REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO
ACTA DE AUDIENCIA INICIAL CONCENTRADA CON FALLO

LUGAR: Villavicencio (Meta)
Palacio de Justicia, Piso 2 Torre B
Sala de Audiencias No. 19 para los Juzgados Administrativos

FECHA: Veintiséis (26) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

JUEZ: JAIRO LEONARDO GARCES ROJAS

HORA DE INICIO: 02:00 P.M HORA FINAL: 02:32 P.M.

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTES: 50001-33-33-002-2018-00297-00
50001-33-33-002-2018-00298-00
50001-33-33-002-2018-00320-00

DEMANDANTES: JHON FREDDY FIGUEROA
: WILLIAM ALFONSO CARABALLO
FREDIS MARTIN GOMEZ PULIDO

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

En Villavicencio, a los 26 dias del mes de marzo del afo dos mil diecinueve
(2019), siendo las 02:00 p.m., se procede a llevar a cabo la Audiencia Inicial
prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 de manera concentrada,
teniendo en cuenta que los procesos versan sobre el mismo asuntb, para tal
efecto el Juzgado Segundo Administrativlo del Circuito de Villavicencio, bajo la
direccién del sefior Juez JAIRO LEONARDO GARCES ROJAS, se constituye en

audiencia publica y la declara abierta con el fin ya sefialado:

1. ASISTENTES
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" Demandada: CREMIL

Parte demandante en los dos expedientes: DIANA SHIRLEY DiAZ NEIRA
identificada con C.C. 40.325.472 y T.P. 150.719 del C.S.J.

Parte _ demandada: ANGELA DEL PILAR ORTIZ CLAROS con C.C. No.
30.083.380y T.P. 119.524 del C.S.J.

AUTO RECONOCE PERSONERIA

Se reconoce personeria a las Abogadas Diana Shirley Diaz Neira y Angela del
Pilar Ortiz Claros para actuar como apoderadas sustitutas de la parte actora y
demandada, respectivamente, en todos los procesos objeto de la presente
audiencia, en los términos de los memoriales que allegan el dia de hoy. Se

notifica en estrados.
2, SANEAMIENTO

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 180-5 y 207 de CPACA, el
Juzgado deja constancia que revisados los expedientes no encuentra causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, o que amerite el saneamiento para

evitar una decisién inhibitoria. Se notifica en estrados. Sin recursos.
3. EXCEPCIONES PREVIAS

Unicamente en el expediente 2018-320 la entidad propuso la excepciéon de
prescripcion, la cual serd decidida con la sentencia por estar ligada a la
prosperidad de las pretensiones. Se notifica en estrados. Sin recursos.

4. FIJACION DEL LITIGIO

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 180-7 del CPACA, y revisada las
demandas y sus respectivas contestaciones, procede el Despacho a la fijacién
del litigio. '

4.1. Expediente 2018-00297-00

4.1.1. Hechos probados:
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oEl sefior JHON FREDDY FIGUEROA, estuvo vinculado al Ejército
" Nacional durante mas de 20 afios, y fue retirado por tener derecho a

asignacion de retiro (fol. 28).

e Le fue reconocida asignacion de retiro en calidad de Soldado Profesional,
mediante Resolucidon Numero 550 del 8 de febrero de 2016, efectiva a
partir del 30 de marzo del mismo afo, incluyendo el sueldo basico y la
prima de antigtiedad (fol. 29-30).

eMediante derecho de peticion radicado el 31 de octubre de 2017, el
demandante solicité ante CREMIL la reliquidacion de su asignacion de
retiro absteniendose de efectuar doble descuento sobre la prima de

antigiedad, y con inclusion de la prima de navidad (fol. 22-24).

eLa entidad negd esta peticion mediante el Oficio No. 2017-74668 del 22
de noviembre de 2017 (fol.25-26).

4.2. Expediente 2018-00298-00
4.2.1. Hechos probados:

o El sefior WILLIAM ALFONSO CARABALLO, estuvo vinculado al Ejército
Nacional durante mas de 20 arfios, y fue retirado por tener derecho a

asignacion de retiro (fol. 27).

e Le fue reconocida asignacion de retiro en calidad de Soldado Profesional, -
mediante Resolucién Numero 2327 del 17 de marzo de 2015, efectiva a

partir del 10 de mayo del mismo afio, incluyendo el sueldo basico y la prima

de antigliedad (fol. 28-29).

eMediante derecho de peticion radicado el 16 de noviembre de 2017, el
demandante solicitd ante CREMIL la reliquidacién de su asignacién de
retiro absteniéndose de efectuar doble descuento sobre la prima de

antigiiedad, y con inclusién de la prima de navidad (fol. 21-23).
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e La entidad negd esta peticidn mediante el Oficio No. 2017-78991 del 7 de
diciembre de 2017 (fol.24-25).

