"%‘ Rama Judicial

\/ Reptiblica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Fernando Salcedo Yasunguaira
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL
Radicacion: 73001-33-33-003-2019-00421-00.

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Fernando Salcedo Yasunguaira contra
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

l. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES!

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 0690 CREMIL
20439163 del 8 de noviembre de 2019, mediante el cual se neg6 el pago del
excedente, intereses y la indexacion dejados de pagar en la resolucion No.
8289 del 20 de marzo de 2018 que reconocié el incremento del 20% en la
asignacion de retiro del demandante como soldado profesional (r).

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se condene a CREMIL a reajustar el valor pagado en la resoluciéon
No. 8289 del 20 de marzo de 2018, indexando los valores adeudados con
base en el IPC certificado por el DANE, teniendo en cuenta la prescripcion
cuatrienal y el reconocimiento de intereses moratorios.

Que se condene a la entidad, al reajuste de todas las prestaciones sociales
gue fueron tenidas en cuenta como partidas computables en la asignacion
de retiro.

Que de dicho reajuste se descuente lo que se ordend pagar en la resolucién
No. 8289 del 20 de marzo de 2018.

Que se reconozcan intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia.
Que se condene en costas a la entidad demandada.
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2. HECHOS?

1. Que el actor estuvo prestando sus servicios en el Ejército Nacional como soldado
profesional, por un tiempo de 21 afios, 4 meses y 3 dias.

2. Que mediante resolucion No. 2337 del 2 de mayo de 2012, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares le reconocio la asignacion mensual de retiro efectiva a partir
del 27 de mayo de 2012.

3. Que el 14 de agosto de 2017, la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional allegé a CREMIL la hoja de servicios militares No. 3-11388533, por medio
de la cual se incrementé en el 20% el sueldo basico del demandante como partida
computable para la asignacion de retiro.

4. Que mediante la resolucion No. 8289 del 20 de marzo de 2018, CREMIL ordend
el pago del 20% en la asignacion de retiro del demandante, y declaro prescritas las
mesadas causadas con 3 afios de anterioridad al 4 de septiembre de 2017, acorde
con lo establecido en el articulo 43 del Decreto 4433 del 2004.

5. Que CREMIL liquidé la asignacién de retiro del demandante y establecio la
diferencia de los valores a pagar por los afios 2014 al 2017, teniendo en cuenta el
incremento del 20% como partida computable conforme al complemento de la hoja
de servicios allegada.

6. Que el 11 de octubre de 2019, el demandante solicité el demandante solicito: el
pago de excedente dejado de pagar en la resolucion No. 8289 del 20 de marzo de
2018; el pago de las diferencias dejadas de pagar debidamente indexadas desde
que se causo el derecho, es decir, desde el 1 de noviembre hasta el 2018; que una
vez esté debidamente indexada la diferencia, se pague desde el 25 de agosto de
2012 en virtud a la fecha de la sentencia de unificacién del Consejo de Estado, por
la prescripcion cuatrienal; y que se reconozcan los intereses moratorios causados
desde el 25 de agosto de 2016. .

7. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante acto administrativo No.
690 CREMIL 20439163 del 8 de noviembre de 2019 resolvié negativamente la
peticion del actor.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA?3

La entidad accionada contesté la demanda, indicando que son ciertos todos los
hechos relacionados con el reconocimiento de la asignaciéon de retiro y la
reclamacion presentada por el accionante. Sin embargo se opone a las
pretensiones, sefialando que la entidad procedié a hacer el reajuste del 20% de la
partida de sueldo béasico en la asignacion de retiro del actor, de conformidad con

2 Pag. 4-5, 52 y 53 Al. 73001333300320190042100
3 A4.2019-00421 CONTESTACION DEMANDA CREMIL
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las disposiciones legales y jurisprudenciales vigentes y agregando que si la
inconformidad del demandante es frente a los salarios que devengaba en servicio
activo, debia demandar los decretos, la fuerza a la que pertenecio y/o al Ministerio
de Defensa, ya que la obligacion de CREMIL surgié a partir del 28 de mayo de
2012.

Propuso la excepcion de mérito de “PRESCRIPCION DEL DERECHOQ”, invocando
la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, del 29 de noviembre de 2012, Expediente No.
250002325000201100710 01, No. INTERNO: 1651-2012, Actor: NHORA FRANCO
DE BELTRAN, que precisamente refiere que el término prescriptivo a aplicar es el
establecido en los Decretos 1211y 1212 de 1990 y no el del Decreto 4433 de 2004.

