integradas por la totalidad de las

astos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias

fas procesales el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
o Contencioso Administrativo — C.P.A.C.A., establece:

“Condena
la sentenci

costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién vy

ejecucion s regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Del articulo menci

ado se infiere, en primer lugar, que en 1os procesos en que

no se ventile un interés publico no se dispondrd sobre la condena en costas y

establece que en |
condena en costg

procede o no dich¢

A su turno, el articulo

4
4
>

"Articulo
posteriores
sujetard a i

a
(1S

(o)
temeridad o
2. La congen
lugar a adue

nard en costas a la parte vencida en el proces

bs demds casos, en la sentencia el juez “dispondrd sobre la
s", esto es, se pronunciard sobre la materia indicando si

condena.

365 del C.G.P. establece:

65. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones

aquellos en que haya controversia la condena en costas se
siguientes reglas:

o, 0 g quien se le
i6 ja, suplica

de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relqcién con la
mala fe.

a se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
fla.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera

instancia
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4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque fotalmente la del inferior,
la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse
de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los

fundamentos de su decisién.

6. Cuando fueren dos (2) o 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 entenderdn 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 sufragado y se hardn por
separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacidn.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén por no
escritas. Sin embargo podrdan renunciarse después de decretadas y en los casos
de desistimiento o fransaccidn.

En la jurisdiccion contencioso administrativa se han adoptado histéricamente
varios criterios relacionados con la condena en costas a la parte vencida que
van desde la prohibicién de dicha condena, a la autorizacién de la misma
atendiendo la conducta procesal de la parte vencida (criterio subjetivo), hasta
llegar a la adopcién de un criterio objetivo.

Este Tribunal ha venido acogiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado en la
materia que, recientemente, en sentencia de la Seccién Segunda, Subseccidn
“"A" de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra, explicd la evolucidn normativa de la condena en costas y
adoptd criterios para su aplicaciéon, que se franscriben en extenso:

“De la condena en costas

El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos necesarios
o Utiles dentro de una actuacién de esa naturadleza y comprende los denominados
gastos o expensas del proceso lamados en el Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso 8 y ofros como son los
necesarios para trasiado de testigos y para la practica de lo prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, fransporte de expediente
al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias, efe.

lguaimente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que comresponden
a fos gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en
los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP,° y que no necesariamente deben
comrresponder al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado!?
los cuales deberdn ser fijados contractualmente enitre éstos conforme los criterios
previstos en el articulo 28 numerai 8.° de la ley 1123 de 2007. V!

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en materia de
condena en costas, la Subseccidn A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
no implicaba ia condena de manera "automdtica” u “objetiva”, frente a aquel que
resultara vencido en el litigio.
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Ello, en considdracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la
temeridad, la mala fe y fa existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y costas
en el curso de ka actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y
sustentar la dedision, existiendo un margen de andlisis minimo en el que el juez evaluara
las circunstanciis para imponeria, o no.'2

Sin embargo, ep esta oportunidad ia Subseccién A varia aquella posicion y acoge el
criterio objetivd para la imposicién de costas (incluidas las agencias en derecho} ol
concluir que nd se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad ¢ mala fe).

Se deben valor
preve el Codigd
365. Las razon

br aspectos objetivos respecto de la causacion de fas costas, tal como io
b General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo
s son las siguientes: a- El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y| de lo Contencioso Administrativo, regula que fraténdose de costas en la

jurisdiccion de
de pronunciars

contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion
sobre dicho aspecto, con excepcion de los asunfos en los que se ventile

un interés publigo.'?

