Radicado Nro.: 73001-33-33-005-2020-00127-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: JesUs Albeiro Vargas Montoya

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”

5 2 Rama Judicial

\_/ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicado Nro.: 73001-33-33-005-2020-00127-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jestis Albeiro Vargas Montoya

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL"”

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020
faculté al juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en
asuntos de puro derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, y como
quiera que en el presente asunto se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusién mediante auto del 27 de agosto de 2021 (rengléon 34 expediente digital)
sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho! profiere

la decisién de mérito y que en derecho corresponda dentro del presente medio de
control.

Antecedentes.
La demanda:
El sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya actuando por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y delo C.A. promovi6é demanda
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, tendiente a obtener
mediante sentencia judicial, un pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

Declaraciones y condenas:

1. “Se declare la nulidad del acto ficto o presunto negativo expedido por la demandada
por medio el cual se le nego al demandante el derecho aqui demandado.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la Caja de Retiro delas
Fuerzas Militares, reajustar la asignacion de retiro del demandante Jesiis Albeiro
Vargas Montoya, teniendo en cuenta la formula ordenada por el Consejo de Estado
en la Jurisprudencia Unificada del Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia
del 25 de abril de 2019, Consejero Ponente William Herndndez Gomez conta la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares pagina 97 y 98 ordinales 13, 3, 298, 299,
300, 301, 302y 303, que es la siguiente: Asignacion bdsica mensual incrementado
enun 60% x 70% (porcentaje que trae el articulo 16 del Decreto 4433 del 2004)
+38.5% (Prima de Antigiiedad) = Asignacion de Retiro.

3. Que se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (CREMIL) a pagar al
demandante la reliquidacion de la Asignacion de Retiro del demandante conforme

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econdmico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la

presente providencia fue aprobada a través de correo electrdnico y se notifica a las partes por el mismo
medio.
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a la Jurisprudencia Unificada del Consejo de Estado en relacion con este tema.

4. Que el valor de la diferencia resultante dejada de pagar se indexe de conformidad
con lo serialado en el articulo 187 del C. de P.A. y de lo C.A.

5. Que se condene a la demandada a reconocer y pagar Intereses Moratorios, respecto
de las diferencias resultantes dejadas de pagar, desde la ejecutoria de la sentencia de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 192del C. de P.A. y de lo C.A.

6. Que se condene en costas a la demandada de conformidad con el articulo 188 de la
ley 1437 de 2011(renglon 3, fls. 2 a 4 del expediente digital).”

Hechos:
Como presupuestos facticos de sus pretensiones, narré los siguientes:

1. Que el serior Jestis Albeiro Vargas Montoya, por haber prestado sus servicios al
Ejercito Nacional como Soldado Profesional por mds de 20 arios, le fue reconocido por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares la Asignacion Mensual de Retiro,
liquidandola con el 70% del sumatorio total del sueldo bisico mds la prima de
antigiiedad, efectiva a partir del 29 de agosto de 2011.

2. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al momento de efectuar la liquidacion
de la asignacion de retiro del peticionario, incurre en un error al realizar una
operacion matemdtica consistente en sumar el Sueldo Bdsico de mi representado,
con el 38.5% de la Prima de Antigiiedad, resultado al que le aplicé el porcentaje
correspondiente para la asignacion de retiro, esto es el 70%, asi: Asignacion de
Retiro= 70% (sueldo bdsico + 38.5% (Prima de Antigiiedad), no obstante, dicha
formula no fue aceptada por la Jurisprudencia Unificada del Consejo de Estado,
Seccion Segunda, en la Sentencia del 25 de abril de 2019 Consejo Ponente William
Herndndez Gomez, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, ordenando en
el punto 13.3, 298, 299, 300, 301, 302 y 303, que es la siguiente:

“Asignacion bdasica mensual, incrementado en un 60% x 70% (porcentaje
que trae el articulo 16del Decreto 4433 del 2004) + 38.5% (Prima de
Antigiiedad) = Asignacion de Retiro”.

3. Que inconforme el demandante solicito a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares mediante peticion presentada el dia 14 marzo de 2016 el reajuste de su
asignacion de retiro, bajo la formula: 70% del sueldo bdsico y a este resultado
sumarle el 38.5% correspondiente a la Prima de Antigiiedad, por serie mds favorable,
obteniendo como respuesta la negacion del derecho, mediante el acto ficto o presunto
negativo, con sustento en argumentos que no comulgan con el principio de
favorabilidad, contemplado en el articulo 53 de la constitucion politica, y que es de
obligatoria aplicacion en los asuntos pensionales y laborales.”

4. El demandante devenga hoy en dia, asignacion mensual de retiro con los que tiene
que mantener a su esposa y a sus hijos menores de edad, vive en un barrio estrato
2, razon por la cual es una persona de muy bajos recursos, de ahi que se vea afectado
su minimo vital con la negativa del derecho aqui demandado su Asignacion de Retiro
de manera desfavorable (renglén 3, fls. 2 a 4 del expediente digital).”

Normas violadas y concepto de violacion.
Como normatividad transgredida el profesional en derecho cita los articulos 4 de la
Ley 4% de 1992, Ley 923 de 2004, articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, Ley 1211 de
1990 y los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 13, 25, 29 42, 43, 53,121 a 123 y 209 de la Constitucion
Politica.