4. ACTUACION PROCESAL

Presentada la demanda ante la Oficina Judicial el dia 25 de noviembre de 2019,
correspondio por reparto a este Juzgado, que inicialmente dispuso su inadmision y
luego, una vez subsanada, fue admitida mediante auto de fecha 25 de febrero de
2020 admiti6é la demanda (A1. 73001333300320190042100 pag. 2, 48, 49, 64,65).

Vencido el término de traslado, con providencia del 6 de mayo de 2021 se fijé fecha
para llevar a cabo la audiencia inicial, la cual se adelant6 el 23 de junio de 2021, en
ella se realizé el saneamiento del proceso, se fijé el litigio, se abordé el tema de la
conciliacién sin que las partes propusieron férmula de arreglo y se decretaron
pruebas (B1. 2019-00421 ACTA AUDIENCIA INICIAL).

Posteriormente, mediante auto de fecha 7 de febrero de 2022, se declaré finalizada
la etapa probatoria, y a su vez, se corrid traslado a las partes presentar por escrito
sus correspondientes alegatos de conclusion (B7. 2019-00421 AUTO CORRE TRASLADO
PARA ALEGAR).

Dentro del término otorgado, la parte demandante presento sus alegatos, reiterando
los argumentos esbozados en el libelo genitor, a efectos de obtener un fallo
favorable a sus pretensiones (C1. 2019-00421 ALEGATOS PARTE DEMANDANTE). La
parte demandada solicitd se declararan probadas las excepciones propuestas (C2.

2019-00421 ALEGATOS CREMIL).
I. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para resolver el presente asunto en primera
instancia, atendiendo lo previsto en la clausula general de competencia consagrada
en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo dispuesto en los articulos
155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.
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2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico por resolver, en armonia con lo planteado en la audiencia inicial
realizada del 23 de junio de 2021, es determinar inicialmente si existe cosa juzgada
respecto al reajuste y pago del 20% de la partida computable de sueldo basico

sobre las mesadas causadas a favor del demandante.

En caso no existir cosa juzgada, debera determinarse si existen saldos pendientes
de pago a favor del demandante, por concepto del reajuste y pago del 20% de la
partida computable de sueldo basico sobre las mesadas causadas, indexacion e

intereses y desde qué fecha habria lugar a reconocer tal derecho.

3. COSA JUZGADA

El articulo 303 del Codigo General del Proceso sefiala

En vista de los documentos obrantes como pruebas dentro del expediente, se

“ARTICULO 303. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa gue
el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes.

Se_entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del
segundo_proceso_son _sucesores por _causa de muerte de las gue
figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre vivos
celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se trata de
derechos sujetos aregistro, y al secuestro en los demas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa juzgada surtira
efectos en relacién con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision.” (Negrilla
y subrayado fuera de texto).

puede claramente determinar que:

En el proceso con radicacion No. 73001-33-33-004-2015-00218-00,
tramitado ante el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Ibagué, el
demandante pretendia el reajuste y pago de la prima de antigiedad del
38.5% como partida computable en la asignacion de retiro, proceso fallado

a su favor.

Con la resolucion No. 3356 del 22 de abril de 2019 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares orden6 dar cumplimiento a la sentencia del 24 de enero de
2019 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, en el sentido de
tener como base de liquidacion un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60% y 70% del salario basico adicionado en un 38.5%
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la prima de antigtiedad.

Lo anterior se traduce en que dicho proceso judicial con radicado No. 2015-00218,
se centrd en determinar si el demandante tenia o no derecho al pago del 38.5% de
la prima de antigledad como una adicion al 100% del salario basico, y por ello, asi
fue ordenado y liquidado por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

De cara al estudio del fenbmeno de la cosa juzgada, se advierte que aunque hay
identidad de partes, no ocurre lo mismo frente a la causa petendi y las pretensiones,
pues ninguna relacion tienen con el reajuste del 20% de la asignacion basica que
aqui se demanda, sea reconocido con prescripcion cuatrienal, por lo que se
considera que NO se configuré la cosa juzgada, motivo por el cual se continuara
con el estudio de fondo de las pretensiones, en los términos del problema juridico
planteado.

4. MARCO JURIDICO

4.1. Régimen salarial de los soldados profesionales. (Extractado de la
sentencia del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Segunda — Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez, del 16 de marzo de
2017, Radicacion nimero: 66001-23-33-000-2013-00038-01(0168-14)%).

