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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 145

Santiago de Cali, veintinueve (29) de julio de dos mil diecinueve (2019)

PROCESO : 76001-33 33-001-2018-00102-00

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : ANYELO ALEXANDER MARTINEZ LUNA
DEMANDADO : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

1. ANTECEDENTES

El sefior ANYELO ALEXANDER MARTINEZ LUNA, a través de apoderado
judicial, en ejercicio de la accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
instauré demanda contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL, para que se hagan las siguientes declaraciones:

1.- Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el Oficio
No. 2016-60768 del 08 de septiembre de 2016, por medio del cual la entidad
accionada, negé la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante,
teniendo en cuenta la correcta aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
que prevé que al 70% de la asignacion basica se le debe adicionar el 38.5% de la
prima de antigiiedad.

2.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
2017-85449 del 27 de diciembre de 2017, por medio del cual la entidad accionada,
nego la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante, con la inclusion de
la duodecima (1/12) parte de la prima de navidad, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004.

3.- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL —
reliquidar la asignacion de retiro del demandante, teniendo en cuenta para ello, la
correcta aplicacion del calculo del valor de las partidas y porcentajes, sin liquidar o
tomar dos porcentajes a la prima de antigiiedad, desde la fecha en que le fue
reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada pensional, conforme al
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y, se proceda a la inclusién de la duodécima
(1/12) parte de la prima de navidad, en atencién a lo previsto en el articulo 13.1.8
ibidem.

4.- Que se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL - a
reajustar la asignaciéon de retiro del demandante, afio por afio, a partir del
reconocimiento hasta la fecha, con los nuevos valores que arroje las
reliquidaciones solicitadas.

5.- Que se ordene a la entidad accionada efectuar el pago efectivo e indexado de
los dineros que resulten de la diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas
efectivamente canceladas por concepto de asignacion de retiro desde el afio de
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reconocimiento de la asignacion en adelante hasta la fecha en que sea reconocido
el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en el articulo 187 del
CPACA y 280 del CGP.

6.- Que se ordene el pago de los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes mencionados
en los numerales anteriores, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en
la forma y términos sefalados en el articulo 192 y 195 del CPACA concordante
con lo dispuesto sobre la materia en el CGP (Sentencia C-188/99, expediente
2191 del 24 de marzo de 1999).

7.- Que se ordene a la entidad accionada el pago de los gastos y costas
procesales, asi como las agencias en Derecho.

2. HECHOS:

1.- Que el sefior Anyelo Alexander Martinez Luna, prestd el servicio militar
obligatorio en las filas del Ejército Nacional y una vez terminado el pericdo
reglamentario de conformidad con lo dispuesto en el Ley 131 de 1985 fue
incorporado como soldado voluntario y, a partir del 1° de noviembre de 2003 por
disposicién administrativa del Comando del Ejército Nacional fue promovido como
soldado profesional, condicién que mantuvo hasta su retiro de la Fuerza.

2.- Que previo cumplimento de los requisitos exigidos en el articulo 16° del Decreto
4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante Resoluciéon N°
4326 del 17 de junio de 2016, reconocid asignacién de retiro a favor del
demandante.

3.- Que el dia 25 de agosto de 2016, radicado N°20160074019, el actor radico
derecho de peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, solicitando que
se liquidara la prima de antigliedad de conformidad a los dispuesto en el articulo
16 de decreto 4433 de 2004, peticiéon que fue resuelta en forma desfavorable a
través del Oficio No. 2016-60768 del 08 de septiembre de 2016, agotandose de
esta forma la actuacion administrativa.

4.- Que el dia 19 de diciembre de 2017, radicado N°20170126315, el demandante
radicé derecho de peticion ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
solicitando que se incluyera como partida computable la prima de navidad, lo cual
fue resuelto en forma desfavorable mediante el Oficio No. 2017-85449 del 27 de
diciembre de 2017.

5.- Que el articulo 16° del Decreto 4433 de 2004 establece que la asignacion de
retiro de los soldados profesionales es equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual adicionado con un 38,5% de la prima de antigiiedad y al momento
del reconocimiento de la asignacién de retiro por parte de la entidad accionada, la
liquidacion se efectud tomando la sumatoria de la asignacion basica mas el 38,5%
de la prima de antigiiedad y al valor resultante se le aplicd el 70%, determinando
de esta forma la mesada a cancelar.

6.- Que al demandante mientras estuvo en actividad, le fue reconocida y pagada la
prima de navidad, cada afo en el mes de diciembre, por lo en los términos del
articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004, tiene derecho a que la prima de navidad
sea tenida en cuenta como partida computable en la liquidaciéon de su asignacion
de retiro, sin que exista fundamento juridico o tactico para su exclusion.
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Cita como normas violadas las siguientes:

Constitucién Politica, articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58.
Ley 131 de 1985

Ley 42 de 1992

Ley 923 de 2004, articulo 2.

Decreto 1794 de 2000, articulos 1y 5.

Decreto 4433 de 2004, articulos 13.1.8 y 16.

Expone que a través de la Ley 923 de 2004 el legislador cre6 el derecho al
reconocimiento de la asignacion de retiro a favor de los soldados profesionales
que presten veinte afos (20) de servicio. En el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, el Gobierno Nacional reglamentd su reconocimiento, el monto y el
procedimiento para su liquidacién, indicando que esta prestacion seria equivalente
a un setenta por ciento (70%) del salario mensual adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38,5%) de prima de antigiiedad.

Desde que al demandante le fue reconocida su asignacion de retiro, esta le viene
siendo liquidada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, sobre la sumatoria
de la asignacién basica y el treinta y ocho punto cinco por ciento (38,5%) de prima
de antigiiedad, y al monto resultante se le viene aplicando el 70%. Esta errénea
aplicacién del articulo 16, lleva a que se presente una doble afectacion la partida
prima de antigiiedad.

Al momento del retiro tenia reconocido como prima de antigiiedad un porcentaje
del 58.5% de la asignacion basica. De conformidad con los articulos 13° y 16° del
Decreto 4433 de 2004, esta prestacion debe de ser tenida en cuenta para
establecer la asignacion de retiro de los soldados profesionales, reduciéndose su
porcentaje a un 38.5%. Cuando la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en la
liquidacion de la asignacion la afecta aplicandole el 70%, a la prima de antigiiedad
esta se reduce una vez mas, quedando solamente en un 26%.

