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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BO YACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO

Tunja, ) 7 SEP 2017

Demandante Rafael Gomez Ruiz

Demandado Caja de Retiro de la Fuerzas Militares-
CREMIL

Expediente 150013333007201500082-01

Medio de control Nulida}d y Restablecimiento del Derecho

Tema Confirma parcialmente sentencia de primera
instancia —  accedi6 pretensiones -
reliquidacion asignacién de retiro

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el apoderado de Ia
demandada (Fls.188 a 191), en contra la sentencia del 15 de diciembre de
2016, proferida en desarrollo de la audiencia inicial por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante la cual se
accedid a las pretensiones de la demanda (fls.173 a 184).

L ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls.).

El sefior Rafael Gémez Ruiz a través de apoderado judicial y en gjercicio del
medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., solicito la nulidad
del Acto Administrativo No. 2014-29805 del 13 de mayo de 2014, mediante
el cual se nego la reliquidacién de la asignacion de retiro del demandante.

A titulo de restablecimiento solicité la liquidacion de la asignacion de retiro
tomando como base de liquidacion, la asignacién basica establecida en el
inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de 14 de septiembre de
2000, esto es, el salario minimo incrementado en un 60%.

Asi mismo que se condene a la demandada a liquidar la asignacion de retiro
del actor de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 del 2004, esto es, con el 70% de la asignacion basica mas el 38,5% de
la prima de antigliedad.

De igual manera, que se reajuste la asignacién de retiro afio por afio a partir
de su reconocimiento a la fecha, con los nuevos valores que arroje la
reliquidacion solicitada; asi mismo que las diferencias sean indexadas
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conforme al articulo 187 del C.P.A.C.A y se ordene el pago de los intereses
moratorios segun lo sefialado en los articulos 192 y 195 ibidem.

Finalmente se condene en costas a la entidad demandada.
1.1 Hechos

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

La entidad demandada reconocié |a asignacion de retiro al demandante, por
el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 923 de 2004 y el
Decreto 4433 del mismo afo, a traves de la Resolucion No. 3130 de 19 de
noviembre de 2007.

Sefald que la asignacion de retiro viene siendo liquidada con base en el
salario minimo incrementado en un 40%; adicionalmente la entidad
demandada viene liquidando la asignacion basica del demandante en forma
equivocada, al aplicarle el 70% a la asignacion basica y el 38.5% de la prima
de antigiedad.

Adujo que con fecha 30 de abril de 2014 presento peticion a fin de obtener la
liquidacion de su asignacion de retiro tomando como base la liquidacion
establecida en el inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de
2000, la cual fue resuelta negativamente mediante acto administrative No.
2014-30950 de 15 de mayo de 2014.

De igual forma indica el demandante que con fecha 5 de mayo de 2014,
solicito la reliquidacion de la asignacion de retiro conforme lo establecido en
el articulo 16 del Decretc 4433 de 2004, esto es el 70% de la asignacidon
basica adicionado en el 38.5% de la prima de antigledad, peticicn que fue
negada a traves del acto administrativo No. 2014-29805 de 13 de mayo de
2014.

1.2. Normas violadas

Invocé como normas vicladas las previstas en las siguientes disposicicnes:
el preambulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucién
Politica, Ley 4 de 1992, Decretos 1793, 1794 de 2000, Ley 923 de 2004 y el
Decreto 4433 de 2004.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Dentro del término procesal correspondiente, el apoderado de la entidad
demandada, presentd contestacidén de la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, para lo cual expone lo siguiente (fls. 55 a 58):

Sefialé que el reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante se
realizé conforme a las disposiciones del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, teniendo en cuenta lo dispuesto en la hoja de servicios militares, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Decreto 1211 de
1990.

Propuso como excepciones las siguientes:

i) Legalidad de Ilas actuaciones efectuadas por la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares-Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes:
Asevero que la entidad demandada es la encargada de reconocer y pagar la
asignacion de retiro con sujecion a la normatividad aplicable, particularmente
el Decreto 4433 de 2004.

i) No configuracion de violacién al derecho a la igualdad. Indicd que en el
presente caso no hay violacién del derecho a la igualdad por cuanto fue el
legislador quien estableci6 los parametros para el reconocimiento de la
asignacion de retiro a través del Decreto 4433 de 2004; en tal sentido si el
demandante presenta algun tipo de inconformidad frente a las normas que le
sirvieron de fundamento para el reconocimiento de la asignaciéon de retiro,
debe demandar las mismas.

iii) Inexistencia de fundamento en cuanto al reagjuste solicitado 40-60%:
Adujo que en la hoja de servicios del demandante, se encuentran las
partidas computables prestacionales unitarias, donde se enuncian el sueldo
basico y la prima de antigliedad, sueldo basico que de conformidad con el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004se incrementa en un 40%.

iv) Correcta aplicacién de la formula de liquidacion de la asignacion de retiro.
Sefrald que de acuerdo con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la
asignacion de retiro equivale al 70%, que se compone del salario basico
incrementado en el 38.5% de la prima de antigledad.