1. El articulo 1° de la Ley 131 de 1985, sefial6 la posibilidad de que quienes
hayan prestado su servicio militar obligatorio pudieran seguir vinculados a
las Fuerzas Militares y el articulo 4.° indic6 que el soldado voluntario
devengaria una bonificacion mensual equivalente a un salario minimo, la
cual debia verse incrementada en un 60% sobre el referido salario.

2. Através de la Ley 578 de 2000, se facult6é al presidente de la Republica en
forma extraordinaria y por el término de 6 meses, para que expidiera normas
relacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre ellas, todo
lo concerniente al régimen de carrera y el estatuto del soldado profesional.

3. Con fundamento en las anteriores facultades, el Presidente de la Republica
expidi6 el Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000 “Por el cual se adopta
el régimen de carrera y el estatuto de personal de soldados profesionales de
las Fuerzas Militares” el cual, definié en primer lugar, la condicion de soldado
profesional y la forma de seleccidn e incorporacion a las Fuerzas Militares.

En el paragrafo del articulo 5°, sefialo la posibilidad de que los soldados
voluntarios fueran incorporados a la planta de personal de la Fuerza Publica
como soldados profesionales, a partir del 1° de enero de 2001,
garantizandoles su antigiiedad y el porcentaje de la “prima de antigliedad” a

4 Actor: LUIS ANTONIO OLARTE VALENCIA Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL-EJERCITO NACIONAL
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la que tenian derecho.®

4. Mediante el Decreto 1794 de 2000 se expidi0 el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, el cual, en su articulo 1° defini6é las condiciones y el monto de la
asignacion salarial mensual que devengarian los soldados profesionales,
indicando que:

e Los soldados profesionales que se vincularan a las Fuerzas Militares, esto
es, por primera vez a partir de la vigencia del referido decreto, tendrian
derecho a devengar un salario minimo mensualmente, incrementado en un
40% del mismo salario.

e Los soldados voluntarios, es decir, los que antes del 31 de diciembre de
2000 se encontraban vinculados a las Fuerzas Militares de acuerdo con los
preceptos contenidos en la Ley 131 de 1985, tendrian derecho a devengar
un salario minimo mensualmente, incrementado en un 60% del mismo
salario, a partir de su incorporacion como soldados profesionales a la planta
de personal de las Fuerzas Militares.

4.2. Sentencia de Unificacion sobre el salario de los Soldados Voluntarios
incorporados como Profesionales (Sentencia del Consejo de Estado — Sala Plena de
la Seccién Segunda SUJ2-003-16 del 25 de agosto de 2016, Consejera Ponente Sandra
Lisset Ibarra Vélez, expediente 3420-15)

La Méaxima Corporacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, en
SENTENCIA DE UNIFICACION proferida el 25 de agosto de 2016, preciso lo
siguiente:

“Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 2000
distinguen claramente que en relacion con el primer grupo de soldados
profesionales, es decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de
2000, tienen derecho a devengar mensualmente un salario minimo, mas un
incremento sobre el mismo en porcentaje igual al 40% vy, en lo que respecta al
segundo grupo, esto es, quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso
que los mismos devengarian mensualmente un salario minimo, mas un
incremento del 60% sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacién del principio de respeto
por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aguellos que venian de

5 «[...] PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31
de diciembre de 2000, que expresen su intencidon de incorporarse como soldados profesionales y
sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con
la antigliedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos soldados les sera
aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de
antigledad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen. [...]»
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ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia
de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, gue estos Ultimos tenian
derecho_a recibir como sueldo, una “bonificacion _mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%”.

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion
tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente
el nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el
articulo 4° de la Ley 131 de 1985,80 es decir, un salario minimo legal vigente
aumentado en un 60%.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la
correcta interpretacion del articulo 1°, inciso 2°, del Decreto Reglamentario
1794 de 2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen
derecho a percibir una asignacion salarial mensual equivalente a un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.”

La sentencia de unificacion fijo las siguientes reglas:

e Acorde con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794
de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales
vinculados por vez primera, a partir del 1° de enero de 2001, es de un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.

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

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

« Dicha sentencia de unificacién no es constitutiva del derecho a reclamar el
reajuste salarial y prestacional del 20%; por lo que el tramite de dicha
reclamacion, tanto en sede administrativa como judicial, debera atenerse a las
reglas que sobre prescripcion cuatrienal de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968° y
1211 de 1990, respectivamente.

