REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popayan, veintitrés (23) de abril de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: David Fernando Ramirez Fajardo

EXPEDIENTE: 19001-33-33-005-2017-000157-01

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACTOR: SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL

SENTENCIA No. 045

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la entidad demandada,
contra la Sentencia No. 223, proferida en audiencia inicial llevada a cabo el 21 de
noviembre de 2018, por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan,
que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES.
1.1.- Lademanda?.

El sefior SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA instaur6 demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando que se
declare la nulidad del acto 2016-73216 de 06 de noviembre de 2016.

A titulo de restablecimiento del derecho, requiri6 que se ordene a la entidad
demandada lo siguiente:

a. Se reajuste y reliquide la asignacion de retiro tomando como salario basico
mensual, un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, como
lo establece el Decreto 1794 de 2000, a él aplicarle el 70%.

b. Que se reconozca y reliquide la asignacion de retiro reconocida al demandante,
incluyendo la partida del subsidio familiar en la misma proporcién que devengaba
en actividad, dado que esta solo fue reconocida en un 30%,

c. Se reajuste la asignacién de retiro, incluyendo todas las partidas devengadas en
actividad, como primas, bonificaciones, sobresueldos, entre otros.

d. Se disponga sobre la indexacién sobre todos los valores adeudados.
1.2.- Supuestos facticos.

Arguye que se encontraba vinculado al Ejército Nacional desde el 15 de agosto de
1997, en calidad de soldado voluntario. Que al igual que todos quienes se

1 Folios 18-23 C. Ppal.
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desempefiaban en esa categoria, se denominacion cambi6 a soldados
profesionales a partir del mes de noviembre de 2003, personal para el cual se
establecié una asignacién basica consistente en un salario minimo incrementado
en un 60%.

Que labor6 al servicio del Ejército Nacional por el lapso de 20 afios, 4 meses 'y 17
dias, situacion que le otorg6 el derecho de ser beneficiario de una asignacion de
retiro, reconocida a través de Resolucion No. 3953 de 03 de junio de 2016.

Expresa que en la liquidacion efectuada por la entidad demandada al momento del
reconocimiento pensional se tomo la asignacion basica en un salario minimo legal
mensual vigente, incrementado en 40%, y a ello le tomo el 70%. Ademas, que se
reconocio el subsidio familiar en 30%, vulnerando asi el derecho de igualdad, pues
a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, dicha
partida les es reconocida en la misma proporcion que devengaban en actividad.

Ademas que, cuando se encontraba en actividad, devengaba asignacion basica,
subsidio familiar, prima de antigiedad, bono de orden publico, cesantias,
vacaciones, y primas, dineros que, indica, no fueron incluidos en la liquidacion de
la prestacion.

Que por lo anterior, mediante peticién radicada el 10 de octubre de 2016 ante la
entidad demandada, se solicitd el reajuste de la asignacion de retiro, lo cual fue
negado mediante el acto acusado.

1.3.- La oposicién.
1.3.1.- Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL?.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, esbozando los
siguientes argumentos:

Que al demandante le fue reconocida asignacion de retiro al haber acreditado un
tiempo de servicios de 20 afios, 04 meses y 17 dias, con fundamento en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004 y segun la hoja de servicios militares.

Propuso la excepciéon de legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de
Retiro de las F.F.M.M., para lo cual argumentd que dicho ente ha actuado
conforme la normatividad vigente que rige la materia, dado el caracter especial del
régimen de la Fuerza Publica.

Adicionalmente esbozé la falta de legitimacion en la causa por pasiva de CREMIL,
en cuanto al reajuste solicitado de la asignacion basica, esto es, el salario minimo
incrementado en 60%. Ello por cuanto, dicha reclamacion debe adelantar ante el
Ministerio de Defensa, al ser la encargada de pagar los salarios de los miembros
activos de la Fuerza Publica y ser la entidad que expida la hoja de servicios en la
cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.

Que en el proceso en el cual se emitid la sentencia de unificacion de 25 de agosto
de 2016, en la cual se ordena dicho reajuste, no fue vinculada dicha Caja.
Situacion que ha sido avalado en diferentes fallos de tutela.

Afade que se aplicé correctamente la formula para la liquidacion de la prestacion,
pues, conforme el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la asignacion de retiro

2 Folios 52-57 C. Ppal.
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debe liquidarse en el equivalente al 70% del salario basico incrementado en un
38,5% de la prima de antigliedad, tal como lo ha aplicado la entidad. Trae al plano
de estudio la sentencia de 20 de septiembre de 2013, dentro del proceso
20120008601, proferida por la Seccion Segunda — Subseccién C del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

Anade que no existe desconocimiento del derecho a la igualdad, pues no
corresponde a la Caja realizar las interpretaciones sobre la ley; luego, el Decreto
4433 de 2004, establece los pardmetros para el reconocimiento de la asignacién
de retiro.

Afiade que no se configura falsa motivacién en las actuaciones de CREMIL, ni
existe violacion al derecho a la igualdad o causal de nulidad alguna de los actos
demandados.