3.- SENTENCIA APELADA

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Tunja, mediante sentencia de
fecha 15 de diciembre de 2016, proferida en audiencia inicial, resolvid
acceder a las pretensiones de la demanda, por los motivos que pasan a
exponerse.
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Sefalé que de acuerdo a las pruebas allegadas al plenario se evidencia que
el demandante al 31 de diciembre de 2000 estaba vinculado como soldado
voluntario bajo el régimen de la Ley 131 de 1985 y en tal sentido habia
adquirido el derecho a percibir como asignacién basica el equivalente a 1
salario minimo incrementado en un 60%, una vez fuera incorporado como
soldado profesional.

En tal sentido, CREMIL esta en la obligacién de liquidar la asignacién de
retiro del demandante teniendo en cuenta la asignacién basica en un (1)
salario minimo mensua! legal vigente incrementado en un 60%.

Ahora bien en cuanto al porcentaje de la prima de actividad precisé que en el
presente caso la entidad demandada viene aplicando erréneamente la
formula matematica para determinar la liquidacion de la asignacién de retiro
del demandante, razén por la cual ordené su reliquidacion en los términos
establecidos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, tomando
como porcentaje el 70% del salario mensual y adicionando el 38.5% de la
prima de antigiedad.

Respecto de la prescripcién de las mesadas, de oficio la declard
parcialmente probada, toda vez que la asignacién de retiro fue reconocida
desde el 30 de noviembre de 2007, en tanto la solicitud de reajuste de la
asignacion de retiro fue presentada el 30 de abril de 2014, por lo que las
mesadas causadas con anterioridad al 30 de abril de 2010 se encuentran
prescritas.

4.- RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de 16 de diciembre de 2016 (FIs 188 a 191), el apoderado
de la entidad demandada presento recurso de apelacién contra la decisién
proferida por la a quo, para lo cual argumento lo siguiente:

Sefialdo que de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, se
puede establecer que se debe reconocer la asignacion de retiro equivalente
al 70% de: salario basico incrementado en un 38.5% de la prima de
antigliedad, tal como ha estado aplicando la entidad y a acorde a la
sentencia del 20 de septiembre de 2013 del Tribunal Administrative de
Cundinamarca.

Adicionalmente solicita se revoque la decisién de primera instancia en cuanto
a la condena en costas.

Por lo anterior solicita se revoque el fallo de primera instancia y en su lugar
se nieguen las pretensiones de la demanda.
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5.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
5.1 Parte demandante (Fls.218 a 227).

El apoderado de la parte demandante dentro del témmino procesal
correspondiente presento alegatos de conclusion, solicitando se confirme en
su totalidad la sentencia recurrida, reiterando para ello, los fundamentos
expuestos en la demanda y anexando jurisprudencia del Consejo de Estado
que respaldan su dicho.

5.2 Parte demandada
La parte demandada guardé silencio.
5.3 El Ministerio Publico (Fis 263 a 267)

El Delegado del Ministerio Publico allegé concepto, en el cual solicitd se
confirme la sentencia de primera instancia, toda vez que, considera que el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece claramente la formula
matematica para liquidar la asignacién de retiro para los soldados
profesionales, esto es, el 70% del salario mensual previsto en el numeral
13.2.1, mas un 38.5% de la prima de antigtiedad.

Para el caso concreto manifiesta que, la forma como se liquidé la asignacion
de retiro del actor se aleja de la correcta interpretacion de la norma, razén
por la que considera que al actor se le debe reliquidar la asignacién de retiro
conforme lo prevé el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia
de primera instancia, corresponde a la Sala estabiecer si es procedente el
reajuste de la asignacion de retiro del demandante, por haberse interpretado
errobneamente el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, tal
como lo manifiesta la a quo, o si por el contrario, la liquidacion efectuada por
la entidad demandada se adecua a lo previsto en dicha norma.

