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I.- ASUNTO.-

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada, contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, en audiencia inicial de
fecha 21 de agosto de 2018, por medio de la cual se accedi6 a las suplicas de la
demanda, asi:

“Primero: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
2015-79804 de fecha 9 de noviembre de 2015, expedido por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares —CREMIL-, de conformidad con lo ya expuesto.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, a reajustar y/o reliquidar la asignacién de retiro del sefior LUIS
FERNANDO MONSALVE CARVAJAL, reconocida mediante Resolucién No. 1293
de fecha de 18 de mayo de 2009, a partir de la fecha en que se hizo exigible el
derecho, incluyendo para tal efecto el 70% de la asignacion basica equivalente a
un salario minimo legal mensual vigente de la fecha del retiro —afio 2009-,
aumentando en un 60% del mismo, luego de obtener la cifra que arroje la anterior
formula, deberé incluir un 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad,; sumas
o valores que deberan ser actualizadas o indexadas, con aplicacion de la formula
anteriormente mencionada; aclarando que, la parte demandada, debera efectuar
de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion correspondiente,
por concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que haya lugar.

Tercero: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion respecto de los
valores causados a favor de actor con anterioridad al 20 de octubre de 2012, de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Condenar en costas a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL, las cuales se liquidaran por secretaria. Para efectos de Agencias en
Derecho se fija el 10% del total de las pretensiones.
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Quinto: La parte condenada dara cumplimiento a esta sentencia dentro del
término previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y observara lo dispuesto en el
articulo 195 ibidem.

Sexto: En firme esta providencia archivese el expediente.

Séptimo: Esta decisién se notific6 en estrado, contra la sentencia precede el
recurso de apelacién de conformidad con el articulo 247 del CPACA.”" (Sic para lo
transcrito)

Il.- ANTECEDENTES.-
2.1.- HECHOS. .-
Se resumen de la siguiente manera:

Relatd el apoderado del sefior LUIS FERNANDO MONSALVE CARVAJAL, que
éste ingresé al Ejército Nacional prestando su servicio militar obligatorio, luego,
una vez termind el periodo reglamentario, se incorporé como soldado voluntario
para que finalmente, a partir del 1° de noviembre de 2003, ser promovido como
soldado profesional, condicidon que mantuvo hasta su retiro.

Adujo, que una vez cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocié a su
poderdante la asignacion de retiro mediante Resolucion No. 1293 de fecha 18 de
febrero de 2009, y, mediante derecho de peticion de fecha 20 de octubre de 2015,
el demandante solicit6 la reliquidacion de su asignacion de retiro con el fin de que
se tomara como base de liquidacion la establecida en el inciso segundo del
articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, mas no como se ha venido presentando, que
se tomo el salario minimo incrementado en un 40%.

Anadi6, que desde el reconocimiento de la asignacién, la entidad demandada
viene liquidando la mesada de su poderdante, tomando la sumatoria de la
asignacion basica mas el 38,5% de la prima de antigledad, y al valor resultante se
le aplica el 70%, determinandose asi la mesada a cancelar.

Afirm6, que mediante acto administrativo con radicacion No. 2015-79804, la
demandada dio respuesta al derecho de peticion anteriormente mencionado,
negando las peticiones solicitadas.

2.2..- PRETENSIONES .-
En la demanda se solicitdé concretamente lo siguiente:

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 2015-79804 de fecha 9 de
noviembre de 2015, mediante el cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
nego al actor el reajuste en su asignacion de retiro.

Que como consecuencia de la declaracién anterior, se condene a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, en calidad del restablecimiento del derecho, al realizar el
reajuste de la asignacion de retiro del demandante, teniendo en cuenta lo

" Ver folio 102 y su respaldo.
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dispuesto en el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 del 2000 y lo
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Que se condene a cancelar el reajuste desde el reconocimiento de la asignacion y
hasta la fecha, ademas la indexacién de los valores que resulten de la diferencia
entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente canceladas por concepto
de asignacion de retiro desde el afio de reconocimiento hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado de conformidad al articulo 187 del C.P.A.C.A, asi
como los intereses moratorios, y, se condene en costas a la entidad demandada
asi como las agencias en derecho.

2.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se opuso a las
pretensiones solicitadas.