Asimismo, que
procedimiento

b- De la lecturd
las gue se impd
de que una dg
gue adicionaln
anteriormente

c- En efecto,

la liquidacién y ejecucién se rigen por lo dispuesto en el Cddigo de
Civil, hoy Codigo General del Proceso, articulo 365.14

del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones por
bne el pago de las costas del proceso, estan relacionadas con ef hecho
las partes resulté vencida en el juicio. sin que para taf efecto se indique
nente debe verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura
pdoptada y que aqui se substituye.

fa evolucidén normativa de este concepto en nuestra legislacion,

especificamente en la jurisdiccion de lo contencioso administrative, permite resaltar fres

etapas bien d
regulacién con
los detalles:

a. Prohibicion g

inidas y diferenciadas: Una primera etapa de prohibicidn, la segunda de
criterio subjetivo, y la Ultima de regulacién con criterio objetivo. Veamos

e condena en costas df Estado: Consagrada originaimente en el articulo

171 del Decre

01 de 1984, conocido como Codigo Contencioso Administrativo, que

prohibia la condena en costas al Estado, aunque si autorizaba la condena en costas al
particular vendido, incluso en incidentes, salvo en nulidad y electorales.’s

Este criferio armonizaba con el antiguo inciso 2° del numeral 1° del arficulo 392 del
CPC,'"*modificqdo por el Decreto 2289 de 1989 articulo 1 numeral 19817, lo que luego
derogé la Ley ¥94 de 2003 articulo 42.'¢

b. Auforizacién de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446 de 1998, oi
modificar el otiginal articulo 171, consagré una norma que autorizé la condena en
costas, previa evaluacion del juez de la conducta asumida por las partes.'® Lo novedoso
de la reformalfue la terminacién del privilegio histdrico que se le habia conferido al
Estado, el cuallno podia ser condenado al pago de costas en el litigio.

Esta modificadion fue objetfo de andlisis por parte de esta Corporacion en sentencia de
18 de febrero @e 1999,% en la cual se precisé lo siguiente: 16

*[...] La nueMa disposicién contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita la
condena en cpstas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia def articulo

171 del CCA glo se permitia dicha condena para el litigante particular vencido en el
proceso, incidente o recurso, con o cual se atiende por este aspecto al principio de
igualdad de Igs partes y, b) exige una valoracion subjetiva para su condena, en tanto
que en la noma anterior el criterio para su procedencia era simplemenrte objetivo, pues

remitia ol artic

Se dijo de (g

Lio 392 del Codigo de Procedimiento Civil. [...]"

referida modificacion, que se frataba de una cldusuia abierta o

indeterminadq, que debia concretarse con la apreciacién del juer en cada caso
particular.

Por su parte, ky Corte Constitucional en la sentencia C-043 del 27 de enero de 2004,
declaré exequible la expresion “[...] teniendo en cuenta la conducta asumida por las
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En esta sentencia la Corte Constitucional retomé el recuento histérico hecho por ef
Consejo de Estado en la decisién citada anteriormente e hizo lo propio con las decisiones
adoptadas por ella misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de imposicién de
condena en costas, tanto en el CPC como en el CCA2!

Finalmente, en la sentencia de constitucionalidad se dio alcance a la reforma del
articulo 171 det CCA al precisar que “[...] No cabe duda ahora de que él permite ia
condena en costas o las entidades poblicas vencidas, tanto en lo conceriente o los
expensas judiciales como a las agencias en derecho (salvo el impuesto de fimbre).

[..] " Y que "[..] es muy clara en cuanto introduce un factor subjetivo en la
determinacion de o responsabilidad de las partes por el reembolso de las costas
judiciales y asi lo ha reconocido también el Consejo de Estado [...]". Ello, sefiald la
sentencia, pese a lo remisién que se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un
criterio objetivo en tal sentido. Continda la Corte Constitucional,

“[...] pues este aspecto es regulado de manera distinta por esa misma norma,
introduciendo un factor subjetivo para la definicién de esa responsabilidad |[...]" tal
como lo habia precisado el Consejo de Estado en decisién que es objeto de cita en esta
sentencia.??