4.3. Expediente 2018-00320-00

4.3.1. Hechos probados:

«El sefior FREDIS MARTIN GOMEZ PULIDO, estuvo vinculado al Ejército
Nacional durante mas de 20 afios, y fue retirado por tener derecho a

asignacion de retiro (fol. 31-32).

e Le fue reconocida asignacién de retiro en calidad de Soldado Profesional,
mediante Resolucién Numero 3846 del 31 de mayo de 2016, efectiva a

partir del 25 de julio del mismo afio (fol‘ 33—35).

e Mediante derechos de petit:ic’;n radicados el 28 de noviembre de 2016 y el
7 de noviembre de 2017, el demandante solicité ante CREMIL la
reliquidacion de su asignacion de retiro absteniéndose de efectuar doble
descuento sobre la prima de antigliedad, e incluyendo |a partida prima de
navidad, respectivamente. (fol. 22-24 y 27-28).

eLa entidad negd estas solicitudes, a través de los Oficios 2016-80662 del
7 de diciembre de 2016 y 2017-73712 del 20 de noviembre de 2017,
respectivamente (fol.25-26 y 29).

4.4. Pretensiones en litigio -

Se declare la nulidad de los actos administrativos que negaron las peticiones de
los demandantes, tendientes a lograr el reajuste de su asignacion de retiro. A
titulo de restablecimiento del derecho, ordenar la reliquidaciéon de la asignacién
de retiro de los actores, aplicando correctamente el célculo establecido en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 e incluyendo la partida Prima de Navidad.

4.5. Problema Juridico

El presente asunto se contrae a establecer si a los demandantes en su calidad

de Soldados Profesionales ® les asiste el derecho a que su asignacién de retiro
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le sea reliquidada de acuerdo con los parametros indicados en las pretensiones
de cada demanda, tal como se indic6 anteriormente. Se notifica en estrados.

Sin recursos.
5. POSIBILIDAD DE CONCILIACION

Se le pregunta a las partes si existe animo conciliatorio, concediéndole la
palabra inicialmente al apoderado de la entidad a fin de que informe si el Comité
de Conciliacion presentd férmula de arreglo para el presente litigio, quien indica
que en sesidén del 15 de marzo de 2019, decidid no cohciliar dentro de los
asuntos sujetos a estudio, allega los conceptos en seis (6) folios. Teniendo en

cuenta lo anterior, el Despacho declara fallida la conciliacion.
6. MEDIDAS CAUTELARES

Como quiera que no fueron solicitadas medidas cautelares se continda con el

tramite.
7. DECRETO DE PRUEBAS
Teniendo en cuenta el problema juridico planteado, la fijacion del litigio, y el
~analisis de las pruebas aportadas por las partes, conforme lo dispone el articulo

‘ 180-10 del CPACA, se procede a decretar las siguientes pruebas:

7.1. Parte demandante

7.1.1. Documentales: Conforme lo dispone el articulo 180 numeral 10 del

C.P.A.CA, se procede a decretar e incorporar al expediente las documentales

aportadas con las demandas obrantes a folios 22 a 31 del expediente 2018-00297,

folios 21 a 30 del proceso 2018-00298 y folios 22 a 35 del expediente 2018-00320.
En todos los expedientes estos documentos hacen alusién a la peticiéon elevada
por los demahdantes Yy su correspondiente respuesta (actos demandados),v
resolucion de reconocimiento de asignacion de retiro, hoja de servicios y
certificados de partidas computables, a los cuales se les dara el valor probatorio

que les corresponda en el momento procesal oportuno.

I

7.2. Parte demandada
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7.2.1. Documentales: Se tendran como pruebas los documentos aportados por
la entidad demandada que integran los expedientes administrativos de los
demandantes obrantes a folios 51 a 56 del expediente 2018-00297, folios 59 a
68 del proceso 2018-00298, y folios 53 a 60 del expediente 2018-00320, a los
cuales se les dara el valor probatorio que les corresponda en el momento

procesal oportuno.

