Rama Judicial

Repuiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020)

RADICADO Ne°: 73001-33-33-004-2015-00287-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”

Tema: Reliquidacion asignacion de retiro de soldado

profesional y Otros.

Procede el Despacho a dictar el sentencia que en derecho corresponde, no
observandose nulidad alguna que invalide lo actuado dentro del presente medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior
JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS en contra de la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL” radicado con el No. 73001-33-33-004-
2015-00287-00.

1. Pretensiones (fls. 12y s.s.)

A través del presente asunto la parte demandante pretende obtener que se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 2015-369 del 06 de enero
de 2015, y a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la Entidad
demandada a: (i) liquidar la asignacién de retiro del demandante tomando como base
de liguidacion la asignacién basica establecida en el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 del 2000, esto es, un salario minimo incrementado en un 60%; y a (ii)
liguidar la asignacion de retiro del demandante en los términos del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, es decir, tomando el 70% de la asignacion basica mas el 38.5%
de la prima de antiguiedad.

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta la parte demandante sus pretensiones en los siguientes supuestos
facticos (Fls. 13y ss)

1. Que el sefior JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS, ingres6 al Ejército
Nacional en calidad de Soldado Voluntario, y a partir del 01 de noviembre de 2003
por disposicién administrativa fue promovido a Soldado Profesional, condicién que
mantuvo hasta su retiro de la Fuerza.

2. Que el demandante, durante el tiempo que permanecié como Soldado Voluntario
percibié una asignacion mensual igual a un salario minimo incrementado en un
60%, el cual, le fue cancelado hasta el 31 de octubre de 2003.
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3. Que mediante Resoluciéon No. 2048 del 13 de marzo de 2014, la Entidad
demandada, previo cumplimiento de los requisitos exigidos, le reconocio al
demandante asignacon de retiro, teniendo como base de liquidacion el salario
minimo mas el 40% y aplicandole el 70% tanto a la asignacion basica como a la
prima de antigiiedad.

4. Que mediante peticion radicada el dia 30 de diciembre de 2014 mediante
Radicado 20140132441 el demandante solicit6 la reliquidacién de la asignacion
de retiro, tomando como base de liquidacion un salario minimo incrementado en
un 60% y el 70% de la asignacion basica adicionada con el 38.5% de la prima de
antigiiedad.

5. Que la anterior peticion fue resuelta de manera desfavorable a través del acto
administrativo cuya nulidad se pretende.

3. Contestacion de la Demanda
e Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL” (FIs. 43y s.s.)

La apoderada de la entidad en su contestacion se opone a las condenas y a la condena
en costas y agencias en derecho, asi mismo refiere que el reconocimiento de la
asignacion de retiro del demandante se efectué de conformidad con las disposiciones
legales y lo consignado en la hoja de servicios militares del actor.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind LEGALIDAD DE LAS
ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —
CORRECTA APLICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES; CORRECTA
APLICACION DE LA FORMULA DE LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO; INEXISTENCIA
DE FUNDAMENTO PARA EL AUMENTO SOLICITADO 40- 60%; NO CONFIGURACION DE FALSA
MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES Y
PRESCRIPCION.

4. Actuaciéon Procesal.

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 13 de julio de 2015 (fol. 33),
correspondio por reparto a éste Juzgado quien mediante auto de fecha 03 de agosto
del mismo afio, ordend la admision de la demanda (Fols. 34 y ss).

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado dentro del término de traslado de la demanda, la Entidad demandada -
CREMIL contest6 la demanda. (fls. 43 y ss).

Luego, mediante providencia del 07 de junio de 2016, se fij6 fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fol. 85), a la cual se le dio
inicié el 02 de agosto de 2016 (Fl. 100), habiéndose declarado probada la excepcidon
de falta de legitimacion en la causa por pasiva en lo referente a las pretensiones de la
demanda; decisién esta que fue revocada por el H. Tribunal Administrativo del Tolima,
a través de auto del 17 de agosto de 2017, en la cual, ordend a su vez vincular a la
actuacion a la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, en calidad de
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litisconsorte necesario (Fls. 111 y ss), Entidad que dentro del término conferido
contesté la demanda y alleg6 las pruebas que pretendia hacer valer (fol. 131y s.s.).