Sobre el reajuste solicitado del incremento del 60% del salario minimo manifesto,
gue se debia declarar la falta de legitimacién en la causa por pasiva, teniendo en
cuenta varias providencias del Consejo de Estado que sefalaban, que ello era
competencia del Ministerio de Defensa, por ser la entidad que expide la hoja de
servicios en la cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro.

En cuanto al reajuste con el salario minimo mas el 70% de conformidad con el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (prima de antigledad) adujo, que la norma
es clara en sefalar, que la asignacion de retiro debe reconocerse equivalente al
70% del salario basico incrementado en el 38.5% de la prima de antigiiedad, tal
como fue aplicado por la entidad al momento de efectuar la liquidacion.

Por otra parte, sostuvo en cuanto a la legalidad de las actuaciones efectuadas por
la CREMIL, que éstas fueron correctas, toda vez que fueron bajo las disposiciones
legales vigentes a la fecha del reconocimiento de la asignacion de retiro y que por
consiguiente no se configuraron ninguna de las causales de nulidad de los actos
administrativos sefialados.

Agregd, que tampoco ha existido falsa motivacién en las actuaciones de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, por cuanto ellas se ajustaron a las normas
vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares.

Finalmente, en relacién a las costas, indicé que éstas sblo eran procedentes
cuando en el expediente aparezcan causadas y comprobadas.

Finalizo, trayendo a colacién pronunciamiento del Consejo de Estado sobre el
tema.

IIl.- PROVIDENCIA RECURRIDA.-

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, en la
audiencia inicial adelantada, accedié a las pretensiones de la demanda, con base
en los siguientes argumentos:

Luego de realizar un andlisis legal y jurisprudencial del Consejo de Estado
aplicable al caso, concluy6 la a quo que las pretensiones de la demanda estan
llamadas a prosperar, toda vez que al haberse incorporado el demandante al
Ejército Nacional en el afio de 1990, como soldado voluntario y al pasar en el afo
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de 2003 a formar parte de las filas de la fuerza publica en calidad de soldado
profesional, conservé el régimen salarial establecido para los soldados voluntarios,
es decir, a percibir una asignacién basica mensual de 1 S.M.L.M.V. en un 60% del
mismo, lo que quiere decir, que al demandante le asiste el derecho a obtener un
incremento, reliquidacion y/o reajuste salarial del 20%.

En relacién a la prima de antigliedad precisé, que la sentencia de unificacion del
ano 2016 del Consejo de Estado, concluyé que el reajuste a que tienen derecho
los soldados profesionales que venian como voluntarios, lleva aparejado efectos
prestacionales, pues al ser calculadas a partir de la asignacién basica, al sufrir
esta una modificacidn o incremento, el mismo se vera reflejado en dichas
prestaciones, por lo que consideré debia ordenarle la reliquidacion en un mismo
porcentaje las primas efectivamente devengadas.

En virtud de lo anterior, accedié a las pretensiones solicitadas en los términos
descritos al inicio de esta providencia.

V.- RECURSO INTERPUESTO.-

El apoderado de la entidad demandada presentd recurso de apelaciéon en lo
atinente a la aplicacion de la férmula de liquidacion de la asignacion de retiro y la
condena en costas impuesta por el juez de primera instancia.

En relacion al primer topico sefiala, que siguiendo la uniformidad y secuencia de la
norma consagrada en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe reconocerse
la asignacion de retiro equivalente al 70% de salario basico incrementado en el
38.5% de la prima de antigliedad, tal como lo ha estado aplicando la entidad. Trajo
a colacion un pronunciamiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En cuanto a la condena en costas impuesta, indica como quiera que la misma
procede en la medida de su causaciéon y comprobacién, que no basta solamente
que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracion de la conducta
desplegada por dicha parte para determinar si procede o no la misma.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA. -

Solo alegé el apoderado de parte demandante para solicitar que se confirme la
sentencia de primera instancia, para ello, trae a colacién diferentes
pronunciamientos del Consejo de Estado.

El Procurador Judicial 47 en Asuntos Administrativos no emitié concepto de fondo.
VI.- CONSIDERACIONES. .-

Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

6.1.- PROBLEMA JURIDICO.-

Se contrae a establecer, si le asiste o no derecho al sefior LUIS FERNANDO
MONSALVE CARVAJAL, a que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL, reajuste la asignacién de retiro reconocida, toda vez que fue
indebidamente aplicado el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 por medio del cual
se establecié la forma en que se debe liquidar, es decir, el 70% dei salario
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mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad, en segundo lugar,
se revisara lo concerniente a la condena en costas impuesta.