De la lectura del articulo 16° del Decreto 4433 de 2004, se puede observar que,
para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales, se
parte del 70% de la asignacion basica a la cual se le debe adicionar el 38,5%
como prima de antigliedad, sin que exista justificacion alguna para que la Caja de
Retiro le aplique el 70% a la prima de antigliedad, afectando negativamente el
valor de la mesada a reconocer a mi poderdante.

En este sentido, argumenta que al disminuirse, en un 20% la asignacion basica a
los soldados profesionales que fueron soldados voluntarios, y al afectarse
doblemente la partida prima de antigiedad, se esta contraviniendo de manera
directa los principios fundaméntales propios ya no tanto de un Estado Social de
Derecho sino de un Estado Constitucional de Derecho, el cual tiene como premisa
fundamental la obediencia a las normas con el respeto por la dignidad humana, el
trabajo y la prevalencia del interés general, que en resumidas cuentas consiste en
un Estado protector garante férreo de todas las prerrogativas fundamentales
conferidas por nuestra carta de derechos.

De otro lado, en lo que corresponde a la prima de navidad, refirié que es una
prestacion salarial que se reconoce y se paga en el mes de diciembre a todos los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, a Oficiales, Suboficiales,
Agentes de Policia, Cuerpo del Nivel Ejecutivo y Civiles al servicio del Ministerio de
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Defensa, respecto de la totalidad de los haberes percibidos en el mes de
noviembre del respectivo afio, de conformidad a lo establecido en los Decretos
1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990.

Que la prima de navidad para los soldados profesionales fue creada por el
legislador en el articulo 5° del Decreto 1794 de 2000, por lo que la misma le fue
cancelada al demandante en los meses de diciembre, mientras estuvo en servicio
activo y hasta su retiro de la Institucién; sin embargo la misma no le fue
reconocida, pese a que el articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de 2004, dispone que
debe ser tenida en cuenta como partida computable en el reconocimiento y
liquidacion de las asignaciones de retiro.

Por tanto, afirma que no existe una razén justificada para que la prima de navidad
no se reconozca como partida computable en la liquidacién de retiro de los
soldados profesionales, quienes la venian percibiendo en servicio activo,
configurandose asi una vulneracion al derecho constitucional a la igualdad,
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Aduce que cuando la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en la liquidacion de
las asignaciones de retiro de los soldados profesionales no tiene en cuenta como
partida computable la prima de navidad y si lo hace para las asignaciones de
oficiales, suboficiales, agentes de policia y personal civil al servicio del Ministerio
de la Defensa, esta violando el derecho fundamental a la igualdad.

De este modo, argumentd que la entidad accionada en la motivacion de los actos
administrativos que se demandan, incurrié en la causal de falsa motivacion al no
existir correspondencia entre la decisiéon adoptada y los motivos de hecho y de
derecho que se aducen para negar las peticiones solicitadas por el actor, lo que es
motivo de nulidad (Art. 137 CPACA.), ademas quebranté las disposiciones de
jerarquia superior normativa.

Finalmente, indicd que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares incurrié en falsa
motivacién por haberse presentado una aplicacion incorrecta de los métodos de
interpretacion normativa y por la falta de conexidad entre los argumentos
esbozados en los actos administrativos y las solicitudes presentadas ante la
administraciéon; amén de que se transgredieron los postulados normativos y de
interpretacion jurisprudencial y doctrinarios respecto del porcentaje en que se debe
incrementar la asignacion de retiro del demandante,

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada contesté la demanda en forma oportuna a través de
apoderada judicial mediante memorial visto a folios 41 a 48 del expediente,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
argumentando que el reconocimiento de la asignacion de retiro al actor, se efectué
de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del
Decreto 4433 del 2004, en la hoja de servicios del demandante y en atencién a lo
previsto en los articulos 234 y 235 del Decreto 1211 de 1990.

En este sentido, en cuanto a la liquidacién de la asignacién de retiro expuso que
siguiendo la uniformidad y secuencia de la norma debe reconocerse la asignacion
de retiro equivalente al setenta por ciento (70%) de: salario basico incrementando
en el 38.5% de la prima de antigliedad, tal como lo esta aplicando la entidad.
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Sobre la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad en la asignacion
de retiro de un soldado profesional, expresé que el Decreto 4433 de 2004,
establecio para efectos del reconocimiento de la asignaciéon de retiro, en forma
taxativa los parametros, condiciones y porcentajes que deben ser tenidos en cuenta
para efectos del reconocimiento, sin contemplar la posibilidad de factores
adicionales. Afirma que existe una prohibicion expresa para CREMIL, de incluir
primas, subsidios y/o partidas computables distintas a las que taxativamente
consagro la ley.

Concluye ademas que en el caso bajo estudio, la entidad ha actuado con apego a
la ley y que los actos administrativos se encuentran amparados bajo la presuncion
de legalidad.

Propuso como excepciones las que denominé: “En cuanto al reajuste solicitado con
el SMLMV mas el 70% de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
(prima de antigiiedad), inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como
partida computable la duodécima parte de la prima de navidad, en la asignacion de
retiro, no procedencia de la causal de falsa motivacion en las actuaciones de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, no configuracion de causal de nulidad,
ausencia de vulneracion al derecho a la igualdad”.

5. TRAMITE DEL PROCESO

Se surti6 el tramite respectivo previsto en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi: una vez admitida la
demanda mediante auto interlocutorio No. 335 del 09 de mayo de 2018' y llevada
a cabo la notificacion a los sujetos procesales en debida forma, se cumplié con la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 ibidem en la cual no hubo lugar a
efectuar saneamiento alguno y se decreté de oficio una prueba documental, en
atencion a la facultad conferida en el articulo 213 de la Ley 1437 de 20112,

La audiencia de prueba tuvo lugar el 27 de mayo de 20193 y finalmente, mediante
auto interlocutorio No. 1067 del 13 de junio de 20194, se incorporé dicha prueba
documental, se cerr6é la etapa probatoria y se otorgé a las partes procesales el
término de diez (10) dias para que presentaran sus alegatos de conclusion en
forma escrita.

El apoderado judicial de la parte demandante, en sus alegatos de conclusién
ratificé que la demanda se interpuso con el fin de obtener la correcta aplicacién del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para efectos del computo de la prima de
antigiedad y, para lograr la inclusién como partida computable de la prima de
navidad en una duocdécima parte. Seguidamente, se advierte que reiter6 los
argumentos expuestos al momento de presentar la demanda®.

La entidad accionada no presentd alegatos de conclusién y la representante del
Ministerio Publico no emitié concepto.