Posteriormente, el 19 de marzo de 2019 se dio continuacion a la audiencia inicial, en
la cual, se declararon no probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por pasiva y cosa juzgada, propuestas por la apodreada de la Nacion- Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional, decision que fue parcialmente revocada por el H. Tribunal
Administrativo del Tolima mediante auto de fecha 06 de marzo de 2020, por la cual,
se declar6 prospera la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto de la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional.

Seguidamente, el 23 de septiembre de los corrientes, se continud con la diligencia de
audiencia inicial, agotandose la totalidad de sus instancias en legal formay por no ser
necesaria la practica de pruebas, se prescindié de la audiencia correspondiente,
ordenando a las partes presentar sus alegatos de conclusion, indicando que el sentido
del fallo seria favorable a las pretensiones de la demanda.

5. Alegatos de las Partes
5.1. Parte Demandante

Reitero los argumentos de la demanda, y solicitd que se acceda a las pretensiones en
atencion a la Sentencia de Unificacién del H. Consejo de Estado, que establecio los
parametros para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
tomando en consideracion que la asignacion de retiro del demandante no ha sido
reajustada de Oficio por la Entidad demandada

5.2. Parte Demandada — CREMIL
Se ratifica en los argumentos vertidos en la contestacion de la demanda y solicita que

se denieguen las pretensiones de la demanda, en tanto, las actuaciones de la Entidad
se encuentran ajustadas a derecho.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Juzgado es competente para conocer Y fallar el presente medio de control, por
su naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un ex empleado publico, y
por el érgano que profiri6 el acto administrativo que se demanda, de acuerdo todo ello
con lo previsto en los articulos 104, 138, 155 numeral 2° y 156 numeral 3° de la Ley
1437 de 2011.

2. Problema Juridico

En armonia con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, debe el Despacho
establecer, si: el demandante tiene derecho a que la Entidad demandada le reliquide
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su asignacion de retiro, tomando como base de liquidacion un salario minimo
incrementado en un 60%; computando la prima de antigiedad de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 4433 de 2004, esto es, tomando como base el 70% de la
asignacion basica a la cual se le adiciona el 38.5% de la prima de antigiiedad, o si por
el contrario, los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho.

3. Acto Administrativo Demandado

Se trata del acto administrativo contenido en el Oficio N°. 2015-00369 del 06 de
octubre de 2015 por medio del cual se le neg6 al demandante la reliquidacion de la
asignacion de retiro tomando un salario minimo incrementado en un 60%, de
conformidad a lo establecido en el inciso segundo del articulo primero del Decreto
1794 de 2000 y tomando como base el 70% de la asignacién basica adicionada con
el 38.5% de la prima de antigledad.

4. Fondo del Asunto.

Como quiera que el presente asunto encierra en su decision dos problemas juridicos,
procede el Despacho a efectuar el analisis independiente de cada uno de ellos, en los
siguientes términos:

1. ¢;El demandante, en su calidad de soldado profesional (r) en disfrute de su
asignacion de retiro, tiene derecho a que se le incluya en la liguidacién de
su_asignacién de retiro, a titulo de asignacidon basica, un _salario_ minimo
incrementado _en _un 60% conforme lo _establecido en el Decreto 1794 de
20007

Con la expedicion de la Ley 131 de 1985 se reguld el servicio militar voluntario en
Colombia, sefialando en el articulo 4° que los soldados voluntarios devengarian una
contraprestacion por sus servicios, denominada bonificacion mensual, la cual seria
equivalente a un salario minimo vigente incrementado en un 60%, asi:

“ARTICULO 42 El que preste el servicio militar voluntario devengard una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no
podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficial Técnico Cuarto.” (Subraya el Juzgado).

Posteriormente, con el animo de profesionalizar la carrera militar, el Gobierno Nacional
en uso de las facultades otorgadas por la Ley 578 de 2000, profirié el Decreto 1793
de 2000, por medio del cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal
de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, en donde se dispuso que quienes
se encontraran vinculados como soldados voluntarios con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, podrian incorporarse como soldados profesionales a partir del 01
de enero de 2001 y una vez incorporados les seria aplicable integramente lo dispuesto
en el Decreto 1793 de 2000.