6.2.- CUESTION PREVIA -

Antes de resolver el problema juridico planteado, se debe sefialar que si bien el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
prelacion para dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho
para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en atencién a la
naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sesion del 25
de abril de 20132, tal como es el caso que nos ocupa.

6.3.- FUNDAMENTOS JURIDICOS -

Asi las cosas, lo primero que debera establecer la Sala, es el régimen normativo y
jurisprudencial aplicable al caso, iniciando con el surgimiento y caracteristicas del
régimen de personal, salarial y prestacional de los soldados voluntarios.

En efecto, a través del articulo 1° de la Ley 131 de 1985, el legislador establecio la
posibilidad de que los soldados que hubieren prestado su servicio militar
obligatorio, manifiestan su deseo de seguir vinculados a la Fuerza Publica, bajo la
modalidad del servicio militar voluntario, sefialandose en los articulos 1°, 2°y 3° de
la norma lo siguiente:

“Articulo 1. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el servicio
militar obligatorio, el Gobierno podré establecer el servicio militar voluntario dentro

de los términos de esta Ley.

Articulo 2. Podréan prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo prestado
el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo Comandante de
Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades militares podran organizar ofras
modalidades de servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

Paréagrafo 1. El servicio militar voluntario, se prestaréa por un lapso no menor de 12
meses.

Parégrafo 2. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio militar
voluntario seré establecida por el Gobierno.

Articulo 3. Las personas a que se refiere el articulo 2° de la presente Ley,
quedaran sujetas, a partir de su vinculacion como soldados voluntarios, al Codigo
de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen
Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades,
invalideces e indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas Militares y los
reglamentos especiales que se expidan para el desarrollo de esta Ley. ” (Sic para

lo transcrito)

2 Acta No. 010.
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De conformidad con lo anterior, quienes hubieran prestado el servicio militar
obligatorio, si asi lo exteriorizaban al respectivo Comandante de Fuerza y este
mismo lo autorizaba, podian continuar vinculados a la Fuerza Publica, pero
prestando sus servicios miltares como soldados voluntarios, quedando
establecido el regimen salarial y prestacional de éstos, en los articulos 4°, 5° y 6°
de la Ley 131 de 1985, asi:

“Articulo 4. El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% del
mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un
Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

Articulo 5. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afo, tiene
derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la recibida en el mes
de noviembre del respectivo afio. Paragrafo. Cuando el soldado voluntario no
hubiere servido un afio completo, tiene derecho al reconocimiento de la
bonificacién de navidad a razén de una doceava parte (1/12), por cada mes
completo de servicio.

Articulo 6. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el
Tesoro Puablico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacién por cada afio de servicio prestado en dicha calidad y
proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar.” (Sic para lo
transcrito)

En virtud de lo anterior, se entiende, que los soldados voluntarios eran
beneficiados con una “bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementada en un 60% del mismo salario”, ademas, tenian derecho a
devengar una “bonificacién de navidad” igual al monto recibido como bonificacién
mensual “en el mes de noviembre del respectivo afio”, y, al ser dados de baja, se
hacian acreedores a una suma igual a “un mes de bonificaciéon por cada afio de
servicios y proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar”.

Ahora bien, a través de la Ley 578 de 2000, el legislador facuit6 al Presidente de la
Republica en forma extraordinaria y por el término de 6 meses, para que expidiera
normas relacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre ellas
todo lo concerniente al régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional, en
los siguientes términos:

‘Articulo 1°.- <El aparte tachado fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-1493 de 2000>. De conformidad con el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de
la Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de 6
meses, contados a partir de la promulgacion de la presente ley, para expedir las
normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de evaluacién de
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares; el reglamento de aptitud
psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto del soldado
profesional asi como el reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional,
el reglamento de evaluacion y clasificacion para el personal de la Policia Nacional,
las normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia Nacional,
las normas de carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, los
estatutos del personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional; la
estructura del sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y
se dictan otras disposiciones.” (Sic)
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En virtud de las facultades conferidas, el Presidente de la Republica expidi6é el
Decreto Ley 1793 de 2000 “por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el
Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, en cuyo
articulo 1° se definié la calidad de soldado profesional en los siguientes términos:

“Articulo 1. Soldados profesionales. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de
combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de
operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y
demas misiones que le sean asignadas.”