Respecto de las costas procesales y las agencias en derecho, sefialé conforme el
articulo 365 del Codigo General del Proceso, ellas solo proceden si en el
expediente aparecen causadas y comprobadas.

1.4.- Actuacion relevante en primera instancia

Durante el saneamiento del proceso a realizarse en el tramite de la audiencia
inicial, la a quo considerd necesario integrar a la litis, la Resolucion No. 3953 de
2016, mediante la cual, se reconoci6 y ordend el pago de una asignacion de retiro
al demandante.®

1.5. La sentencia apelada®.

Mediante sentencia del 21 de noviembre de 2018, proferida en audiencia inicial, el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan accedio parcialmente a las
pretensiones.

Frente al caso concreto, en cuanto el reajuste del salario basico en un 20%
adicional, encontré que al haber ingresado en calidad de soldado voluntario desde
el 15 de agosto de 1997 y posteriormente ser vinculado en calidad de soldado
profesional desde el 01 de noviembre de 2003, correspondia el reajuste
deprecado, en razén a que, conforme la interpretacién que debe realizarse a las
normas que rigen la material, la asignacién salarial corresponde a un salario
minimo incrementado en un 60% y no en 40%, como lo hizo la entidad
demandada.

Que dicho incremento del 40%, Unicamente aplica para el personal vinculado a
partir del 1° de enero de 2004, pues el Decreto 1794 de 2000, prevido una
transicion para los vinculados antes del 31 de diciembre de 2000, como ocurrié
con el demandante. Afadié que mediante Resolucion No. 1122 de 17 de abril de
2018, se reconocio el incremento del sueldo basico en un 20% adicional, a partir
del 25 de julio de 2016, ello no se indexd y se desconocia si se habia hecho
efectiva.

Sobre el subsidio familiar indic6 que aunque el legislador tiene la facultad de
expedir normas que otorguen un trato diferencial, ello debe tener un fundamento
racional y objetivo en concordancia con la finalidad de la norma. Asi, considerd
que dado que a los oficiales y suboficiales se les reconocia dicha partida en igual

3 Folio 81 vlto. C. Ppal.
4 Folios 82 vito-88 C. Ppal.
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proporcién a la devengada en actividad, se incurria en un trato discriminatorio al
establecer, para los soldados profesional, que el subsidio familiar fuera reconocida
en un 30% del devengado en actividad. Por lo tanto, ordend el reajuste
deprecado.

En cuanto a la prescripcion, manifestd que el articulo 172 del Decreto 1211 de
1990, establecio este fendmeno en 4 afos, contados a partir de que el derecho se
hizo exigible. Que aunque el Decreto 4433 de 2004, sefalé un término de
prescripcién de 03 afios, el Consejo de Estado ha inaplicado dicho lapso.

Conforme a ello, consideré no habia operado la prescripcion dado que la entidad
reconocio el derecho desde el 25 de julio de 2016 y la demanda se presento el 26
de mayo de 2017. Condend al pago de costas en 0.5% de las pretensiones.

Finalmente ordend:

“PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 3952 de 03
de junio de 2016 por medio de la cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
reconocio y ordend el pago de una asignacion de retiro al sefior Segundo
Zambrano Galarza y la nulidad plena del Acto Administrativo contenido en el Oficio
No. 0073213 consecutivo 201673215 de 04 de noviembre de 2016, mediante el
cual la entidad demandada niega la reliquidacion de la asignacion de retiro, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del Derecho, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL, RELIQUIDARA la asignacion de retiro del
sefior Segundo Zambrano Galarza, a partir del 25 de julio de 2016, asi:

- El SUELDO BASICO, como partida computable debe ser un salario minimo legal
mensual vigente, incrementado en un 60%, teniendo en cuenta la Resolucion
17299 de 17 de abril de 2019.

- Inaplicar el art. 1° del Decreto 1162 de 2004 y en consecuencia la partida
computable del subsidio familiar, se liquidara en el porcentaje devengado a la
fecha del retiro.

TERCERO.- Las sumas diferenciales resultantes a pagar se ajustaran aplicando
para ello mes a mes la formula indicada en la parte motiva de esta sentencia,
teniendo en cuenta los pagos que se hayan realizado con ocasion de la
Resolucion 11299 de 17 de abril de 2018.

CUARTO.- Niéguense las demas pretensiones de la demanda.”
1.6.- El recurso de apelacion.
1.6.1.- Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL5.

Manifiesta que conforme los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, la
asignacion de retiro debe liquidarse de la siguiente manera:

“salario basico = SMLMV (100%) + (incremento en un 40%) = 140
Prima de antigtiedad =38.5%

Asignacion de retiro:

70% = (sueldo basico + 38.50 de Prima de Antigliedad)”

5 Folios 108-113 Ibid.

Péagina 4 de 19



EXPEDIENTE: 19001-33-33-005-2017-00157-01

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTOR: SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL

Insiste en que debe declararse la prescripcion del derecho, segun el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004.

Hace una trascripcion de normas referente a las costas procesales y agencias en
derecho, y sefiala que en el presente asunto no se acreditd las costas reclamadas
como causadas.

