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ASUNTO

La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 23 de abril de 2015 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, que accedié a las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Luis Alfonso Soto Gil en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL.



Pretensiones?

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 1699 del 19 de junio de 2009,
por la cual el director de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL,
ordend el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro al capitan de
navio ® Luis Alfonso Soto Gil a partir del 11 de junio de 2009, en cuantia del
78% del sueldo de actividad correspondiente a su grado.

2. Declarar la nulidad del Oficio 320 Certificado CREMIL 98965 del 19 de
noviembre de 2013, a través del cual la entidad demandada negé la
reliquidacion de la asignacién de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

3. Ordenar el reconocimiento y pago a favor del demandante, las sumas
dejadas de cancelar de manera retroactiva, a partir del 11 de julio de 2009 y
que se ordene la reliquidacién de la asignacion de retiro, en la que se tenga
en cuenta el ultimo sueldo basico devengado como juez de inspeccion de la
Armada Nacional, incluyendo la totalidad de los factores salariales como son:
antigiiedad, subsidio familiar, duodécima parte de la prima de navidad, prima
especial de servicios (prima de caracter familiar), prima anual de servicios,
prima de vacaciones, bonificacion por servicios y bonificacién por actividad
judicial en cuantia del 78%, conforme al Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004.

4. Aplicar la indexacion sobre los valores adeudados desde que se hicieron
exigibles hasta su pago total.

5. Las sumas reconocidas deberan ajustarse de acuerdo con la prevision
sobre intereses moratorios desde la ejecutoria de la sentencia, conforme se
indico en el fallo C-183 del 24 de marzo de 1999 de la Corte Constitucional.

1 Folios 91y 92



DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso
y de la prueba.?

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademéas se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso,
en la medida que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la
verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admision, se resuelvan en las etapas iniciales
del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo3.

En el presente caso a folio 193 y cd que obra a folio 191, en la etapa de
excepciones previas se indico lo siguiente:

«[...] En relacibn con las excepciones de COSA JUZGADA,
CONCILIACION, CADUCIDAD, TRANSACCION, FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA Y PRESCRIPCION EXTINTIVA, sefialadas
en el numeral 6° del articulo 180 del C.P.A.C.A., no se encuentra acreditada
su configuracion dentro del plenario, razén por la cual no se declara su
prosperidad. [...]» (Mayusculas y negrillas del texto).

2 Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Médulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.

3 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccion Cuarta. Mddulo El juicio por audiencias en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.



La decisibn quedd notificada en estrados y las partes no interpusieron
recursos.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste
de esta Ultima.*

En el sub lite a folios 193 a 194 y cd que obra a folio 191, se fijo el litigio
respecto de los hechos relevantes, los fundamentos facticos en los que se
advierte divergencia y el problema juridico de la siguiente forma:

Hechos relevantes:

«[...] 1. Que el sefior Luis Alfonso Soto Gil labor6 por mas de 22 afos al
servicio de la Armada Nacional (Ministerio de Defensa), de los cuales 21 de
ellos han sido a la Justicia Penal Militar.

2. Naci6 el dia 26 de abril de 1961 y a la fecha de interposicién de la
demanda contaba con mas de 52 afios de edad.

3. Por Resolucién No. 799 del 12 de marzo de 2009 fue retirado del servicio
activo de forma temporal con pase a la reserva, por solicitud propia.

4. Por Resoluciéon No. 1699 del 19 de junio de 2009 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares le reconocio la asignacion de retiro, a partir del 11 de julio
de 2009, en cuantia del 78% del sueldo en actividad correspondiente a su
grado de Capitan de Navio.

5. El 4 de septiembre de 2012 solicit6 el reconocimiento de su asignacion de
retiro considerando el Ultimo salario devengado como Juez de Inspeccion de
la Armada Nacional, incluyendo la totalidad de los factores salariales,
peticibn que fue denegada por el Oficio 320 CREMIL 98965 del 19 de

4 Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Modulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.



noviembre de 2013, la entidad demandada negé la anterior solicitud. [...]»
(Mayusculas del texto).

Fundamentos facticos en los que se advierte divergencia segun la
fijacion del litigio

«[...] en cuanto a si al demandante, como miembro de la fuerza publica,
le puede ser aplicable un régimen prestacional diferente al previsto en el
Decreto Ley 4433 de 2004 a pesar de haber laborado para la Justicia
Penal Militar, dado el caso cual (sic) seria ese régimen y a que (Sic)
monto llegaria su asignacion de retiro. [...]»

Problema juridico fijado en el litigio

«[...] se contrae a determinar, conforme al régimen aplicable, cuales (sic)
son los factores salariales que deben incluirse en la liquidacion de la
asignacion de retiro, reconocida al demandante en su Ultimo cargo como
Juez de Inspeccion de la Armada Nacional. [...]»

Se le concedié el uso de la palabra a las partes y manifestaron estar de
acuerdo.