De igual forma se debera determinar si habia lugar a la condena en constas
en primera instancia en contra de la entidad demandada.
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Ha de precisar la Sala que seran éstos los Unicos puntos respecto de los cual
se hara pronunciamiento en la presente providencia, ello de acuerdo al
recurso de apelacion interpuesto, en donde nada se discutié respecto a la
reliquidacion de |la asignacidn de retiro tomando como base el salario minimo
incrementado en un 60% ordenada por la a quo.

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la litis, e igualmente
anuncia la posicion que asumira asi:

a) Tesis argumentativa propuesta por la a quo

Su decision se encaminé a acceder a las pretensiones de la demanda por
cuanto de acuerdo a las pruebas allegadas al plenario se evidencia que el
demandante al 31 de diciembre de 2000 estaba vinculado como soldado
voluntario bajo el régimen de la Ley 131 de 1985 y en tal sentido habia
adquirido el derecho a percibir como asignacion basica el equivalente a 1
salario minimo incrementado en un 60%, una vez fuera incorporado como
soldado profesional, razén por la cual CREMIL esta en la obligacion de
liquidar la asignacion de retiro del demandante teniendo en cuenta la
asignacion basica en un (1) salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un 60%.

De igual forma indica que para determinar el monto de la asignacion de retiro
de los soldados profesionales se debe tomar el salario basico mensual al
cual se le debe sacar el 70% y a este resultado se le debe sumar el 38.5%
de la prima de antigiiedad.

Concluyd que de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, la
entidad demandada no realizd una correcta aplicacion del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, razon por la cual ordend a la entidad accionada a
realizar el ajuste de la asignacion de retiro del actor, de conformidad con lo
senalado anteriormente.

b) Tesis argumentativa propuesta por el apelante

Su inconformidad radica en que la entidad ha venido aplicando
correctamente la formula sefialada en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, esto es, sumando el sueldo basico mas el 38.5% de la prima de

antigiiedad, a lo cual se le saca el 70%.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala
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Esta Sala confirmara la sentencia de primera instancia, en la medida en que
ciertamente, resulta procedente la reliquidacion de la asignaciéon de retiro de
la que es beneficiario el demandante, por haber sido soldado profesional, a
fin de que realice el calculo, conforme a la clara interpretacion del articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, tal como lo seiald, la a quo.

Sin embargo revocara el numeral octavo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia por cuanto no habia lugar a condenar en
constas a la entidad demandada debido a la prosperidad parcial de las
pretensiones de la demanda.

Para resolver el problema juridico planteado, se hace indispensable el
analisis sistematico de los siguientes temas: /) Cuestion previa-limite del
recurso de apelacién interpuesto /) Normatividad aplicable a la asignacion
de retiro de la Fuerza Pulblica — Ejército Nacional y la forma en que debe
efectuarse la liquidacion; jij) Prescripcion vy (iv) El caso concreto.

2. CUESTION PREVIA- LIMITE DEL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO

Al respecto ha de indicar la Sala que el apoderado de la parte demandada
Gnicamente presentd argumentos en contra de la sentencia de primera
instancia en lo relacionado con la orden de reliquidacion de la asignacion de
retiro del demandante aplicando lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, esto es, tomando como base el 70% de la asignacidn basica
mas el 38.5% de la prima de antigiedad, recurso en donde nada se discutio
respecto a la orden de reliquidacion de la asignacion de retiro tomando como
base el salario minimo incrementado en un 60%, razén por la cual no es
dable en ésta instancia realizar pronunciamiento alguno respecto a éste
ultimo punto.

En efecto, el articulo 328 del GGP respecto a la competencia del superior en
tratandose del recurso de apelacion, establece lo siguiente:

“Articulo 328.- El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos

previstos porlaley (...)”. (Destacado por la Sala)

Respecto a la carga procesal que tiene la parte apelante de manifestar los
motivos de inconformidad frente a la decisidn de primera instancia, la
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jurisprudencia del Consejo de Estado, particularmente en providencia de 4
de marzo de 2010, expreso lo siguiente:

“(...) Segun el articulo 350 del Codigo de Procedimiento Civil, la finalidad
del recurso de apelacion es que la providencia de primer grado sea
revisada por el superior jerarquico del funcionario judicial que la profirig,
para que en analisis de su legalidad la confirme, revoque o modifique.