Que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece que el subsidio familiar
sera reconocido en el porcentaje en que se encuentre reconocido a la fecha del
retiro y que segun ello, el actor devengaba por esta partida, el 4% de los haberes
computables para el afio 2014. Que conforme a esto, el Decreto 1162 de 2014,
establece que esta es partida y sera computable en 30% del valor.

1.7.- Actuacion en segunda instancia.

A través de auto del 26 de marzo de 2019, se admitié la alzada®. Por providencia
de 02 de abril siguiente, se corri traslado para que presentaran sus alegatos de
conclusién’.

Ni las partes ni la representante del Ministerio Publico se pronunciaron en esta
fase procesal.

[I. CONSIDERACIONES.
2.1.- Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda
instancia, de conformidad con lo previsto en el articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Esta Sala de Decisién actuando como Juez de segunda instancia se limitara a los
cargos de la apelacion, en los términos de los articulos 320 y 328 del CGP.

2.2.- Caducidad.

Teniendo en cuenta que el derecho alegado trata sobre prestaciones periodicas,
no esta sujeto al término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, de conformidad con el literal ¢) del numeral 1 del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

2.3.- El problema juridico.

Le corresponde a esta Corporacion determinar si debe ser modificado o revocado
el fallo de instancia, en el que se accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

Para resolver lo anterior, el Tribunal abordara lo siguiente: i) marco normativo y
jurisprudencial del régimen salarial y prestacional aplicable a los soldados
voluntarios incorporados posteriormente como profesionales; ii) la asignaciéon de
retiro y las partidas computables de la prestacion de los soldados profesionales y
iii) el caso concreto.

2.4.- Marco normativo y jurisprudencial de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales.

6 Folio 6 C. Segunda Instancia.
" Folio 9 Ibid.
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El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, previé una asignacion de retiro para los
soldados profesionales, estableciendo que el computo de la prima de antigiiedad
en la liquidacion, de la siguiente manera:

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 antigiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Frente a la interpretacion de esta nhorma, se generaron posiciones contrarias entre
CREMIL y el Consejo de Estado. La entidad demandada ha sefialado que la
liquidacién corresponde al salario adicionando el porcentaje de la prima de
antigiedad y a este valor aplicarle el 70% para calcular la mesada. Por el
contrario, el Organo de Cierre de esta Jurisdiccion ha entendido que la correcta
aplicacion de la norma se da si se tiene en consideracion el 70% del salario
mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigledad, porcentaje que, en
todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual®.

Por su parte, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, que contempla cuales son
las partidas computables para efectos de liquidar la asignacién de retiro del
personal de las Fuerzas Militares, no prevé para los soldados profesionales el
subsidio familiar. Asi se establecio:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigliedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o 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 a la fecha
de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de marzo de 2017, Radicacion:
660012333000201300079 01(2898-14), Actor: Luis Anibal Clavijo Velasquez.
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13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1o del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antiglledad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las deméas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.”

En lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, de conformidad
con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esta integra las partidas que se
deben tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los oficiales y
suboficiales, pero no para los soldados profesionales.

Frente a lo anterior, se suscitaron controversias judiciales en cuanto los soldados
profesionales solicitaron tanto el subsidio familiar como la duodécima parte de la
prima de navidad como partida computable para la liquidacién de su asignacion de
retiro, en aplicacion del principio de igualdad.

Dadas las anteriores controversias, el Consejo de Estado se vio en la necesidad
de emitir sentencia de unificacion® dado que se encontraban posiciones disimiles
en los diferentes tribunales administrativos del pais mediante providencia del 25
de abril de 2019. En ella dispuso las siguientes reglas:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar
lo siguiente:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacién 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.

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

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

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
nam. 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 asignacion de retiro a
partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30%*°
para quienes al momento de su 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.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de 25 de abril de
2019. Radicacion namero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19. Consejero ponente:
William Hernandez Gémez

10 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.

11 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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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
liquidacién de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o
decreto como tal.

A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo
13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, 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:

La asignaciéon 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, habrd lugar a realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignaciéon 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 porciobn que le
correspondia al empleador.

Por su parte, la asignacién salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacién a la
gue 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%.

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

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

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

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.

. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones

gue se hagan con fundamento en ella quedardn sujetas a las reglas de
prescripcion.”

En ese orden, y dado el caracter vinculante de las sentencias de unificacion, esta
Corporacion resolvera el caso concreto, observando las reglas jurisprudenciales
antes sefialadas. Maxime, cuando en el numeral segundo de dicha sentencia, se

establecio
términos d

gue las consideraciones constituian precedente obligatorio en los
e los articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en
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discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de
dicha sentencia de unificacion son retroactivos.

2.6.- Caso concreto.

En el asunto de autos, la censura respecto de la providencia de primer grado se
limita a lo siguiente, i) la forma de liquidacion de la asignacion de retiro, ii) el
porcentaje de inclusion del subsidio familiar, iii) prescripcion y iv) la condena en
costas.

Razon por la cual, no se hara ninguna consideracion sobre aspectos adicionales y
gue se encuentren en concordancia con las pretensiones de la demanda, pues se
insiste, la competencia del ad quem se encuentran limitada a los motivos de
inconformidad del apelante Unico, como es el caso.