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2015-00287-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS
DEMANDADO: CREMIL

Sentencia de Primera Instancia

Los articulos del Decreto 1793 de 2000 que atafien a la situacion descrita son los
siguientes:

“ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacién de los soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se hard mediante
nombramiento por orden de personal de los respectivos Comandos de la Fuerza,
atendiendo a las necesidades de las fuerzas y a la planta de personal que haya
sido aprobada por el Gobierno Nacional.

(.)

ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccién
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza. En la seleccién a que se refiere el
presente articulo, tendrdn prelacion los reservistas de primera clase a los cuales
se refiere el literal f) del articulo anterior.

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, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigtiedad que certifique cada fuerza expresada en niumero de meses. A estos
soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando
el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.

(.)

ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto
a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido

por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.” (Subraya
fuera del texto original)

Sin embargo, el Decreto 1794 de 2000, por el cual se establece el régimen salarial y
prestacional para los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, con el animo de
respetar los derechos adquiridos de quienes se encontraban vinculados como
soldados voluntarios con anterioridad al 31 de diciembre del 2000, dispuso:

“ARTICULO 12 ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que
sevinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual equivalente
al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%)
del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes
al 31 de diciembre del aiio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo

con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%). (Se destaca).
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A través de las Ordenes Administrativas de Personal Nos. 1241 del 20 de enero de
2001 y 1175 del 20 de octubre de 2003, el Ministerio de Defensa Nacional incorporé
masivamente a los soldados voluntarios al régimen de carrera de los soldados
profesionales, a partir del 1° de noviembre de 2003.

Sobre la interpretacion de dicho articulo, el 25 de agosto de 2016, el H. Consejo de
Estado en SENTENCIA DE UNIFICACION, con ponencia de la Dra. Sandra Lissette
Ibarra Vélez?, sefialé 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%, bajo el siguiente tenor literal:

“Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 distinguen
claramente que en relacién 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, mds un incremento sobre el mismo en
porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al sequndo grupo, esto es, quienes
venian como soldados voluntarios, se dispuso que los mismos devengarian

mensualmente un salario minimo, mds 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 aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario bdsico que percibian en vigencia de la Ley 131 de

1985, cuyo articulo 42 establecia, que estos tltimos tenian derecho a recibir como
sueldo, una “bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyd para los soldados voluntarios que posteriormente

fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion

tdcito en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicdrseles integramente el

nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial

conservarian el monto de su sueldo bdsico que les fue determinado por el articulo
4°de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en
un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que
sobre el particular realiza la parte demandada, segiin la cual, los referidos
Soldados profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo
bdsico equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado que a su
juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas Militares como soldados
profesionales, se les aplica integramente el régimen propio de estos ultimos.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ sentencia de veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016).Radicacion nuimero: CE-SUJ2
5001333300220130006001 (3420-2015), Actor: Benicio Antonio Cruz, Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA, EJERCITO
NACIONAL.
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Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacién del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 42 de 1992 y el Decreto Ley 1793 de 2000, consiste en que los
soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales, tienen
derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario minimo legal
aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusién al tener en cuenta que luego de la revision
integral de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en ninguno de sus apartes se
encuentra disposicion alguna que establezca que los soldados voluntarios que
posteriormente fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados profesionales que se
vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo aumentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es vdlido el argumento del Ministerio de Defensa atinente
a que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay lugar a
reajustar su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se entiende redistribuido al
reconocerles otro tipo de prestaciones sociales que con anterioridad no percibian
en vigencia de la Ley 131 de 1985.

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 22 del articulo 12 del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldados voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la
misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985, esto es,
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacion que deber ser vista desde la érbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su
conversion a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias prestaciones
sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de compensar a los
soldados voluntarios que, desde la creacion de su régimen con la Ley 131 de 1985,
sélo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

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%.” (Subrayado del Despacho).