El Despacho considera que con los medios de prueba obrantes es suficiente
para proferir una decision de fondo, por lo que se abstendra de decretar pruebas
de oficio, ademas que con los medios de prueba obrantes en la foliatura no han

sido tachados.
El auto de pruebas, se notifica en estrados. Sin i‘ecursos.
8. AUDIENCIA DE PRUEBAS

En razén a lo sefialado en el inciso final del articulo 180 del CPACA, el Despacho
prescindira de la audiencia de pruebas prevista en el articulo 181 ibidem, al
considerar que en estos asuntos no es necesario el decreto y practica de mas
pruebas que las que ya obran en el expediente, con ellas se puede decidir sobre el

derecho que reclaman los demandantes. Se notifica en estrados. Sin recursos.
9. ALEGATOS DE CONCLUSION

En este estado de la diligencia se concede el uso de |la palabra a cada una de las
partes, comenzando por el demandante, continla la demandada y por Ultimo, el
Ministerio Publico, de los cuales qUeda registré en el video. Escuchados los
alegatos de las partes, procede el Despacho a dictar sentencia oral que en

derecho corresponde, en los siguientes términos:
10. SENTENCIA.
En consecuencia para resolver el problema juri’dico se abordaran los siguientes

aspectos segun lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA: i) analisis juridico y

jurisprudencial de los temas en discusién vy ii) caso concreto.
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1. LIQUIDACI'C')N DE LA ASIGNACION DE RETIRO —- INTERPRETACION DEL
ARTICULO 16 DEL DECRETO 4433 DE 2004.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establece la manera como se establece

la asignacion de retiro de los soldados profesionales, asi:

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
fa fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el
numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no
sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De la norma en comento, se tiene que los soldados profesionales que sean
retirados o que se retiren y que cumplan 20 afios de servicio tienen derecho a
acceder al reconocimiento de una asignacién mensual de retiro, siendo que, en
lo que respecta a las partidas computables para su liquidacion y los porcentajes
que se toman de los mismos, sefiala que la asignacién de retiro corresponde al
70% del salario mensual que se indica en el articulo 13.2.1 de la norma en cita, y
a este resultado se debe adicionar el 38.5% de la prima de antig‘Uedad, es decir,
el 70% no se aplica sobre la prima de antigliedad, sino exclusivamente sobre el
salario mensual.

Sobre la debida interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,'ya se
pronuncio en el sentido antes anunciado el Consejo de Estado, a través de la
sentencia del 29 de abril de 2015, con ponencia del Doctor Gustavo Gémez
Aranguren, radicado 11001-03-15-000-2015-00801-00.

Asi las cosas, al liquidar la asignacién de retiro de los Soldados Profesionales, la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debe seguir los pardmetros ya indicados,
absteniéndose de afectar doble vez la partida Prima de Antigledad, pues la

norma no contempla esta posibilidad.

2. INCLUSION DE LA PRIMA DE NAVIDAD COMO PARTIDA COMPUTABLE
DE LA ASIGNACION DE RETIRO.

El Gobierno Nacional establecido el régimen salarial y prestacional de los

Soldados Profesionales mediante el Decreto 1794 de 2000, el cual reconocié el -
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derecho a devengar una asignacion mensual correspondiente a un salario
minimo mensual incrementado en un 40% o 60% segun el caso, una prima de
antigliledad, una prima de servicio anual, una prima de vacaciones, una prima de

navidad, subsidio familiar, entre otros.

En lo que respecta a la partida Prima de Navidad, la norma en cita ordené en su
articulo 5 que dicha prestacion equivale al 50% del salario basico devengado en
el mes de noviembre del respectivo aflo mas la prima de antigliedad, la cual es
cancelada en el mes de diciembre de cada afo y proporcionalménte en razon a
una duodécima parte por cada mes completo de servicio, en caso de no laborar

el aflo completo.

Se tiene que la Ley 923 de 2004, en su articulo 2 establecié para la fijacién del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza

Pdblica entre otros principios, el de igualdad y equidad, y en su articulo 3

numeral 3.3 dispuso que las partidas para liquidar la asignacién de retiro serian

las mismas sobre las cuales se hicieron los correspondientes aportes.

Por otra parte, en reglamentacién de la Ley 923 de 2004 fue expedido el Decreto
4433 del 31 de diciembre de 2004, norma que en lo atinente a la asignacion de
retiro de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, como ya se indico
antes, solo contempla como partidas computables Ia‘ a’signacién basica
adicionada del 38.5% de la Prima de Antigiiedad.