- De la base para liquidar la asignacién de retiro del actor.

Segln la Hoja de Servicios nimero 3-98428756% que reposa en el plenario, el
sefior SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA estuvo vinculado a las Fuerzas
Militares como soldado voluntario desde el 16 de agosto de 1997, hasta el 31 de
octubre de 2003; y luego, como soldado profesional desde el primero de
noviembre de 2003, hasta el 25 de abril de 2015.

Mediante Resolucion No. 3953 de 03 de junio de 2016, le fue reconocida una
asignacion de retiro, efectiva desde el 25 de julio de 20162,

En este orden de ideas, es evidente que el demandante para el 31 de diciembre
de 2000, ostento el estatus de soldado voluntario, y desde el 1° de noviembre de
2003 fue incorporado al régimen de soldado profesional.

Al respecto, en la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, antes
resefiada, a efectos de fijar la regla de unificacion No. 04, realiz6 las siguientes
consideraciones:

46. El Tribunal Administrativo de Casanare estimé que el salario que se debia
tener en cuenta para liquidar la asignacién de retiro del soldado que pasé de ser
voluntario a profesional por virtud del Decreto 1793 de 2000, debia ser objeto de
unificacion por razones de importancia juridica y trascendencia econémica y
social, en consideracion a que este aspecto es relevante para todos los soldados
profesionales que se encuentran en la misma situacion factica frente a esta
prestacion.

47. Al respecto, encuentra la Sala que es necesario esclarecer la incidencia
del inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de 2000 en el salario del
personal anteriormente mencionado, para efectos de determinar su impacto en la
liquidacion de la asignacion de retiro, habida cuenta de que dicha norma dispone:

ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por
ciento (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

12 Folio 10 C. Ppal.
13 Folios 11-12 C. Ppal.
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131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).

48. El contenido normativo transcrito fue objeto de diferentes apreciaciones en
sede judicial, pues, en unos casos, se considerdé ajustada a derecho la
interpretacion segun la cual, los soldados voluntarios incorporados como
profesionales debian devengar un salario minimo incrementado en un 40%,
mientras que en otras oportunidades, se admitié que lo que correspondia era un
salario minimo mensual incrementado en un 60%. Esto promovié que se
instauraran procesos en los que se reclamoé un ajuste del 20%, situacién que hizo
imperativo que esta corporacion efectuara un pronunciamiento de unificacion
jurisprudencial sobre el punto objeto de controversia en la sentencia del 25 de
agosto de 2016, en la cual se fijaron las siguientes reglas:

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de
reconocimiento del reajuste salarial del 20% reclamado por los soldados
voluntarios que posteriormente fueron incorporados como profesionales, y fija las
siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el referido asunto:

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asighacién salarial mensual de los
soldados profesionales vinculados por vez primera, a partir del 1° de enero
de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacion salarial mensual de los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempefaban
como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es de un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a
favor de los soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada
condenada, debera efectuar de manera indexada los respectivos
descuentos en la proporcién correspondiente, por concepto de aportes a la
seguridad social integral y demas a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el
reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la
jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el trdmite de dicha
reclamacion, tanto en sede gubernativa como judicial, debera atenerse a
las reglas que sobre prescripcién de derechos contempla el ordenamiento
juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de
1990, respectivamente.

49, De lo anterior, se observa que la segunda regla establecida en esta
sentencia hizo referencia a la asignacion salarial mensual de los soldados
profesionales y en la tercera y la cuarta a un reajuste prestacional, sin embargo,
en tal providencia no se abordé el estudio ni se definieron las reglas relativas al
porcentaje de incremento que debe tenerse en cuenta en la asignacién de retiro
de los soldados profesionales, en atencién a que este aspecto no era objeto de
debate en aquella oportunidad.

50. Ahora bien, examinados los pronunciamientos del Consejo de Estado
sobre el tema se encuentran varios, especialmente dentro de acciones de tutela,
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en los cuales, mayoritariamente, se concluyd que era valido, de acuerdo con la
norma, entender que a los soldados voluntarios que pasaron a ser profesionales,
debia liquidarseles la asignacién de retiro en un salario minimo acrecentado en el
60% , toda vez que esta interpretacion se acompasaba con el criterio
jurisprudencial definido en la sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016 ,
antes citada.

Asi, al asunto bajo examen, conforme la regla fijada por el Organo de Cierre de
esta Jurisdiccion, resulta aplicable el inciso segundo del articulo primero del
Decreto 1794 de 2000, segun el cual, “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 sesenta por ciento (60%)”; tal
como lo dispuso la a quo.

Asi entonces, el cargo de apelacion propuesto por la entidad demandada no esta
llamado a prosperar dado que corresponde liquidar la asignacién de retiro
teniendo en cuenta el salario basico del respectivo afio en los términos sefialados
en el inciso final del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, aplicando el
salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un 60%, y no como lo
pretende hacer ver el extremo pasivo de la litis.