En lo que tiene que ver con la incorporacion de los soldados profesionales, el
articulo 3°, 4° y 5° del Decreto Ley 1793 de 2000, preceptuan lo siguiente:

“Articulo 3. Incorporacion. La incorporacion de los soldados profesionales a las
Fuerzas Militares de Colombia, se hara mediante nombramiento por orden de
personal de los respectivos Comandos de la Fuerza, atendiendo a las
necesidades de las fuerzas y a la planta de personal que haya sido aprobada por
el Gobierno Nacional.

Articulo 4. Requisitos para la incorporacion. Son requisitos minimos para ser
incorporado como soldado profesional:

a) Ser colombiano.

b) Inscribirse en el respectivo Distrito Militar.

¢) Ser soltero, sin hijos y no tener unién marital de hecho.

d) Ser mayor de 18 afios y menor de 24 arios.

e) Acreditar quinto grado de educacién béasica o en su defecto presentar ante el
Comando de la Fuerza un examen de conocimientos béasicos.

f) Ser reservista de primera clase de contingente anterior o ultimo contingente y
presentar certificado de buena conducta expedido por el Comandante de la
Unidad

A la cual pertenecio; o ser reservista de primera clase de contingentes anteriores
a los dos dltimos o de segunda o tercera clase que se encuentre en condiciones
de recibir un entrenamiento especial.

g) Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes para el personal de las Fuerzas Militares.

Articulo 5. Seleccién. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccién a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo anterior.

Paréagrafo. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad
al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencién de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiledad que certifique cada fuerza
expresada en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable
integramente lo dispuesto en este Decreto, respetando el porcentaje de la prima
de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen.” (Sic

para lo transcrito)
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De las disposiciones trascritas tenemos, que ademas de los que ingresaban por
primera vez, también podian ser enlistados como soldados profesionales, los
uniformados que venian vinculados en los términos de la Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, esto es, los soldados voluntarios; pero
para ello, debian expresar al Comandante de Fuerza su intencidén de incorporarse
como soldados profesionales y obtener su aprobacion.

Lo anterior, quedd reglamentado en el Decreto Ley 1793 de 2000, articulo 42, en
el siguiente sentido:

“Articulo 42. Ambito de aplicacion. El presente Decreto se aplicaré tanto a los
soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la
Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.” (Sic)

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el régimen salarial y prestacional del
personal de soldados profesionales, el Decreto Ley 1793 de 2000, en el articulo
38, precisé lo siguiente:

“Articulo 38. Régimen salarial y prestacional. El Gobierno Nacional éxpediré los
regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo
dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.” (Sic)

Es del caso precisar, que la Ley 42 de 1992, a la cual debia cefiirse el Gobierno
Nacional para expedir los regimenes salariales y prestacionales de los soldados
profesionales, consagra el principio de respeto de los derechos adquiridos en su
articulo 2°, literal a), en los siguientes términos:

“Articulo 2.- Para la fijacidn del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendré en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
regimen general, como de los regimenes especiales. En ningin caso podran
desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;(...)” (Sic)

En virtud de las normas resefiadas, el Gobierno Nacional procedié a expedir el
régimen salarial y prestacional para el personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares, mediante el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyos
articulos 1° y 2° definieron las condiciones y el monto de la asignacién salarial
mensual que devengarian los soldados profesionales, tanto de los que iban a
ingresar por vez primera, como los que venian de ser voluntarios, asi:

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran 1 salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un 40% del mismo salario.

(...)

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley

131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
60%. '

Articulo 2. Prima de antigtiedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de
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antigiiedad equivalente al 6.5% de la asignacion salarial mensual basica. Por
cada afio de servicio adicional, se reconocera un 6.5% mas, sin exceder del
58.5%.

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que _expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de
2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en numero de
meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo _dispuesto en este
Decreto _respetando el porcentaje de la prima_de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.”(Subraya la Sala)

Lo anterior permite concluir, que los soldados profesionales que se vincularon a
partir del 31 de diciembre de 2000, tenian derecho a devengar mensualmente un
salario minimo, mas un incremento sobre el mismo en porcentaje igual al 40%, v,
quienes venian como soldados voluntarios, devengarian mensualmente un salario
minimo, mas un incremento del 60% sobre el mismo salario.