¢. La condena en costas con criferio objetivo. Bt CPACA adopté la misma finea del CPC
y CGP en el sentido de acoger el criterio objetivo para la condena en cosfas. Veamos
las normas gque lo consagran:

i. El arficulo 178 que se refiere a condena en cosfas en los casos del desistimiento tacito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se trafe de sentencias, salvo
en los procesos en los que se ventile un interés pyblico.

ifi. £l articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso extraordinario
de unificacion de jurisprudencia, se condenard en costas af recurrente,

iv. Bl articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los recurentes
desista del recurso exfraordinarioc de unificacion de jurisprudencia, solvo que se
inferponga ante el Tribunal antfes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en ios literales 1, 3 y 4 de la anterior relacion, permiten inferpretar el
enunciado dedntico “dispondrd” que consagra el articulo 188 ibidem, el cual puede
asimilarse al enunciado "decidird”, 10 que necesariamente lleva a sefialar que se supera
el criterio optativo propio del criterio subjetivo, para avanzar hacia ia condena en costas
por un criterio valorativo, con base en los presupuestos objetivos resefiados por la
legislacion procesal Civil.

En efecto, desaparece de la actual regulacion la obligacion de tener "[...] en cuentaia
conducta asumida por las partes [...]". Es decir, en este caso el legislador introduce una
modificacién en la redaccidén que no puede pasar desapercibida para el intérprete,
dada ia misma evolucion normativa y jurisprudencial ya resefiada.

d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de andlisis por la Corte
Constitucional en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratificé el criterio objetivo
valorativo de Ia norma, al sefialar o siguiente:

“[...] La condena en costas no resulta de un obrar temerario © de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resulfado de su demrrota en el proceso o
recurso que haya propuesto en el articuio 365.

Al momento de liquidarias, conforme al arficulo 366, se precisa que tanto las costas como
las agencias en derecho comresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de
la condena incurmid en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su
utililad y de que cormrespondan a actuaciones autorizadas por la ley, De esta manera,
los costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacién de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancion en
su contra. [...]" (negrillas fuera de fexto).
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e- En virtud de fo anterior y conforme la evolucién normativa del fema, puede concluirse

que el legisiad
ambas partes
netfamente ob
un interés publ

f- Esta posturd
decision {...).

£l andlisis ante

a) El legislador]

br cambié su posicion of respecto,?3 para regular ia condena en costas a
en la jurisdiccidon de lo confencioso administrativo con un criterio
etivo, excepto en cuanto corresponda a los procesos en ios que se ventile
co. en los cuales estd legalimente prohibida la condena en costas.

fue adoptada recientemente por la Corporacién en sede de tutela,

[ior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre fas costas:

infrodujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar

Cédigo: FCA - 008

de un criterio

b} Se concluy
es decir, se
abstenerse, sa

¢} Sin embarg
juez revise silg
ordena el CG
del abogado
no se incluye

subjetivo” -CCAaq uno "objetivo valorativo” ~CPACA-.

que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas,
ecidird, bien sea para condenar fotal o parciaimente, o bien para
gun las precisas reglas del CGP.

o, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
IS mismas se causaron y en ja medida de su comprobacion. Tal y como lo
P, esto es, con el pago de gastos ordinarios def proceso y con la actividad
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion
a mala fe o temeridad de as partes.

d} La cuanti@r de la condena en agencias en derecho, en maoterict laboral, se fijard
atendiendo Ity posicién de ios sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida

el empleado

. el frabajador o el jubilado, esfos Ultimos mds vuinerobles y generalmente

o que el jued

cursos, asi como la complejidad e intensidad de fa participacion procesal
. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

ciones de las partes en materia de cosfas se tendran por no escritas, por
en su liquidacién no estard atado a lo asf pactado por éstas.

f) La liquidagion de fas costas (incluidas las agencias en derecho), Ia hard el despacho
de primera ¢ Unica instancia, tal y como lo indica el CGP27, previa eloboraciéon del

secretario y ¢

probacidon del respectivo funcionario judicial.

gl Procede ¢ondena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Este Tribunal acogé y prohija los criterios expuestos en la sentencia transcrita, 10s
cuales, en la medida que adoptan un criterio objetivo para decidir la condena
en costas procesples, desvirtian los argumentos de la parte demandadaq,
orientados a demgstrar gue la imposicidon de costas procesales depende de que
haya obrado de mala fe o con temeridad.