Posteriormente, la misma Corporacién en sentencia de unificacién del 25 de abril

de 2019, sobre el porcentaje con que deben liquidarse las asignaciones de retiro
de los solados profesionales indico:
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“6. Asignacion salarial que debe tenerse en cuenta para efectuar la liquidacion
de la asignacion de retiro de los soldados voluntarios incorporados como
profesionales

204. Para analizar este tema, es necesario recordar que la asignacién salarial
mensual de los soldados voluntarios incorporados como profesionales fue objeto
de estudio por esta Corporacion en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de
2016. Alli se definid la controversia suscitada frente a los soldados voluntarios
que pasaron a ser profesionales, en el sentido de precisar que, de conformidad con
el inciso 2.1 del articulo 140 del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley
131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%.

(...)

215. Al respecto, es menester tener en cuenta que, si bien es cierto, no podria
hablarse del desconocimiento de derechos adquiridos en materia de régimen
pensional, toda vez que quienes fueron soldados voluntarios tuvieron la
posibilidad de acceder a una asignacion de retiro solamente a partir del Decreto
4433 de 2004, también lo es que, de acuerdo con el articulo 18 ejusdem, los aportes
de los soldados profesionales para la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se
calculan sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad. En ese orden, los
destinatarios del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 deberian
aportar con base en una asignacion equivalente al salario minimo legal vigente
aumentado en un 60%, a diferencia de aquellos que se rigen por el incito 1 de la
norma a quienes les corresponde efectuar aportes sobre el salario minimo legal
aumentado en 40%.

216. La solucion que se plantea para definir el asunto, es una interpretacion
armonica de los articulos 16 y 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 que permita
determinar el salario con base en la cual debe liquidarse la asignacion de retiro
de los soldados profesionales de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 en su integridad, lo cual implica que en el caso de los
soldados voluntarios que fueron incorporados como profesionales deba atenderse
el inciso segundo de la norma en cuestion, pues es esta la exégesis que atiende los
principios de correspondencia entre los aportes y el valor de la mesada, y
garantiza en mayor medida el derecho a la asignacion de retiro como componente
fundamental del derecho a la seguridad social, asi como la equidad e igualdad
material que se dispensa a los destinatarios de la norma, favorabilidad y pro
hOminel59, postulados superiores que resultan de mayor peso al del principio de
presuncion de legalidad.

(...)

220. En conclusion, la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se
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encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a la que
tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60% teniendo
en cuenta que los aportes deben efectuarse sobre dicko valor”.

En cuanto a la prescripcion y como regla de unificacién, la mencionada sentencia
dispuso “Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que se
hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de prescripcion”.

En virtud de este dltimo asunto, la prescripcion, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares solicitd aclaracion a la providencia de unificacion, para que se determinara la
norma aplicable a los asuntos ya referidos, frente a lo que el Consejo de Estado
mediante auto del 10 de octubre de 2019, se pronuncié sefialando:

“A fin de decidir la aclaracion solicitada, es necesario precisar en primer término
si la expresion «las reglas de la prescripcion» contenida en el numeral 8 del
ordinal primero de la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, es un
concepto que ofrece verdadero motivo de duda.

Para el efecto, es importante anotar que, por una parte, de acuerdo con el
contenido en el aludido articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 el término de
prescripcion de las mesadas de las prestaciones de los miembros de la Fuerza
Publica es de tres afos, y por otra, también es cierto que la jurisprudencia ha
venido inaplicando dicha disposicién, tal y como lo hizo la sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016, citada en la providencia cuya aclaracion se pide, en la
cual, en relacion con el derecho del reajuste salarial de los soldados voluntarios
incorporados como profesionales, se fij6, entre otras, la siguiente regla:

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

A pesar de ello, en la actualidad el término trienal de prescripcion contenido en el
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, fue objeto de pronunciamiento de esta
Seccion, en la sentencia del diez (10) de octubre de 2019, providencia en la que se
sefiald que dicha disposicion debe mantener su presuncion de legalidad, para lo
cual se analizé que la norma en comento fue expedida acorde con la competencia
del Gobierno Nacional para reglamentar la Ley marco 923 de 2004 y por ende no
habia razon para inaplicar tal término.

De lo expuesto, se considera procedente aclarar la sentencia de
unificacion para precisar que la regla de prescripcion aplicable es la
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contenida en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, de conformidad

con lo previsto por la sentencia del 3 de octubre de 2019, proferida por
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, dentro del radicado:
110010325000201200582 00(2171- 2012) acumulado 110010325000201500544
00(1501-2015) ",

4.3. Delaaplicacion del precedente obligatorio

Con el fin de determinar si en el caso concreto debe darse aplicacion al precedente
establecido por el Consejo de Estado, se observa que el articulo 10 de la Ley 1437
de 2011, dispone:

“Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con_este
propdsito, al adoptar las decisiones de su_competencia, deberan tener _en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en
las gue se interpreten y apliguen dichas normas ”.