Asi las cosas, de los fundamentos legales y jurisprudenciales expuestos en
precedencia es del caso concluir, que los soldados profesionales que se encontraban
vinculados como soldados voluntarios al 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a
gue su asignacién basica sea el equivalente a un salario minimo incrementado en un
60%, y no en un 40% como errbneamente lo hizo la entidad demandada.
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En el sub-judice, se tiene demostrado que el demandante ingreso al Ejército Nacional
y su vinculacién se ha desarrollado de la siguiente manera?:

Vinculacién Desde Hasta
Servicio militar 19 de septiembre de 1991 04 de diciembre de 1992
Soldado voluntario 01 de octubre de 1994 31 de octubre de 2003
Soldado profesional 01 de noviembre 2003 15 de enero de 2014
Tres meses de alta 16 de enero de 2014 16 de abril de 2015

e A partir del 1° de noviembre del 2003, cuando fue incorporado como
soldado profesional, el demandante devengd como asignacion basica un
salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado
en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

¢ Que mediante Resolucion No. 2048 del 13 de marzo de 2014, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”, reconocio asignacion
de retiro al demandante a partir del 15 de abril de 2014.

e Que el 30 de diciembre de 2014, el demandante solicito el reajuste de la
asignacion de retiro con inclusion del 20%, y tomando el 70% del salario
mensual adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad (Fols. 4 a
6). EI 06 de enero de 2015, la peticion fue resuelta de forma desfavorable
a través del acto acusado.

e Que el 22 de septiembre de 2017, la Direccion de Personal del Ejército
Nacional expidio el Complemento de la Hoja de Servicio No. 3-5989287,
en la cual se establecieron las siguientes partidas computables para
asignacion de retiro al momento del retiro:

Descripcion Porcentaje Valor
SUELDO BASICO ANO 2014 SMLV + 40% 862.400.00
PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5% 332.024.00

¢ Que mediante resolucion No. 7864 del 20 de marzo de 2018, se ordend
el incremento del 20% de la partida computable de sueldo basico del actor,
a partir del 09 de octubre de 2014, declarando prescritos los valores que
resulten del incremento, con mas de tres afios de anterioridad al 09 de
octubre de 2017, fecha en que fue radicado en la Entidad el complemento
de la hoja de servicios (fls. 221 a 225).

e Que segun el oficio 20193172435731 del 13 de diciembre de 2019,
expedido por el Oficial de Nomina del Ministerio de Defensa Nacional, a
partir de la némina de junio de 2017, al actor se le tuvo en cuenta el
reajuste del 20% sobre su asignacion de retiro (fol. 214).

2 FI. 118 del expediente.
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Con base en la anterior relaciéon, para este Despacho, el demandante, desde que se
incorpor6 como soldado profesional, 1° de noviembre de 2003, y por haber sido
incorporado como soldado voluntario inicialmente, debio recibir como remuneracion
basica, un salario minimo incrementado en 60%, en consideracion a la prerrogativa
gue el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 otorg6é a los soldados
voluntarios que se incorporasen como profesionales, por lo que se torna procedente
reliquidar la asignacion de retiro, teniendo en cuenta el porcentaje mencionado.

Asi las cosas, se declarara la nulidad parcial del acto administrativo demandado, pues
le asiste el derecho al accionante de reajustar su asignacion de retiro en un 20%
representado por la diferencia entre el monto reconocido (salario minimo
incrementado en 40% al momento de incorporarse como soldado profesional) y el
monto que debia devengar conforme el art. 1° inciso 2° del Decreto 1794 de 2000
(salario minimo incrementado en el 60%).

En estos términos, se hace necesario advertir como se precisé antes, que segun el
oficio 20193172435731 expedido por el Ministerio de Defensa Nacional, a partir de la
némina de junio de 2017, al actor se le tuvo en cuenta el reajuste del 20% sobre su
asignacion de retiro, declarandose la prescripcion de las diferencias causadas con
anterioridad al 09 de octubre de 2014 por prescripcion trienal, esto es, las mesadas
causadas con mas de tres afios de anterioridad al 09 de octubre de 2017, fecha a
partir de la cual, la Direccion de Prestaciones del Ejército Nacional alleg6 el
complemento de la Hoja de Servicios.