Sin embargo, observa esta Corporacion que mediante Resolucion No. 11299 de
2018, CREMIL ordend “el incremento del sueldo basico como partida computable
dentro de la Asignacion de Retiro del sefior Soldado Profesional (R) del Ejército
SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA (...), con cargo al presupuesto de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, a partir del 25 de julio de 2016, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa del presente acto administrativo™*

En el acto en mencion también se ordend el pago de los valores que resulten de
dicho incremento, a partir del 25 de julio de 2016.

Luego, no habria lugar al restablecimiento del derecho deprecado en cuanto al
reajuste de la asignacion basica que sirvio de fundamento para la liquidacion de la
prestacion, pues ello ya se realiz6 mediante el acto en cuestién. Sin embargo,
coincide esta Corporacion con la a quo, que de la lectura del acto administrativo
no se desprende que se ordenara la indexacion de las sumas adeudadas, por lo
gue en este punto, se dejara incolume la decision de instancia.

Ademas, conforme los argumentos de la citada sentencia de unificacion, 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 porcion que le correspondia al empleador. Razén por la cual,
debera modificarse la sentencia de instancia en ese sentido.

- De la prima de antigliedad.

Alega CREMIL frente a este tema, que la asignacion de retiro debe liquidarse con
fundamento en la siguiente ecuacion:

“70% = (sueldo basico + 38.50% de prima de antigiiedad)”

14 Folio 98-101 C. Ppal.
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En otras palabras, la entidad demandada considera que del tenor literal del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2000 se desprende la asignacion de retiro es el
equivalente al 70% del salario, incrementado en 38.50% de la prima de
antigiiedad. Pese a ello, en las pretensiones de la demanda, nada se dijo al
respecto y tampoco se ordend su modificacidbn en la sentencia de instancia.
Luego, no habria lugar a pronunciarse sobre el topico en cuestion.

- Del subsidio familiar.

Alega en sintesis la parte demandada que dicho emolumento ha debido incluirse
en valor del 30% devengado en actividad.

Dado que el actor causo su derecho con posterioridad al mes de julio de 2014 (25
de julio de 2016), es necesario observar la regla de unificacion niamero 2, segun la
cual “fllos 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 prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para
quienes al momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en
el Decreto 1794 de 2000 vy, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida”. Para ello, el Consejo de Estado hizo las
siguientes consideraciones:

5.4. Subsidio familiar como partida computable en la asignaciéon de retiro de los
soldados profesionales

176. En primer lugar, es importante sefialar que, en términos de la Corte
Constitucional , el subsidio familiar se puede definir como «una prestacion social
legal de caracter laboral vy, desde el punto de vista del empleador, es una
obligacién que la ley le impone. De tal manera que ha buscado beneficiar a los
sectores mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion
entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion
de las necesidades bésicas del grupo familiar».

177. Por su parte, la Ley 21 de 1982 concibi6 el subsidio familiar como una
prestacion social que tendria la finalidad de aliviar las cargas del sostenimiento de
la familia, pagadera en dinero, especie y servicios para aquellos trabajadores de
medianos y menores ingresos, su pago seria proporcional al nimero de personas
a cargo y su finalidad (articulo 1), pero no constituiria salario ni se tendria como
factor del mismo para ningun efecto (articulo 2).

178. En lo que respecta a su pago, el articulo 5 ejusdem regul6 las diferentes
modalidades asi:

- En dinero: se daria como una cuota monetaria por cada persona a cargo
que le diera derecho a la prestacion.

- En especie: se reconoceria en alimentos, vestido, becas de estudio, textos
escolares, medicamentos u otros bienes distintos al dinero.

- En servicios: es aquel beneficio que se otorgaria mediante la utilizacion de
las obras y programas sociales organizados por las cajas de compensacion
familiar.

179. Ahora, en el articulo 13 de la Ley 21 de 1982 se precis6 que el Ministerio
de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre otras
entidades, continuarian pagando el subsidio familiar de acuerdo con las normas
especiales que las regian. Asi, para las Fuerzas Militares, el Decreto 1211 de 1990
regul6 el derecho para los oficiales y suboficiales, en los articulos 79 y siguientes,
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y para los soldados solo se concibi6 hasta la expedicion del Decreto 1794 de 2000,
qgue le confiri6 a los soldados que se incorporaran como profesionales, la
posibilidad de devengarlo durante el servicio, en los siguientes términos:

ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién
marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico
mensual més la prima de antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera
reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la
Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.

180. Mas adelante y en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley
4 de 1992, el presidente de la Republica expidié el Decreto 3770 del 30 de
septiembre de 2009 por medio del cual se derogé la anterior disposicién. Sin
embargo, la dej6 a salvo para aquellos que ya la venian devengando, en los
siguientes términos:

«PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto
en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran
devengandolo hasta su retiro del servicio».

181. Por su parte, el paragrafo segundo de esta norma aclar6 que el valor del
subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 es el
resultado de aplicar la siguiente férmula: 4% Salario Basico Mensual + 100%
Prima de Antigiedad Mensual.

182. Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue
declarado nulo por la Seccién Segunda, Subseccién B, en providencia del 8 de
junio de 2017 , con lo cual revivié el articulo 11 del Decreto 1194 de 2000 que
consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales
casados o en unién libre.

183. Ahora bien, en desarrollo de las Leyes 4 de 1992 y 923 de 2004, el
presidente de la Republica expidié el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014 , por
medio del cual creé nuevamente el subsidio familiar para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales, a partir del 1 de julio de 2014 .
Adicionalmente, en el articulo 5, se incluyé el subsidio familiar como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y la pension de invalidez, en valor
del 70% de lo que se devengue por dicho concepto en servicio activo, en los
siguientes términos:

Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida
computable para liquidar la asignacién de retiro y pension de invalidez del
personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de
las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue
en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo
primero del presente decreto; el cual ser4d sumado en forma directa, al valor
gue corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de
invalidez, liqguidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en
el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiqguen, adicionen o
sustituyan.

184. En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de asignacion
de retiro y pensiones de invalidez para los soldados profesionales y los infantes de
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marina profesionales de las Fuerzas Militares, a través del Decreto 1162 de 2014
el cual, en su articulo 1 previé lo siguiente:

ARTICULO 1. A partir de julio del 2014, para el personal de Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares
que al momento del retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado
en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como
partida computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de
invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en
forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacién de
retiro o pension de invalidez, liguidado conforme a las disposiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan.

185. Las normas en comento llevan a concluir que se modifico el articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004 , para incluir el subsidio familiar en la liquidacion de la
asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera que, a partir de la
entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de
2000, esto es,

- Prima de antigledad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto por el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian devengandolo
por virtud de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009 , y en porcentaje del 70%
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida .

186. Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los
soldados profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al 4% de su salario basico mensual, fue tan solo hasta la
expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se consagré como
computable para la asignacién de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la contemplara.

187. En conclusiéon, 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 prestacion, asi: en el
porcentaje del 30% para quienes al momento de su retiro estén devengado el
subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 vy, en porcentaje del 70%,
para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.”

En ese orden, dado que segun se observa de la hoja de servicios, el actor
devengaba el subsidio familiar en un 4%, debe entenderse que ello estaba
regulado conforme el Decreto 1794 de 2000. Asi, la liquidacion en la asignacion de
retiro, debia calcularse conforme las previsiones del articulo 1 del Decreto 1162 de
2014, segun la cual, debe tomarse en un 30% del valor de lo devengado en
actividad.

En ese orden, no encuentra fundamento alguno la orden dada por la a quo en el
sentido de ordenar la inclusion en el porcentaje devengado en actividad, pues
conforme la regla jurisprudencial en cita y el Decreto 1794 de 2000, corresponde
un 30% de lo devengado en actividad, tal como lo realizo la entidad demandada,
segun se observa en la proyeccion de la asignacion de retiro®®.

15 Folio 14 C. Ppal.
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De lo anterior, no se puede predicar una vulneracion al derecho a la igualdad dado
que a los oficiales y suboficiales se les reconoce dicha partida en porcentaje igual
al que devengaban en actividad, no estan sometidos a un mismo régimen juridico,
por lo tanto, no hay medida de comparacion predicable de los mismos.

En diferentes oportunidades, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado, han establecido que el grupo de oficiales y suboficiales se encuentran en
situacién disimil frente al grupo de soldados profesionales, en atencion a la
categoria de jerarquia militar y la naturaleza de sus funciones, lo cual justifica la
existencia de un trato diferente legislativa y reglamentariamente respecto de sus
prestaciones sociales.

Asi las cosas, el cargo de apelacion esta llamado a prosperar y por tanto, debera
modificarse la sentencia de instancia dado que dicho emolumento fue incorporado
respetando la legislacion vigente y las reglas jurisprudenciales pertinentes, por lo
tanto, no existe vicio en el acto que neg6 el reajuste de este concepto.

- Prescripcion.

Manifiesta la entidad demandada que ha debido estudiar este fenbmeno con
fundamento en el Decreto 4433 de 2004. Al respecto, observa esta Corporacion
que la a quo estableci6 que no se habia configurado dicho fenédmeno con
fundamento en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, que establecia una
prescripcién cuatrienal.

Sobre este punto, ha dicho el Consejo de Estado que el término de prescripcién de
tres afos del Decreto 4433 de 2004, solo regula los derechos prestacionales que
se causen a partir del afio 2004, pues la eficacia de las normas opera hacia el
futuro, salvo que en ellas mismas se disponga su aplicacion retroactivalé. A su
vez, ha indicado que la normatividad aplicable para efectos del reconocimiento de
la asignacion de retiro, es la vigente al momento en que se produzca la
desvinculacion o retiro del policial o militar.

Pese a que a través de sentencia de 04 de septiembre de 2008, radicado interno
0628-08, dicha Corporacién indicé que en tratdndose del término de prescripcion
establecido en la norma en comento, el Ejecutivo habia excedido los términos de
la potestad reglamentaria, en sentencia del 10 de octubre de 20197, al estudiar la
demanda de nulidad presentada contra el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004,
explico lo siguiente:

“105. Los anteriores pardmetros resultan igualmente validos tratdndose de la
potestad de configuracion del Ejecutivo en la reglamentacion de las leyes marco, en
atencion a la posibilidad que ello conlleva de regular aspectos sustanciales y
adjetivos de la materia, dentro de los cuales se encuentra el término de prescripcion.