De ahi la necesidad de que el recurso de apelacion se sustente. La
sustentacion es la oportunidad o el medio para que la recurrente
manifieste los motivos de inconformidad con la decision, pero en los
aspectos que fundamentaron su posicién, como demandante o
como demandada, en el debate judicial, y sobre los cuales el a quo
se pronuncié de manera adversa o simplemente no se pronuncié. El
marco conformado por la sentencia y el recurso de apelacion es el
parametro que limita la decisién judicial de segunda instancia.

Como lo sefialo la jurisprudencia citada, el superior no tiene la libertad
de suponer otros motivos que a su juicio debieron ser invocados en
contra de la decision. De acuerdo con lo anterior, es evidente que el
demandante no controvirtid ninguno de los argumentos que motjvaron la
decision de primera instancia (...)". (Destacado por la Sala)

Ahora bien respecto a la finalidad del recurso de apelacion, el maximo
organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ha indicado lo
siguiente:

“(...) La institucion procesal de la impugnacion es un instrumento por
medio del cual las partes solicitan al superior jerarquico que realice un
nuevo examen del acto procesal o de todo el proceso, a fin de que se
anule o revoque, total o parcialmente, por contener vicios o errores. De
acuerdo con la norma en cita, a través del recurso de apelacion, una de
las partes 0 ambas, solicitan al superior que examine la decision dictada
en un proceso, expresando sus inconformidades, con la finalidad de que
éste analice la decision de primer grado, y de ser procedente, la
modifique o la revoque. El recurso de apelacion es el medio o accion que
se concede a la persona agraviada o condenada por una resolucion
Judicial, para que acuda a otro fribunal superior, sometiéndole el
conocimiento de la cuestion resuelta; exige que se expliquen las
razones de inconformidad, para establecer si las pruebas y el
soporte juridico han sido correctamente estimados. Esta Seccion ha
precisado que “la labor de la segunda instancia consiste en
verificar, sobre la base de la decision impugnada, el acierto o el
error del a-quo en el juicio realizado, circunscribiéndose a dicho
aspecto la competencia. En ese sentido, el apelante_debe exponer

' C.E, SECCION CUARTA, C.P. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, 4 de marzo
de 2010, Radicacién numero: 25000-23-27-000-1999-00875-01(15328).
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los _argumentos soporte para modificar total o parcialmente la
decision de primera instancia y que, a la vez, sirven de marco para
cumplir con la funcion, que no es oficiosa de decidir la impugnacion
(...)*”. (Destacado por la Sala)

Finalmente en sentencia de 07 de abril de 20163, el Consejo de Estado
reiter6 su line jurisprudencial respecto a la necesidad de expresar los
motivos que sustentan el recurso de apelacién en contra de la sentencia de
primera instancia, aduciendo lo siguiente:

“(..) En ese sentido, la Jurisprudencia Contencioso Administrativa ha
sido reiterativa en recalcar que en la sustentacion de la apelacion frente a
la providencia de primer grado, al impugnante o recurrente le asiste el
deber o carga procesal de senalar las discrepancias que tiene frente
a la sentencia que ataca por la via del recurso de alzada, pues
dichas objeciones son las que realmente deben ser analizadas y
resueltas en la providencia de segunda instancia.

Asi las cosas, debe recordarse que la sustentacion del recurso de
apelacion es el medio procesal previsto por el art. 212 del C.C.A.
(reformado por el art. 67 de la Ley 1395 de 2010) para que el recurrente
manifieste los motivos de inconformidad con la sentencia. En efecto, la
sustentacion del recurso delimita el pronunciamiento de la segunda
instancia, tal y como lo dispone el art. 357 del C de P.C., actualmente 328
del CGP, aplicable por remision expresa del art. 267 del C.C.A. Es asi
como las razones aducidas por el recurrente en la sustentacion de la
apelacién demarcan la competencia funcional del juez de segunda
instancia. Por lo cual, si no existen dichas razones o motivos de
discrepancia con la sentencia dictada, el recurso carece de objeto,
maxime en el caso en estudio, al apreciarse que Ilos arqumentos
esgrimidos en el recurso de apelacion resultan incongruentes no solo
frente a la sentencia proferida por el A quo, sino también respecto de las
pretensiones de la demanda (...)". (Destacado por la Sala)

De acuerdo con lo antes visto, resulta necesario que la parte que ha
presentado apelacion en contra de una sentencia de primera instancia
sustente en forma adecuada el mismo, indicando de forma concreta los
motivos de inconformidad respecto del fallo objeto del recurso, en tanto los
mismos determinan la competencia del superior frente al asunto puesto a su
consideracion.