Frente al particular obra sefalar, que de conformidad con lo establecido en el articulo
174 del Decreto 1211 de 1990, los derechos consagrados en dicho Estatuto
prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, pero so6lo por un lapso igual.

Asi, una vez revisado el plenario se advierte, que el aqui demandante presentd
peticion de reajuste de su asignacion de retiro tomando un salario minimo
incrementado en un 60%, el dia 30 de diciembre de 2014, en consecuencia de
conformidad con lo establecido en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, se
entenderian prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 30 de diciembre de
2010, no obstante, como quiera que al demandante se le reconocid asignacién de
retiro a partir del 15 de abril de 2014, se entiende gue en el presente asunto no ha
operado el fendmeno de la prescripcion.

Asi las cosas, para el Despacho es claro que en lo atinente a esta pretension, previo
a la emision de esta sentencia, la entidad demandada accedi6 a las suplicas del actor,
razén por la cual, en lo que respecta al restablecimiento del derecho, el despacho
considera que se ha de tener en cuenta lo ya reconocido por la entidad a través de la
resolucion precitada y ordenara que de no haberlo hecho ya, proceda a cancelar los
reajustes ordenados alli, tomando en consideracion que dentro del presente asunto
no ha operado prescripcion de mesadas, en tanto, la solicitud de reajuste fue
presentada el dia 30 de diciembre de 2014 y la demanda objeto de analisis el 13 de
julio de 2015.
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2. ¢;Le asiste derecho al demandante a que su asignacion de retiro sea
reliquidada adicionando al 70 del salario mensual el 38.5% de la prima de
antigiiedad, conforme lo prescribe el articulo 16 del Decreto 4433 de
20047

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, estableci6 la forma de liquidar la asignacion
de retiro para soldados profesionales, de la siguiente forma:

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

El salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., a que hace referencia el articulo
anterior, dispone:

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

(...)
13.2 Soldados Profesionales:

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

El mencionado Decreto 1794 de 2000 al establecer el régimen salarial y prestacional
para los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, sefialo:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por
ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley
131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).
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Asi las cosas, la asignacion de retiro de los soldados profesionales corresponde al
70% del salario mensual, adicionado con un treintay ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiiedad.

En relacion con la forma en que debe liquidarse la asignacion de retiro y el calculo del
porcentaje de la prima de antigliedad, el Consejo de Estado, mediante sentencia del
11 de mayo de 2016, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, Radicacion No.
11001-03-15-000-2016-00822-00, dispuso:

“Para efecto de resolver la presente controversia, estima la Sala pertinente
referirse a la decision proferida por la Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado el 29 de abril de 20153, en la que se analizd una situacion con
idénticos supuestos de hecho y de derecho y se determiné que el tribunal habia
incurrido en defecto sustantivo. Veamos:

“4.3. Defecto sustantivo, por indebida aplicacién del articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, porque afecta doblemente la prima de antigtiedad.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la férmula para el cdlculo de
la asignacion de retiro en los siguientes términos:

“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, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del

salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho

punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la

asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayas y resaltado ajenas al articulo).

Conforme el Tribunal, para establecer la cuantia de la asignacién de retiro, “debe
primero sumarse el salario mensual indicado en el numeral 13.2.1., con la
partida denominada prima de antigiiedad (38.5%), para luego aplicar sobre el
valor resultante, el porcentaje de liquidacion que corresponde al 70%”, y que en
ese orden de ideas encontraba bien la liquidacién hecha por la Caja de Retiro de
las Fuerza Militares.

Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto
de la asignacioén de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual
que debe ser adicionado con el 38.5% de la prima de antigiiedad. Es decir,
que el cdlculo de dicha prestacion periédica no parte del salario sino del
70% del mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacion
que precede al verbo “adicionado’.

* Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Exp. 11001-03-15-
000-2015-00801-00
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En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgd al precepto legal un
sentido o interpretacién que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no
ofrece lugar a duda alguna en cuanto a la manera de calcular la asignacion de
retiro. La manera en que el operador juridico lo aplicé no solo “contraria los
postulados minimos de la razonabilidad juridica”, como se precisé en la
Jurisprudencia transcrita, sino que, como lo observé el actor, implica una doble
afectacion de la prima de antigiiedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademds,
un 70% que la Ley no prevé y que va en perjuicio de su derecho fundamental al
minimo vital, el cual, por tanto, serd protegido en el sentido de ordenarle a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el articulo 16
del Decreto 4433 de 2004 segtin la clara exégesis del mismo.”.