1 Folio 31 del expediente.

2 Folios 151 a 153 del expediente.
3 Folio 160 del expediente.

4 Folio 166 del expediente.

5 Folios 168 a 177 del expediente.
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6. CONSIDERACIONES

6.1.- Presupuestos de la Accion:

1. Capacidad juridica de las partes

El demandante comparecié por conducto de apoderado judicial mediante poder
debidamente conferido tal como lo prevé al articulo 160 de la Ley 1437 de 2011,
de donde se deduce su capacidad procesal para ser parte en la presente
controversia®.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL - se encuentra legitimada
para comparecer al proceso conforme lo dispone el articulo 159 del CPACA a
través de apoderada judicial, tal y como se comprueba en el poder glosado a folio
72 del expediente.

2. Caducidad de la Accion

En el presente asunto, los actos administrativos demandados corresponden a los
Oficios Nrs. 2016-60768 del 08 de septiembre de 2016 y 2017-85449 del 27 de
diciembre de 2017, mediante los cuales se negé la reliquidacion de la asignacion
de retiro del demandante, en este orden de ideas tratandose de una prestacién
periédica no hay lugar a contabilizar el término de caducidad conforme lo prevé el
literal ¢) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA.

3. Requisito de procedibilidad

Frente al agotamiento del requisito de la conciliacion extrajudicial antes de
presentar la demanda y que esta previsto en el numeral 1 del articulo 161 de la
Ley 1437 de 2011, observa esta juzgadora que en el asunto de marras no es
exigible este requisito previo para demandar dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias derechos laborales irrenunciables que a su vez
comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

En lo que corresponde al agotamiento de la actuacién administrativa previsto en el
numeral 2° del articulo 161 ibidem, en el asunto de marras se observa que contra
los actos administrativos que negaron la reliquidacién del accionante, no se indico
la procedencia de recurso de apelacién alguno, en consecuencia y de conformidad
con lo establecido en el articulo 76 del CPACA, el demandante podia acudir
directamente ante la jurisdiccidén contencioso administrativa.

6.2.- Presupuestos de la demanda:

1. Competencia

Por la naturaleza del proceso y al tratarse de una demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho Laboral, es competente esta Juzgadora para decidir
el asunto en primera instancia conforme lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
155 del CPACA.

2. Demanda en forma

La demanda se presentdé conforme con los requisitos contenidos en los articulos

5 Folio 1 del expediente.
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162 y 163 del CPACA

6.3. Problema Juridico:

Teniendo en cuenta la fijacion del litigio planteada en audiencia inicial celebrada el
dia 08 de mayo de 2019, se advierte que el problema juridico consiste en
establecer si es procedente la reliquidacién de la asignacion de retiro devengada
por el demandante, bajo el siguiente concepto:

i) Si se presenta una indebida aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, en la liquidacion de la asignacion de retiro, por cuanto a juicio del
actor se afecté doblemente la prima de antigiedad,

ii) Si le asiste el derecho al demandante a la reliquidacion de su asignacion de
retiro con la inclusién de Ila duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

6.4.- Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto:

6.4.4. Régimen legal que regula la asignacion de retiro para Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares:

El régimen salarial para soldados profesionales de las Fuerzas Militares es el
establecido en el Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2.000, por el cual se
establecié el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares y el Decreto 4433 de 2004, el cual
establecié el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica.

La asignacién de retiro para los soldados profesionales se concibe como aquella
prestacion econdémica pagadera mensualmente después del retiro al soldado que
cumpla determinados requisitos.

En cuanto a la naturaleza juridica de la asignacion de retiro, la Corte Constitucional
en Sentencia C-432 de 2.0048, al revisar la constitucionalidad del Decreto N° 2070
de 2.003, "Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional", determin6 que la asignacion de retiro
es de naturaleza prestacional y se asimila a la pension de vejez®.

Agrega que su objetivo primordialmente es beneficiar a los integrantes de la
Fuerza Publica, con un tratamiento diferencial que mejore sus condiciones
economicas por la ejecuciéon de una funciéon publica que envuelve un riesgo
inminente para sus vidas y las de sus familiares.

El Decreto 4433 de 2.004, incorpord dentro del Régimen de pensién y asignacién
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica al personal de soldados
profesionales, consagrando en el articulo 16 que los soldados profesionales que:

“se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de
servicio, tendrén 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

7 Folios 151 a 153 del expediente.

8 Sentencia de 6 de mayo de 2004, Expediente D-4882, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

° Considerando que el régimen especial de las fuerzas militares solo contempla la asignacién de retiro, la pension de
invalidez y la de sobrevivientes.
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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 antigtiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no
sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”

Ahora bien, conforme el Decreto 1794 de 2000, el soldado profesional, tiene
derecho, entre otros, a las siguientes prestaciones:

a) Prima de antigiiedad que se otorga al segundo afo de labores, equivalente al
seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual basica.

Consecuentemente, se dispuso de un incremento de dicha prima de antigliedad,
consistente en que por cada afo de servicio adicional, se reconoce un seis punto
cinco por ciento (6.5%)'° mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por
ciento (58.5%)".

Para proteger al soldado voluntario que no contaba con este tipo de prestacion, se
dispuso que fueran incorporados el 1° de enero de 2001, con la antigiiedad que
certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A estos soldados les fue
aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la
prima de antigiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo
régimen'?,

b) Prima de servicio anual equivalente al cincuenta por ciento (50%)'3 del salario
basico devengado en el mes de junio del respectivo aiio mas la prima de
antigliedad, la cual se pagara dentro de los (15) primeros dias del mes de julio de
cada afo.

c) Prima de vacaciones equivalente al cincuenta por ciento (50%)'* del salario
basico mensual por cada afo de servicio mas la prima de antigiedad, la cual se
reconocera para las vacaciones causadas a partir del (1) de febrero del afo
siguiente a la vigencia del presente Decreto, es decir que se empezé a reconocer
en el 2.001.

d) Prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%)'® del salario basico
devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de
antiguedad, la cual se pagara en el mes de diciembre de cada afo.