2 CONSEJO DE ESTADQ- Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta, C. P.
Carmen Teres a Orliz de Rodriguez, trece (13) de septiembre de dos mi I doce (2012),
radicacion numero: 25000-23-27-000-2006-00825-01(17343). ]

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION A. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota,
D.C., siete (07) de abril de dos mil dieciséis (2016). SE 026. Radicacién numero: 25000-23-
25-000-2011-00376-01(0529-15).
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Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera la parte demandante no
controvirtid en absoluto la reliquidacion de la asignacion de retiro del
demandante tomando como base el salario minimo incrementado en un
60%, ordenada por la a quo, en tanto no expresé argumente ni motivacion
alguna al respecto, fuerza concluir que al no encontrarse motivo de
inconformidad en contra del fallo de primera instancia en éste aspecto, debe
declararse incoéiume la parte de la sentencia que accedié a dicho
reconocimiento, pues no es posible analizar ni los argumentos, ni las
decisiones en ella adoptadas.

3. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LA ASIGNACION DE RETIRO
DEL PERSONAL DE LA FUERZA PUBLICA — EJERCITO NACIONAL- Y
SU LIQUIDACION CUANDO SE TRATA DE SOLDADOS
PROFESIONALES RETIRADOS.

Con la expedicién de la Constitucion de 1991, se asigné al legislador la tarea
de reguiar el régimen pensional de la Fuerza Publica y, en cumplimiento de
este deber Constitucional, se promulgo ia Ley 42 de 1992, mediante ia cual el
Congreso de la Republica, sefialé las normas, objetivos y criterios que se
debian observar para la fijaciébn del régimen salarial 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.

En esas condiciones, el congreso de la Republica, expidié la Ley Marco 923
de 2004, por medio de la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debera observar el Gobiernc Nacional, para la fijacion del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

La ley en comento, fue reglamentada a través del Decreto 4433 del mismo
ano, normativa que, establecié, en su articulo 16, la asignacién de retiro de la
cual gozaria el personal de soldados profesionales del Ejércitc Nacional, asi:

“Articulo  16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren 0 sean retirados del servicio activo con
veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en
el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por
ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. E£n todo caso, la asignacion
mensual de retiro no serq inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes.” (Destaca la Sala).
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Respecto de la interpretacidn del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el
Consejo de Estado? en reciente decision de tutela senald:

“...) Mediante el gjercicio de la presente accion el sefior Jairo Mendoza
Mendoza pretende que se deje sin valor ni efectos juridicos la providencia
judicial del 12 de febrero de 2016, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, que revocéd el fallo
proferidc en primera instancia por el Juzgado 28 Administrativo Oral de
Bogota y, en su lugar, negé las pretensiones del medio de control de
nulidad y restablecimiento que interpuso contra CREMIL.

A juicio del demandante, la providencia atacada incurrio en defecio
sustantivo por indebida interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 y en desconocimiento del precedente judicial del Consejo de
Estado.

Para efecto de resolver la presente controversia, estima la Sala pertinente
referirse a la decision proferida por la Subseccion A de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado el 29 de abril de 2015°, en la que se analiz6 una
situacion con idénticos supuestos de hecho y de derecho y se determino
que el tribunal habfa incurrido en defecto sustantivo. Veamos:

“4.3. Defecto sustantivo, por indebida aplicacion del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, porque afecta doblemente la prima de
antigiiedad. El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la
formula para el célculo de la asignacion de retiro en los siguientes
términos:  “Articulo  16. Asignacion de retiro para soldados
profesionales. Los soldados profesionales que se retiren o sean
retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta
a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%)
del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no sera
inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales menstuales
vigentes.” (Subrayas y resaltado ajenas al articulo).

(...) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se
establece el monto de la asignacion de retiro, a partir de un
porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el
38.5% de la prima de antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha
prestacién periodica no parte del salario sino del 70% del mismo,

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta, C.P.. Martha
Teresa Bricefio De Valencia, Sentencia de Tutela del 11 de mayo de 2016. Rad.. 11001-03-
15-000-2016-00822-00.