Posteriormente, en decisién de 23 de junio de 2017, C.P. Dr. Roberto Augusto Serrato
Valdés, Expediente 11001-03-15-000-2017-01058-00, dentro de accion de tutela,
reiterando providencia del 9 de marzo de 2017 proferida por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado®, al pronunciarse sobre el reajuste de la asignacién de retiro por
afectar doblemente la prima de antigiiedad, reiterd la anterior posicion, aclarando que
el porcentaje del 38.5% se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario
mensual:

“En ese orden de ideas, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
para efectos de liquidar la asignacién de retiro de la cual resultan ser
beneficiarios los soldados profesionales retirados del servicio, no supone
confusion alguna, en la medida en que se seiiala que debe tenerse en
consideracion el setenta por ciento (70%) del salario mensual (salario
minimo legal mensual, incrementado en un 60%), adicionado con el
treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad,

porcentaje éste ultimo que, en todo caso, se obtiene a partir del valor del
ciento por ciento del salario mensual...”. (Negrillas y subrayas del despacho)

Asi las cosas, considera el Despacho que, el contenido del articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, para efectos de liquidar la asignacion de retiro de los soldados
profesionales retirados del servicio, debe realizarse a partir de un 70% del salario
mensual cuyo resultado se adiciona con el 38.5% de la prima de antigiedad
porcentaje éste uUltimo que, en todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por
ciento del salario mensual.

Detallado lo anterior, procede el Despacho a establecer lo probado en el proceso:

e Mediante Resolucion No. 2048 del 13 de marzo de 2014, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares —CREMIL- efectdo el reconocimiento de asignacion de retiro al
accionante en su grado de soldado profesional, por contar con 20 afios, 7 meses
y 26 dias de servicio (fls. 12 a 13)

4 Expediente 2014-02292-01, CP Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Actor: Omar Enrique Ortega Flérez. Accionado: Seccion
Segunda, Subseccion C del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda, Subseccién A. Sentencia del 9 de marzo de 2017.
CP. William Hernandez Goémez. Actor: Luis Anibal Clavijo Velasquez. Exp. 66-001-23-33-000-2013-00079-01
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e Al momento del retiro del servicio, el accionante se encontraba devengando un (1)
salario minimo legal vigente incrementado en un 40% y devengaba una prima de
antigliedad equivalente al 58.50%. del sueldo basico (fls.7)

Ahora bien, se realizara por parte del despacho un cuadro comparativo respecto a
cdmo se realizo la liquidacion por parte de la demandada y la liquidacion realizada en

aplicacion estricta de lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004

LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO REALIZADA POR CREMIL (Fol. 10)

SUELDO BASICO (SMLMV 2015 + 40%) $ 902.090
PRIMA DE ANTIGUEDAD (70% SUELDO |$ 347.304
BASICO x 38.5%)

SUBTOTAL $1.249.394.95
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%
TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $ 874.576

LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO ESTABLECIDA CON EL DECRETO
4433 de 2004 ARTICULO 16:

LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO TOMANDO EL
70% SUELDO BASICO MAS EL 38.5 % DE LA PRIMA DE
ANTIGUEDAD DEVENGADA

SUELDO BASICO (SMLMV 2015 + 60%) $ 1.030.960
PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%
SUBTOTAL $ 721.672

38.5% DEL 100% DEL SUELDO BASICO |$ 396.919
(PRIMA DE ANTIGUEDAD)
70% DEL SALARIO BASICO MAS 38.5% DE | $ 721.672

LA PRIMA DE ANTIGUEDAD + 396.919
TOTAL VALOR DE LA ASIGNACION DE
RETIRO PARA EL ANO 2012 $ 1.118.591

De lo anterior se desprende que la forma en que la Entidad demandada liquidé la
asignacion de retiro del demandante contraria el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
en lo que respecta al computo de la prima de antigiedad, razén por la cual, el acto
administrativo acusado adolece de nulidad.