En relacion con el articulo anterior, la sentencia C-634 de 2011, al hacer el andlisis de
constitucionalidad de la misma, declaré su exequibilidad “en el entendido que las
autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte
Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de
los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de
las sentencias que efectuan el control abstracto de constitucionalidad”.

Al respecto, la mencionada Corporacion ha sefalado las siguientes razones para
establecer la vinculatoriedad de los precedentes:

“La primera razon de la obligatoriedad del precedente se relaciona con el
articulo 230 superior. De acuerdo con este precepto de la Constitucion Politica,
los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley, en ese
orden, tienen una autonomia interpretativa e independencia para fallar, pero
deben hacerlo dentro de los pardmetros que les presenta la ley. Particularmente,
el concepto de “ley” ha sido interpretado por la jurisprudencia de la Corte desde
un sentido amplio, es decir, la ley no es sélo aquella emitida por el legislador,
sino ademas comprende todas las fuentes del derecho incluidas las sentencias
que interpretan la Constitucion como norma de normas, el bloque de
constitucionalidad y la jurisprudencia de los 6rganos de cierre de cada
jurisdiccion®.

6 En palabras de la Corte Constitucional: “La misma Corte Suprema de Justicia también ha sefalado que la
adopcién de la Constitucion de 1991 produjo un cambio en la percepcion del derecho y particularmente del
sentido de la expresion “ley”, pues la Constitucion se convierte en una verdadera norma juridica que debe servir
como parametro de control de validez de las decisiones judiciales y como guia de interpretacion de las normas
de inferior jerarquia”. Cfr. Sentencia C-372 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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La segunda razén se desprende de los principios de igualdad, debido proceso y
buena fe’. El precedente es una figura que tiene como objetivo principal
garantizar la confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principios
de seguridad juridica®, igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen el
ordenamiento constitucional. En otras palabras, la independencia interpretativa
es un principio relevante, pero se encuentra vinculado con el respeto a la
igualdad® en la aplicacion de la ley y por otras prescripciones
constitucionales'. En palabras de la Corte Constitucional:

“La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano,
se explica entonces, al menos, por cuatro razones principales: (i) en virtud del
principio de igualdad en la aplicacion de la ley (articulo 13 C.P.), que exige
tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii) por razones de
seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales debe ser “razonablemente
previsibles’; (iii) en atencion a los principios de buena fe y de confianza legitima
(articulo 84 C.P.), que demandan respetar las expectativas generadas por las
reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de rigor
judicial, en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistema
juridico™,

Latercerarazon es que la respuesta del precedente es la solucion més razonable
que existe hasta ese momento al problema juridico que se presenta, y en esa
medida, si un juez, ante circunstancias similares, decide apartarse debe tener
unas mejores y mas razonables razones que las que hasta ahora han formado la
solucion para el mismo problema juridico o similares. En ese orden la doctrina
ha establecido como precedente: tratar las decisiones previas como enunciados
autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para decisiones
subsecuentes” y ‘exigir de tribunales especificos que consideren ciertas
decisiones previas, sobre todo las de las altas cortes, como una razon
vinculante™?

"En este sentido, entre muchas otras, pueden verse las sentencias SU-049 de 1999 M.P José Gregorio
Hernandez Galindo, SU-1720 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar
Gil, T-292 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-820 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra 'y
T-162 de 2009 M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

8 Sobre este principio, es posible afirmar que el respeto del precedente se funda, principalmente, en el deber
de un juez de fallar casos que presenten elementos facticos y puntos en derecho similares, de manera igual, y
no sorprender a los ciudadanos que acuden a la justicia, en virtud del respeto del principio de igualdad y la
coherenciay estabilidad en el ordenamiento juridico. Por ello, un juez, en el caso en que lo encuentre necesario,
si se aparta de una decisién anterior aplicable al caso que tiene bajo conocimiento, debe justificar la nueva
postura y descalificar las otras consideraciones que han sido base de anteriores decisiones.

9 La sentencia C-104 de 1993 con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Cab

allero, establecio el punto de partida jurisprudencial en relacion con el derecho a la igualdad y las decisiones
judiciales en los siguientes términos: “El articulo 229 de la Carta debe ser considerado con el articulo 13 idem,
de tal manera que el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no sélo la idéntica oportunidad
de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte
de los jueces y tribunales en situaciones similares”.