SENTENCIA APELADA?®

El a quo profirié sentencia escrita, en la cual accedio a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Analizé la normativa respecto del retiro de oficiales y suboficiales previsto en
el Decreto 1211 de 1990, asi como el régimen prestacional tanto en la citada
norma como en el Decreto 4433 de 2004, para concluir que como el
demandante prestd sus servicios en la justicia penal desde el 23 de
noviembre de 1988, se le aplica un régimen prestacional especial contenido
en los articulos 77 y 165 del Decreto 1211 de 1990, que regularon la
remuneracion para el personal militar que preste sus servicios en la justicia
penal, en el sentido de sefalar que devengardn una asignacion

5 Folios 247 a 260.



correspondiente al cargo siempre que esta no sera inferior a la del grado de
militar.

Se apoy6 en los comprobantes de ndmina aportados, con el fin de sefalar
que el demandante devengd en el ultimo afio de servicios factores que no
habian sido tenidos en cuenta para el reconocimiento de la asignacion de
retiro, motivo por el cual, le asistia el derecho a que se le reliquidara la
asignacion de retiro con los factores salariales devengados como juez de
inspeccidn, incluyendo para tal efecto: sueldo basico, primas, prima Decreto
2863 de 2007, prima sin caracter salarial y una doceava de las primas de
navidad, servicios, vacaciones y bonificacion por servicios.

Respecto de la prima Decreto 2863 de 2007 y la prima sin caracter salarial el
a quo indicé que si bien es cierto, no se encuentran contempladas como
factor salarial en las normas que las prevén, en acatamiento a la reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion y en virtud a que el demandante
demostrd percibirlas de forma periddica, inaplicé los articulos 3 del Decreto
2863 de 2001, 4 del Decreto 673 de 2008 y 4 del Decreto 737 de 2009, al
considerar que van en contra de los principios fundamentales el articulo 53
Constitucional.

Por tanto: i) declar6 la nulidad parcial de la Resolucién 1699 del 19 de junio
de 2009, mediante la cual se reconocio asignacion de retiro al demandante;
i) declar6 la nulidad del Oficio CREMIL 98965 320 del 19 de noviembre de
2013; iii) orden6 a CREMIL a reliquidar la asignacion de retiro del sefior Luis
Alfonso Soto Gil, tomando como factores salariales el sueldo basico
efectivamente percibido como juez de inspeccion de la Armada Nacional, con
la inclusion de la prima Decreto 2863 de 2007, prima sin caracter salarial y
una doceava de las primas de: navidad servicios, vacaciones, asi como la
bonificacion por servicios, a partir del 11 de julio de 2009 sin que haya lugar a
declarar la prescripcién cuatrienal de mesadas, toda vez que la asignacion de
retiro se reconocié a partir del 11 de julio de 2009 y la peticibn de
reliquidacion se presentd el 4 de septiembre de 2012 y; iv) ordeno dar
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del
CPACA.



RECURSO DE APELACIONS®

La parte demandada solicitdé revocar la sentencia de primera instancia y en
su lugar, negar las pretensiones invocadas en el libelo introductor, conforme
los argumentos que a continuacion se exponen:

En primer lugar, realizé un resumen de lo discurrido en el proceso y afirmo
que al momento de reconocer la asignacion de retiro del demandante dio
aplicacion a los requisitos y presupuestos previstos para tal efecto en la
normativa especial, es decir en el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, el
cual difiere de otros sistemas de pensiones, por lo que no puede pretender el
seflor Soto Gil tomar lo mas favorable de cada régimen, lo cual viola
flagrantemente el principio de inescindibilidad.

Por otro lado indic6 que, en el evento en que el demandante desee que se le
reconozca la prestacion en calidad de juez de inspeccion de la Armada
Nacional en el Justicia Penal Militar, debera acogerse a una pension de
jubilacién y no a una asignacion de retiro en calidad de militar en retiro, la
cual deber& reconocer el Ministerio de Defensa, momento en el cual se le
extinguira la asignacion de retiro, pues no es posible que perciba la
asignacion de retiro y una pension de jubilacion, por el mismo tiempo de
servicio.

Afirmo que la prestacién reconocida quedd consolidada bajo el imperio del
Decreto 4433 de 2004, razon por la cual no le son aplicables modificaciones
de otras normas, aunado a ello, los estatutos que regulan las prestaciones
sociales de los oficiales y suboficiales han tipificado unas remuneraciones
especificos a quienes relinen unos requisitos especiales y que se encuentren
en servicio activo, ello no puede considerarse como factor salarial
computable para efectos de asignacion de retiro, maxime cuando se es
beneficiario de una asignacion de retiro.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante’: Reiter6 que la entidad demandada viol6 de forma
directa el precepto minimo fundamental de favorabilidad, pues al estimar que

6 Folios 264 a 268.
7 Folios 319 a 320.



el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 se refiere al salario basico del grado,
lo cual no lo preceptia la norma y procedié a acoger el concepto menos
favorable para el demandante, pues es claro que el salario a tenerse en
cuenta para el reconocimiento, es el sueldo basico real devengado.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal®.