Expres6 que la entidad demandada ha menoscabado las disposiciones que regulan
lo relativo al régimen laboral del demandante, pues ha dejado de emplear la
normatividad aplicable al caso en concreto, ha desconocido lo reglado en el Decreto
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4433 de 2004, al aplicar un doble porcentaje sobre la prima de antigiiedad al
momento de efectuar la liquidaciéon de la asignaciéon de retiro, es decir, la
demandada al realizar la liquidacién, suma el sueldo basico mas el 38.5% de la suma
de antigiiedad, resultado al que le aplica el porcentaje correspondiente para la
asignacion de retiro, esto es el 70%, cuando para los soldados profesionales que
cumplieran 20 afios de servicio, el derecho a que la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares les pague una asignacién de retiro, equivalente al 70% del salario bésico
indicado en el numeral 12.2.1., adicionado con un 38.5% de la prima de antigtiedad.

Tramite procesal.
La demanda se present6 el 8 de julio de 2020 (renglén 2 expediente digital), mediante
auto de fecha 4 de septiembre de 2020 se requiri6 a la Direccién de Personal - Seccién
Nomina del Ejercito Nacional (renglén 5 expediente digital), para que se certificara
el lugar donde presté por dltima vez sus servicios el S.P. Jestis Albeiro Vargas
Montoya, quien se identifica con la cédula de ciudadania Nro. 79.207.530 de Soacha.

Establecido que este Despacho era competente por factor territorial para conocer del
asunto, con proveido de fecha 9 de octubre de 2020, se inadmiti6 la demanda a fin
de que fueran subsanados los defectos alli anotados (renglén 2 expediente digital).
Subsanados los mismos, se admitié la demanda ordenandose la notificacién a la
entidad demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Pablico (renglén 15
expediente digital).

Surtida en debida forma la notificacién a las partes (renglén 22 expediente digital),
de la constancia secretarial obrante a folio 24 del plenario, se evidencia que, dentro
del término para contestar la demanda de la referencia, contesto la demanda y
propuso excepciones.

Contestacion entidades demandadas.

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “Cremil”.

Oponiéndose a las pretensiones y los hechos, toda vez que son objeto de debate,
sefiala que mediante Resolucién No. 4069 del 6 de septiembre de 2011, le fue
reconocido al demandante la asignacién de retiro, a partir del 30 de agosto de 2011,
por haber acreditado un tiempo de servicio de 20 afios, 3 meses y 6 dias. Con escrito
recibido y radicado Nro. 21163 de 14 de marzo de 2016, el actor instauré derecho de
peticion, solicitando se reliquide la partida computable conocida como prima de
antigiiedad adicionando esta partida en un 38.5%, de conformidad con el articulo 16
del Decreto 4433 del 2004, no obstante, mediante Oficio Nro. 19582 del 1 de abril de
2016, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se pronuncié respecto de las
pretensiones, no accediendo a ellas.

Sefiala que la correcta aplicaciéon, de conformidad con la normatividad y
jurisprudencia aplicable, es el 38.5% de la prima de antigiiedad, porcentaje que, en
todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual. En
otras palabras, sé debe calcular a partir del 70% del salario devengado que percibia
mensualmente, y, al resultado de este valor, se lo debe sumar el 38.55% de la prima
de antigiiedad, otra definicién diferente, sefiala no corresponde a lo previsto por la
aludida disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre la sumatoria
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del salario mensual adicionado con el 38,5%, se estaria afectando indebidamente el
porcentaje de la prima de antigiiedad y el valor total de la asignacion de retiro.

Finalmente, advierte que la condena en costas no se rige por un concepto objetivo,
sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para su
condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse
una valoracion de las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras
palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para
hacerlo, y en la medida de su comprobacién, por lo que la Entidad al dar
contestacion a la demanda, aportar los antecedentes del Acto Administrativo
demandado, acudir oportunamente a realizacién de la audiencia inicial, no realizar
actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados a perturbar el procedimiento y
habiéndose limitado a realizar actos propios a la defensa judicial, solicita no imponer
condena en costas y agencias en derecho a la representada por el vocero judicial de
la entidad.

Como medios exceptivos, propone i. Correcta aplicacion de la formula de la
liquidacion de la asignacién de retiro, en donde arguyo que la entidad venia
calculando la asignacién de retiro de la siguiente forma salario + prima de
antigtiedad *70%, pero que de conformidad con lo establecido por el H. Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la correcta aplicaciéon
de la férmula de liquidacién de la asignaciéon de retiro es: salario *70% + salario
*38.5% = asignacion de retiro, ii. aplicacion de la reliquidaciéon de prima de
antigiiedad establecida en la sentencia de unificaciéon por parte de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, al estimar que, para dar cabal cumplimiento a lo ordenado
por aquella Corporacién, los Soldados e Infantes de Marina que consideren que
tienen derecho a la reliquidacién de la asignacion de retiro, deberdn hacer uso del
mecanismo de extension de jurisprudencia establecido en el articulo 102 de la ley
1437 de 2011, iii. legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares. Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes, por
cuanto considera que las actuaciones realizadas por la CREMIL se ajustan a las
normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares, y porque la
entidad ha actuado con apego a la ley, profiriendo actos administrativos amparados
bajo la presuncién de legalidad; razén por la cual solicité al Despacho desestimar las
suplicas de la demanda y iv. prescripcién del derecho, en donde advierte que el
derecho de peticion en la actuacion administrativa fue presentado por el
demandante el 14 de marzo de 2016, lo cual se debe tener en consideracién para
establecer la prescripcion trienal o cuatrienal segtin corresponda (renglones 56 a 82
expediente digital).

La audiencia inicial.