8.5. Lo probado en

el proceso

Con el objeto de fesolver el problema expuesto, la Sala encuentra probado lo

siguiente:

- CREMIL, a fraves de la Resolucion 6898 del 6 de agosto de 2014, ordend el
reconocimiento ylpago de la asignacion de retiro del demandante en cuantia
del 70% del salarip mensual indicado en el numerat 13.2.1: (salario mensual en
los términos del ingiso 1° del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000), adicionando un
38.5% de la primalde antigledad (fs. 20 -22).
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- El demandante laboré al servicio del Ejército Nacional por 20 afios, 7 meses y 5
dias (f. 20).

- Tuvo la condicién de Soldado Voluntario desde el 8 de junio de 1995 hasta el
13 de agosto de 2003 {f. 53).

- En su Ultima ndmina correspondiente a abril de 2014, le cancelaban sueldo
bdasico, subsidio familiar, y prima de antigGedad, (f. 53).

- Para liquidar la asignacion de retiro del actor la entidad accionada suma el
salario bdsico y el 38.5% de la prima de antigledad del actor, y a ese resuitado
le extrae el 70% (f. 20).

- EI 03 de julio de 2015 el demandante solicitd la reliquidacién de su asignacién
de retiro, la cual fue negada mediante oficio No. CREMIL 60136, consecutivo
2015-49186 del 17 de julio de 2015 (fs. 24 — 32).

- El demande interpuso recurso de reposicidén y en subsidio de apelacién contra
la decisidn anterior, el cual fue resuelto mediante oficio de 11 de agosto de 2015
(Fs. 34 - 37).

8.6. Caso concreto.

- Sobre la aplicacion de la formula contenida en el articulo 16 del Decreto 4433/04

El Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, en su articulo 16
establece:

“Articulo 16. Asignaciéon de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean refirados del servicio activo con veinte (20}
anos de servicio, tendrdn 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
paguve vna 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 antigiedad. En
todo caso, la asignaciéon mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2)
salarios minimos legales mensuales vigentes

Sobre la iﬁferprefocién qgue debe darse al articulo antes transcrito, la Subseccidn
A de la Seccién Segunda de la Sala de los Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en Sentencia del 29 de abril de 2015, manifestd:

" (..) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto
de la asignacién de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que
debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigiedad. Es decir, que el
cdiculo de dicha prestacién periédica no parte del salario sino del 70% del
mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la punfuacién que precede
al verbo adicionado... En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal
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le otorgd al grecepto legal un sentido o interpretacidon que no corresponde a
su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la
manera de dalcular la asignacién de retiro. La manera en que el operador
juridico lo aplicé no solo es una interpretacién contraevidente, en los términos
que lo ha corlsiderado la Corte Constitucional, sino que, como lo indicé el actor,
implica una doble afectacion de la prima de antigiedad, pues al 38.5% de ésta
se le aplica, pdemds, un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su
derecho, el fual, por tanto, serg protegido en el sentido de ordenarle a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el arficulo
16 del Decrgto 4433 de 2004 segun la clara exégesis y Iogico entendimiento
del mismo(..)|"

Este tema fue objetd de unificacidn por parte de ta Seccidn Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Consejero Ponente:
William Herndndez [Godmez, mediante sentencia del 25 de abril de dos mil
diecinueve (2019), radicacién nUmero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)
CE-SUJ2-015-19, en| el que senald que el salario debe adicionarse con el
porcentaje de la pri}no de antigledad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

“Forma de| liquidar la asignacién de refiro de soldados profesionales.
Interpretacipn del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004. Cémputo de la prima

de antigiedad

232. Como pe expuso en precedenciaq, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
establecié flue la asignaciéon de retiro para los soldados profesionales que se
retiraran cdn 20 anos de servicios y una vez transcurridos los 3 meses de alta,
serd liquidada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en suma equivalente
wal setentajpor ciento {70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionadg con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antiglgdadn, sin que pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales
mensuales pigentes.