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, SubSeccion A, M.P. Dr. Gustave Eduardo Gémez
Aranguren, Exp. 11001-03-15- 000-2015-00801-00)
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tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacion que
precede al verbo “adicionado”. En tal sentido, esta Colegiatura
advierte que el Tribunal le otorgd al precepto legal un sentido o
interpretacion que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no
ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la
asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico lo aplico no
solo es una interpretacion contraevidente, en los términos que lo ha
considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo indicé el actor,
implica una doble afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5%
de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y que va en
perjuicio de su derecho, el cual, por tanto, sera protegido en el sentido
de ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo
que aplique el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara
exégesis y logico entendimiento del mismo. Es mas, el entendimiento
gue hace la autoridad judicial cuestionada, esta en contravia de
decisiones que en casos iguales han asumido diversas subsecciones
de la Seccion Segunda del mismo Tribunal, y del Consejo de Estado
(ver pie de pagina No.6), y de reciente decision de tutela del 11 de
diciembre de 2014, proferida por la Seccién Primera de esta
Corporacionbd . Como queda demostrado que el Tribunal en su decisién
incurre en violacion directa de la Constitucion, y en defecto sustantivo
por indebida aplicacion e interpretacion de regla legal, esta Sala
concedera el amparo constitucional de los derechos fundamentales
invocados. {...)".

De acuerdo con lo anterior, la Sala estima que no existe duda sobre la
indebida interpretacién que hizo el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y,
por tanto, es claro que, ademas del desconocimiento del desconocimiento
del precedente judicial del Consejo de Estado, se incurrié en el defecto
aludido por el actor’ (Destaca la Sala).

En ese orden de ideas, debe la Sala entender que, el contenido del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, para efectos de liquidar Ia asignacion de retiro
de la cual resultan ser beneficiarios los soldados profesionales retirados del
servicio, no supone confusion alguna, en la medida en que, 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 antigliedad,
de alli que, el célculo de dicha prestacion periédica, no parta del salario
basico, sino del 70% del mismo.

Empero, debe aclararse que, la prima de antigliedad a la que se refiere el
precepto normativo en comento, se calcula teniendo en consideracién la
asignacion salarial mensual basica que devengara el soldado profesional en
el momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro, de alli
que, el 38.5% que debe incluirse en ella, se obtiene aplicando la regla
descrita y no partiendo del valor de la prima que certifique la entidad como
devengada por el beneficiario de la prestacion, en el afo de causacién del
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derecho, pues de hacerlo asi, se estaria otorgando un menor valor por este
concepto.

4. DE LO PROBADO

Al plenario fueron allegados los siguientes elementos de conviccion (tiles a
efectos de resolver el problema juridico planteado:

¢ Maediante Resolucion No. 3130 de 19 de noviembre de 2007, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié asignacion de retiro al
sefor Rafael Gomez Ruiz, efectiva a partir del 15 de octubre de 2007
(Fls 34 a 36).

e A folio 38 aparece certificacion expedida por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares en donde se evidencia que la liquidacion de la
asignacion de retiro se viene realizando con la siguiente formula:
sueldo + 38.5% de prima de antigiiedad y a esa suma le aplica el
70%.

e Mediante peticion de fecha 05 de mayo de 2014, el demandante
solicitd la reliquidacion de la asignacién de retiro en los términos
previstos en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (Fls 24 a 25).

» La entidad demandada mediante Acto Administrativo No. 00298035 de
13 de mayo de 2014, nego la reliquidacion de la asignacion de retiro
en los términos solicitados por el demandante (F| 26).

Una vez hecho el anterior recuento del material probatoric obrante dentro del
expediente, la Sala procede a resolver el presente asunto.

5. CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el demandante que se reliquide su
asignacion de retiro dando una correcta aplicacion a lo sehalado en el
articulo 16 dei Decreto 4433 de 2004.

Mediante Resclucion No. 3130 de 19 de noviembre de 2007, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reconocio asignacion de retiro ai sefor Rafael

Gomez Ruiz, efectiva a partir del 15 de octubre de 2007.

En el acto de reconocimiento citado, se dejo consignada la forma como debia
efectuarse la liquidacion, en los siguientes terminos:

(...)
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3. Que de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el militar arriba mencionado tliene
derecho al reconocimiento de una asignacion de retiro asi:

En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 5053 de 20089) indicado en
el numeral 13.2.1. (Salaric mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

Adiclonado con un lreinta y acho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigiiedad (...)".

Mediante el Acto Administrativo No. 0029805 de 13 de mayo de 2014, Ia
entidad demandada, al ofrecer respuesta al derecho de peticidon presentado
por el demandante, con la finalidad de que fuese reliquidada su asignacidn
de retiro y, se aplicara de manera correcta la formula establecida en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sefial6 (FI.26 vto.):

(..