Advertido que el numeral 1°. del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020 en
concordancia con la Ley 2080 de 2021 que modificé la Ley 1437 de 2011, faculté al
Juez Contencioso Administrativo a proferir sentencia anticipada en asuntos de puro
derecho o cuando no fuere necesario practicar pruebas, en el presente asunto no se
llev6 a cabo audiencia inicial, razén por la cual mediante auto del 17 de agosto de
2021 (renglon 28 expediente digital), se realiz6 el debido control de legalidad, se
resolvi6 sobre las excepciones, se adectio el procedimiento en lo ateniente a las
pruebas, incorporandose las allegadas con la demanda y su contestacion,
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decretandose las pruebas conducentes, pertinentes y ftiles, se fij6 el litigio y se
reconocié personeria juridica a la parte demandada.

Ast las cosas, mediante proveido del 27 de agosto de 2021 (renglén 34 expediente
digital), se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito. En
consecuencia, de la constancia secretarial obrante a folio 40 del plenario digital, se
advierte que dentro del término concedido, la parte demandante y la entidad
demandada - CREMIL, allegaron escrito.

Alegatos de Conclusion

Parte demandante.

Sefialando que existe sentencia de unificacion sobre el tema aqui controvertido, a
través de la sentencia proferida el dia 25 de abril de 2019, por el H. Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente:
William Herndndez Gémez, indica que al calcular dicha Corporacién la prestacion
en el 70% de la asignacién salarial sumada con el porcentaje de la prima de
antigiiedad, es una interpretaciéon que soporta una doble afectacion de esta tltima
partida, consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho, por lo
que cita que el 38.5% de la prima de antigtiedad a la que se refiere el precepto
normativo en comento, se calcula 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, pues precisa que, conforme lo visto en precedencia
el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este calculo, en el caso de
quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se incorporaron como
profesionales, serd el equivalente a un salario minimo adicionado en un 60%
(renglones 35 y 36 expediente digital).

Parte demandada.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda como quiera que del analisis de
la sentencia de unificacion, se extrae que el salario debe adicionarse con el porcentaje
de la prima de antigtiedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi: (Salario+ prima
de antigtiedad) * 70%=Asignacién de Retiro, no obstante se hace uso de los efectos
del mecanismo de extension de jurisprudencia establecido en el articulo 102 de la
Ley 1437 de 2011 (renglones 37 a 39 expediente digital).

Ministerio Pablico.
Guardo silencio.

Consideraciones.
Competencia.
Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la cldusula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C. del P.A.ydelo C.A,,
asi como lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

Problema juridico.

Corresponde al Despacho determinar ;si el sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya
tiene derecho a que le sea reliquidada o reajustada su asignacion de retiro con el 70%
de la asignacion basica, més el 38.5% de la prima de antigiiedad, de conformidad
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con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y, en consecuencia,
determinar si el acto ficto o presunto negativo producto de la peticién con radicado
Nro. 20160021163-0000000-000 del 14 de marzo de 2016 esté ajustado o no a derecho?

Tesis parte demandante

Debe declararse la nulidad del acto administrativo demandado, por cuanto esta
viciado de nulidad por encontrarse mal liquidado, debido a una errénea
interpretacion de la Ley que regula el reconocimiento de la prima de antigtiedad, al
aplicar un doble porcentaje sobre la prima de antigiiedad al momento de efectuar la
liquidaciéon de la asignacion de retiro, es decir, la demandada al realizar la
liquidacién, suma el sueldo basico mas el 38.5% de la suma de antigiiedad, resultado
al que le aplica el porcentaje correspondiente para la asignacion de retiro, esto es el
70%, cuando para los soldados profesionales que cumplieran 20 afios de servicio, el
derecho a que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares les pague una asignaciéon de
retiro, equivale al 70% del salario basico indicado en el numeral 12.2.1., adicionado
con un 38.5% de la prima de antigtiedad.

Tesis parte demandada

El acto administrativo demandado se ajusta a la Ley y a la Constitucién Nacional,
como quiera que, el mismo se expidié con las normas que debia fundarse y las que
regulaban el caso en concreto para la fecha de su reconocimiento, sefialando que la
liquidaciéon de la prestaciéon aludida se extrae de los efectos del mecanismo de
extension de jurisprudencia establecido en el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 y
cuya interpretacion sefiala es: el salario que debe adicionarse con el porcentaje de la
prima de antigiiedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi: (Salario + prima de
antigiiedad) * 70%=Asignacion de Retiro, no obstante se hace uso (renglones 37 a 39
expediente digital).

Tesis del Despacho
Analizados los argumentos de hecho y derecho de la demanda, la contestacién a la
misma, los alegatos de conclusién y los medios de prueba regular y oportunamente
allegados al proceso, en el presente caso se accedera a las pretensiones de la
demanda de acuerdo con el criterio de unificacién emitido por el Consejo de Estado
frente al tema, resultando viable el reconocimiento de la reliquidaciéon de la
asignacion de retiro, aplicando el 70% de la asignacién basica y posteriormente

sumando el 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad, conforme lo dispone
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Marco Normativo.

De la nulidad y restablecimiento del derecho.