106. Adicionalmente, estima la Sala que el ejercicio de tal potestad se encuentra
igualmente limitado, en virtud de la jerarquia normativa, por las normas

16 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 27 de abril de 2017. Radicacion
ndmero: 05001-23-31-000-2010-01915-01(0572-15)- Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 10 de octubre de 2019, C.P. William Hernandez
Gomez, radicacion: 11001-03-25-000-2012-00582 00 (2171-2012) acumulado 11001-03-25-000-2015-00544
00 (1501-2015), medio de control: Nulidad.
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constitucionales y convencionales y, por el contenido mismo de la ley marco que
desarrolla, que para el caso de la Ley 923 de 2004 esté definido por la materia, esto
es, el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica y, por los principios, objetivos, criterios y minimos que alli se sefalaron
como parametro para la regulacion que debia observar el Gobierno Nacional en la
fijacion del aludido régimen.

107. Definido como esta que el Ejecutivo estaba habilitado para regular el tema de
la prescripcion al reglamentar el régimen prestacional de la Fuerza Publica, es
importante analizar si el término trienal de prescripcién previsto por el legislador en
el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 responde a los criterios anteriormente
citados.

108. Para el efecto, es del caso sefalar que la Corte Constitucional, en la sentencia
C-072 de 1994, analiz6 la disposicién que establece el término de prescripcion de
tres afios que prevé el articulo 151 del Decreto ley 2158 de 194864 y el articulo
50565 del Decreto ley 2663 de 1950, para el ejercicio de las acciones previstas con
el fin de exigir los derechos que esos cuerpos normativos consagran. En dicha
providencia, la Corte sostuvo que las normas en comento no vulneran el nacleo
esencial del derecho al trabajo, toda vez que esas disposiciones hacen oportuna la
accion. Igualmente indic6 que una prescripcibn de corto plazo garantiza la
oportunidad de exigir tales derechos a quienes devengan su sustento de su trabajo,
razonamiento sobre el cual concibe este término en favor del trabajador. 109. A la
par, resalté la conveniencia de consagrar una prescripcion de corto plazo dado el
beneficio mutuo que conlleva para los extremos de la relacion laboral, al lograr la
definicion de la situacion juridica de manera tal que se atienden los postulados de
inmediatez y prontitud, o que no ocurriria con una prescripcién de largo plazo.
Sefal6 ademas que el aludido término prescriptivo no vulnera el derecho a la
igualdad toda vez que no conlleva discriminacién alguna para el trabajador, sino que
le brinda oportunidad para presentar su reclamacion en tiempo, en beneficio de la
seguridad juridica.

110. Todo lo anterior, le permitié concluir que el mencionado término de prescripcion
no vulneraba en modo alguno la Constitucién Politica.

111. Ahora bien, al revisar el término de prescripcion trienal sefialado en el articulo
43 del Decreto 4433 de 2004 se observa que este cumple con los parametros de
validez normativa en materia procesal, definidos anteriormente, dado que: i) No
vulnera los principios, los criterios, los objetivos o los minimos previstos en la Ley
923 de 2004; ii) atiende los principios y fines esenciales del Estado; iii) permite la
realizacion material de los derechos sustanciales que el régimen pensional y de
asignacion de retiro consagra; iv) no vulnera derechos fundamentales de los
miembros de la Fuerza Publica; v) la medida tiene un fin legitimo vy
constitucionalmente valido, como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia
C-072 de 1994, vi) no se observa que la misma desborde los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, maxime si se tiene en cuenta que la prescripcion
trienal es la regla general en materia laboral y ese término ha sido considerado
valido por el maximo Tribunal Constitucional .

112. Aunado a lo anterior, es importante resaltar el beneficio para el interés general
que conlleva la medida, habida cuenta de que los recursos de las mesadas
prescritas no pueden destinarse a otros fines distintos a los sefalados en el referido
articulo 43, en cuanto dispone: «Los recursos dejados de pagar como consecuencia
de la prescripcibn de que trata el presente articulo, permaneceran en la
correspondiente entidad pagadora y se destinaran especificamente al pago de
asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa
Nacional o en la Direccidn General de la Policia Nacional, segun el caso», norma
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gue se ajusta a los principios de solidaridad y equidad que inspiran dicho régimen y
al criterio sefialado por la Ley 923 de 2004, en su articulo 2.5 asi: «Los recursos que
se recauden por aportes que se hagan para la asignacién de retiro en la Fuerza
Plblica y sus rendimientos se destinaran en forma exclusiva al pago de
asignaciones de retiro y sustituciones pensionales.»

113. Conclusion: El primer inciso del articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, que
previ6 un término de prescripcion trienal para las asignaciones y pensiones
previstas en dicha norma, no fue expedido con vulneracion del numeral 11 del
articulo 189 ni del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién Politica, por haber
incurrido en exceso del ejercicio de la potestad reglamentaria al desarrollar la Ley
923 de 2004. Por lo expuesto, La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado considera que se impone denegar las pretensiones de la demanda.”