CONSIDERACIONES
Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.
De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cadigo General
del Proceso'?, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente

sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Problema juridico

8 Ver constancia secretarial obrante a folio 321.

9 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de
jurisprudencia.

10 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»



El problema juridico que se debe resolver en esta instancia se circunscribe a
los aspectos planteados en el recurso de apelacion, los cuales se resumen
en la siguiente pregunta:

1. ¢El demandante tiene derecho a que su asignacion de retiro se le
calcule con base en una asignacion mensual percibida en su altimo
cargo como juez de inspeccion de la Armada Nacional?

Al respecto, la Subseccién sostendra la siguiente tesis: El demandante tiene
derecho a que el reconocimiento de la asignacién se efectle con fundamento
en el sueldo de actividad correspondiente a su cargo como juez de
inspeccion de la Armada Nacional y no en el que devengaba como capitan
de navio, con base en los siguientes argumentos.

De la asignacion de retiro para oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares

La asignacion de retiro es una prestacion de naturaleza econémica que surge
de la relacion laboral administrativa existente entre el Estado y los miembros
de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional), quienes al cese
definitivo de la prestacion de sus servicios se hacen acreedores, en tanto
cumplan con los requisitos legalmente determinados, al reconocimiento y
pago en forma mensual y vitalicia de una determinada suma de dinero que
tiene como finalidad garantizar, al menos, la satisfaccion de las necesidades
basicas del trabajador retirado y las de su familia.

En esos términos, la asignacion de retiro resulta ser la consagracion de un
sistema pensional especial para la Fuerza Publica y, por lo tanto, una de las
formas en que se materializa el derecho a la seguridad social en este sector,
lo que determina que constituya un derecho fundamental irrenunciable de
conformidad con lo previsto en los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica.

Ahora bien, el Decreto 1211 de 1990 «Por el cual se reforma el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares», respecto a los
requisitos para el reconocimiento de la asignacion de retiro en su articulo
163, previo:



«ARTICULO 163. ASIGNACION (sic) DE RETIRO. Durante la vigencia del
presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que
sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por
llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o de los de
Comandos de Fuerza, segun el caso, o por sobrepasar la edad méaxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por
incapacidad profesional, o por inasistencia al servicio por mas de cinco (5)
dias sin tener causa justificada, o por conducta deficiente, y los que se
retiren a solicitud propia después de 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 cincuenta por ciento (50%) del monto de las
partidas de que trata el articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15)
primeros afios servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que
exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por
ciento (85%) del mismo monto.

PARAGRAFO (sic) lo. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales
gue durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mas
afios de servicio, ser equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas fijadas en el articulo 158, liquidadas en la forma prevista en este
mismo Decreto.

PARAGRAFO (sic) 20. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de
diciembre de 1968, con treinta (30) o mas afios de servicio, continuaran
percibiendo la asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva
asignacion.» (Subrayas de la Sala).

En cuanto a la liquidacion de las prestaciones por retiro, la mencionada
norma previo:

ARTICULO 158. LIQUIDACION (sic) PRESTACIONES. Al personal de
Oficiales y Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia
de este estatuto, se le liquidaran las prestaciones sociales unitarias y
periddicas sobre las siguientes partidas asi:

- Sueldo basico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

- Prima de antigtiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.
- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.



- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el
total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo basico.

PARAGRAFO (sic). Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y
compensaciones consagradas en este estatuto, ser computable para efectos
de cesantias, asighaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y
demas prestaciones sociales.»

En desarrollo de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, el Presidente de la
Republica de Colombia, expidié el Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004, mediante el cual fij6 el régimen pensional y de asignacién de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica que, en lo pertinente, preceptuo:

«Articulo 14. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mas afios de
servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segin
el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los
gue se retiren_a solicitud propia 0 sean retirados o separados en forma
absoluta después de 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 asignaciéon mensual de
retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables
a que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18)
primeros afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro
por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se incrementara en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a
los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y
cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la
fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o
mas afos de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a



calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la
edad méxima correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que
se refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros
afios de servicio, y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda a
los quince (15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y
cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior
se incrementara en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a los
primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco
por ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre
de 1968, con treinta (30) afilos 0 mas de servicio, continuaran percibiendo la
asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.»
(Subrayas de la Sala).

Respecto de las partidas computables a tener en cuenta para el
reconocimiento de la asignacién de retiro, el articulo 13 de la precitada
normativa, preceptuo:

«TITULO Il

ASIGNACION (sic) DE RETIRO Y PENSION (sic) DE SOBREVIVIENTES
DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES

CAPITULO |
Asignacién de retiro

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares.
La asignacion de retiro, pensién 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 6° del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido 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:

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

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

Paragrafo. En adicibn a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacién de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.» (Negrillas fuera de texto).