6.4.5. Liquidacion de la asignacion de retiro:

En lo que corresponde a la asignacion de retiro, se tiene que el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, dispone sobre la
liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales, lo siguiente:

“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

19 tbidem. Articulo 2

" Ibidem Articulo 2

12 |bidem parégrafo 2°.
3 [bidem Articulo 3

" Ibidem Articulo 4

'S Ibidem Articulo 5
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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 antigtiedad. En todo caso, la asignacién mensual
de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes”. (Negrilla del Despacho)

De lo anterior, se desprende que la controversia suscita gira alrededor del alcance
o interpretacion que debe darse a esta norma pues la entidad demandada estima
que segun ella la liquidacién de la asignaciéon de retiro corresponde a sumar el
salario basico y el 38.5% de la prima de antigliedad y al resultado aplicarle el 70%,
mientras que la parte actora considera que la formula debe aplicar el 70% al salario
basico adicionado con el 38,5% de la prima de antigliedad pues la forma como lo
realiza la Caja de retiro implica una doble afectacién de la partida de prima de
antigliedad.

La anterior controversia fue resuelta por el Consejo de Estado, mediante sentencia
de unificacion SUJ2-15-19 del 25 de abril de 2019, Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez, en donde se indicé o siguiente:

4...) 6. Forma de liquidar la asignacion de retiro de soldados
profesionales. Interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004. Computo de la prima de antigiiedad

()

Como se expuso en precedencia, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
establecio que la asignacion de retiro para los soldados profesionales que
se retiraran con 20 afios de servicios y una vez transcurridos los 3 meses
de alta, seréa liquidada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en
suma 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», sin que pueda ser
inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la
norma se desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de
la prima de antigliedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigtiedad)* 70%=Asignacion de Retiro

234. Al respecto es importante sefialar que segun se informé en el Oficio
radicado 20185000062391-DDJ del 14 de septiembre de 2018
proveniente de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para
interpretar el contenido del articulo citado, CREMIL adopté el Concepto
num. 2014-6000006331 del Departamento Administrativo de la Funcion
Puablica del 17 de enero de 2014, en el cual se indicé lo siguiente: «[l]a
asignacion de retiro de los soldados profesionales equivale al setenta por
ciento (70%) de la suma de los dos factores determinantes: el primero, el
salario mensual, lo que conforme al articulo 1 del Decreto 1794 de 2000
equivale al valor de un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero Ponente; William Hernandez Goémez,
Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, Actor: Julio
Cesar Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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segundo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38,5%) del valor
de la prima de antigiiedad correspondiente al respectivo soldado
profesional», precisando que «al resultado de estos dos factores se le
debe estimar el valor del setenta por ciento (70%), el cual finalmente
constituye el valor que por concepto de asignacion de retiro debe
reconocerse al respectivo soldado profesional retirado del servicio».

235. Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la
aludida disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre
la sumatoria del salario mensual adicionado con el 38.5%, se estaria
afectando indebidamente el porcentaje de la prima de antigiedad y el
valor total de la asignacion de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la
misma prevé que la asignacién mensual de retiro sera 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», lo que a juicio de esta corporacion significa que
el 70% afecta solamente el valor de la asignacién salarial y no el de la
prima de antigtiedad, es decir,

(Salario mensual x 70%) + prima de antigiiedad= Asignacion de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipdtesis
propuestas es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor
mayor. De manera que la interpretaciéon de la entidad conlleva un
detrimento para el soldado que pasa a situacion de retiro. En este sentido,
considera la sala que calcular la prestacién en el 70% de la asignacion
salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigiiedad es una
interpretacion que soporta una doble afectacién de esta ultima partida,
consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho’.

238. Ademas, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su
correcta aplicacién, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la
interpretacion mas favorable al extremo débil de la relacién laboral, que
para el caso seria el soldado que pasa a situacién de retiro tras 20 afios
de servicio. Asi las cosas, en aplicacion del principio de favorabilidad, lo
procedente es elegir la segunda de las interpretaciones propuestas.

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigiiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se
calcula a partir del 100% de la asignacion salarial mensual basica que

17 Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado; Seccion Primera, sentencia de 11 de
diciembre de 2014, radicacion: 110010315000201402292 01(AC), actor: Omar Enrique Ortega
Flérez, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 24 de febrero de 2015, radicacion:
11010325000201404420 00 (AC), actor: Alfonso Castellanos Galvis; Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00; posicion reiterada en
las siguientes providencias: Seccion Segunda Subseccién A, sentencia del 7 de abril de 2016,
radicacion:110010315000201502615 01 (AC), actor: Tito Enrique Valbuena Ortiz; Seccion Cuarta,
sentencia del 11 de mayo de 2016, radicacién: 1100103-150002016-00822-00(AC), actor: Jairo
Mendoza Mendoza; Seccion Quinta, sentencia dél 7 de julio de 2016, radicacion:
110010315000201601695 00(AC), actor. José Antonio Cualla Sigua; Seccion Primera, sentencia
del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00(AC), actor: Edwing Guerrero
Galvis; Seccion Primera, sentencia del 14 de septiembre de 2017, radicacién: 11001-03-15-000-
2017-01527-00, actor: José Alirio Camargo Pérez.
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devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a
obtener la asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto
4433 de 2004, al sefalar como partida computable de la asignacion de
retiro la prima de antigiiedad remite a los porcentajes previstos por el
articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del
aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el
38.5%, a partir del afio 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

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

241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en
precedencia el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para
este célculo, en el caso de quienes fueron soldados voluntarios y
posteriormente se incorporaron como profesionales, sera el equivalente a
un salario minimo adicionado en un 60%, por lo expuesto en el punto
anterior.”

De la jurisprudencia en cita se desprende que la forma como viene siendo
liquidada la asignacion de retiro implica una doble afectacién de la prima de
antigliedad, y no corresponde al tenor literal del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, motivo por el cual la forma en que debe reliquidarse dicha asignacién de
retiro, es bajo los siguientes parametros: AR = (AM*70%) + (PA*38.5%), donde
AR=Asignacion de retiro. AM= Asignacién Mensual. PA= Prima de antigiiedad.

6.4.6. Reliquidacion de la asignacion de retiro con inclusion de la prima de
navidad:

La parte actora invocé la violacion al derecho a la igualdad, toda vez que no se
incluyé la prima de navidad en una duodécima parte (1/12) como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro, teniendo en cuenta que el Decreto
4433 de 2004 reguldé dicho porcentaje para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares.

Al respecto, se tiene que el articulo 13 ibidem consagra en cuanto a las partidas
computables para el reconocimiento de la asignacion de retiro, pensién de
invalidez y de sobrevivencia de personal de las Fuerzas Militares, que:

“(...) se liquidaran segin corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

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.