233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la norma se
desprende| que el salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de
antigiedadl, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

Salario+ prima de antigledad)* 70%=Asignacién de Retiro

234, Al regpecto es importante sefalar que segun se informd en el Oficio
radicado 2018500006239 1-DDJ del 14 de septiembre de 2018 proveniente de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para interpretar el contenido
citado, CREMIL. adoptd el Concepto nim. 2014-6000006331 del
nto Administrativo de ia Funcion PUblica del 17 de enero de 2014, en
indicd lo siguiente: «flla asignacidon de retiro de los soldados
profesiondles equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de fos dos factores
determindgntes: el primero, el salaric mensudl, lo que conforme al articuio 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual
vigente, imcrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y
segundo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38,5%) del valor de
la prima gde antigledad correspondiente al respectivo soldado profesionaly,
precisando que «al resuitado de estos dos factores se le debe estimar el valor
del setenfa por ciento {70%). el cual finalmente constituye el valor que por
concepiq de asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado
profesiongl retirado del servicion.

235. Pard|la Salq, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la aludida
disposicidn, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria
del salaio mensual adicionado con el 38.5%, se estaria afectando
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indebidamente el porcentaje de la prima de antigbedad y el valor fotal de la
asignacion de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma
prevé que la asignacion mensual de retiro serd equivalente ual 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 antigiedadh, lo
que a juicio de esta corporacion significa que el 70% afecta solamente el valor
de la asignacién salarial y no el de la prima de antigledad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigledad= Asignacién de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipdtesis propuestas
es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera
que lainterpretacion de la entidad conileva un detrimento para el soldado gue
pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera la sala que calcular la
prestacidén en el 70% de la asignacion salarial sumada con e! porcentaje de la
prima de antigliedad es una interpretacion que soporta una doble afectacion
de esta Ultima partida, consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio
del derecho?.

238. Ademds, aunque de ia literalidad de la norma no se evidenciara su
correcta aplicacién, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion
mds favorable al extremo débil de la relacién laboral, que para el caso seria el
soldado que pasa a situacidn de retiro fras 20 afios de servicio. Asi las cosas, en
aplicacién del principio de favorabiliidad, o procedente es elegir la segunda de
las interpretaciones propuestas.

239. También resulia importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigledad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a
partir del 100% de la asignacion salarial mensual bésica que devengue el
soldado profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién
de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sehalar como
partida computable de la asignacién de retiro la prima de antigbedad remite
a los porcentajes previstos por el articulo 18 ejusdemn, que en el numeral 18.3.7,
dictamina que el valor del aporte a CREMIL sobre el factor bagjo estudio sea
liquidado sobre el 38.5%, a partir del ano 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacién de Retiro.
241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en

precedencia el salario bdasico mensual que debe tenerse en cuenta para este
cdlculo, en el caso de quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se

2 Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccidn Primera, sentencia de 11 de diciembre de
2014, radicacién: 110010315000201402292 01{AC}, actor: Omar Enrique Orfega Fldrez; Seccién Segunda,
Subseccion A, sentencia del 24 de febrero de 2015, radicacién: 11010325000201404420 00 (AC), actor:
Alfonso Castellanos Galvis; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia 29 de abril de 2015, radicacion:
11001031500020150080 00; posicion reiterada en las siguientes providencias: Seccién Segunda Subseccion
A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacion: 1 10010315000201502615 01 {AC}, actor: Tito Enrique Valbuena
Ortiz; Seccidn Cuarta, sentencia del 11 de mayo de 2016, radicocién: 1100103-150002016-00822-00{AC),
actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccion Quinfa, sentencia del 7 de julio de 2016, radicacion:
110010315000201601695 00{AC), actor: José Antonio Cualla Sigua; Seccidn Primera, sentencio del 23 de junio
de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00{AC], actor: Edwing Guerrero Galvis; Seccidn Primera,
sentencia del 14 de septiembre de 2017, radicacidn: 11001-03-15-000-2017-01527-00, actor: José Alirio
Comargo Pérez.
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como profesionales, serd el equivalente a un salario minimo
uh 60%, por lo expuesto en el punto anterior.