Es claro que la Entidad reconoce y paga la prestacion con base en la
informacion contenida en la hoja de servicio en cada caso y en la cual se
evidencia que el salario basico tomado por la Cafja de Retiro de las Fuerzas
Militares para la liquidacion de la asignacion de retiro, corresponde al que su
poderdante venia devengando en actividad.”

Ahora, de conformidad con la certificacion de partidas computables expedida
por la entidad demandada, se indica que la asignacion de retiro se liquidd
con los siguientes porcentajes y partidas computables (FI1.38):

“Sueldo $862.400.00
Prima de antigiedad 38.5% $332.024.00
Subtotal $1.194.424.00
Porcentaje de liquidacion 70%

Total Asignacion de retiro $836.097.00”

Asi las cosas, para efectos de proceder con el calculo de su asignacion de
retiro, debia tenerse en consideracion el setenta por ciento (70%) del salario
mensual, adicionado con el treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de
ia prima de antiguedad.

En esa medida, al comparar lo anterior, con la forma como la entidad
demandada indica que efectué la liquidacion de la asignacion de retiro del
sefior Rafael Goémez Ruiz, evidencia la Sala una indebida aplicacién del
articulo 16 del Decreto 4433, tal como lo sefiald la a guo.

Por lo anterior, esta Sala confirmara la decision recurrida en éste punto.
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6. DE LA PRESCRIPCION

Debe decir la Sala que comparte la determinacién a la que arribd la juez de
instancia, al declarar probada parcialmente la excepcidn de prescripcidn, por
cuanto como bien lo indico la asignacion de retiro del demandante fue
reconocida mediante la Resolucién No. 3130 de 19 de noviembre de 2007
efectiva a partir del 05 de octubre de 2007 (fl. 35), fecha a partir de la cual se
empezé a contabilizar el término de la prescripcion, en tanto la peticion que
presenté el demandante ante la entidad para solicitar la reliquidacién de su
asignacion de retiro tomando como base el 70% de la asignacién basica mas
el 38.5% de la prima de antigliedad, fue presentada el 05 de abrni de 2014
(fl.27).

Asi las cosas, operd el fendmeno prescriptivo, pero fue interrumpido con la
solicitud de la reliquidacion de la asignacién de retiro, por tanto, fas mesadas
anteriores al 05 de abril de 2010 se encuentran prescitas, tal como lo
manifestd la a quo.

7. DE LAS COSTAS

Finalmente encuentra la Sala que el apoderado de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares manifiesta su inconformismo al resultar condenado costas
en primera instancia en sentencia de 15 de diciembre de 2016.

Como primera medida, resulta oportuno poner de presente que por expresa
remision del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la ejecucidn y liquidacion de las costas se regiran
por las normas del Cédigo General del Proceso.

De acuerdo con el articulo 361 del Cadigo General del Proceso, las costas se
componen de los gastos del proceso y las agencias en derecho. Asi lo
establecio esta norma:

“l as costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso def proceso y por las agencias en derecho.

“l as costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el
expediente, de conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes”.

Los articulos 361 y 366 del Caodigo General del Proceso disponen que para la
liquidacion de costas se fijaran las agencias en derecho con aplicacion de las
tarifas previstas por el Consejo Superior de la Judicatura. Ademas, que ante la
existencia de tarifas minimas y maximas el juez debera tener en cuenta: i) la
naturaleza, ii) la calidad y Jii) la duracion de la gestiéon realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, supuestos que deben ser

I3
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valorados por el juez de la causa con ei fin de decidir el monto de la tarifa
dentro de los limites correspondientes.

Al respecto, el Consejo Superior de la Judicatura —Sala Administrativa—
mediante Acuerdo No. 1887 del 26 de junio de 2003, establecio las tarifas
correspondientes a las agencias en derecho aplicables a los procesos
judiciales y sefialo, en relacidbn con los procesos que se adelantan ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en primera instancia con cuantia,
una tarifa de hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas
en la sentencia®.

Es decir, como este caso se traté de un proceso de primera instancia ante esta
jurisdiccion, con cuantia, las agencias en derecho que se tasaron no debian
superar el 20% de las pretensiones de la demanda.

Debe decirse que las agencias en derecho se reconocen a favor de la parte
vencedora y que su monto, de acuerdo con los criterios arriba sefialados, no
necesariamente coinciden con los pagados ai abogado’, los cuales se fijan
contractualmente.