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P. A. y delo C. A, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultdnea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacién
y/o la devoluciéon de lo indebidamente pagado. Tal accién se encamina a: 1)
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impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como declaracién
consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

Ahora bien, en el presente asunto el sefior Jests Albeiro Vargas Montoya en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho depreca la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo producto de la peticién
con radicado Nro. 20160021163-0000000-000 del 14 de marzo de 2016 y mediante el
cual CREMIL nego el reajuste de su asignacién de retiro con inclusién del 38.5% de
la prima de antigiiedad, acto por cuya ilegalidad aboga y a consecuencia de la
aludida declaracion de nulidad, pretende el restablecimiento de los derechos que
estima conculcados por el proceder de la entidad accionada, para lo cual solicit6
condenar a la entidad demandada CREMIL a liquidar la asignaciéon de retiro del
demandante, de conformidad a lo establecido en el articulo 16° del Decreto 4433 del
31 de diciembre de 2004, es decir, el 70% de la asignacioén basica adicionada por el
38.5% de la prima de antigtiedad; lo anterior, teniendo en cuenta la férmula
ordenada por el H. Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon del 25 de abril de
20109.

Asi las cosas, en sentir del Despacho en efecto, procede el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decisién
administrativa proferida en una entidad publica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretension que se ha
promovido, y este Juzgado es competente para la presente demanda.

El Consejo de Estado? ha advertido al respecto:

“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una
especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del érgano que lo expide o
produce’, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley4, la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion®.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: GERMAN
RODRIGUEZ VILLAMIZAR; Sentencia del 7 de septiembre de 2.000, Expediente 12244 — Contractual, Actor:
Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacion - Ministerio de Comunicaciones.

3 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogota, 1999, pag. I-14.

4 Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo del
registro mercantil (arts. 26 y 27 del Cddigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcién notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacion de tributos, etc.

5 Es decir, con una doble subordinacién normativa: la primera a la Constitucién Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcion legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

6 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcién administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden I6gico de organizacién y de colocacién de las cosas, de ese poder
de instruccion se exceptlan las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con el
Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcion de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicion constitucional, constituyen agentes del
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Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilateral’, de la administracion o de los
particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor piiblico, contribuyente, usuario de un servicio piiblico, contratista, oferente, etc.

En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siguientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran
un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o propdsito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodoldogica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.”. El acto demandado pues,
cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser
juzgado.

Marco Normativo y Jurisprudencial.

De la prima de antigiiedad en el reconocimiento de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales.

Sea lo primero precisar que de conformidad con lo establecido en el articulo 216 de
la Constitucién Politica de 1991, la Fuerza Publica se encuentra integrada en forma
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

El articulo 217 ibidem, establece que las Fuerzas Militares se encuentran
conformadas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, de esta manera, la
normativa que regula el asunto en litigio, en tanto que el actor laboré en el Ejército
Nacional, es la que corresponde a las Fuerzas Militares.

Posteriormente y con el propédsito de profesionalizar a todos los soldados que
agrupan las Fuerzas Militares del pais, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1793
del afio 2000, “mediante el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, normativa que definié quienes eran
soldados profesionales, estableciendo su sistema de incorporacién, los requisitos
para la incorporacion e instituyendo ademas un régimen de transicion, para aquellos
soldados que fueron vinculados mediante la ley 131 de 1985 con anterioridad al 31
de diciembre de 2000, y que expresaran su intencién de incorporarse como
profesionales, a quienes se les aplicaria integramente lo dispuesto en dicho decreto,
pero respetdndoseles el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuvieren al
momento de la incorporacién al nuevo régimen.

Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

" Aunque hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del Estado
en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fendmeno de la
concertacion como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente expresion de
la voluntad “unilateral” de la administracion publica, para dar paso a la participacion del gobernado en la
produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcion de medidas como la fijacion de los
incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de planes y programas
de desarrollo, etc.
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Se citan en lo pertinente las siguientes preceptivas:
“Articulo 1. Soldados profesionales. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate
y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares,
para la conservacion, restablecimiento del orden piiblico y demds misiones que le sean
asignadas (...).”
(...)
“Articulo 38. Régimen salarial y prestacional. El Gobierno Nacional expedird los
regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la
Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”
(...)
“Articulo 42. Ambito de aplicacién. 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.”

Ahora bien, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, dispone lo relativo a las partidas
computables para efectos de liquidar la asignacién de retiro, pension de invalidez y
de sobrevivencia del personal de las Fuerzas Militares, en los siguientes términos:
ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidardn 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 60 del presente Decreto.
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los tiltimos 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 1o del Decreto-ley
1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad 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 demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.”

Atendiendo la normatividad en comento, se colige que las partidas computables
para la asignacién de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia de los soldados
profesionales, corresponde al salario mensual y a la prima de antigiiedad.

A su turno, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, indicé que la prima de

antigiiedad seria partida computable de la asignacion de retiro de la cual gozarian
los soldados profesionales del Ejército Nacional, en los siguientes términos:
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“(...) Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que
se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) aiios de servicio, tendrain
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 asignacion mensual de retiro no serd inferior a
uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)” (subraya y
negrea el Juzgado)

Respecto al porcentaje de inclusiéon de la prima de antigtiedad, el articulo 18 del
mentado decreto, reza:

“ARTICULO 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares. Los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportardn 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
afiliacion.

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.

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad, un aporte mensual del cuatro
punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004, porcentaje que se
incrementard 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 liquidard sobre
los porcentajes que se serialan a continuacion de acuerdo con el tiempo de servicio asi:
18.3.1 Ciento por ciento (100% ) durante los primeros cinco (5) arnios.

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

18.3.3 Sesenta y nueve puntos uno por ciento (69.1% ), durante el séptimo (7) ario.
18.3.4 Cincuenta y siete puntos seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8) aro.
18.3.5 Cuarenta y nueve puntos tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9) ario.
18.3.6 Cuarenta y tres puntos dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10) ario.
18.3.7 El treinta y ocho puntos cinco por ciento (38.5%) a partir del ario once (11) de
servicio y, en adelante.”