En lo atinente al reconocimiento de la asignacién de retiro a los miembros de
la Fuerza Publica que al momento del retiro se encuentren desempefiando
cargos en el Ministerio de Defensa, el articulo 39 ibidem sefialo:

«Articulo 39. Asignacion de retiro o pension en situaciones especiales. La
asignacion de retiro o pensién de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel
Ejecutivo, Soldados Profesionales y Agentes en servicio activo que al
momento del retiro o de la invalidez o muerte, se encuentren destinados en
comision en el exterior o desempefiando cargos en el Ministerio de Defensa
Nacional, en las entidades descentralizadas, adscritas o vinculadas a este o
en otras dependencias oficiales cuyos cargos tengan remuneraciones
especiales, se liquidaran de conformidad con las partidas computables
establecidas en el presente decreto, como si se encontrara destinado en el
Comando de Fuerza respectivo o en la Direccion General de la Policia
Nacional.»

De conformidad con la normativa anteriormente citada, es dable afirmar que
los oficiales y suboficiales que se retiren a solicitud propia después de veinte
afos de servicio, tienen derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
meses de alta, se les pague una asignacion mensual de retiro con las
partidas computables previstas en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.
Por su parte, el Decreto 1211 de 1990, respecto a la jerarquia de las Fuerzas
Militares consagro varios grados para efectos de mando, régimen interno,
régimen disciplinario y Justicia Penal Militar, asi:



«TITULO lI

DE LA JERARQUIA (sic), CLASIFICACION (sic), ESCALAFON (sic),
INGRESO, FORMACION (sic) Y ASCENSO

CAPITULO |

[...]

ARTICULO 50. JERARQUIA. La jerarquia y equivalencia de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares para efectos de mando, régimen
interno, régimen disciplinario y justicia penal militar, lo mismo que para todas
las obligaciones y derechos consagrados en este Estatuto, comprende los
siguientes grados en escala descendente:

[...]

ARMADA

a. Oficiales de Insignia: Almirante, Vicealmirante, Contraalmirante

b. Oficiales Superiores: Capitdn de Navio, Capitan de Fragata, Capitan de
Corbeta

c. Oficiales Subalternos: Teniente de Navio, Teniente de Fragata, Teniente
de Corbeta. [...]» (Resaltado fuera de texto).

Y sefialé una clasificacién segun sus funciones, contenida en el articulo 8
del mencionado Decreto:

«CAPITULO I

DE LA CLASIFICACION (sic) Y ESCALAFON (sic)

ARTICULO 80. CLASIFICACION (sic). Segun sus funciones los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifican, asi:

. OFICIALES
[...]

ARMADA

a. Oficiales del Cuerpo Ejecutivo

b. Oficiales del Cuerpo de Infanteria de Marina

c. Oficiales del Cuerpo Logistico

d. Oficiales del Cuerpo Administrativo [...]». (Subrayas ajenas al texto).

En el articulo 15 de la mencionada preceptiva, se definidé a los oficiales del
cuerpo administrativo, asi:

«Son Oficiales del Cuerpo Administrativo en las Fuerzas Militares los
profesionales con titulo de formacion universitaria conforme a las normas de
educacién superior vigentes en todo tiempo, escalonados en el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea con el propdsito de ejercer su profesion en las
Fuerzas Militares, o los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que



habiendo obtenido el referido titulo, soliciten servir en el Cuerpo
Administrativo.»

A partir de la vigencia del Decreto 1790 de 2000, «Por el cual se modifica el
Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares», en el articulo 27 también se sefial6
qgue son oficiales del cuerpo de Justicia Penal Militar en las Fuerzas Militares,
los profesionales con titulo de abogado, escalafonados en el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea, con el fin de ejercer funciones de magistrados,
jueces militares, fiscales militares, auditores de guerra y funcionarios de
instruccion.

Ahora bien, el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica en
consideracion al ejercicio de las especiales funciones que desarrollan en
cumplimiento de su actividad militar, fue previsto como un régimen
prestacional especial, contenido en el Decreto 1211 de 1990, por el que,
como ya se preciso, se reformd el estatuto del personal de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares y este estatuto en sus articulos 77, 158,
165 y 166, regulé la remuneracion especial y la liquidacién y pago de la
asignacion de retiro para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
gue presten sus servicios en la Justicia Penal Militar, de la siguiente manera:

«ARTICULO 77. REMUNERACIONES ESPECIALES. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo que desempeiien
cargos en el Ministerio de Defensa Nacional, en los organismos
descentralizados adscritos o vinculados a éste o en otras dependencias
oficiales cuyos cargos tengan remuneraciones especiales, devengaran la
asignacion correspondiente al cargo, siempre que no sea inferior a la del
grado.

Las primas, y subsidios que les correspondan como militares, con excepcion
de la prima para Oficiales del Cuerpo Administrativo de que trata el articulo
96 de este Decreto, se liquidaran y pagaran sobre el sueldo basico del grado
y seran de cargo del Ministerio de Defensa.