1
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13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con
los dltimos 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 antigtiedad 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 demas primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables
para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales”. (Negrilla del Despacho)

De acuerdo con la norma antes referido, se tiene que al momento de procederse al
reconocimiento de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, debe tener como partidas computables, el
salario mensual en los términos del inciso 1° del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000 y la prima de antigliedad, en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
Decreto 4433 de 2004, sin que se haya establecido de manera taxativa la prima de
navidad en una duodécima parte como partida computable, pues esta se estipuld
unicamente para los Oficiales y Suboficiales.

No obstante, resulta importante advertir que en pronunciamientos anteriores esta
juzgadora ha accedido a las pretensiones relativas al reajuste de la asignacion de
retiro con la inclusién de la prima de navidad como partida computable’®, al
considerar que prima de navidad constituye un factor salarial que es reconocido
habitualmente a ambos grupos de profesionales cuando se encuentran en
actividad y en forma proporcional a su remuneracién salarial, por lo que en virtud
del principio de igualdad, la diferenciacion dispuesta para efectos de la asignacion
de retiro no responde a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

La anterior postura se ajustara a la sentencia de unificaciéon SUJ2-15-19 del 25
de abril de 2019, dictada por el Consejo de Estado, en donde al efectuarse un
riguroso estudio de los antecedentes normativos y jurisprudenciales aplicables al
caso concreto, principalmente lo relacionado con la vulneraciéon del derecho a la
igualdad frente a las partidas computables que se deben de tener en cuenta para el
reconocimiento de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, concluyé lo
siguiente;

“...En conclusion, en virtud de la correspondencia que debe existir, las
partidas para liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre las
cuales el legislador o el gobierno, en uso de sus facultades

18 En las providencias dictadas previamente por este Estrado Judicial, se consideraba lo siguiente:
“...Por consiguiente, al no advertirse alguno de los eventos sefialados por el precedente
constitucional, ni encontrarse fundamento legal que justifique el trato negativo que se le dio a los
soldados profesionales frente a los oficiales y suboficiales, al excluirsele a aquellos la duodécima
parte (1/12) de la prima de navidad en su asignacién de retiro (que si se incluye para los oficiales y
suboficiales), el Despacho, en observancia a lo expuesto por el articulo 4 de la Constitucion
Politica, considera que en el sub examine, debe inaplicarse por inconstitucional el numeral 13.2
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 y, en consecuencia, la renombrada ‘prima de navidad en
su doceava parte (1/12)” deberd computarse para la liquidacién de la asignacién de retiro del
actor.”

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente; William Hernandez Goémez,
Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, Actor: Julio
Cesar Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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constitucionales o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de la Fuerza Publica.

1. En ese orden, las partidas computables para la asignacién de retiro de
los soldados profesionales son unicamente las siquientes:

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

ii) 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 atencién a lo establecido en el Acto Legislativo
num. 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. (Negrilla y subrayado del Despacho)

El maximo 6rgano de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, arribé a la
anterior conclusién, bajo los siguientes argumentos:

“4. Las partidas computables que deben tenerse en cuenta para la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados.

2. Para efectos de analizar este tema, es necesario recordar lo sefialado
en el articulo 3 de la Ley 923 de 2004, el cual, como se indico en
precedencia, prevé los elementos minimos que deben contener las
asignaciones de retiro y las pensiones de los miembros de la Fuerza
Puablica, que son basicos del régimen.

3. Dentro de los elementos definidos en la referida ley se encuentran los
sefialados en los numerales 3.3. y 3.4, que son del siguiente tenor:

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Pablica.

3.4. El aporte para la asignacion de retiro a cargo de los miembros de la
Fuerza Publica seréa fijado sobre las partidas computables para dicha
asignacion, el cual estara a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

4. En este punto, es importante recordar, igualmente, que de conformidad
con los antecedentes de la referida ley, una de sus finalidades era
consagrar «una concordancia entre las partidas sobre las cuales se
aporta y las partidas sobre las cuales se liquida la asignacion de retiro,
atendiendo el principio general de seguridad social segun el cual las
prestaciones de caracter periodico en las cuales existe la obligacion de
aporte, por parte del servidor deben ser liquidadas con fundamento en
aquellas partidas sobre las cuales se hace el aporte»?0. Asi mismo, que la
norma pretendia ratificar que los requisitos mas importantes para acceder
al derecho a la asignacién de retiro son el tiempo de servicios prestado en
calidad de miembro de la Fuerza Publica y el tiempo de aportes «que
comprende aquel sobre el cual el miembro de la Fuerza Publica en su
calidad de servidor publico adscrito al sector defensa ha hecho aportes
con destino a la seguridad social»?.

2 Gaceta del Congreso num. 578 del 28 de septiembre de 2004. Informe de ponencia para primer
debate al proyecto de Ley 024 de 2004, Camara. Pagina 3.
21 bidem.
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5. Lo anterior, se refleja en las disposiciones que describen las partidas
sobre las cuales se realizan aportes y aquellas que seran tenidas en
cuenta para efectos de liquidar la asignacion de retiro, asi como el
porcentaje en el que se deben realizar aportes y aquel que se ha de
incluir para el célculo de la mesada, contenidas en el Decreto 4433 de
2004.

(...)

6. Notese como claramente, las partidas que sirven de base para los
aportes son las mismas que habran de incluirse para el calculo de la
asignacién de retiro, pues asi lo admite el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, que en el paragrafo ordena: «En adicion a las partidas
especificamente sefaladas 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».

7. Aunado a lo anterior, se considera que tal prevision se acompasa con
los principios constitucionales que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
48 Superior, inspiran la seguridad social, esto es, los de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, con el principio de sostenibilidad
financiera incorporado a la Constitucion Politica, a través del Acto
Legislativo num. 1 de 2005, se reafirmé tal relacion de correspondencia
entre el ingreso base de liquidaciéon y los factores sobre los cuales
efectivamente se realizaron aportes, al decretar: «Para la liquidacién de
las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones», precaucion que
obedece al principio de sostenimiento presupuestal, que no se estaria
afectando al preservar la proporcionalidad de los aportes con el valor de
la prestacion, sino que permite precisamente alcanzar su objetivo.

8. Ahora bien, en relaciéon con este tema, se ha sostenido por parte de los
demandantes que se presenta una vulneracion al derecho a la igualdad
entre los soldados profesionales y los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, como quiera que las partidas que se les computan para
la asignacién de retiro son diferentes en uno y otro caso, pues las mismas
difieren tal y como pasa a evidenciarse:

Partidas computables Partidas computables para la

para la asignacion de
retiro de los soldados
profesionales (articulo
13.2 del Decreto 4433
de 2004)

asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares (articulo 13.1
del Decreto 4433 de 2004)

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
antigtiedad en los
porcentajes previstos en
el articulo 18 del

13.1.1 Sueldo basico.

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
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presente decreto. 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.

9. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera unanime?? que el principio de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni elimina
la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos
diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o
prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos
constitucionales.

10. En ese sentido, la Corte ha sefalado que el articulo 13 Superior no
debe entenderse «como un mandato que establece una igualdad
mecéanica o automatica»?3, por lo que ha diferenciado entre aquellas
medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque
otorgan un trato desigual, se basan en circunstancias objetivas y
razonables por lo cual se ajustan a la Constitucion, resaltando que para la
adopcion de estas ultimas deben cumplirse los siguientes presupuestos:
«() que las personas sujetos del trato desigual se encuentren
efectivamente en distinta situacién de hecho; (ii) que dicho trato tenga una
finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iiij) que la
diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que
se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista
proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las
circunstancias de hecho y la finalidad»?4, por lo cual ha concluido que «la
diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracién
del derecho a la igualdad».

(..)

12.- En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y
suboficiales y de soldados profesionales en relaciéon con las partidas
computables para la asignacion de retiro se encuentran en
situaciones de hecho distintas en atencién a las categorias de
jerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y al hecho de que
cada personal realiza cotizaciones o aportes sobre diferentes
partidas. En efecto, las partidas respecto de las cuales cotizan los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las
partidas sobre las que efectuan aportes los soldados profesionales.

13.- El siguiente cuadro evidencia las diferencias entre los aportes o
cotizaciones que realizan a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares los
soldados profesionales y los oficiales y suboficiales de la institucion:

22 T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001.
23 T-587 de 2006.
24 |bidem.
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Articulo  17. Aportes

las Fuerzas Militares.

Oficiales y Suboficiales de

Articulo 18. Aportes de
soldados profesionales de
las Fuerzas Militares.

las Fuerzas

Militares:

basico, como
afiliacion.
17.2 Sobre

(5%).

aumento.

Los Oficiales y Suboficiales de
Militares
servicio activo, aportaran a la
Caja de Retiro de las Fuerzas

17.1 Un ftreinta y cinco por
ciento (35%) del primer sueldo
aporte

las partidas
contempladas en el articulo
13 del presente decreto, en lo
correspondiente a cada caso,
un aporte mensual del cuatro
punto setenta y cinco por
ciento (4.75%), porcentaje que
se incrementara en cero punto
veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 10 de enero de 2006,
para quedar a partir de dicha
fecha en el cinco por ciento

17.3 El monto del aumento de
sus haberes, equivalente a los
siguientes diez (10) dias a la
fecha en que se cause dicho

Los Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares en
servicio activo, aportaran a la
Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares:

18.1 Un treinta y cinco por
ciento (35%) del primer salario
mensual, como aporte de
afiliacién.

18.2 El monto del aumento de
sus haberes, equivalente a los
siguientes diez (10) dias a la
fecha en que se cause dicho
aumento.

183 Sobre el salario
mensual y Ila prima de
antigiiedad, un aporte
mensual del cuatro punto cinco
por ciento (4.5%) hasta el 31
de diciembre de 2004,
porcentaje que se
incrementara en cero punto
veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 1.° de enero de 2005
y, adicionalmente, otro cero
punto veinticinco por ciento
(0.25%) a partir del 1.° de
enero de 2006, para quedar a
partir de dicha fecha en el
cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de
antigiiedad  fijado en el
presente numeral se liquidara
sobre los porcentajes que se
sefialan a continuacién de
acuerdo con el tiempo de
servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento
(100%) durante los primeros
cinco (5) afios.

18.3.2 Ochenta y seis punto
tres por ciento (86.3%) durante
el sexto (6) afio.

18.3.3 Sesenta y nueve punto
uno por ciento (69.1%),
durante el séptimo (7) ario.
18.3.4 Cincuenta y siete punto
seis por ciento (57.6%),
durante el octavo (8) ario.
18.3.5 Cuarenta y nueve punto
tres por ciento (49.3%) durante
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el noveno (9) afio.

18.3.6 Cuarenta y tres punto
dos por ciento (43.2%) durante
el décimo (10) afio.

18.3.7 El treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) a
partir del afio once (11) de
servicio y, en adelante.

(..

Igualmente, se observa que tanto en el caso de los soldados
profesionales como en el de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares las partidas que se computan para tener derecho a la
asignacion de retiro son aquellas respecto de las cuales se hicieron
las cotizaciones, por lo cual tampoco se evidencia que haya un frato
discriminatorio o diferenciado que se aparte de los postulados
constitucionales o de los elementos basicos del régimen consagrado en la
Ley 923 de 2004. De manera que no hay razén para sostener que se
vulnera su derecho a la igualdad, por el hecho de que estas partidas son
diferentes a las que se tienen en cuenta para la liquidacion de la
asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares”. (Negrilla y subrayado del Despacho)

A partir del marco normativo y jurisprudencia antes expuesta, el Despacho
procedera a estudiar el caso concreto, con el fin de determinar si el demandante
tiene o no derecho al reajuste deprecado.

6.5.- Analisis probatorio y resolucién del caso concreto:

De la revision del proceso, se tiene acreditado que mediante la Resolucion No.
4326 del 17 de junio de 20162, el Director General de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, reconocié una asignacion de retiro a favor del sefior Anyelo
Alexander Martinez Luna, en su condiciéon de soldado profesional, a partir del 16
de agosto de 2016, asi:

- En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 2552 del 30 de diciembre
de 2015), indicado en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos del
inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000).

- Adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigliedad, de conformidad con lo sefialado en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y con el 30% del subsidio familiar devengado en actividad, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1162 del 24 de
junio de 2014.

Inconforme con la anterior decision, el demandante a través de apoderado judicial
presentd derecho de peticion ante la entidad accionada los dias 25 de agosto de
2016% y 19 de diciembre de 2017%7, solicitando el reajuste de su asignacién de
retiro, teniendo en cuenta para ello, la correcta aplicacién del calculo del valor de
las partidas computables, sin afectar doblemente la prima de antigiiedad, desde la

25 Folio 12 a 13 del expediente.
26 Folios 3 a 5 del expediente.
27 Folios 7 a 8 del expediente.
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fecha en que le fue reconocido el derecho hasta la inclusion en la mesada
pensional, conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y, con el fin de que se
incluyera en su asignacion de retiro la duodécima (1/12) parte de la prima de
navidad, en atencion a lo previsto en el articulo 13.1.8 ibidem.