n

Teniendo en cuenia lo anterior, la entidad accionada debe calcular el 70% del

salario mensual del

actividad que devel
razén por cual debe

- Legitimacion para

de la asignacion ba

El Consejo de Esta

reliquidacion de la
previamente se hu
servicio activo al
directamente a C

interpretaciones al 1

Por lo anterior, en

ccionante, y a ese valor adicionarle el 38.5% de la prima de
gaba, tal como lo establecié el Juez de primera instancia,
confirmarse en este aspecto la sentencia apelada.

+ecidir sobre el reajuste de la asignacién de retiro con el 60%
sica mensual.

Ho se vio en la necesidad de definir si, para solicitar la
nsignacion de retiro con el 20% adicional, era necesario que
biera solicitado la reliquidacion det salario devengado en
Ministerio de Defensa Nacional o si se podia acudir
REMIL para requerir este ajuste, ya que existian diversas
especto en los tribunales y juzgados del pais.

q
i

sentencia de vunificacion del 25 de abril de 2019, citada

previamente, se ej’fooblecié que CREMIL tiene legitimacion en la causa para

reqjustar la asignad]
que previamente
servicio activo.

Dicha providencia
pagar las asignaciq
efectuar una reliq

Adujo que el hech
base en lo consig
Defensa, entidad
reqjuste de la pre|
sentencia judicial.
concepto de lof
consecuencia de
servicio activo, asi

de la porcién que

5

En vista de que se
un precedente \
unificando en estq
anteriores.

- Incremento adiq
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6N de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera
e hubiera obtenido el reqjuste del salario devengado en

sefald que CREMIL tiene la funcidn de reconocer, liquidar y

pnes de retiro y, en consecuenciaq, serd la entidad obligada a
i

dacién de dicha prestacion.

o de que la entidad redlice el aludido reconocimiento con

nado en la hoja de servicios elaborada por el Ministerio de
hominadora, no implica la imposibilidad de llevar acabo el

tacion de retiro en virtud de una orden impartida por una
Cosa distinta es que haya lugar a realizar descuentos por
aportes que se hubieren dejado de efectuar como
aber percibido un salario inferior al que correspondia en

h
L:omo el rdmite administrativo tendiente a obtener elreintegro
le correspondia al empleador.

profirié la sentencia de unificacion comentada, que constituye
rinculante, este Tribunal adopta los criterios alli expuestos,
: sentido los criterios que habia sostenido en algunas sentencias

ional del 20% del salario bdsico.
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La Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado, en Sentencia del 25 de agosto de 2016, dentro del proceso radicado CE-
SUJ2 850013333002201300060 01, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, unificd el criterio
sobre el temas asi:

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 20003 distinguen
claramente que en relacién con el primer grupo de soldados profesionales, es
decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen
derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mds un incremento
sobre el mismo en porcentaje igual al 40% vy, en lo que respecta al sequndo
grupo, esto es, quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los
mismos devengarian mensualimente un salario minimo, mas un incremento del
60% sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 20004 en aplicacién del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser
soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de
la Ley 131 de 19855 cuyo articulo 4° establecia, que estos uUftimos tenian
derecho a recibir como sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicidn
tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicdrseles integramente
el nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el
articulo 4° 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 interpretacién que
sobre el particular realiza la parte demandada, segun la cuadl, los referidos
Soldados profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un
sueldo bdsico 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 el régimen propio de estos
ultimos.

Ello por cuanfo, la interpretacién adecuada del arliculo 1° del Decrefo
Reglamentario 1794 de 2000,” derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacion del principio constifucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 4° de 19928 y el Decreto Ley 1793 de 2000,7 consiste en que
los soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
fienen derecho a percibir una asignacién salarial equivalente a un salario

3ib.