Por dltimo es del caso indicar que las sumas causadas como efecto de la liquidacién
gue se ordena deberan actualizarse de conformidad con lo establecido en el articulo
187 del C.P.A.C.A. y sobre ellas deberan reconocerse intereses en la forma prevista
en el articulo 192 del mismo estatuto.
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Conforme a lo indicado por el H. Tribunal Administrativo del Tolima®, también ha de
considerarse que al tenor de los lineamientos de nuestro maximo érgano de cierre, es
necesario sefialar que sobre la inclusion del 20% adicional, se deben realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro
gue se hubieren dejado de efectuar. De igual manera tales diferencias seran objeto de
los descuentos de ley en materia de salud y demas.

PRESCRIPCION

En relacion con la prescripcion de las sumas reconocidas, se encuentra debidamente
acreditado dentro del expediente:

1. Que al demandante le fue reconocida asignacion de retiro a partir del 15 de
abril de 2014 (Fols. 8 a 9)

2. Que mediante peticion de fecha 30 de diciembre de 2014, el accionante solicito
la reliquidacion de su asignacion de retiro, teniendo en cuenta el procedimiento
establecido en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, tomando el 70%
del salario mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigiedad, entre
otras (fol. 4 a 6).

3. Que la demanda fue presentada el dia 13 de julio de 2015 (fol. 33).

Incremento del salario conforme lo establecido en el Decreto 1794 de 2000
(salario minimo incrementado en un 60%)

Tal y como se ha sefialado en forma recurrente por parte del Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion’ teniendo en cuenta que el derecho a obtener la reliquidacién
nace con lo indicado en el Decreto 1794 de 2000, el término prescriptivo sera el
establecido en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Asi las cosas, como quiera que entre la fecha de reconocimiento de la asignacion de
retiro y la fecha de presentacién de la peticion ante el empleador NO transcurrieron
mas de cuatro (4) afios, habra de sefalarse que dicho fenbmeno no opero.

Prima de antigiedad

En lo que tiene que ver con la prima de antigiiedad, considera el despacho que la
norma que ha de aplicarse es la contenida en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004
gue dispuso:

“Articulo 43.Prescripcion. Las mesadas de la asighacién 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.

® Sentencia del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, MAG. PONENTE: DR. BELISARIO
BELTRAN BASTIDAS, diecinueve (19) de septiembre del dos mil diecinueve (2019), Expediente: 73001-
33-33-004-2016-00313-01

7 Consejo de Estado. SECCION SEGUNDA. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ., veinticinco
(25) de agosto de 2016, Radicacion nimero: 85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15)CE-SUJ2-003-16
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El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, por un lapso igual”.

De esta manera comoquiera que el derecho en discusion deviene directamente de la
disposicion contenida precisamente en el articulo 16 del precitado estatuto y que el
derecho pensional se consolidd en vigencia de la misma, es claro que es dicha norma
la que debe ser aplicada al caso concreto.

Al respecto es importante sefialar que en reciente jurisprudencia el H. Consejo de
Estado determiné la legalidad de la disposicién que se aplica, conforme al siguiente
razonamiento®:

“98. De esta manera, se infiere que dado que el Ejecutivo es la autoridad que debe fijar
el réegimen salarial y prestacional de la Fuerza Publica dentro del limite de la ley marco,
en consecuencia, esta investido de la potestad de configuracion para sefialar en detalle
todos los elementos propios del régimen, entendido como el conjunto de normas que
regulan esta tematica especifica, dentro de los cuales habrd algunos de contenido
material o sustancial, relativos a las prestaciones como tal y otros de caracter adjetivo,
necesarios para el cumplimiento de los anteriores, los que se pueden identificar como
aqguellos que la jurisprudencia ha denominado como accidentales, dados por elementos
tales como condiciones, términos y modos.