PARAGRAFO (sic) lo. Ningun Oficial o Suboficial, podra devengar una
remuneracion total superior a la fijada para los Ministros del Despacho y los
Jefes de Departamento Administrativo, por concepto de sueldo basico y
gastos de representacion. Cuando la remuneracion total del Oficial o
Suboficial supere el limite fijado anteriormente, el excedente debera ser
deducido de las primas que le correspondan como militar.



PARAGRAFO (sic) 20. A los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo que desempefien cargos en la Justicia Penal Militar y en su
Ministerio Publico, se les liquidaran (sic) y pagaran sus haberes, en la
siguiente forma:

a. Las primas que como militares les corresponda, a excepcion de la Prima
para Oficiales del Cuerpo Administrativo de que trata el articulo 96.

b. El sueldo del respectivo cargo en cuantia que sumada con las primas
anteriores iguale las asignaciones establecidas en las disposiciones vigentes
sobre la materia, de tal manera que las primas, bonificaciones y sueldos no,
sobrepasen las asignaciones correspondientes a los cargos que
desempenan.

c. Para efectos del limite de la remuneracion, a este personal se le aplicar
(sic) lo dispuesto por el articulo 15 del Decreto 78 de 1990 o normas que los
sustituyan, modifiquen o adicionen.

PARAGRAFO (sic) 3o0. Las entidades pagadoras del Ministerio de Defensa
gue cubran las primas y subsidios, descontaran las sumas correspondientes
a los porcentajes a que haya lugar con destino a la Caja de Vivienda Militar y
a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, liquidadas sobre el sueldo
basico correspondiente al grado del Oficial o Suboficial.» (Resaltado de la
Sala).

Y en cuanto a su liquidacion preceptud:

«ARTICULO 165. PRESTACIONES POR RETIRO O MUERTE EN
SITUACIONES ESPECIALES. Las prestaciones sociales de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares que se retiren 0 sean retirados durante
el desempefio de comisiones en el exterior, o0 mientras se encuentren
disfrutando de las remuneraciones especiales a que se refiere el articulo 77
de este Decreto, seran las correspondientes al grado respectivo y se
liguidaran y pagaran (sic) sobre la base de los haberes que percibirian si se
encontraran prestando sus servicios en la guarnicion de Bogota.

En caso de muerte del Oficial o Suboficial que se encuentre en las
situaciones especiales a que se refiere este articulo, se procedera en igual
forma para el reconocimiento de las prestaciones a favor de sus
beneficiarios.» (Subrayas fuera de texto).

Al realizar un andlisis de la normativa citada en precedencia, es dable afirmar
que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, prevé que para liquidar la



asignacion de retiro debe tenerse en cuenta, entre otros, la partida que
denominé sueldo basico, ademas, que no es procedente incluir en tal
liguidacibn ninguna partida correspondiente a primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, adicionales a las expresamente
alli consignadas.

Por su parte, el articulo 77 del aludido Decreto 4433 de 2004, los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo que desempeiien
cargos _en el Ministerio de Defensa Nacional, siempre y cuando tengan
remuneraciones especiales, devengaran la asignacion correspondiente al
cargo, siempre y cuando no sea menor al grado.

Ahora bien, en sentir de la entidad recurrente, la asignacion de retiro que le
fue reconocida al demandante fue liquidada en cumplimiento del
ordenamiento legal, pues ordend su liquidacién con fundamento en el sueldo
basico del grado, tal y como lo dispone el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, efectuar una liquidacion conforme la ordend el a quo seria ir en contra
del principio de la inescindibilidad de la ley.

Bajo las anteriores precisiones normativas, procede la Subseccion a verificar
si en efecto, se debe ordenar el reconocimiento de la asignacion de retiro del
demandante con la inclusion de las partidas computables que devengdé
durante toda su vinculacion a la Armada Nacional en la Justicia Penal Militar:
En efecto, de acuerdo con lo probado en el proceso, conforme a la hoja de
servicios (folios 63 a 69), las certificaciones laborales obrantes a folios 61 y
220, los respectivos nombramientos y actas de posesion (folios2 a 19y 26 a
27) el demandante prest6 sus servicios por 21 afios y 11 meses y
desempefio los siguientes cargos:

i) En calidad de alumno oficial de la Armada Nacional entre el 10 de agosto al
1 de diciembre de 1987 (folio 62)

i) En la Justicia Penal Militar desde el 5 de diciembre de 1988 hasta su retiro
por la terminacion de la comision, el 11 de abril de 2009 (folio 61), asi:



e Auditor auxiliar de guerra 80 grado 17, adscrito al Comando de la
Fuerza Naval del Sur, se posesion¢ el 5 de diciembre de 1988 (folios
2y 3).

e Auditor auxiliar de guerra grado 17, adscrito a la Base de
Entrenamiento de Infanteria de Marina, se posesioné el 19 de
diciembre de 1990 (folios 4 y 5).

e Juez 104 de instruccion penal militar, se posesioné el 20 de enero de
1992 (folios 6y 7).