Es claro, entonces, que el término de prescripcion trienal que trajo el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004, se atempera a la Constitucion Politica y se enmarca en
la potestad reglamentaria frente al desarrollo de la Ley 923 de 2004, por lo que
cuenta con plena vigencia.

En ese orden de ideas, dado que al demandante le fue reconocida su asignacion
de retiro, con efectos fiscales a partir del 25 de julio de 2016, esto es, estructurd su
derecho después del 2004, le asiste razén al extremo pasivo de la litis en tanto
que para el término de prescripcion debe observarse lo reglado en el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004, segun el cual "las mesadas de la asignacion de retiro y
de las pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios
contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles."

Pese a ello, y como presentd la solicitud de reajuste el 13 de octubre de 20168 y
la demanda el 05 de abril de 2017%°, tal y como lo indicé la a quo, no se encuentra
afectados de prescripcion los reajustes solicitados.

- De las costas de primera instancia.

Frente a este cargo especifico, resulta pertinente indicar que existe diferencia
entre costas y agencias en derecho. La primera es “aquella erogacion econémica
que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial”,
conformada por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las agencias en derecho, por su parte, “no son otra cosa que la compensacion
por los gastos de apoderamiento en que incurrié la parte vencedora, ain cuando
pueden fijarse sin que necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de
un profesional del derecho™. Entonces aquellas corresponden a una
contraprestacion por los gastos en que se incurre para ejercer la defensa legal de
los intereses dentro de un tramite judicial.

Ahora bien, el Juez Contencioso Administrativo debe condenar en costas a la
parte vencida?!, que de acuerdo con las modificaciones que trajo consigo el

18 Folio 6 C. Ppal.

19 Folio 24 C. Ppal.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-089 de 2009

2l Ley 1437 de 2011. “Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cadigo de Procedimiento Civil.”
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Codigo General del Proceso??, ya no se considera la conducta procesal asumida
por las partes, si no el solo hecho de haber sido derrotada, al tratarse de un
criterio objetivo?®. Entonces, ya no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), sino solo aspectos objetivos respecto de la causacion de las
costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena
aplicacion a su articulo 365.

Asi entonces, dado el caracter objetivo que comportan las costas procesales
donde no resulta relevante la actividad de las partes, y dado que, contrario a lo
aducido por la parte demandante, en el plenario se acredita el pago de gastos del
proceso por parte del extremo activo de la litis?* y la actividad del abogado, no hay
lugar a exonerar de costas procesales ni de las agencias en derecho.

2.7. Costas de segunda instancia.

El articulo 188 del CPACA, dispone que la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

Por su parte, la disposicién del procedimiento civil pertinente, ahora contenida en
el articulo 365 del Codigo General del Proceso, sefiala:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

(...)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica,
anulacién o revisibn que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo. (...)”

Comoquiera que prosperé parcialmente el recurso propuesto por la entidad
demandada, esta Corporacion se abstendra de condenar en costas de segunda
instancia.

[1l. DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR parcialmente la sentencia No. 233 de 21 de noviembre
de 2018, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan,
la cual quedara asi:

‘PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 3952 de 03
de junio de 2016 por medio de la cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
reconocio y ordend el pago de una asignacion de retiro al sefior Segundo
Zambrano Galarza y la nulidad plena del Acto Administrativo contenido en el Oficio
No. 0073213 consecutivo 201673215 de 04 de noviembre de 2016, mediante el

22 Ley 1564 de 2012. Articulo 361. Composicion. (...) Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios
objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes.”

23 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 07 de abril de 2016. Radicado: 13001-23-33-000-
2013-00022-01 (1291-2014).

24 Folio 34 C. Ppal.
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cual la entidad demandada niega la reliquidacion de la asignacion de retiro, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL, liquidara la asignacién de retiro del sefior
SEGUNDO ZAMBRANO GALARZA, identificado con la C.C. No. 98.428.756, en
los siguientes términos:

- El salario basico sera liquidado aplicando el salario minimo legal mensual
vigente, incrementado en un 60% desde el dia 25 de julio de 2016, en los términos
de la Resolucion 11299 de 17 de abril de 2018.

Habrd 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.

TERCERO.- Las sumas diferenciales resultantes a pagar se ajustaran aplicando
para ello la férmula indicada en la parte motiva de esta sentencia, teniendo en
cuenta los pagos que se hayan realizado con ocasion de la Resolucion 11299 de
17 de abril de 2018.

SEGUNDO.- CONFIRMAR los demas numerales de la Sentencia No. 233 de 21
de noviembre de 2018, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Popayan.

TERCERO.- ABSTENERSE de condenar en costas de segunda instancia,
conforme a lo sefialado en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO.- En firme esta decision, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la
Sala, en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

S . ‘fﬁam.’wu T:

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

JAIRO RESTREPO CACERES CARL@ONEL éUITRAGO CHAVEZ

l
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