Las anteriores peticiones, fueron vresueltas en forma desfavorable a través de los
actos administrativos acusados, a saber los Oficios Nrs. 2016-60768 del 08 de
septiembre de 20162 y 2017-85449 del 27 de diciembre de 20172°.

Ahora bien, de conformidad con la hoja de servicios No. 3-86030917 del 31 de
mayo de 2016%, el demandante percibié6 como “HABERES"’ recibidos en la ultima
némina de abril de 2016 — Dias: 30 GRADO: SLP, los siguientes:

Descripcion Porcentaje Valor
Sueldo Basico $965.237,00
Subsidio Familiar 4 $603.273,12
Prima Antigliedad SP 58.50 $564.663,64
Seguro de Vida 00 $ 12.760,00
Subsidiado
Bonificacién Orden Puablico 00 $241.309,25
Soldado PF

TOTAL $2.387.243,01

Asi mismo, se indicoé que las partidas computables para pensién fueron el sueldo
basico, la prima de antigiiedad y el subsidio familiar.

En lo que corresponde a la liquidaciéon de la asignacién de retiro, se tiene que la
parte demandante al momento de promover este medio de control, afirmé que la
entidad accionada incurrié en un error en el calculo del valor de la asignacion de
retiro, en razon a que se afectdé doblemente el porcentaje de la prima de
antigliedad, por cuanto toma el porcentaje del 38.5% de la prima de antigiedad
adicionandola con el 100% del salario basico y al total se le aplica el porcentaje de
70%.

Al respecto y con el fin de determinar si efectivamente la entidad accionada
incurrid 0 no en un error al momento de liquidar la asignacién de retiro del actor, se
tiene que a folio 164 del plenario, obra como prueba la Tarjeta de Liquidacion,
expedida por el Grupo de Nomina de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, de
la cual se extrae lo siguiente:

Liquidacion
Sueldo Basico $ 965.237,00
70% $ 675.666,00
Prima de Antigliedad 38.50% $260.131,00
Subtotal $ 935.797
Subsidio Familiar $ 180.982
Total $1.116.779

De acuerdo con lo anterior, se tiene que para el calculo de la asignacion de retiro
del sefior Anyelo Alexander Martinez Luna, la Caja de Sueldos de Retiro de las
Fuerzas Militares — CREMIL - incurrié en un error en la forma de liquidaciéon, como

28 Folio 6 del expediente.
2 Folio 9 del expediente.
30 Folio 11 del expediente.
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quiera que el 38.50% de la partida computable de prima de antigiiedad, se calculo
a partir del 70% del sueldo basico y no del 100% del mismo, por lo que debe
concluirse la misma no esta acorde con los lineamientos fijados por el Consejo de
Estadio en la sentencia de unificacion SUJ2-15-19 del 25 de abril de 2019°', en
donde se determind que: ‘para la liquidaciéon de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
debe tenerse en cuenta que serd solamente la asignacioén salarial la que debera
tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima de
antigiiedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacién 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%) = Asignacioén de Retiro”.

Por tanto, la férmula de calculo debidamente aplicada corresponde a la siguiente:

Liquidacion
Sueldo Basico $ 965.237,00
70% $ 675.666,00
Prima de Antigtiedad 38.50% $ 371.616,245
Subtotal $ 1.047.282,245
Subsidio Familiar $ 180.982
Total $ 1.228.264,245

Asi las cosas, se desprende que la manera en que la entidad demandada liquidé la
asignacion de retiro al actor no es la indicada, ya que la correcta interpretacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis del mismo y en los
términos estudiados por nuestro maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en reciente sentencia de unificacion, corresponde a que el monto de
la asignacion de retiro se realiza a partir del 70% del salario mensual, el cual debe
ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad, en este orden el acto
administrativo contenido en el Oficio No. 2016-60768 del 08 de septiembre de
2016, se encuentra viciado de nulidad parcial, al vulnerar la normatividad en la que
se fundamenta, y por ende se debe aplicar el reajuste deprecado.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara la reliquidaciéon de la asignacion de retiro del demandante, teniendo en
cuenta la formula de calculo establecida en la presente providencia®?, asi: el 70%
de la asignacion basica, mas el 38.5% de la prima de antigiiedad, sin aplicarle
ningun porcentaje adicional, desde el 16 de agosto de 2016, fecha desde la cual
adquiri6 el derecho el demandante. Esta liquidacion no afectara la partida
computable de subsidio familiar ya reconocida a través de la Resolucion No. 4326
del 17 de junio de 2016.

Se dispondra que la entidad condenada debera pagar al demandante las
diferencias causadas entre las mesadas pagadas vy las reliquidadas, a partir de la
fecha en que adquirié el derecho.

Las sumas adeudadas seran ajustadas en los términos del inciso final del articulo
187 del CPACA, utilizando la férmula autorizada para tal fin por el Honorable
Consejo de Estado.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente; William Hernandez Goémez,
Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, Actor Julio
Cesar Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

32 (salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes respecto de cada obligacion (v. gr. asignacion mensual de retiro o su
diferencia, etc.), teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
de la causacion de cada una de ellas.

Igualmente se dispondra que los intereses moratorios se devenguen a partir de la
ejecutoria de la sentencia en los términos previstos en el inciso 3° del articulo 192
del CPACA concordante con el articulo 195 ibidem

En este sentido, debe indicarse que se procedera a declarar la nulidad parcial del
Oficio No. 2016-60768 del 08 de septiembre de 2016, teniendo en cuenta que el
mismo también resuelve la peticion formulada por el demandante con relacién al
reajuste de su asignacion de retiro, tomando como base la asignacion basica
establecida en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es el
salario minimo incrementado en un 60%, aspecto que no corresponde al estudio
del presente asunto, como quiera que tal pretensidn no se encuentra dentro de la
fijacion del litigio planteada en audiencia inicial celebrada el pasado 08 de mayo de
2019 y en razén a que tal aspecto ya fue dilucidado por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cali, mediante sentencia No. 219 del 29 de
noviembre de 2016, proferida dentro del proceso radicado bajo el No. 76001-33-
33-008-2015-00435-00,

De otro lado, en lo que corresponde a la inclusién de la duodécima (1/12) parte de
la prima de navidad devengada por el demandante en actividad en la respectiva
liquidacidn de su asignacién de retiro, el Despacho considera no hay lugar a
acceder a esta pretension, en razén a que el Consejo de Estado en sentencia de
sentencia de unificacion SUJ2-15-19 del 25 de abril de 2019%#, expuso en forma
clara y precisa que las partidas computables para la asignacién de retiro de los
soldados profesionales son Unicamente las siguientes: “Aquellas enlistadas de
manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario
mensual y la prima de antigiiedad y 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 num. 1 de 2005, a los articulos 1y 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”.