Ahora bien, respecto de la forma en que debe interpretarse el contenido del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, el Consejo de Estado indic6?®:
“(...) Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la
asignacion 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 periddica no parte del salario sino del 70% del mismo, tal como lo indica la
norma transcrita con la puntuacion que precede al verbo “adicionado”.

En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal le otorgo al precepto legal un
sentido o interpretacion 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 aplico no solo es una interpretacion contraevidente, en los

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del
29 de abril de 2015, Consejero Ponente: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN, radicado 11001-03-15-000-
2015-00801-00.
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términos que lo ha considerado la Corte Constitucional, sino que, como lo indico 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, 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 y logico entendimiento del mismo.

Es mas, el entendimiento que hace la autoridad judicial cuestionada, esta en contravia
de decisiones que en casos iguales han asumido diversas subsecciones de la Seccion
Sequnda del mismo Tribunal, y del Consejo de Estado (ver pie de pagina No.6), y de
reciente decision de tutela del 11 de diciembre de 2014, proferida por la Seccion Primera
de esta Corporacion. (...)".

Ast las cosas, se tiene que para efectos de liquidar la asignacién de retiro de la cual
resultan ser beneficiarios los soldados profesionales retirados del servicio, debe
tenerse en cuenta 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 antigtiedad, porcentaje éste tltimo que, en
todo caso, se obtiene a partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

Caso concreto.
Esta acreditado en el proceso que el sefor Jestis Albeiro Vargas Montoya prest6 sus
servicios a favor del Ejército Nacional como:
i) Soldado regular prestando el servicio militar obligatorio, desde el 22 de
marzo de 1990 al 14 de septiembre de 1991.
i) Soldado voluntario desde el 1 de octubre de 1992 al 31 de octubre de 2003.
iii) ~ Soldado profesional desde el 1 de noviembre de 2003 al 30 de mayo de
2011 (renglén 29, fls. 5 y 6 expediente digital).

De acuerdo con lo anterior, el transito del demandante de soldado regular a soldado
profesional, esta regulado por el articulo 1° inciso 2°. del Decreto Reglamentario 1794
de 2000.

Asi mismo, de acuerdo con la hoja de servicios Nro. 3-79207530 del 13 de junio de
2011 obrante a folios 5 y 6, renglon 29 del expediente digital, se evidencia que el
sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya devengé en su dltimo afio de servicio, los
siguientes haberes:

- Sueldo bésico: $749.840.

- Subsidio familiar 4% $468.650.

- Prima de antigiiedad soldado profesional (58.50%): $438.656,40.
- Seguro de vida subsidiado: $10.116.

- Adic. Bonificacién orden publico soldado PF (25%): $187.460.

Adicionalmente, se demostr6 que mediante la Resolucién Nro. 4069 del 6 de
septiembre de 2011, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, reconoci6
asignacién de retiro al sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya, tras laborar en la
institucién durante 20 afios, 3 meses y 6 dias en cuantia del 70% del salario,
adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad, efectiva a partir del 30 de agosto
de 2011 (fls. 20 a 22, renglon 29 expediente digital).
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En consecuencia, para el reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante,
se tuvieron en cuenta las siguientes partidas:
- Sueldo bésico en cuantia de $749.840,00.
- Prima de antigiiedad (38.5%): $288.688,40 (fls. 44 y 49, renglon 29 expediente
digital).

De igual manera, se encuentra acreditado que mediante peticién radicado Nro.
20160021163 del 14 de marzo de 2016, el actor solicité ante CREMIL el reajuste de la
asignacion de la asignacion de retiro con base en lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 y el Decreto - Ley 1794 de 2000 (fls. 16 a 19, renglén 3 y
expediente digital).

De acuerdo con la contestacion de la demanda y lo acreditado a folios 79 y 80,
renglon 29 del expediente digital, obra oficio Nro. 2016-19582 del 1 de abril de 2016,
mediante el cual el Jefe de la Oficina Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “CREMIL, denegé la solicitud de reliquidacion de “(...) la partida
computable conocida como prima de antigiiedad adicionado esta partida en un 38.5% de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (fl. 1 renglén 23 expediente
digital)”, al considerar que “la liquidacion para el pago de la asignacion de retiro, es
cumplida por esta entidad a cabalidad y de acuerdo a lo dispuesto en la normatividad (fls. 79
y 80, renglon 29 expediente digital).”

No obstante, advierte el Despacho que si bien es cierto con el expediente
administrativo se alleg6 el oficio mediante el cual se pretendia dar respuesta a la
solicitud elevada, también lo es que, dentro del mismo no obra constancia de
comunicacién y/o notificaciéon del oficio Nro. 2016-19582 del 1 de abril de 2016 al
demandante, configurandose con ello, el acto ficto o presunto, al no haberse dado
publicidad al acto, ni haberse realizado por la entidad demandada manifestacién
alguna sobre ello.

Por lo anterior, se encuentra acreditada la existencia del acto ficto o presunto
negativo derivado de la reclamacién efectuada por la parte demandante a través del
radicado Nro. 20160021163 del 14 de marzo de 2016; solicitud de la cual no se recibi6
respuesta por parte de la entidad demandada, atin al momento de presentaciéon de
la demanda el 8 de julio de 2020 (renglén 2 expediente digital).