10 Ver sentencia T-683 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “La actividad judicial supone la
interpretacion permanente de las disposiciones juridicas, aspecto que implica que el funcionario determine en
cada proceso la norma que se aplicara al caso concreto. En ese sentido los diversos jueces pueden tener
comprensiones diferentes del contenido de una misma prescripcion juridica y derivar de ella, por esta razén,
efectos distintos”.

11 Cfr. Sentencia T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Entre otras, sentencias T-086 de 2007
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

12 Ver J. Bell. “Sources of Law”, en P. Birks (ed.) English Private Law, 1, Oxford University Press, pp. 1-29
(2000). Citado por Bernal Pulido, Carlos. “El precedente en Colombia”. Revista de derecho del Estado.
Universidad Externado de Colombia, paginas 81-94 (2008). Ver en el mismo sentido, “American Law In a
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En cuanto a la aplicacion obligatoria de la sentencia de unificacion del 25 de abril
de 2019, el Consejo de Estado sefalo:

“263. La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011, estableci6 con claridad
que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las
correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de la
Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la
unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe
y seguridad juridica contenidos en los articulos 13 y 83 de la Carta Politica.'® Por
lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas
de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio.

264. Efectivamente, tal como lo indica la jurisprudencia constitucional, la garantia
del derecho a la igualdad en el ambito judicial se materializa a través de la
coherencia de las decisiones judiciales. Para tal efecto, los jueces deben resolver los
casos nuevos en la misma forma en que se han resuelto otros anteriores que
presentaban un patron factico y juridico similar al nuevo proceso. De esta forma, los
funcionarios judiciales quedan sujetos tanto al propio precedente —horizontal-, como
al fijado por sus superiores funcionales —vertical-.14

Ademas, en cuanto a los efectos en el tiempo, la mencionada sentencia sefala que
“la Sala Plena del Consejo de Estado ha indicado que por regla general el cambio
jurisprudencial tiene efectos retroactivos, esto es, se aplica tanto al caso sub judice como a
los casos pendientes de decision en via judicial y administrativa ”, concluyendo entonces
gue en el presente asunto debe aplicarse la sentencia de unificacion de manera
retroactiva.

En virtud de lo sefalado por la ley, lo expuesto por la Corte Constitucional y nuestro
maximo organo de cierre sobre la aplicacion obligatoria del precedente, el despacho

Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005) “Casos que establecen
una regla en la interpretacion de una norma o situacién concreta. Esto se identifica con los hechos, el problema
juridico, las consideraciones que sustentan y son relevantes para la decision, y la solucion que se declara para
el caso. Para identificar un caso como precedente: stare decisis (casos previos que vinculan como precedente),
ratio decidendi (la razén de ser de la decision), obiter dicta (argumentos por decir que no son la razén de ser
de la decisién ni son vinculantes para decisiones posteriores)” (traduccion libre).“American Law In a Global
Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005)

13 La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los 6rganos situados en el vértice de las
respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una
forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98.

En la sentencia C-179 de 2016 reafirm¢ dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcidn de unificacion jurisprudencial
la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de 6rganos de cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte
Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta
como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de
tribunal de casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»

14 SU-050-2017. Ver también sentencia T-123 de 1995. Respecto de estos precedentes, en Sentencia C-179 de 2016 explicd
la alta corporacion que «[...] mientras el precedente horizontal supone que, en principio, un juez —individual o colegiado—
no puede separarse de la ratio que ha fijado en sus propias sentencias al momento de resolver casos con idénticas
caracteristicas; el precedente vertical implica que, como regla general, los jueces no pueden apartarse de la regla de derecho
dictada por las autoridades superiores en cada jurisdiccion, como previamente se dijo, encargadas de unificar la
jurisprudencia. [...]»
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para resolver el caso concreto dara alcance a la sentencia del 25 de abril de 2019y la
aclaracion del 10 de octubre de dicho afio.