De conformidad con lo anterior, para esta Corporacién es claro, que el Gobierno
Nacional al momento de reglar el régimen salarial de los soldados profesionales
en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, quiso aplicar el respeto por los
derechos adquiridos, conservando para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de
1985, en cuyo articulo 4° establecia, que estos ultimos tenian derecho a recibir
como sueldo, una “bonificacidn mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituy6é para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, un régimen de transicion implicito en
materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles 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 ese orden de ideas, la Sala concluye que la correcta interpretacién del articulo
1° inciso 2°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, alude a que los soldados
voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial
mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Ahora bien, recientemente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion, SUJ-015-CE-S2-2019, radicado: 85001-33-33-002-2013-
00237-01(1701-2016) de fecha 25 de abril de 2019, M.P William Hernandez
Gomez, establecié las reglas para el reconocimiento de la asignacion de retiro

para los soldados profesionales, asi:

1. . “En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar
la asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno
en uso de sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente
aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

309. En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales son tnicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigiiedad.
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1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto
de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de 2005,

| a los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la
Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de retiro

a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30%3
para quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar
regulado en el Decreto 1794 de 2000% y, en porcentaje del 70%, para el personal
de soldados profesionales que no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad
al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la

liquidacion de esa prestacién, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto
como tal.

4. A fin de establecer la asignacién mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacién de retiro segtn lo dispuesto por el articulo 13.2.1
del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el articulo 1 del Decreto ley 1794 de
2000, en su integridad, teniendo en cuenta el salario que le corresponde a los
soldados voluntarios que se incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados
como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian
derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Asi
mismo, habra lugar a realizar los correspondientes descuentos por concepto de
los aportes para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia en
servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite administrativo
tendiente a obtener el reintegro de la porcién que le correspondia al empleador.

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

5. Para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados
profesionales en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe
tenerse _en cuenta que serd solamente la asignacion salarial la que debera
tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de
antigtiedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion salarial
mensual basica que devengue el soldado profesional al momento de adquirir el
derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siquiente manera:

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

6. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL tiene legitimacién en la
causa para reajustar la asignacion de retiro de los soldados profesionales, sin

3 Articuio 1 del Decreto 1162 de 2014.

4 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad det Decreto 3770 de
2009.
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que se requiera que previamente se hubiera obtenido el reajuste del salario
devengado en servicio activo.

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

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones
que se hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de
prescripcién.” (Sic para lo transcrito) (Subrayas fuera del texto)

6.4.- CASO CONCRETO.-

Atendiendo los argumentos expuestos en el recurso de apelacién incoado por la
parte demandada, esta Corporacion, en primer lugar, hara un recuento de los
hechos probados en el proceso, en lo pertinente, asi:

Se encuentra acreditado, que el sefor LUIS FERNANDO MONSALVE
CARVAJAL, presto el servicio militar obligatorio, desde el 14 de septiembre de
1988 hasta el 30 de abril de 1990 como soldado regular, que posteriormente fue
soldado voluntario del Ejército Nacional durante el periodo comprendido entre el 1°
de mayo de 1990 hasta el 31 de octubre de 2003. Seguidamente, desde el 1° de
noviembre de 2003, pas6é a desemperiarse como soldado profesional, hasta el 30
de noviembre de 2008, por adquirir el derecho a la pensién. (Ver hoja de servicio,
folio 7).

Posteriormente, a través de Resolucion No. 1293 del 18 de mayo de 2009, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares ordend el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al soldado profesional ® del Ejército Nacional LUiS
FERNANDO MONSALVE CARVAJAL. (Folios 8y 9).

Asi mismo se demostrd, que el dia 20 de octubre de 2015, el sefior LUIS
FERNANDO MONSALVE CARVAJAL elevo derecho de peticion al Director de la
Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, solicitando el reconocimiento y
pago del reajuste de la asignacion de retiro, tomando como base de liquidacién la
asignacion establecida en el articulo primero, inciso segundo del Decreto 1794 de
2000, es decir, un salario minimo incrementado en un 60% del mismo, asi como
también el 70% del salario mensual adicionado con un 38.5% de la prima de
antigiledad, de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (Folios 2

ad).