Ahora bien, al encontrarse acreditado que el demandante ingres6 al servicio del

Ejército Nacional como soldado voluntario y posteriormente, fungié como soldado

profesional, depreca el reajuste del porcentaje de la prima de antigiiedad incluida

como partida dentro de la base liquidatoria de su asignacién de retiro en los

términos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, a cuyo tenor literal dispone:
“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 asignacion mensual de
retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes.”
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De la norma en cita se evidencia que dicha prestacion econémica equivale al 70% de
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, adicionado
enun 38.5% de la prima de antigtiedad, sefialando que este tltimo se obtiene partiendo
del 100% del salario mensual conforme lo decant6 el H. Consejo de Estado en la
sentencia del 9 de marzo de 2017, Radicado 66001-23-33-000-2013-00079-01(2898-14).

De igual manera, el H. Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25

de abril de 2019,° frente a la forma de liquidar la prestacion deprecada en el medio

de control de la referencia, indico:
“Para la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que serd
solamente la asignacion salarial la que deberd 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 asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al
momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siquiente
manera: (salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.”

Pese a lo anterior, se advierte que CREMIL efectu6 la liquidaciéon de la asignacion
mensual de retiro del demandante de la siguiente manera:

Salario Basico= SMLMV (100%) + (Incremento en un 40%) =140%
Prima de Antigiiedad =38.5%

Asignacion de retiro:

70%= (Sueldo Bésico + 38.50% de prima de Antigiiedad)

Asi mismo, de la liquidaciéon obrante a folio 49, renglén 29 del plenario digital,
aportada con el escrito de demanda, el Despacho evidencia lo siguiente:

Concepto Total CREMIL Concepto De:l;;t:clho
Sueldo Basico | o716 04000 | SueldoBasico | $749.840,00
s.m.m.l.v.
Prima de Porcentaje
Antigiiedad $288.688,40 Liquidacién $524.888,00
38,50% 70%
SUBTOTA,L Prima de
ASIGNACION | $1.038.528,40 Antigiiedad $288.688,40
DE RETIRO
Porcentaje
Liquidacion $726.970,00
70%
TOTAL TOTAL
ASIGNACION | $726.970,00 | ASIGNACION | $813.576,04
DE RETIRO DE RETIRO

Con posterioridad al reconocimiento pensional y a la liquidacién de la primera
mesada, mediante Resolucion Nro. 6333 del 7 de septiembre de 2016 (fls. 135 y 136,

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion del
25 de abril de 2019, Radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, Demandante:
Julio Cesar Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
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rengléon 29 expediente judicial) “por la cual se da cumplimiento a la sentencia de fecha 3
de junio de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que ordend reliquidar
y pagar la asignacion de retiro del seiior Soldado Profesional (RA) del Ejercito Jestis Albeiro
Vargas Montoya, teniendo en cuenta el subsidio familiar como partida computable en el
mismo porcentaje que devengaba al momento del retiro del servicio activo”, se realiz6 a folio
141 del renglén 29 del expediente digital, la siguiente liquidacion:

Concepto Uzl Concepto izl
CREMIL Despacho
Sueldo Basico Sueldo Basico
sm.m.l.v. +40% $965.237,00 smm.lv. +40% $965.237,00
Subsidio Familiar Porcentaje
62.50% $603.273,13 Liquidacion/70% $675.666
Prima de Prima de
Antigiiedad $371.616,25 Antigiiedad $371.616,24
38,50% 38,50%
SUBTOTA,L Subsidio
ASIGNACION | $1.940.126,37 Familiar 62.50% $603.273,13
DE RETIRO )
Porcentaje
Liquidacién $1.358.088
70%
TOTAL TOTAL
ASIGNACION $1.358.088 ASIGNACION | $1.650.555,37
DE RETIRO DE RETIRO

Nuevamente, con ocasion a la expedicién de la Resolucion Nro. 13139 del 4 de mayo
de 2018 (fls. 149 a 152 renglon 29 del expediente digital) “por la cual se ordena el
incremento de la partida del sueldo bdsico en un 20% dentro de la asignacion de retiro del
serior Soldado Profesional (R) del Ejercito Jesus Albeiro Vargas Montoya identificado con
Cédula de Ciudadania Nro. 79.207.530 de Soacha”, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares “Cremil”, reliquidé en el afio 2018, nuevamente, la asignacién de retiro,
para ello tuvo en cuenta (fl. 144 renglén 29 del expediente digital):

Concepto Total CREMIL Total Despacho
Sueldo Basico S'T'ég;}"" $1.249.988,00 $1.249.988,00
Ll?orc.e“t?’,e 70% $874.992 00 $874.992,00

iquidacion
Prima de 38,50% $336.872,00 $481.245,38
Antigiiedad e B I
Subsidio Familiar | 62.50% $546.870 $546.870,00
TOTAL
ASIGNACION $1.358.088 $1.903.107,38
DE RETIRO

Ast las cosas, se advierte que la entidad demandada en las diversas ocasiones en que
debi6 reliquidar la mesada de retiro, no observé el postulado del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, ni las sentencias de unificacion proferidas por el H. Consejo
de Estado, como quiera que debi6 liquidar la asignacion de retiro del demandante
con el 70% de la asignacion bésica mas el 38.5% de la prima de antigtiedad,
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procedimiento que no acato6 estrictamente, otorgando al precepto legal un sentido o
interpretaciéon que no correspondia a su tenor literal, pese a que éste no ofrecia lugar
a duda; razon por la cual, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares debera reconocer
y pagar al demandante los valores retroactivos generados con ocasién de la diferencia
que surja del reajuste de su asignacion de retiro, al incluir el 38.5% correspondiente a
la prima de antigtiedad, conforme lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

De acuerdo con lo expuesto, se declarara la nulidad del acto ficto o presunto
negativo derivado de la peticiéon radicada bajo Nro. 20160021163 del 14 de marzo de
2016 y configurado el 14 de junio de 20216, por medio del cual el sefior Jestis
Albeiro Vargas Montoya solicit6 por intermedio de apoderado judicial a la entidad
demandada el reajuste de la asignacién de retiro percibida por el demandante sin el
reajuste del 38.5% correspondiente a la prima de antigtiedad, de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004.