5. LO PROBADO

e El demandante se vinculé al Ejército Nacional prestando el servicio militar a partir
del dia 13 de diciembre de 1990 hasta el 20 de junio de 1992; como soldado
voluntario desde el 21 de junio de 1992 hasta el 31 de octubre de 2003; y como

soldado profesional desde el 31 de octubre de 2003 hasta el 28 de febrero de 2012.
(B9. 2021-00001 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO pag. 6).

e A través de la resolucion No. 2337 del 2 de mayo de 2012, se ordend el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro del demandante, efectiva a partir
del 28 de mayo de 2012. (A1. 73001333300320190042100 folio 26-28)

e Mediante hoja de servicio No. 3-11388533 del 14 de agosto de 2017, se
incrementod el sueldo basico como partida computable dentro de la asignacion de
retiro. (A4. 2019-00421 CONTESTACION DEMANDA CREMIL pag. 21)

e Con Resolucién No. 8289 del 20 de marzo de 2018 se le reconoci6 oficiosamente
por CREMIL, esto es, sin mediar peticion del accionante, el incremento de la partida
de sueldo basico en un 20% dentro de la asignacién de retiro, con efectos a partir

del 4 de septiembre de 2014. (A4. 2019-00421 CONTESTACION DEMANDA CREMIL pég.
25-29)

e Mediante peticion del 11 de octubre de 2019, el demandante solicito a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares el pago del excedente dejado de pagar en la
Resoluciéon No. 8289 del 20 de marzo de 2018; el pago de las diferencias dejadas
de pagar debidamente indexadas desde que se causo el derecho, es decir, desde
el 1 de noviembre de 2018; que una vez esté debidamente indexada la diferencia
se pague desde el 25 de agosto de 2012 en virtud a la fecha de la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado, por la prescripcion cuatrienal; y que se

reconozcan los intereses moratorios causados desde el 25 de agosto de 2016. (A1.
73001333300320190042100 pag. 22 y 23)

e Mediante Acto administrativo No. 690 CREMIL 20439163 del 8 de noviembre de
2019, nego la peticidn incoada por el actor (A1. 73001333300320190042100 folio 16-18).

6. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el demandante que se le paguen los saldos
correspondientes al incremento de su asignacion basica en un 20%, a partir del 25
de agosto de 2012, fecha que en su sentir, es la que determina la prescripcion
cuatrienal del derecho al reajuste del 20% de la partida computable de asignacion
bésica en la asignacion de retiro, toda vez que el 25 de agosto de 2016 fue que se
profirid la sentencia de unificacién a que se hizo mencion en el marco juridico de
esta sentencia.
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La parte demandada pareciera coincidir parcialmente con el accionante, pues en la
contestacion de la demanda refiere que debe aplicarse una prescripcion cuatrienal,
para cuyo efecto, cita la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: DR.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, del 29 de noviembre de 2012,
Expediente No. 250002325000201100710 01, No. INTERNO: 1651-2012, Actor:
NHORA FRANCO DE BELTRAN, que precisamente refiere que el término
prescriptivo a aplicar es el establecido en los Decretos 1211y 1212 de 1990 y no
el del Decreto 4433 de 2004.

Sin embargo, este Juzgado considera que debe darse aplicacion a las reglas
jurisprudenciales pronunciadas por nuestro maximo de cierre en virtud de la facultad
de unificacion que le otorga la ley y por lo tanto, siendo dichas reglas retrospectivas, el
caso que ocupa la atencién del despacho esta subsumido en la regla por medio de la
cual se concluy6 que la norma aplicable para determinar el fenébmeno juridico de la
prescripcion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, es la trienal del
Decreto 4433 de 2004, ello por cuanto la misma no fue retirada del ordenamiento
juridico y por lo tanto ha tenido plenos efectos juridicos desde el momento de su
promulgacion y en consecuencia desde el momento del reconocimiento de la
asignacion de retiro del actor en el afio 2012.

Pese a lo anterior, el apoderado del demandante refiere que debe darse aplicacion a
lo dispuesto en la sentencia del afio 2016, es decir aplicarse la prescripcion cuatrienal
de que trata el Decreto 1211 de 1990, por cuanto para el momento del reajuste (2018)
esta era la vigente-

En virtud de lo anterior, se entrard a analizar la aplicacién retrospectiva de las
sentencias de unificacion a la luz de lo dispuesto en la providencia ya antes
referenciada y que en punto de la aplicacion de la misma consagra que «la nueva regla
jurisprudencial resultante del ejercicio argumentativo reforzado que requiere el cambio de
un precedente deberia aplicarse de manera inmediata, salvo que dicha aplicacion afecte de
modo tal el derecho a la igualdad, el debido proceso, a la defensa o principios como el de
la seguridad juridica u otros consagrados por el mismo ordenamiento, que el costo resulte
abiertamente desproporcionado en relacion con las razones que justificaron el cambio, caso
en el cual seria necesario optar por fijarle efectos prospectivos que, establecidos para cada
situacion, eviten las consecuencias indeseables desde el punto de vista juridico».