4ib.

3 Por la cudl se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

b,

7 Por el cual se establece ef régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares.

8 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacién del régimen saiarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales
y se dictan ofras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el arficulo 150, numeral 19, literales e)
y ) de la Constitucién Politica.

° Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares.
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jumentado en un 60%, en virtlud de los argumentos anteriormente

encia sostuvo que la Sala Plena de la Seccidén Segunda del

Consejo de Estado, unifica su jurisprudencia en materia de reconocimiento del

reqjuste salarial de
posteriormente fueror
jurisprudenciales parq
referido asunto:

Primero. De confor
Reglamentario 1794

profesionales vinculaq
un salario minimo legq

Segundo. De confo
Reglamentario 1794

profesionales que a 3
voluntarios en los térn
mensual vigente increg

20% reclomado por los soldados voluntarios que
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas
y decidir las controversias judiciales relacionadas con €l

midad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
de 2000,'° la asignacidn salarial mensual de los soldados
los por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de
1l mensual vigente incrementado en un 40%.

rmidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
He 2000,' la asignacién salarial mensual de los soldados
| de diciembre de 2000 se desempenaban como soldados
ninos de la Ley 131 de 1985,12 es de un salario minimo legal

rmentado en un 60%.

Tercero. Sobre el reqjyste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de
los soldados voluntanos, hoy profesionales, la parte demandada condenada,
deberd efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la
proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social

integral y demds a qu

Cuarto. La presente
reqjuste salarial y {
jurisprudencia en estq
tanto en sede gubern
prescripcion de dereq
y 17414 de los Decretd

e haya lugor.

sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el
prestacional del 20% respecto del cual se unifica la
) oportunidad; por lo que el trdmite de dicha reclamacion,
ativa como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre
thos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 1013
§ 2728 de 196815y 1211 de 1990,16 respectivamente.

0 por el cual se establexce el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzqis Militares.

b,
12 Por la cual se dictan nofmas sobre servicio militar voluntario.

13 “Articulo 10. £l derecHo a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto,
prescribe a los cuatro (4) gnos.”

14 Arliculo 174. Prescripcidh. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que
se contardn desde la fecHa en que se hicieron exigibles, El reclamo escrito recibido por autoridad
competente sobre un dgrecho, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual. Ef
derecho al pago de los vdlores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

IS Por el cual se modifica dl régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal
de Soldados y Grumetes dle las Fuerzas Militares

16 Por el cual se reforma ef estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.
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La sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado de 25 de abril de 2019, citada
previamente, reiterd los criterios expuestos previamente.

- De las pruebas obrantes en el expediente, se tiene que efectivamente el
demandante para el ano 2000 tenia la calidad de soldado voluntario (f. 53), lo
cual le generd el derecho, segun el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794, a
que a su asignacion de retiro se le sea aumentado el 60% del SMLMV, y no el 40%
como lo ha venido haciendo la entidad demandada.

Esta Sala encuentra que, no se ha liquidado en debida forma la asignaciéon de
refiro del demandante, puesto que no se le ha incluido en su liquidaciéon el
aumento del 60% del salario del respectivo ano, pues del desprendible de pago
aportado al proceso se observa que en el ano 2014, se le pagd como sueldo
bdsico la suma de ochocientos sesenta y dos mil cuatrocientos pesos ($862.400),
que corresponde a 1 SMLMYV de la fecha incrementado en un 40% (f. 20).

- Sobre el subsidio familiar como partida computable.

En anteriores oportunidades este Tribunal habia reconocido el subsidio familiar
como partida computable en la asignacion de retiro de los Soldados Profesiones,
con apoyo en providencias del Consejo de Estado, entre otras las proferidas el 11
de diciembre de 2014 y 27 de octubre de 2016, en la que se senald que el articulo
13.2 del Decreto 4433 de 2004 viola el principio de igualdad al excluir el subsidio
familiar de la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
pese a que si se incluye para la de los Oficiales y Suboficiales.