Asi mismo, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad
demandada, a reliquidar la asignacién de retiro reconocida al demandante aplicando
el 70% de la asignacion basica y posteriormente sumando el 38.5% correspondiente a
la prima de antigtiedad ,conforme lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Igualmente, se ordenara a CREMIL realizar el reajuste de la base pensional a partir
del 30 de agosto de 2011, fecha en que se hizo efectivo el reconocimiento de la
asignacion de retiro.

La entidad demandada deberd efectuar de manera indexada los respectivos
descuentos en la proporcién correspondiente por concepto de aportes a la seguridad
social integral y demaés a que haya lugar.

Las sumas aqui ordenadas seran reajustadas conforme a los parametros legales y
actualizadas, mes por mes, desde la fecha en que se causé el derecho hasta el
momento de la sentencia con aplicacion de la siguiente férmula:

INDICE FINAL
R =RH

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
que es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la diferencia insoluta,
desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice
tfinal 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 se causaron
las sumas adeudadas.

Asi mismo, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mes y concepto, en cuanto a su diferencia
insoluta.

Bajo la anterior orientaciéon y como quiera que se demostr6 la ilegalidad del acto
administrativo demandado, correspondera declarar no probadas las excepciones
denominadas: “Correcta aplicacion de la formula de la liquidacion de la asignacion de
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retiro, en donde arguyo que la entidad venia calculando la asignacion de retiro, aplicacion de
la reliquidacion de prima de antigiiedad establecida en la sentencia de unificacion por parte
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y legalidad de las actuaciones efectuadas por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Correcta aplicacion de las disposiciones legales
vigentes”, propuestas por la entidad demandada CREMIL.

Prescripcion.

El Decreto 1211 de 199010 establece en el articulo 174 que los derechos consagrados
en ese estatuto, prescriben en 4 afios que se contaran desde la fecha en que se
hicieron exigibles y que el reclamo escrito sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, pero soélo por un lapso igual.

De igual manera, del escrito de alegatos de conclusion se puede evidenciar que la
parte actora deprecé al Despacho no tener en cuenta la prescripcion trienal de las
mesadas de conformidad con articulo 43 el Decreto 4433 de 2004, toda vez que el
demandante al ingresar como soldado voluntario el 1 de julio de 1995 y
posteriormente ingresar como soldado profesional el 1 de noviembre de 2003, se
encuentra cobijado por el Decreto 1211 de 1990.

No obstante frente a los argumentos esbozados por el apoderado judicial del
accionante, resulta forzoso destacar que pese a que la sentencia de unificacién
dictada por el Honorable Consejo de Estado!!, fue clara en permitir la aplicacién de
la prescripcién cuatrienal contemplada en el Decreto 1211 de 1990, la aludida
Corporacién en recientes pronunciamientos!2? aclaré que en casos como el que ocupa
la atencién del Despacho, se debe dar aplicacion al término de prescripcion
contenido en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, a cuyo tenor literal sefiala:
“ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) arios 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 destinardn
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, segiin
el caso.”

10 Por el cual se reforma el Estatuto de personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”

1 Ver Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 003/16, fechada el 25 de agosto de 2016, radicado CE-SUJ2
85001-33-33-002-2013-00060-01, namero interno 3420-2015, Consejera Ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, Tema: Reconocimiento del reajuste salarial y prestacional del 20% reclamado por los
soldados voluntarios y que se incorporaron como soldados profesionales, en aplicacion del inciso 2 del
articulo 1 del decreto reglamentario 1794 de 2000, donde se dispuso: “Asi las cosas, el Ministerio de
Defensa Nacional debera pagarle al accionante el referido incremento a partir del 13 de abril de 2008, toda
vez que, como quedd visto en el expediente, éste formuld su reclamacion en sede gubernativa, el 13 de abril de
2012; ello en aplicacion del término cuatrienal de prescripcion previsto en los articulos 10 y 174 de los
Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente, tal como lo ordend el juez de instancia...”.

12 para tal efecto, ver sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencias del 10 de octubre de 2019, Radicados 11001-03-25-000-2012-00582 00 (2171-2012)
acumulado, 11001-03-25-000-2015-00544 00 (1501-2015) y aclaracion en el radicado 85001-33-33-002-2013-
00237-01 (1701-2016). C.P William Hernandez Gomez.
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En consecuencia, como la peticién de reajuste de la pension de invalidez se present6
ante la entidad demandada el 14 de marzo de 2016, es dable, concluir que al
accionante le ha prescrito el derecho de percibir suma alguna por concepto de
reajuste de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 14 de marzo de
2013 y por ende, el reconocimiento de las sumas que resulten del reajuste de su
mesada debera hacerse a partir de esta fecha.

Interés Moratorio.
Se reconocerd y pagara, siempre que concurran los supuestos de hecho del articulo

192 del C. de P.A.y delo C.A.

Cumplimiento de la sentencia.

Se atenderd conforme a las previsiones del articulo 192 ibidem, debiendo la parte
demandante presentar la solicitud de pago correspondiente ante la entidad
demandada.