e Juez 40 de instruccion penal militar, se posesioné el 17 de enero de
1994 (folios 8 y 9).

e Juez 102 de instruccién penal militar, se posesiond el 6 de febrero de
1996 (folios 10y 11).

e Auditor de Guerra de Fuerza Naval, se posesioné el 14 de agosto de
2000 (folio 12).

e Auditor de Guerra de Fuerza Naval, se incorporé mediante Resolucion
140 del 19 de febrero de 2002 (folio 61).

e Auditor de Guerra de Fuerza Naval, se incorporé mediante Resolucion
140 del 19 de febrero de 2002 (folio 61).

e Fiscal penal militar ante el Juzgado 1° Instancia Fuerza Naval del
Pacifico, se posesioné el 17 de enero de 2005 (folios 13 y 14).

e Juez de primera instancia de la Fuerza Naval del Pacifico, en
provisionalidad y hasta por 6 meses, se posesioné el 23 de enero de
2007 (folios 15y 16).

e Juez de inspeccion de la Armada Nacional, se posesiono el 15 de
septiembre de 2008 (folios 17 y 18).

En este punto, la Subseccién considera necesario resaltar que de
conformidad con lo previsto en el Decreto 2550 de 1988'! «por el cual se
expidid el nuevo Cédigo Penal Militar», los cargos de juez de instruccién

11 vigente a la fecha de posesién del demandante en la justicia penal militar.



penal militar, jueces de primera instancia®?, auditor de guerra auxiliar'®, y
fiscal penal militar, son cargos que pertenecen a la jurisdiccién penal militar:.
Asi mismo, en los términos del articulo 77 del Decreto 1211 de 1990, como
se explicé en precedencia, los cargos de la jurisdiccion penal militar pueden
desempeiniarse por oficiales y suboficiales en servicio activo.

iil) Mediante Resolucion 799 del 12 de marzo de 2009, se retird del servicio
activo con pase a la reserva, a partir del 11 de abril de 2009, por solicitud
propia (folio 19).

iv) Conforme a lo anterior, a través de Resolucion 1699 del 19 de junio de
2009, proferida por el director general de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se reconocié a favor del demandante, asignacién de retiro, a partir
del 11 de julio de 2009, en cuantia equivalente al 78% del sueldo bésico de
actividad para el grado (folios 20 y 21).

En el numeral 3 de la parte considerativa del citado acto administrativo, se
indico:

«[...] Que de conformidad con las disposiciones legales contenidas en los
Articulos 13 y 14 del Decreto 4433 de 2004, el militar arriba mencionado
tiene derecho al reconocimiento de una Asignacion de Retiro en cuantia del
78% del sueldo de actividad correspondiente a su grado, cuyos valores
deben liquidarse de acuerdo al sueldo basico, segun lo dispuesto en el
Decreto 737 de 2009, [...]». (Subraya fuera de texto)

v) El dia 4 de septiembre de 2012, el sefior Luis Alfonso Soto Gil elevo
peticion ante el Ministerio de Defensa, con el fin de que le fuera reconocida

12 «Articulo 356. QUIENES SON FUNCIONARIOS DE INSTRUCCION (sic). Son funcionarios de
instruccién penal militar:

[...]
3. Los jueces de primera instancia.

4. Los jueces de instruccion penal militar.»

13 «Articulo 358. FUNCIONES. Los auditores de guerra superior, principal y auxiliar son asesores
juridicos de los jueces de primera instancia: deben rendir los conceptos que ellos le soliciten, elaborar
los proyectos de decision y asesorar los consejos verbales de guerra.

Todos sus proyectos y conceptos deben ir firmados y no son de forzosa aceptacién.»

14 «Articulo 362. QUIENES EJERCEN EL MINISTERIO PUBLICO (sic). El ministerio publico ante la
justicia penal militar se ejerce por:

[...]
3. Los fiscales del Tribunal Superior Militar.

4. Los fiscales de los jueces de primera instancia.

5. Los fiscales de los consejos verbales de guerra. »



pension de jubilacion con el 75% del salario devengado, acorde con lo
preceptuado en el Decreto 1214 de 1990 (folios 22 a 25).

vi) La anterior peticion, fue negada por medio de Resolucion 2338 del 14 de
junio de 2013, al considerar que habia ingresado a la Armada Nacional en
calidad de oficial, por lo que el régimen aplicable eran los Decretos 1211 de
1990, 1790 de 2000 y 4433 de 2004, no el Decreto 1214 de 1990 del cual
solicitaba su aplicacion (folios 32 y 33 vuelto).

vii) Posteriormente, el 1 de noviembre de 2013 el exmilitar Soto Gil, solicitd
ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, la reliquidacion de
la asignacion de retiro, teniendo en cuenta el Gltimo salario basico devengado
como juez de inspeccion de la Armada Nacional, con la inclusion de la
totalidad de los factores salariales percibidos, a partir del 11 de julio de 2009,
en cuantia del 78% (folios 34 a 44).

viii) La entidad demandada negdé la anterior peticion, mediante Oficio 320
CREMIL 98965 del 19 de noviembre de 2014, con base en los siguientes
argumentos:

«[...] 1. El inciso segundo del articulo 217 de la Constitucién Nacional,
en su tenor literal reza “La ley determinara el sistema de reemplazos en
las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones
de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario que le es propio (...)"