Asi las cosas, segun lo dispuesto en el numeral primero del articulo 365 y el
articulo 366 del Codigo General del Proceso, en un principio le correspondia al
a quo fijar las costas y agencias en derecho causadas en esa instancia,
derivadas de la actuacion que dio lugar a la condena en contra de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidon “A”
en sentencia de 7 de abrii de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gomez?®, precisé:

“(...) El analisis anterior permite las siguientes conclusiones béasicas sobre las
costas.

5 “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

“3.1. ASUNTOS.

“{...)

*3.1.2. Primera instancia.

“Sin cuantia: Hasta quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes.

“Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia”.

7 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en sentencias: C-043 de 2004, expediente D-4695,
magistrado ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra y C-539 de 1999, expedisnte d-2313, magistrado
ponente: Eduarde Cifuentes Mufioz.

® Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01 Namero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco
Guerrero Bardi, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal EICE, en
Liquidacion, (Hoy liquidada)
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a) El legisfador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” —
CPACA-.
b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”

sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente,
0 bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del praceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las patrtes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijara atendiendo fla posicion de los sujetos procesales, pues varia segin sea
fa parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos uftimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nam. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado
por éstas.

H La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP,
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.
g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia (...)".

Ahora bien, evidencia la Sala que en el sub examine se traté de la prosperidad
parcial de las pretensiones de la demanda, habida cuenta que se declaré la
prescripcion cuatrienal del derecho al pago de las diferencias de las mesadas
de la asignacion de retiro, luego el Juez de primera instancia contaba con la
poiestad facultativa, de imponer o no la condena en costas a la parte vencida,
bajo un criterio subjetivo, para lo cual, se requeria que en la sentencia
impugnada se consignaran los fundamentos de hecho y de derecho que dieron
lugar a la decision de condenar en costas.

Es claro que ia inconformidad de la demandada se centra en la imposicion de
costas y agencias en derecho, no obstante haberse declarado probada la
excepcion de prescripcidon de algunos reajustes sobre ias mesadas
reclamadas, conllevando a la prosperidad parcial y no total de las pretensiones,
por lo que esta Sala considera que se debe dar aplicacion a lo previsto en el
numeral 5 del articulo 365 del C.G.P.

En éste punto se encuentra que si bien por parte de la juez de instancia se hizo
referencia a la causal prevista en el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P., lo
cierto es que no sustentd las razones por las cuales finalmente condené en
costas en la modalidad de agencias en derecho a la parte demandada.
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Al respecto, este Tribunal se pronuncié atendiendo los argumentos de la alzada
en caso similar, en sentencia de 10 de abril de 2014, con ponencia de la
Magistrada Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz, en el que indicé®:

"(..). Lo primero que se advierte es que, en casos como el presente, en el que
las pretensiones prosperaron parcialmente por virtud de la prescripcion que fue
declarada, era potestativo del juzgador imponer o no las costas, lo cual implica, a
juicio de esta Sala, que era necesario que en la sentencia se advirtieran las
razones por las que, en todo caso y como si se lfratara de la parte totalmente
vencida, se impondrian las costas lo cual, implicitamente, lleva a un examen
subjetivo, en tanfo se morigera el concepto puramente objetivo de vencimiento
total. (..)"

Bajo tal entendido, encuentra la Sala acertada la inconformidad planteada por
la parte demandada y, en consecuencia, se revocara el numeral octavo de la
sentencia apelada en el sentido de indicar que no hay lugar a costas y
agencias en derecho en contra de la parte vencida.

En cuanto a las costas en segunda instancia, no se cendenara a la parte
recurrente, por cuanto se revocd el numeral octavo de la sentencia de
primera instancia, razén por la cual no se cumple con lo previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del CGP que establece “En ja providencia del
superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenara al recurrente en las costas de segunda’.

En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 5
de Decisidn, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el numeral octavo de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Tunja de
fecha 15 de diciembre de 2016 y en su lugar se dispone:

“OCTAVO: Sin condena en costas”

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Tunja de fecha 15 de diciembre de
2016, que accedié a las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en ia parte motiva.

TERCERQO. Sin condena en costas en ésta instancia.

9 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decisién No.3 de Oralidad. Sentencia de fecha 10 de abril
de 2014. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes. Radicado No.150013333009201300026-01. Actor; Delfina
Solano de Gonzales. Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL
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CUARTO. Una vez en firme la presente providencia, por secretaria enviese
el expediente al despacho de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha. SN

PSR — i -
BERTO RODRIGUEZ RIVEROS FABIO VAN AFANADOR GARCIA
' Magistrado Magistrado

{
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