De manera que la prima de navidad devengada en actividad por el demandante no
corresponde a una partida computable para efectos de la liquidacion de su
asignacion de retiro, mas aun si se tiene en cuenta que sobre la misma no se
efectuaron los respectivos aportes a pension, tal como se logra extraer de la hoja
de servicios No. 3-86030917, visible a folio 11 del plenario, por lo que tal
circunstancia impide acceder a su reconocimiento, en los términos del articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 y en aplicacion de la sentencia de unificacion referida
previamente.

A partir del estudio de fondo previamente efectuado, se procedera a declarar no
probada la excepcion denominada: “En cuanto al reajuste solicitado con el
SMLMV mas el 70% de conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
(prima de antigiiedad)”, formulada por la apoderada judicial de la entidad
accionada.

33 Informacién extraida del sistema de informacién de la Rama Judicial — Sistema Siglo XXI.

34 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente; Wiliam Hernandez Gomez,
Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, Actor: Julio
Cesar Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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Asi mismo, se procedera a declarar probada la excepcion denominada:
“Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la
duodécima parte de la prima de navidad en la asignacién de retiro” y a declarar
probada parcialmente las excepciones denominadas: “No procedencia de la
causal de falsa motivacién en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, no configuracion de causal de nulidad y ausencia de vulneracion al
derecho a la igualdad”, propuestas por la representante judicial de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

6.7. Prescripcion:

De otro lado, se observa que el reconocimiento de la asignacién de retiro del actor
se llevé a cabo a partir del 16 de agosto de 2016, mediante la Resolucién No. 4326
del 17 de junio de 2016 (Folios 12 a 13 del expediente), que la peticion de reajuste
de dicha asignacién fue presentada el dia 25 de agosto de 2016 y el dia 19 de
diciembre de 2017 (Folios 3 a 5 y 7 a 8 del expediente) y por ende no operé el
fenomeno juridico de la prescripcion trienal establecido en el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004.

La citada norma establece este fendmeno para las prestaciones causadas en su
vigencia en los siguientes términos:

‘ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacién 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.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, por un lapso igual. Los
recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion
de que trata el presente articulo, permanecerdn 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
Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso.”

Bajo los pardmetros expuestos, se tiene que en el caso bajo estudio no operé el
fenébmeno juridico de la prescripcion respecto de los reajustes reclamados por la
parte demandante, toda vez que la solicitud de reliquidacion fue presentada dentro
del afio siguiente al reconocimiento de la asignacion de retiro.

7. COSTAS:

Finalmente en cuanto a la condena en costas, se advierte que si bien el articulo
188 del CPACA sefiala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto,
no puede interpretarse que la imposicion opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del 27
de enero de 2017 Expediente No. interno (2400-14) Consejero Ponente
CARMELO PERDOMO CUETER% la norma bajo andlisis impone al operador

% Dijo la citada sentencia: “Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte
vencida esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las
diferentes etapas del procedimiento; cuando por ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de
fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso, oposicién o incidente, o a sabiendas se
aleguen hechos contrarios a la realidad; ii) se aduzcan calidades inexistentes; iii) se utilice el
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judicial determinar si en cada caso particular resulta procedente la condena
conforme se acredite probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, asi como tampoco esta probada alguna
conducta temeraria o dilatoria de la parte vencida, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cali
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion denominada: “En cuanto al
reajuste solicitado con el SMLMV mas el 70% de conformidad con el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 (prima de antigiedad)”, formulada por la apoderada judicial
de la entidad accionada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion denominada: “Inexistencia de
fundamento para incluir y liquidar como partida computable la duodécima parte de
la prima de navidad en la asignacion de retiro” y DECLARAR PROBADAS
PARCIALMENTE las excepciones denominadas: “No procedencia de la causal de
falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
no configuracion de causal de nulidad y ausencia de vulneracion al derecho a la
igualdad”, propuestas por la apoderada judicial de la entidad accionada.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL del acto administrativo
contenido en el Oficio No, 2016-60768 — CREMIL: 74019 del 08 de septiembre de
2016, expedido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares — CREMIL - de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia.

CUARTO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL - a reajustar y pagar la asignacion de retiro del
Soldado Profesional (R) ANYELO ALEXANDER MARTINEZ LUNA, identificado
con la Cédula de Ciudadania No. 86.030.917, teniendo en cuenta la formula de
calculo establecida en la presente providencia®®, asi: el 70% de la asignacion
basica, mas el 38.5% de la prima de antigiedad, sin aplicarle ningtn porcentaje
adicional, desde el 16 de agosto de 2016, fecha desde la cual adquirié el derecho
el demandante. Esta liquidacién no afectara la partida computable de subsidio
familiar ya reconocida a través de la Resolucién No. 4326 del 17 de junio de 2016.

QUINTO: Las diferencias que resulten en la anterior liquidacion, se ajustaran en
los términos del inciso 4° del articulo 187 del CPACA, de conformidad con la
siguiente formula:

R= RH (indice final / indice inicial)

proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos;
iv) se obstruya, por accién u omision, la practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y
expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79
CGP)”

36 (salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.
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En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
que es la suma adeudada a la demandante, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid
efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

SEXTO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL, pagar las diferencias que resulten entre la asignacion reconocida
mediante la Resolucion N° 4326 del 17 de junio de 2016 y el resultado que arroje
la liquidacién de la asignacion que se efectué con ocasién al cumplimiento de la
presente providencia a partir del 16 de agosto de 2016.

SEPTIMO: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos
del articulo 192 del CPACA. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la
ejecutoria de esta providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo
192 concordante con el articulo 195 ibidem.

OCTAVO: NEGAR la condena en costas conforme lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

NOVENO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO: COMUNICAR a la entidad demandada, en firme la presente sentencia,
adjuntando copia integra, para su ejecucion y cumplimiento, conforme lo sefiala el
articulo 203 del CPACA.

DECIMO PRIMERO: ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el programa Justicia XXI, una vez ejecutoriada la presente
providencia.

PAOLA ANDREA GARTHNER HENAO
JUEZ

Lems.
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