Compulsa de copias.

Compulsar copias a la Contraloria General de la Reptublica, Procuraduria General
de la Nacion y a la Fiscalia General de la Nacién, por el eventual detrimento
patrimonial en el que pudo incurrir la entidad con el pago de la presente condena,
como consecuencia de los servidores publicos que reajustaron la asignaciéon de
retiro, contraria a la ley.

Condena en costas.

En atencién a lo ordenado por el articulo 188 del C. de P.A. y de lo C.A. y teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 365 del C.G. del P. aplicable por remision
expresa del articulo 306 del C. de P.A. y delo C.A,, y el contenido del Acuerdo 1887
de 2003 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
por haber resultado vencida dentro del presente asunto, se condenard en costas a la
parte demandada CREMIL.

Ahora bien, el Coédigo General del Proceso sobre costas, tiene dicho que estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisién que
resuelva una controversia total o parcial, se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion o
queja o suplica, etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1 y 2); de tal
manera que se explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda
(numeral 3), o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias
(numeral 4).

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que
fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado” .

Pégina 17 de 20



12 Instancia - Sentencia

Radicado Nro.: 73001-33-33-005-2020-00127-00

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jesus Albeiro Vargas Montoya

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre el
5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre 1y 8 SMM.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S M.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L. V.”

Se fijaran como agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
parte demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”, la suma de
$40.000, equivalentes al 4% de lo pedido, suma que debera ser incluida en las costas
del proceso.

De conformidad con el poder allegado a renglén 38 del expediente digital, procedera
el Despacho a reconocer personeria adjetiva al abogado Gustavo Adolfo Uribe
Hernandez, identificado con cédula de ciudadania Nro. 1.110.460.953 de Ibagué
(Tol.) y T.P. Nro. 228.274 del C. S. de la J., para actuar como apoderado judicial de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, en los términos y para los efectos
del poder conferido por el Mayor General (RA) Leonardo Pinto Morales en su
calidad de representante legal y director de la entidad. Lo anterior, con el fin de tener
por rendidos los alegatos y actuaciones siguientes.

Decision:
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando Justicia en nombre de la
Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Resuelve:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones denominadas “Correcta
aplicacion de la formula de la liquidacion de la asignacion de retiro, en donde argquyé que la
entidad venia calculando la asignacion de retiro, aplicacion de la reliquidacion de prima de
antigiiedad establecida en la sentencia de unificacion por parte de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares y legalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares. Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes” propuestas por
la entidad demandada CREMIL, conforme se expuso en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR Ia existencia del acto ficto o presunto negativo derivado
de la reclamacion efectuada por el sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya a través del
radicado Nro. 20160021163 del 14 de marzo de 2016, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.
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TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto negativo derivado de
la peticion con radicado 20160021163 del 14 de marzo de 2016 y configurado el 14
de junio de 20216, por medio del cual el sefior Jests Albeiro Vargas Montoya
solicit6 por intermedio de apoderado judicial a la entidad demandada el reajuste de
la asignacion de retiro percibida por el demandante sin el reajuste del 38.5%
correspondiente a la prima de antigtiedad, de conformidad con lo establecido en el
articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, con base con lo expuesto
en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a titulo de restablecimiento del derecho a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares - CREMIL, a reliquidar la asignacion de retiro que devenga
el sefior Jestis Albeiro Vargas Montoya, aplicando el 70% de la asignacion basica y
posteriormente sumando el 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad,
conforme lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 a que tenia derecho el
demandante a partir del 30 de agosto de 2011 (fecha de efectividad de la asignaciéon

de retiro).

Las sumas reconocidas deberan actualizarse tal como se dej6é precisado en las
consideraciones de esta sentencia.

QUINTO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL. Para ello se fijan como agencias en derecho
la suma de $40.000 a favor de la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de ésta sentencia.

SEXTO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo establecido
enelarticulo 187 del C. de P.A. y delo C.A.; igualmente los intereses serdn reconocidos
en la forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto.

SEPTIMO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcién propuesta por la
entidad demandada, respecto de las sumas causadas con anterioridad al 14 de marzo
de 2013, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

OCTAVO: ORDENAR la devoluciéon de los remanentes que por gastos ordinarios
del proceso consigno la parte demandante, si los hubiere.

NOVENO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 114 del C.G. del P.

DECIMO: Reconocer personeria adjetiva al abogado Gustavo Adolfo Uribe
Hernéndez, identificado con cédula de ciudadania Nro. 1.110.460.953 de Ibagué
(Tol.) y T.P. Nro. 228.274 del C. S. de la J., para actuar como apoderado judicial de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, en los términos y para los efectos
del poder conferido por el Mayor General (RA) Leonardo Pinto Morales en su
calidad de representante legal y director de la entidad. Lo anterior, con el fin de tener
por rendidos los alegatos y actuaciones siguientes.

DECIMO PRIMERO: Compulsar copias a la Contraloria General de la Reptblica,
Procuraduria General de la Nacién y a la Fiscalia General de la Nacién, por el
eventual detrimento patrimonial en el que pudo incurrir la entidad con el pago de
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la presente condena, como consecuencia de los servidores ptblicos que reajustaron
la asignacién de retiro, contraria a la ley.

DECIMO SEGUNDO: Una vez en firme la presente providencia, archivese el
expediente.

Copiese, Notifiquese y Camplasels.

El Juez,

b Do ko

José David Murillo Garcés

13 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramitd por los canales electrénicos oficiales del Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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