99. Asi las cosas, resultan claras las precisiones que la Corte Constitucional expuso
en la sentencia C-432 de 2004, anteriormente sefialada, en el sentido de indicar que
le corresponde al ejecutivo definir todos aquellos «elementos accidentales y variables
de dicho régimen, tales como, el trdmite para acreditar una discapacidad, el
seflalamiento de los presupuestos para demostrar la dependencia econémica en
tratAndose de una sustitucién pensional, los requisitos de forma para certificar las
semanas cotizadas, el tiempo maximo que tiene la Administracién para reconocer y
pagar una pension o asignacion» , relacion que solamente contiene algunos de
aqguellos puntos que tienen la naturaleza de accidentales, dentro del cual se encuentra
el término de prescripcion del derecho a las mesadas, por tratarse de un aspecto
adjetivo relativo a la reclamacion para la realizacion de los derechos consagrados en
el régimen especial de la Fuerza Publica’.

Por tanto, habiéndose presentado la peticibn de reliquidacion en data el 30 de
diciembre de 2014, menester es indicar que el fendmeno de prescripcion trienal no
opero en este caso.

Por ultimo es del caso indicar que las sumas causadas como efecto de la liquidacion
gue se ordena (20% y cémputo de la prima de antigiedad en debida forma) deberan
actualizarse de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A. y sobre
ellas deberan reconocerse intereses en la forma prevista en el articulo 192 del mismo
estatuto.

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero
ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, diez (10) octubre de dos mil diecinueve (2019), NULIDAD,
Radicacién: 11001-03-25-000-2012-00582 00 (2171-2012) acumulado 11001-03-25-000-2015-00544 00
(1501-2015)
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Conforme a lo indicado por el H. Tribunal Administrativo del Tolima?®, también ha de
considerarse que al tenor de los lineamientos de nuestro maximo érgano de cierre, es
necesario sefialar que sobre la inclusion del 20% adicional, se deben realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro
gue se hubieren dejado de efectuar. De igual manera tales diferencias seran objeto de
los descuentos de ley en materia de salud y demas.

Las diferencias resultantes, seran objeto de la indexacion con aplicacién de la
siguiente formula, en los términos del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente
formula:

R= Rh X indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia
efectuarse el pago).

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

Igualmente los intereses seran reconocidos en la forma prevista en el articulo 192 del
mismo estatuto.

COSTAS

Se indica finalmente que el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte
demandada, debido a que no se accede a la totalidad de las pretensiones incoadas
de conformidad a lo establecido en el numeral 5° del articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remision del articulo 188 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del oficio 2015-00369 del 06 de enero de

2015, proferido por Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMI-, por las razones
anotadas en precedencia.

° Sentencia del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, MAG. PONENTE: DR. BELISARIO
BELTRAN BASTIDAS, diecinueve (19) de septiembre del dos mil diecinueve (2019), Expediente: 73001-
33-33-004-2016-00313-01
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SEGUNDO: ORDENAR a la demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL — CREMIL- que, de no haberlo hecho ya, proceda a reconocer, reliquidar y
cancelar, la asignacion de retiro del demandante, tomando como asignacién mensual
el equivalente a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, en
lugar del 40%. El incremento se vera reflejado en las partidas computables. Sin lugar
a prescripcion de mesadas

Habra lugar a realizar los correspondientes descuentos por concepto de los aportes
para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia
de haber percibido un salario inferior al que correspondia en servicio activo, y a
adelantar el trdmite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcién que
le correspondia al empleador.

TERCERO: ORDENAR a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL,
reconocer, reliquidar y cancelar la asignacion de retiro del Soldado Profesional retirado
JOSE BALDOMERO RODRIGUEZ CARDENAS, aplicando el 70% de la asignacion
bésica adicionada en un 38.5% de la prima de antigiiedad, de conformidad con la
interpretacion realizada en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR que en el presente asunto no ha operado la prescripcion.

QUINTO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo establecido
en el articulo 187 del C.P.A.C.A. y sobre ellas deberan reconocerse intereses en la
forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto. De igual manera, sobre las
diferencias liquidadas deberan efectuarse los descuentos legales en materia de salud
y demas que sean procedentes.

SEXTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Abstenerse de condenar en costas a la parte demandada.

OCTAVO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones del caso y la comunicacion de la presente a la

entidad demandada para su ejecucion y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
Jueza