Caso distinto al de los Oficiales y Suboficiales, para quienes el articulo 13.1 si

incluy6 la partida Prima de Navidad, entre ofras.

Asi las cosas, se tiene que de acuerdo con la normativa antes citada, a los
Soldados Profesionales no se les tiene en cuenta la Prima de Navidad como
partida computable para liquidar el monto de su asignacién de retiro, a diferencia
de los Suboficiales y Oficiales de las Fuerzas Militares, a quienes si se les

concede ese beneficio.

Esta diferencia no resulta constitucionalmente admisible entre servidores
publicos que, por pertenecer todos a la Fuerza Publica merecen un mismo trato
prestacional, en aplicacion del principio de igualdad de trato que impone el

articulo 13 superior.
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Si bien es cierto que las tareas asignadas a los Soldados Profesionales no son
las mismas que se asignan a los Suboficiales y Oficiales del Ejército, esta
distincion en materia de funciones no justifica que a los Soldados Profesionales
no se les otorgue el computo de la partida aludida en la asignacién de retiro,
pues la finalidad de la prima de navidad en uno y otro caso es la misma, sin

importar la jerarquia que se tenga en la organizacién militar.

Bajo estas consideraciones, y en virtud de la primacia de la Constitucion (Art. 4
C.P.), considera el Despacho que en el caso concreto, debe inaplicarse por
inconstitucional el paréagrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por ser
violatorio del principio de igualdad en cuanto impide tener la prima de navidad
como partida computable en la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales, al cual si tienen derecho los demas miembros de las fuerzas

militares.

Inaplicada por inconstitucional esa diferenc;ia de trato, no hay duda de que, por
aplicacién directa del mandato del articulo 13 constitucional, los Soldados
Profesionales tienen derecho a que en la liquidacién de su asignacion de r_etiro~
se incluya como partida computable la Prima de Navidad, en la misma forma que

los demas miembros de la Fuerza Publica.
Il. CASO CONCRETO

Descendiendo a los casos concretos, se advierte que en los tres expedientes se
solicita la reliquidacién de las asignaciones de retiro de los demandantes con
base en una correcta aplicacion de la formula establecida en el articulo 16 del

Decreto 4433 de 2004, asi como la inclusién de la partida Prima de Navidad.

En lo que respecta a la férmula aplicada para liquidar las asignaciones de retiro,
de acuerdo con los certificados allegados (fols. 31 y 30 de los procesos 2018-
297 y 2018-298, respectivamente), ési como de l|o indicado en los actos
administrativos demandados (folios 25-26 y 29 proceso 2018-320) , se
encuentra que efectivamente se generd perjuicios a los actores al aplicar la
formula de que trata el articulo 16 del Decreto 4433 de 2016, pues la liquidacion
de Prima de Antigledad debe efectuarse sobre el salario devengado y su

respectivo incremento, y el valor asi obtenido sumarse al 70% del salario inicial
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para de esta manera obtenerse la asignacion de retiro de los demandantes, y no
en la forma en que lo realizé la entidad demandada, que redujo la prima de
antiguedad al aplicarle un 70% al 38.5% afectando doblemente dicha partida,
motivo por el cual, se ordenara la reliquidacion de la asignacién de retiro de los
actores, con la aplicacion correcta de la férmula establecida-en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004.

Finalmente, en lo atinente a la partida Prima de Navidad, esta era percibida en
actividad por los demandantes, pues asi lo dispone del Decreto 1794 de 2000,
como se dejoé sentado, sin embargo, no fue tenida en cuenta para reconocer la
asignacion de retiro en virtud de que las normas que regulan la materia asi lo
establecian, 'razén por la cual, habra de ordenarse su inaplicacion para los casos

aqui estudiados, a efectos de que sean computadas en Ia reliquidacion.

Corolario de lo anterior, se accedera a las pretensiones de las demandas y se

declararan no probadas las excepciones de mérito propuestas por la entidad.
ll. PRESCRIPCION

Teniendo en cuenta que dentro del expediente 2018-00320 [a entidad propuso la

excepcion de prescripcion, pasa el Despacho a analizar este punto.