No obstante, este tema también fue objeto de unificacidon por parte del Consejo
de Estado, en providencia del 25 de abril de 2019 citada previamente, en la que
senald que las partidas para liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre
las cuales el legisiador o el gobiemo, en uso de sus facultades constitucionales o
legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica.

En dicho fallo se concluyd que las partidas computables para la asignacion de
retiro de los soldados profesionales son Unicamente las siguientes: 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 antigledad. - 2. Todas aquellas partidas que
el legislador 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
Constitucidn Politica y a los numerales 3.3., y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes.
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pfesionales que causen su derecho ala asignacion de retiro

a partir de julio de 2414 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar

como partida compu

‘able en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%!7

para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar

regulado en el Decret
de soldados profesion

Para guienes causaro

mes de julio de 2014

liquidacion de esa p
decreto como tal.

En el presente caso, §
posterioridad al mes g
de su retiro, por ello
porcentaje del 30%.

Por lo anterior se mod
accederd g incluir cq
de retiro del actor el s

- Por Ultimo, no se ac
tal como se expuso €
Estado fijd un criteria
procesales, sin tener

b 1794 de 2000'8 y, en porcentaje del 70%, para el personal
nles que no percibia tal partida.

n su derecho a la asignacién de retiro con anterioridad ai
, el subsidio familiar no es partida computable para la
restacion, toda vez que no estaba definido en la ley o

| demandante se le reconocié la asignacion de retiro con
le julio de 2014, y devengaba subsidio familiar al momento
tiene derecho que se incluya el subsistido familiar en un

ficard en este punto la sentencia de primera instancia, y se
mo partida computable de la asignacion de la asignacion
ubsidio familiar en un porcentaje del 30%.

cederd a la revocatoria de la condena en costas porque,
en el marco normativo de esta providencia, el Consejo de

objetivo — valorativo para decidir [a condena en costas
en cuenta la mala fe o temeridad de las partes; criterio

utilizado por el Juez de primera instancia.

8.7 Condena en cosﬂas.

Aplica la Sala el artic
General del Proceso|
parte vencida en el

recurso de apelacion.

En ese sentido, hodi
recurso de apelaci
condenarlo en cosig

En meérito de lo exp
justicia en nombre d¢

>
“

lo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Cdodigo

en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
proceso, 0 g quien se le resuelva desfavorablemente el

endo sido resuelto de forma parcialimente favorable el

bn de la parte demandada, la Sala se abstendrd de
S.

uesto, el Tribunal Administrativo del Bolivar Administrando

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

17 Articulo 1 del Decreto
15 Ef articulo 11 del Decr
de 2009.

—E

Version: 04

1162 de 2014.
0 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770

Fecha: 15/07/2017




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
“§\ 22\;&ng;»:lom~ i3 judicaty SALA DE DEC|SION No 002 SIGCMA
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 125 /2019

13-001-33-333-015-2016-00014-01
FALLA:

PRIMERO: Modificar el numeral fercero de la sentencia apelada, el cual quedard
as:
“TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de

restablecimiento del derecho: Ordenar el regjuste de la asignacién de retiro del
sefior JOSE IGNACIO NOVA ARGUELLO, debiendo CREMIL:

i) Incluir el subsidio familiar como partida computable para la asignacion de
retiro en un porcenfaje del 30%.

ii) Liquidar la asignacién salarial mensual con base en el salario minimo mensual
vigente incrementado en un 60% vy iii) liquidar correctamente la prima de
antigiedad de conformidad con el art. 16 del Decreto 4433 de 2004.

iv) Disponer el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta la inclusion de lo aqui
ordenado en némina de pagos,

v) Disponer lo referente a la indexacion que prevé el art. 192 del CPACA.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

—

S e N R IE

EDGAR ALEXI VASQUEZ COer RAS

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA A ARCE

Ausente con permiso
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