De igual forma esta acreditado, que el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares dio contestacion a la peticién anterior, a
través del Oficio 2015-79804 del 9 de noviembre de 2015, negando la solicitud
incoada por el demandante. (Folio 5)

Ahora bien, en cuanto al reajuste solicitado por la apoderado de la parte actora,
esto es, la liquidacién de la asignacion de retiro teniendo en cuenta el 70% del
salario mensual adicionado con un 38.5% de la prima de antigiedad, de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es preciso remitirnos a
la resolucion por medio de la cual se le concedio la asignacion de retiro, y al acto
acusado, en donde se vislumbra que la asignacion de retiro del actor fue liquidada
con el sueldo basico mas el 70% y a eso se le adiciono el 38.5% de la prima de

antigliedad.
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Ahora, el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, “por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignaciéon de retiro de los mlembros de la Fuerza
Puablica”, prescribe en su articulo 16, lo siguiente:

“‘ARTICULO 16. Asignacién 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 cienfo (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.” (Sic)

Y, segln la regla jurisprudencial transcrita en precedencia, la forma correcta de
liquidar la asignacion de retiro es (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion
de Retiro.

De conformidad con la regla establecida en la sentencia de unificacién en
precedencia, considera la Sala que no le asiste razén a la parte recurrente cuando
sefiala que la asignacion se encuentra debidamente liquidada, pues segln lo
establecido por la maxima Corporacion para liquidar la asignacién de retiro al
soldado profesional, la entidad debe realizar el calculo tomando el 70% del salario
mensual y a ello se debe adicionar el salario por el 38.5% de la prima de
antigliedad, y no como efectu6 la parte demandada, pues dista claramente de lo
sefalado, siendo el valor final ampliamente mas perjudicial para el actor.

En consecuencia, se advierte que respecto del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, por medio de la cual se indica la manera de liquidar la asignacién de retiro
de los soldados, la entidad demandada esta efectuando una interpretacion que
resulta contraria al tenor literal de la norma desconociendo los postulados
constitucionales de caracter laboral contendidos en el articulo 53 de la
Constitucion, principio que ordena interpretar las disipaciones legales en materia
prestacional de forma favorable al trabajador, el cual, valga aclarar, resulta del
todo aplicable en materia pensional, teniendo en cuenta que como reiteradamente
ha dicho la Corte Constitucional, la asignacion de retiro, es de naturaleza
prestacional al igual que la pensién de vejez, por lo que ain en el evento de
considerar que tal interpretacion pudiera surgir del texto legal, debio preferlr
aquella que resultaba mas favorable al trabajador.

En consecuencia, la sentencia apelada en cuanto ordené el reajuste de su
asignacion de retiro con el fin de que la entidad demandada aplique de manera
correcta la formula sefialada en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir,
salario x 70% + salario x 38.5%, debe ser confirmada.

Por ofra parte, en lo atinente a la condena en costas impuesta, pues aduce la
parte demandada que sélo habra lugar a ellas cuando en el expediente aparezcan
causadas y en la medida de su comprobacion.

Al respecto, advierte la Sala, que si bien es cierto, el articulo 188 del C.P.A.C.A.,
en armonia con el articulo 365 del Codigo General del Proceso, disponen sobre la
condena en costas tanto en primera instancia como en segunda, también lo es
que en esta oportunidad esta Corporacion acogera el criterio asumido por el
Consejo de Estado, Seccion Segunda, en providencia de fecha 23 de marzo de
2017, radicacion No. 20001-23-39-000-2014-00263-01(0501-2016), en donde
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quedé establecido que el sentido de la norma no es imponer la condena en contra
de un parte por el simple hecho de resultar vencida, sino que es deber del juez
valorar las circunstancias que la justifiquen, es decir, establecer con base en lo
probado en el proceso, si ésta realiz6 conductas temerarias o de mala fe que
conduzcan a imponerla.

En consecuencia, en el presente asunto, si bien se estd condenando a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares al reajuste de la asignacion de retiro del actor,
también lo es que ello por si s6lo no es motivo para condenarla en costas, como
quiera que no se observa en ella una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la
actuacion surtida en el proceso de la referencia, razén por la cual la condena en
costas sera revocada, y, por ese mismo hecho en esta instancia la misma
tampoco procede.

Por lo expuesto, la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por ministerio de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el ordinal CUARTO de la sentencia apelada, esto es, la
proferida en audiencia inicial el dia 21 de agosto de 2018, por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, de conformidad con las
motivaciones expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERQO: Sin condena en costas.
CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de
origen.

Notifiquese y cumplase

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunion de Sala de decision No. 060,

efectuada en la fecha.

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO MAGISTRADO
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