El decreto (sic) 1211 de 1990 en el articulo 169 contempla el principio de
oscilacién en los siguientes términos: “las asignaciones de retiro y las
pensiones de que trata el presente decreto se tomaran teniendo en
cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 158 de este decreto. En ningun caso aquellas
seran inferiores al salario minimo legal. Los oficiales y Suboficiales o
sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulan ajustes
prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a
menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

2. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, teniendo en cuenta su
competencia funcional, le reconocié asignacion de retiro al Sefior
Capitdn de Navio (RA) LUIS ALFONSO SOTO GIL, de acuerdo a los
lineamientos establecidos en el Decreto Ley 4433 de 2004, normatividad




especial del régimen de las Fuerzas Militares vigente a la fecha de retiro
del Oficial referido, normas que de manera expresa y clara, indican las
partidas computables y el porcentaje de liquidacién, que se tiene en
cuenta para el reconocimiento de la prestacion.

3. La asignacion de retiro es una prestacion que se rige en su integridad,
por las disposiciones de la normatividad del régimen especial de las
Fuerzas Militares y aplicar mecanismo, formulas (sic) o sistemas de
liquidacion diferentes, equivaldria a desconocer normas de rango
superior y se estaria aplicando un sistema prestacional distinto al
establecido para la Fuerza Pdublica, toda vez que no es viable la
aplicacion del régimen de las Fuerzas Militares con el de la Justicia
Penal Militar, situacion que desconoceria el principio de inescindibilidad.

Por las razones anteriormente expuestas, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares no atiende favorablemente su solicitud de reajuste de
la asignacion de retiro del sefior Capitan de Navio (RA) LUIS ALFONSO
SOTO GIL, por los conceptos expuestos, toda vez que la prestacion fue
reconocida teniendo en cuenta la normatividad dispuesta para ese fin y
el régimen prestacional de las Fuerzas Militares no ha sido modificado ni
derogado y ésta Entidad por su mision y naturaleza seguird dando
aplicacion estricta a lo dispuesto en la normatividad referida, salvo
disposicién legal o judicial en contrario. [...]» (Cursiva, negrillas,
mayusculas del texto).

iX) Que acorde con las constancias de pagos de ndmina entre agosto de
2008 y julio de 2009, visibles de folios 46 a 60, el agqui demandante percibid
salario basico como juez de inspeccién, primas, prima Decreto 2863 de 2007,
prima de navidad, prima de vacaciones y prima sin caracter salarial.

En virtud de la relacion probatoria que antecede, se realizan las siguientes
conclusiones:

En el sub examine se demostré que el demandante tenia derecho a
devengar asignacion de retiro, toda vez que tenia mas de 20 afos de
servicio y su dimision se produjo por voluntad propia.

Al momento de su desvinculacion, el militar se retird del servicio activo
por solicitud propia, el dia 11 de abril de 2009 y consolid6 su derecho
a devengar asignacion de retiro el 11 de julio de 2009 (por los tres
meses de alta), por lo que la norma que se encontraba vigente y era
aplicable a su caso, es el Decreto 4433 de 2004, estatuto que regula



las prestaciones sociales de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares.

- Que durante toda su vinculacién a la Armada Nacional el sefior Luis
Alfonso Soto Gil, desempefié cargos en la Justicia Penal Militar
nombrado por el Ministerio de Justicia.

- El reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante, se
efectud con base en los articulos 13 y 14 del Decreto 4433 de 2004,
en cuantia del 78% del sueldo de actividad correspondiente a su grado
y su liquidacion se realiz6 de acuerdo al sueldo basico, conforme a lo
previsto en el Decreto 737 de 2009.

Asi las cosas, en el presente caso, la demandada al momento de liquidar la
asignacion de retiro reconocida al peticionario, consideré que el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, hacia referencia al salario del grado que
ostentaba el demandante al momento del retiro, sin embargo, no era dable
hacer tal distincion, pues si bien es cierto, al juez le esta permitido interpretar
la ley que aplica, también lo es, que esta no puede ir en contra del trabajador.
En este sentido, mal podia, en sentir de esta Subseccion, agregar un
componente a la norma que no se encontraba expresamente consignado,
como lo era el de entender que la preceptiva al hacer relacion al sueldo
basico se estaba refiriendo al sueldo de actividad correspondiente a su
grado.