Dentro de los eventos en los cuales se planted la posibilidad de aplicar el
precedente de manera retrospectiva’® se encuentran:

) cuando se restringa el derecho de acceso a la administracion de justicia;

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Rad. 08001233300020130044-01. Auto del 25 de
septiembre de 2017.
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i) cuando las partes en un litigio hayan fundado sus pretensiones o
defensa, segun el caso, Unica y exclusivamente en el precedente vigente
al momento de su actuacion ante la jurisdiccién

i) cuando lo bien fundado de dicho precedente no haya sido cuestionado
en el tramite del proceso; y

V) cuando el cambio opere en un estadio procesal en el que resulte
imposible reconducir las pretensiones o replantear la defensa pues, en
esas circunstancias, la aplicacion de la nueva regla jurisprudencial no
s6lo sorprenderia a las partes sino que, de facto y sin posibilidades de
reformular los términos del litigio, dejaria sin sustento la posicién juridica
defendida por una de ellas.

En el presente asunto se observa con diafana claridad que al actor con el reajuste
de la liquidacioén de su asignacion de retiro con efectos de prescripcion trienal no se
le esta restringiendo en manera alguna el derecho a acceder a la administracion de
justicia; ademas, que el demandante no fundé sus pretensiones en un precedente
vigente, pues es claro que para la fecha de la solicitud ante la administracion (11
de octubre de 2019) y la radicacion de la demanda (25 de noviembre de 2019) el
precedente que solicita se aplique ya habia sido revaluado por el Consejo de
Estado de manera clara y precisa, lo que hace que no se cumplan tampoco los 2
requisitos adicionales que ha referido nuestro érgano de cierre para cambiar los
efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion.

Siendo los anteriores argumentos suficientes para indicar que no es posible
declarar que la prescripcion del derecho del actor debe darse frente a las mesadas
anteriores al 25 de agosto de 2012, se considera ademas que, desde la misma
sentencia de unificacion del afio 2016 se dijo que esta no era constitutiva del
derecho, por lo que, para interrumpir la prescripcion, el interesado estaba obligado
a presentar la respectiva solicitud y en el caso concreto, fue solo hasta el 11 de
octubre de 2019 que el demandante hizo la reclamacion, pues recuérdese que para
el reajuste dispuesto por la entidad a través de la resolucién 8289 del 20 de marzo
de 2018, no medio peticion del interesado.

Asi entonces, si se hiciera un conteo hacia atras de la prescripcion, el punto de
partida no seria la sentencia de unificacion del afio 2016 como lo pretende el
demandante, sino su reclamacion del 11 de octubre de 2019, ratificAndose que no
hay forma de acceder a las pretensiones de la demanda, ya que segun la tesis de
prescripcion cuatrienal del actor, estarian prescritas las anteriores al 11 de octubre
de 2015 y segun lo considerado por el Despacho, las causadas con anterioridad al
11 de octubre de 2016, por prescripcion trienal.

7. CONCLUSION JURIDICA

En orden a los argumentos expuestos, se denegara lo pedido en cuanto a reliquidar
la asignacién de retiro del actor aplicando la prescripcién cuatrienal de que trata el
Decreto 1211 de 1990, como quiera que la norma vigente para el momento de su
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reconocimiento es el Decreto 4433 de 2004, y por lo tanto la aplicable al fenbmeno
juridico es la trienal, tal y como lo hizo la Caja demandada y como lo reglé el Consejo
de Estado en sentencia de unificacion del 25 de abril aclarada el 10 de octubre de
2019.

8. COSTAS

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, ateniendo el
criterio objetivo valorativo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia
calendada el 26 de julio de 20186,

Sin embargo, de la defensa de la entidad demandada, no se advierte una actuar
diligente sino todo lo contrario, una contestacion de demandada que no consulté
verdaderamente el quid del asunto, tanto asi que pretendié defenderse del presunto
cobro de mesadas anteriores al afio 2012, cuando eso nunca fue el objeto del
debate. Por lo anterior, para el caso concreto, considera este Despacho que no
hubo una labor de la parte demandada que amerite ser beneficiada con las costas
procesales, lo que lleva al Juzgado a abstenerse de imponer tal condena.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad
de laley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por Fernando
Salcedo Yasunguaira contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

SEGUNDO: Sin costas
TERCERO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del

expediente, previas las anotaciones del caso.

CUMPLASE,

RS R

NOTIFIQUESE Y
/ .

A A CAROLINA MENDEZ BERNAL
Jueza

16 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, William Hernandez Gémez, radicacion No. 73001-23-33-000-2013-
00661-01(4689-14).
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