Se tiene que el derecho se caus6 a partir del 25 de julio de 2016, las solicitudes
de reliquidacion fueron radicadas el 28 de noviembre de 2016 y 7 de
noviembre de 2017, y la demanda fue radicada el 13 de agosto de 2018, razén
por la cual resulta de contera que no ha operado la prescripcion cuatrienal por
las diferencias adeudadas, en los términos del articulo 174 del Decreto. 1211 de
1990, norma que se aplica en este caso, acogiendd la tesis del Consejo de
Estado fijada mediante sentencia de fecha 4 de septiembre de 2008, emitida por
la Seccion Segunda — Subsecciéon A, dentro del radicado interno 0628-08, C.P.:
Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, segun la cual, debe seguir dandose
aplicacion, en materia pensional y de asignaciones de retiro de los miembros de
la fuerza publica, a los Decretos que consagran la prescripcion cuatrienal, toda
vez que el Presidente, al reglamentar dicha materia en el articulo 43 del Decreto
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4433 de 2011, excedid su facultad, pues la Ley 923 de 2004 en cuanto a

prescripcién guardé silencio.

Asi las cosas, se tiene se declarara NO PROBADA la excepcién de prescripcion

propuesta por la entidad en el proceso 2018-320.
IV. CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA

Se ordenara el pago de las diferencias que resulten entre lo que se ha venido
pagando y lo que aqui se ordena reconocer. Las sumas resultantes deberan ser

actualizadas de acuerdo con la siguiente férmula:
indice final
indice inicial

V. Sobre Costas

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado respecto al tema de la condena en costas?, segun la cual, se deben
valorar aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece
el Cédigo General del Proceso; pues considero el alto tribunal que una de las
variaciones que introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivd que
predicaba el CCA, al objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe
disponer sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o

parcialmente o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Considerando que en los presentes casos se decidieron asuntos de caracter
laboral, cuya controversia fue de puro derecho, los cuales no causaron expensas
que justifiquen la imposicién de costas, el Despacho se abstendra de condenar

en costas.

' Esta tesis ha sido aplicada iguaimente por el Tribunal Administrativo del Meta, mediante providencia de fecha 22 de
febrero de 2018, emitida dentro del radicado 11001333502620150030201, con ponencia del Doctor Héctor Enrique Rey
Moreno.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecién A, Consejero Ponente William Herndndez Gémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecién B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-
33-000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

~

FALLA:

PRIMERO: Inaplicar por inconstitucional en los casos aqui estudiados, el articulo

13 del Decreto 4433 de 2004, en cuanto al trato discriminatorio seﬁalado.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos
en los Oficios nimero 2017—74668 del 22 de noviembre de 2017, 2017-78991 del
7 de diciembre de 2017, 2016-80662 del 7 de diciembre de 2016 y 2017-73712
del 20 de noviembre de 2017, suscritos por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante los cuales se nego a los

demandantes sus solicitudes de reliquidacién de asignacién de retiro.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, a titulo de restablecimiento del derecho, a reliquidar y pagar la
asignacion de retiro de los sefiores JHON FREDDY FIGUEROA, WILLIAM
ALFONSO CARABALLO y FREDIS MARTIN GOMEZ PULIDO desde el
momento en que fue reconocida, de la siguiente manera: i) Aplicar en su
interpretacién més favorable la férmula establecida en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, descontando el porcentaje del 70% uUnicamente al factor de
salario mensual y adicionando a dicho resultado el 38,5% de la prima de
antigledad, y' ii) Incluir la partida Prima de Navidad en las mismas proporciones
que se tiene en cuenta para los oficiales y suboficiales, conforme al articulo
13.1.8 del Decreto 4433 de 2004.

CUARTO: Declarar NO PROBADA Ia excepcién de prescripcion en el caso del
sefior FREDIS MARTIN GOMEZ PULIDO.

QUINTO: Sin condena en costas en ninguno de los dos expedientes objeto de

esta decision.

SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria y a costa
de la parte interesada, expidanse copias que sean solicitadas, y devuélvase el

remanente de la suma que se ordend consignar por concepto de gastos del
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proceso, si a ello hubiere lugar, dejando constancia de dicha entrega y archivese

el expediente.

La presente sentencia se notifica en estrados, conforme a lo preceptuado en el
articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.

PARTE ACTORA: Conforme.
PARTE DEMANDADA: Se reserva el derecho de apelar.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se termina siendo las 02:32
p.m., se deja constancia de que el CD hace parte integral del acta, |la cual se firma

por quienes en ella intervienen, una vez leida y aprobada.
J

IRO LEONARDO GARCES ROJAS

Juez

~DIANA SHIRLEY DIAZ NEIRA
Apoderada Demandante

ABEL PILAR ORTIZ CLAROS
rada Cremil