En igual sentido, en un caso similar al aqui estudiado, esta Corporaciéns
consideroé:

«[...] Asi las cosas, mal podia la demandada al momento de realizar la
liquidacion de la asignacion de retiro de la demandante, efectuarla con
fundamento en el sueldo del grado que ostentaba al momento del retiro,
pues de conformidad con el articulo 77 del Decreto 1211 de 1990,
anteriormente transcrito, durante todo el tiempo que estuvo en servicio
activo, la peticionaria devengdé la asignacion que le correspondia segun el

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 29 de junio de 2011. Consejero
ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00670-
01(0552-10).



cargo que venia desempefiando ante la Justicia Penal Militar, motivo por el
cual su asignacion de retiro debia liquidarse con el monto real que percibia al
momento de su retiro, esto es el sueldo basico que recibia como Magistrada
del Tribunal Penal Militar.

[...]

Ahora bien, es del caso sefalar que si bien es cierto de conformidad con la
Hoja de Servicios 1011/287 sin fecha, proferida por la Direccién de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, el sueldo basico computable
para la asignacién de retiro ascendia a un monto de $1.607.610, valor que
fue tenido en cuenta por la demandada, también lo es que el mismo
documento sefala que el sueldo basico que percibia la peticionaria sefiora
Mayor ® Marycel Arturo Plaza ascendia a un monto de $3.864.759, valor
éste, que era el debia ser el tenido en cuenta para efectos de liquidar la
asignacion de retiro que le fuera reconocida, pues este monto es el que
efectivamente percibia como Magistrada del Tribunal Superior Militar. [...]»

Conforme a lo anteriormente sefialado, es viable acceder a la reliquidacion
de la asignacion de retiro del sefior Luis Alfonso Soto Gil, con el salario
realmente devengado como juez de inspeccién de la Armada Nacional y no
como capitan de navio.

En este punto, resalta la Sala que el aqui demandante después de ser
alumno de la Armada Nacional, se vinculé (5 de diciembre de 1988) a la
Justicia Penal Militar y desempefi6 varios cargos de juez de instruccion penal
militar, juez de primera instancia, auditor de guerra auxiliar y fiscal penal
militar, lo que significa que acorde con lo previsto en el articulo 77 del
Decreto 4433 de 2004, devengd la asignacion correspondiente al cargo, y no,
al grado como oficial de la Armada Nacional.

Respecto del argumento aludido en el recurso de apelacion por la parte
demandada en el sentido de que ordenar la reliquidacion del demandante,
atenta contra el principio de inescindibilidad, cabe precisar que no se esta
dando aplicacién a una normativa diferente, solo se efectla la interpretacion
de la norma, en el sentido de que cuando el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004 prevé « sueldo béasico» se refiere es al sueldo de actividad
correspondiente a su cargo y no a su grado.

Aunado a ello, se ordena la reliquidacién en virtud a la concordancia que
debe existir entre los aportes realizados y lo efectivamente reconocido, dado



que estos se efectuaron en virtud a los emolumentos que devengd durante
todo el tiempo que se desempefidé en la Justicia Penal Militar, no obstante, la
entidad al momento del reconocimiento de la prestacién lo hizo con base en
partidas del grado, y, se reitera, lo percibido por el demandante siempre fue
acorde a su cargo y no a su grado, por lo que los aportes fueron efectuados
de acuerdo con lo recibido.

En conclusion: Es procedente la reliquidacion de la asignacion de retiro a
favor del sefior Luis Alfonso Soto Gil, teniendo en cuenta el ultimo sueldo
bésico con la inclusion de las partidas computables, devengadas como juez
de inspeccion de la Armada Nacional, toda vez que se demostro que siempre
se desempefd en la Justicia Penal Militar y percibié los factores ordenados
por el a quo, acorde con el cargo para el cual fue nombrado.

Decision de segunda instancia

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia, toda vez que
el demandante tiene derecho a la reliquidacion de la asignacion de retiro, tal
y como lo consider6 el a quo.

De la condena en costas

Esta Subsecciéon en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez!® sent6 posicidon sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determin6é el criterio objetivo-
valorativo para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno
«objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

16 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra 'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijar4 atendiendo la posicion de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o
el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

f)  La liguidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho),
la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica
el CGPY, previa elaboracién del secretario y aprobacion del
respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenara en
costas a la entidad demandada en segunda instancia y a favor de la parte
demandante, toda vez que resulta vencida, dado que no prosperaron los
argumentos del recurso de alzada y el demandante intervino en el trdmite de
la segunda instancia tal como lo sefiala el ordinal 1.° articulo 365 del Cédigo

17 «(ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]»



General del Proceso. Las costas seran liquidadas por el a quo en atencion a
lo preceptuado en el articulo 366 del citado codigo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion A administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,
FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 23 de abril de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciébn Segunda, Subseccién D,
gue accedi6 a las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho presentd el sefior Luis

Alfonso Soto Gil contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL.

Segundo: Condenar en costas en esta instancia a la entidad demandada y a
favor de la parte demandante, las cuales seran liquidadas por el a quo.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de
origen previas las anotaciones pertinentes en el programa «Justicia Siglo
XXI».

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ






