Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, nueve (9) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 73001-33-33-006-2022-00242-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: JOSE FELICIANO SANCHEZ SOSA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL

Asunto: SENTENCIA- INCOMPATIBILIDAD DE LA

ASIGNACION DE RETIRO Y LOS HABERES
RECIBIDOS POR LOS TRES MESES DE ALTA-
SOLDADO PROFESIONAL

l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 182 Ay
187 del C.P.A.C.A. adicionado por la Ley 2080 de 2021, se procede a dictar
sentencia anticipada en el proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho promovio el sefior José Feliciano Sanchez Sosa
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL.

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo oficio No. 2022043223 del
10 de junio del 2022, proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
“CREMIL” por medio del cual se nego el reajuste de la asignacion de retiro a
favor del demandante.

Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene a la
demandada reconocer la asignacién de retiro a favor del demandante a partir
del mes de octubre del 2019, conforme lo dispone el Decreto 4433 de 2004,
articulo 16.

Que también se ordene el reconocimiento y pago de las mesadas dejadas de
cancelar con su respetiva indexacion en la asignacion de retiro, desde el mes
de octubre de 2019 hasta el mes de febrero de 2020, a favor del demandante.

Que la liquidacion de las anteriores condenas se efectle mediante sumas
liquidas de moneda de curso legal en Colombia, debiendo ajustarse con base
en el indice de precios al consumidor I. P. C. Certificado por el DANE.

Que la entidad demandada dé cumplimiento a la sentencia en los términos
del articulo 189 a 192 de la ley 1437 del 2011 y demas normas concordantes
para su cumplimiento en los términos legales.

Que se condene en costas a la entidad demandada, incluidas las agencias
en derecho, de acuerdo con lo establecido en el articulo 188 de la ley
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1437/2011 y en la sentencia C-539 de 28 de julio de 1999 de la Corte
Constitucional.
2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los siguientes hechos:

2.1. Que el demandante ingreso6 al Ejército Nacional a prestar su servicio militar
obligatorio en calidad de soldado regular el dia 14 de noviembre de 1997 y, posterior
a ello, en calidad de soldado profesional, hasta el dia 30 de septiembre de 2019.

2.2. Que el demandante cumplié un tiempo total de servicio de 20 afios, 05 meses
y 29 dias de servicio activo en la Ejército Nacional.

2.3. Que CREMIL le reconoci6 al demandante la asignacién de retiro mediante
Resolucién No. 1388 del 25 de febrero de 2020, desde el 30 de diciembre de 2019.

2.4. Que el demandante cumplié veinte (20) afios de servicio en el mes de julio de
afio 2019 y los tres meses de alta en el mes de octubre de 2019.

2.5. Que el comandante del Ejército Nacional no retir6 al demandante cuando
cumplié los 20 afios de servicio, aprovechandose de su posicion dominante.

2.6. Que se presento peticion a la entidad demanda, solicitando el reconocimiento
de la asignacién de retiro desde la fecha que se configuré el derecho.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA!

Solicité que se denieguen las pretensiones de la demanda por considerar que no se
configurd ningun vicio de nulidad contra el acto administrativo demandado, como
quiera que estuvo basado en las normas vigentes al momento de los hechos.

Para justificar su solicitud y alegaciones, expuso que al demandante se le reconocié
la asignacion de retiro por haber acreditado un tiempo de 20 afios, 5 meses y 20
dias de servicio, a partir del 31 de diciembre de 2019, pues no podia reconocérsele
desde antes, ya que existe una incompatibilidad entre el sueldo en actividad y la
asignacion de retiro, conforme lo dispuesto en el articulo 128 de la Constitucion
Politica y el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, y, en consecuencia, debido a que aquel,
antes del 31 de diciembre de 2019, no ostentaba la calidad de retirado, no era
beneficiario de la prestacion.

Agreg6 que la parte actora se equivoca entonces al pretender el pago de mesadas
de la asignacion de retiro cuando la misma no estaba reconocida para entonces, y
cuando estaba recibiendo el pago del sueldo por encontrarse aun vinculado al
Ejército Nacional, manifestando asi, que al demandante le fueron pagados los tres
meses de alta a partir del 30 de septiembre de 2019 al 31 de diciembre de 2019,
fecha en que ingreso6 a la ndmina de la Caja de Retiros de las Fuerzas Militares.

Propuso como excepcion de merito la denominada la denominada “DE LA NO
CONFIGURACION DE VICIOS DE NULIDAD”.

! [ndice 00015 expediente electrénico SAMAI
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1 Demandante?

En sus alegaciones finales, el apoderado de la parte actora reiter6é los argumentos
esbozados en la demanda, solicitando en consecuencia que se acceda a las
pretensiones, y agrego puntualmente que al sefior José Feliciano Sdnchez Sosa se
le dej6 de reconocer el pago de la asignacion de retiro por un total de 2 meses y 29
dias.

4.2 Demandada3

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y, ademas,
expuso que el retiro de los soldados profesionales se decreta mediante un acto
administrativo, denominado orden administrativa de personal, el cual es proferido
por el Ejército Nacional, previa proyeccion de la seccion de soldados profesionales
y el Comando de Personal del Ejército.

Que una vez se produce ese retiro, el comando envia la hoja de servicios a la
Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército para el inicio del tramite de
reconocimiento de cesantias definitivas y, si el militar tiene derecho a la asignacion
de retiro, la direccion traslada copia de la hoja de vida a CREMIL, para que, una vez
recibida, dé inicio al trdmite de reconocimiento de la asignacion.

Igualmente, indic6 que el sueldo pagado en actividad y la asignacién de retiro son
excluyentes porque se requiere obligatoriamente que el funcionario cese la actividad
militar para que le sea reconocida la asignacién de retiro y no existe ninguna
disposicion que consagre la posibilidad que una persona ostente al mismo tiempo
la calidad de retirado y en servicio activo, pudiendo beneficiarse de dobles
emolumentos a cargo del tesoro publico.

Por las anteriores razones solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
5. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Al Despacho le corresponde determinar si: ¢el acto administrativo demandando,
oficio 2022043223 de 10 de junio de 2022, esta viciado por desviacion de las
atribuciones propias de quien lo profiri6 e infraccion de las normas en que deberia
fundarse?, y, en consecuencia, si ¢debe ordenarse a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares-CREMIL que reconozca al demandante la asignacion de retiro en
calidad de soldado profesional retirado, a partir del mes de octubre de 2019, fecha
en la que este considera que se configuro el derecho a la prestacion de acuerdo con
el Decreto 4433 de 2004, articulo 16, y, por lo tanto, que le pague las mesadas
dejadas de cancelar con su respectiva indexacion desde esa fecha y hasta el mes
de febrero de 20207

2 [ndice 00025 expediente electronico SAMAI
3 Indice 00027 expediente electrénico SAMAI
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6. TESIS QUE RESUELVEN EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
6.1 Tesis de la parte accionante

Considera que hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda, y en resultado
ordenar el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro desde que se
cumplieron los tres meses siguientes a la fecha en que cumplié 20 afios de servicio,
incluso si para ese momento no se habia retirado, pues el mismo se produjo meses
después porque el Ejército Nacional se aprovechd de su posicidbn dominante v,
debido a que la asignacion de retiro esta exenta de la prohibicion de recibimiento de
doble asignacion provenientes del erario, era compatible recibir la prestacion
reclamada junto al salario correspondiente al servicio activo como soldado
profesional.

6.2 Tesis parte accionada

Considera que deben negarse las pretensiones de la demanda, como quiera que no
es juridicamente posible pagar el salario y ademas la asignacion de retiro
reclamada, como quiera que en virtud de la normativa constitucional y legal ello no
es juridicamente viable, pues no se pueden recibir 2 asignaciones del erario.

6.3 Tesis del despacho

Deben denegarse las pretensiones de la demanda, pues no se acreditd la
configuracion de los vicios de nulidad sobre el acto administrativo como lo alegé la
parte demandante, ya que no se arrimaron pruebas que evidencien una desviacion
de poder y se advirtid que el acto demandado fue proferido con respeto al articulo
128 constitucional y obediencia a lo contemplado en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, como quiera que en el caso del actor no se habia dado el presupuesto
factico para que procediera el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro en
la fecha pretendida por este, pues para ese momento todavia devengaba el monto
equivalente al salario por desempefio como soldado profesional ya que no se habian
cumplido los tres meses de alta luego del retiro del servicio que tuvo lugar el 30 de
septiembre de 2019, y, consecuentemente, en su caso si aplicaba la prohibicion de
doble erogacion por parte del tesoro publico.

Ademas, se encontrd que las mesadas por asignacion de retiro causadas desde el
31 de diciembre de 2019, fecha en que se le reconocio la prestacion, y hasta el 29
de febrero de 2020, no se encuentran pendientes por reconocimiento y pago.

7. MARCO JURIDICO

7.1. De la asignacion de retiro para los miembros de la fuerza publica
(soldados profesionales) y la incompatibilidad de ese tipo de prestacion con
el salario por desempefio en servicio activo

En la Ley 923 de 2004 se establecio que el Gobierno Nacional fijara el régimen de
la asignacion de retiro, la pension de invalidez y sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, para los miembros de la Fuerza Publica.
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En el articulo 3 de la mentada ley, se establecieron unos minimos que deben
tenerse en cuenta para adquirir el derecho a la asignacion de retiro, como el tener
un minimo de 18 afios de servicio y no exigir como requisito un tiempo superior a
25 afios de servicio.

En atencion a tal ley, se expidi6 el Decreto 4433 de 2004, “por medio del cual se fija
el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica”, norma que en el articulo 16 establecié que los soldados profesionales
gue se retiren o sean retirados del servicio activo con 20 afios de servicio,
tienen derecho a partir de la fecha en gue terminen los tres meses de alta, a
que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, les pague una asignacién mensual
de retiro equivalente al 70% del salario indicado en el articulo 13.2.1., adicionado
con un 38.5% de la prima de antigiiedad, no pudiendo ser inferior el monto a 1.2.
salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el articulo 36 del mismo decreto se establecié que la asignacion de retiro es
compatible con el sueldo proveniente del desempefio de empleos publicos, incluidos
los correspondientes a la actividad militar o policial, por movilizacién o llamamiento
colectivo al servicio y con las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de
entidades del derecho publico.

Sin embargo, pese a lo dispuesto en dicha norma, de acuerdo con lo considerado
por el Consejo de Estado, en atencion a lo referido por la Corte Constitucional, no
es admisible que una persona devengue simultaneamente la asignacién de retiro y
el salario por el desempefio en el empleo publico, a causa de la prohibicion de recibir
doble erogacion del tesoro publico que se estipuld en la norma superior, como se
explica a continuacion.

En el articulo 128 de la Constitucién Politica se establecié que nadie puede
desempefiar simultaneamente mas de un empleo o percibir mas de una asignacion
que provenga del tesoro publico, o sea el de la nacion, las entidades territoriales y
las entidades descentralizadas, salvo en casos expresamente determinados en la
Ley.

En armonia con el articulo constitucional, en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992 se
establecio:

“Nadie podra desempefiar simultAaneamente mas de un empleo publico, ni
recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas
o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptiense
las siguientes asignaciones:

(..

b. Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar
o policial de la Fuerza Publica;

(..)

El Consejo de Estado, haciendo referencia a la ultima norma citada, precisé que
“seria factible concluir que las asignaciones de retiro estan investigas de la
excepcion legal de incompatibilidad”, en principio, pero que ello no es asi, pues tal
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excepcion no resulta absoluta ya que “los emolumentos a cargo del tesoro que
pueden ser devengados de manera simultdnea también estdn regulados y
sefalados taxativamente™ i. los salarios por el desempefo de otros empleos
publicos posteriores al retiro, ii. asignaciones provenientes de actividad militar o
policia por movilizacion o llamamiento colectivo al servicio y pension de jubilacion
e invalidez y iii. provenientes de otras entidades de derecho publico.

Asi, el Consejo de Estado interpretd, haciendo alusion a la sentencia C-432 de la
Corte Constitucional, en la que se sefial6 que “las situaciones en las cuales se
presenta la concurrencia de la asignacion de retiro con cualquier otro emolumento
proveniente del erario diferente [a las tres situaciones mencionadas], se encontrara
dentro de la prohibicién general y resultara incompatible”.

Con base en dicha interpretacién, el Consejo de Estado concluyd en sentencia de
7 de noviembre de 20194 en la que valoré un caso de compatibilidad entre la
asignacion de retiro, como emolumento de caracter prestacional susceptible de
reconocimiento por el retiro del servicio activo de la fuerza publica, equiparable a la
pension de vejez, y el pago de salarios y prestaciones recibidos por una orden de
anulacion del retiro del servicio y orden de reintegro a este, entendiendo el salario
como toda remuneracion ordinaria, permanente y habitual del trabajador como
contraprestacion directa del servicio, que no es posible devengar salario como
miembro activo de la fuerza publica y simultdneamente cobrar asignacion mensual
de retiro por el mismo tiempo, porque esto configuraria una flagrante violacién al
articulo 128 constitucional.

7.2. De la causal de nulidad de desviaciéon de las atribuciones propias de
quien los profirié

El Consejo de Estado® ha explicado que la desviacion de poder, como vicio de
nulidad del acto administrativo, se presenta cuando la autoridad administrativa,
ejerciendo sus funciones y competencias legales, expide decisiones que son
contrarias a los fines u objetivos que le han sido atribuidos, “amparandose en la
legalidad formal del acto”.

Dicha causal de nulidad esta contemplada en el segundo inciso del articulo 137 de
la Ley 1437 de 2011 como la desviacion de las atribuciones propias de quien profirié
el acto administrativo; en sintesis, puede sefialarse que se configura cuando “el acto
si bien fue expedido por 6rgano o autoridad competente y con las formalidades
debidas, en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento
juridico”, es decir, se refiere a “la intencién con la cual la autoridad toma una decision
persiguiendo un fin diferente al previsto por el legislador, que obedece a un
proposito particular, personal o arbitrario”

Para demostrarse dicha causal, se debe tener certeza plena frente a que la intencion
de la autoridad que profirié el acto administrativo estuvo alejada de la finalidad del
buen servicio y fue usada con fines diferentes a los contemplados en la norma;

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de noviembre de 2019,
radicacion No. 68001-23-33-000-2012-00185-01(2939-14)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 18 de julio de 2012, radicacién No. 05001-
23-31-000-2000-02797-01
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sobre la acreditacion de este vicio, se ha considerado por nuestro maximo 6rgano
de cierre:

“Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en
circunstancias anteriores a la determinacién gue se acusa, pues se trata de
establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que

es previa a la toma de la decisién”.®

7.3De la causal de nulidad de los actos administrativos por infracciéon a las
normas en que debia fundarse

En el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 se contempla la causalidad de nulidad
por “violacion del ordenamiento superior o de la regla de derecho de fondo que se
exigia para su sustento”’; esta causal, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo
de Estado, hace referencia a la “contravencion legal directa de la norma superior en
que debia fundarse el acto administrativo y ocurre cuando se presenta una delas
siguientes situaciones: falta de aplicacion, aplicacién indebida o interpretacion
errénea’®, que se explican a continuacion®:

i. Falta de aplicacion: Se configura cuando la autoridad ignora la existencia de
la norma o simplemente, conociéndola no la aplica para solucionar el caso.

ii.  Aplicacion indebida: Tiene lugar cuando las normas que sustenta la decision
no son las pertinentes, bien sea porque la autoridad se equivoco al escoger
la norma ya que valor6 inadecuadamente el supuesto de hecho consagrado
en ella, o porque no establecié correctamente la diferencia o similitud entre
la hipotesis normativa y la tesis del caso concreto.

iii.  Interpretacion errénea: Ocurre cuando la autoridad entiende de forma
equivocada la normay asi la aplica, es decir “le asigna a la norma un sentido
o alcance que no le corresponde”’.

8. CASO CONCRETO

8.1. Hechos probados juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO

1 Que el sefior José Feliciano Sanchez Sosa | Documental: Copia de Hoja de Servicio
de 27 de enero de 2020 registra que se le | No. 3-71397909.

computo un tiempo de 20 afios, cinco meses
y 29 dias de servicio para la asignacion de | (indice 00002 archivo 3 del expediente
retiro y tiempo de liquidacion de | electrénico SAMAI)

prestaciones unitarias, proveniente de 18
afos, 6 meses y 29 dias de tiempo fisico, 1
mes y 18 dias de formacion y 1 afio, 6 meses
y 1 mes de servicio militar obligatorio, y que
su fecha de ingreso fue el 1 de marzo de
2001 y la fecha de retiro el 30 de
septiembre de 2019.

6 Ibidem.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 21 de mayo de 2020, radicacion
No. 52001-23-33-000-2015-00045-01(3779-17)

8 Ibidem

9 Ibidem
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2. Que CREMIL ordend el reconocimiento y
pago de la asignacion de retiro a favor del
soldado profesional del Ejército José
Feliciano Sanchez Sosa, a partir del 31 de
diciembre de 2019, teniendo en cuenta que
la baja efectiva se produjo el 30 de diciembre
de 2019 luego de los 3 meses de alta.

Documental: Copia de Resolucién No.
20473443 del 25 de febrero de 2020

(indice 00002 archivo 3 del expediente
electrénico SAMAI)

3. Que en marzo de 2020 se ingres6 a
némina al accionante con la novedad de
reocnocimiento de asignacién de retiro,
liguidandose la mesada en el monto de
$1.333.384, y liquidandose un total neto a
pagar por concepto de asignacién de retiro
desde el 31 de diciembre de 2019 a 29 de
febrero de 2020 (retroactivo) en el monto
$2.651.900 luego de los descuentos de ley.

Documental: Copia de tarjeta de
liquidacion de titulares de José Feliciano
Sanchez Sosa Caso No. 24702 vy
constancia de envio electronico.

(indice 015 archivo 018 del expediente
electrénico SAMAI)

4. Que el apoderado del sefior Sanchez
Sosa radico peticion por via electrdnica ante
CREMIL, requiriendo el pago de la
asignacion de retiro desde el 1 de octubre de
2019 hasta el 25 de febrero de 2020, dltima
fecha en que se le reconoci6 tal asignacion.

Documental: Copia de peticién de 23 de
mayo de 2022 y constancia de envio
electronico.

(indice 00002 archivo 3 del expediente
electrénico SAMAI)

5. El Grupo Central Integral del Servicio al
Usuario de CREMIL, le respondié al
apoderado del accionante que no es posible
atender favorablemente la solicitud radicada
con No. 2022043223 de 23 de mayo de
2022, por medio de la cual solicité el
reconocimiento y pago de la asignacién e
retiro desde el 1 de octubre de 2019 hasta el
25 de febrero de 2022, por cuanto el soldado
profesional se retir6 efectivamente el 30 de
diciembre de 2019.

Documental: Copia de oficio No.
E2022056203 del 10 de junio de 2022

(indice 00002 archivo 3 del expediente
electrénico SAMAI)

8.2 Del estudio del caso concreto

En el sub examine, el demandante pretende que se declare nulo el acto
administrativo a través del cual CREMIL le neg6 el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro desde la fecha en que se cumplieron los tres meses de alta,
contados desde el dia en que completd 20 afios de servicio, porque considera que
dicho acto fue expedido con desviacion de las atribuciones propias de quien lo
profirié y con violacion de una norma superior, ya que la entidad no tuvo en cuenta

que:

En la Ley 923 de 2001, articulo 3.1., y el Decreto 4433 de 2004, articulo
16, se estipulé que para el reconocimiento de la asignaciéon de retiro se
requiere de un tiempo de servicio que el demandante cumplia.

En los articulos 7 y 8 del Decreto 1793 de 2004 se establecio que el retiro
de servicio activo tiene como una de las causales haber cumplido 20 afios
de servicio, y que en el articulo 36 del Decreto 4433 de 2004 se dispuso
gue la asignacion de retiro y pensiones son compatibles con los sueldos
provenientes del desempefioc de empleos publicos, incluidos los
correspondientes a la actividad militar o de policia.
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iii. En virtud del articulo 53 Constitucional que consagra el principio de
favorabilidad laboral, debia habérsele reconocido la asignacion de retiro
a partir del dia en que se cumplieron tres meses siguientes a la fecha en
que cumplié los 20 afios de servicio, sin importar si continuaba
devengando salario debido a que el retiro tuvo lugar después del dia en
que completoé dicho tiempo.

De acuerdo con las pruebas aportadas a esta instancia, esta acreditado que el sefior
José Feliciano Sanchez Sosa estuvo vinculado con el Ejército Nacional desde el 1
de marzo de 2001 hasta el 30 de septiembre de 2019, cuando ocupaba el grado de
soldado profesional, y se registro la baja efectiva el 30 de diciembre de 2019, fecha
para la cual se computd un tiempo de 20 afios, cinco meses y 29 dias de servicio.

También, esté acreditado que CREMIL le reconocié la asignacion de retiro a partir
del 31 de diciembre de 2019, es decir desde el dia inmediatamente posterior a la
fecha en que se cumplieron los treses meses de alta desde que se retir6é del servicio
activo.

Asi, se evidencia que el retiro del servicio el sefior Sanchez Sosa se hizo efectivo el
30 de septiembre de 2019, es decir meses después al dia en que cumplié
exactamente 20 afios de servicio, y que, por lo tanto, teniendo en cuenta la fecha
de retiro efectivo, los tres meses de alta se tomaron como cumplidos el 30 de
diciembre de 2019.

Bajo ese marco, debe resolverse si le asiste razén al demandante en la premisa de
gue, aunque se hubiese retirado del servicio unos meses después al dia en que
complet6 20 afios de servicio, la fecha inicial para contar los tres meses de alta y el
reconocimiento y pago posterior de la asignacion de retiro debié ser el dia en que
cumplié los 20 afios, de tal manera que, si esto ultimo ocurrié en julio de 2019, como
lo aduce en la demanda, los tres meses de alta finalizaron en octubre de 2019y, en
consecuencia, la asignacion de retiro debia reconocerse a partir de ese mes de
octubre.

Pues bien, con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado, amparada en el
articulo 128 constitucional, la cual fue citada lineas atras y debe obedecerse en
funcibn de la interpretacion sistematica que garantiza la compatibilidad y
congruencia del ordenamiento juridico, no es posible que una persona devengue
simultdneamente asignacion de retiro y salario por el desempefio de un empleo
publico, incluida la actividad militar, salvo que dicho desempefio tenga lugar
después de que se produjo el retiro.

Asi las cosas, es claro que en el sub judice no se configura tal presupuesto, pues el
sefor José Feliciano Sanchez Sosa reclama el pago de la asignacion de retiro a
partir del mes de octubre de 2019, fecha en la cual se encontraba devengando de
parte del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional una suma equivalente a todos los
haberes que percibia como soldado profesional en servicio activo, pues desde el 1
de octubre de 2019 y hasta el 30 de diciembre de ese afio trascurrian los tres meses
de alta siguientes a la fecha de retiro del servicio activo.

Es decir que, en virtud de la jurisprudencia sefialada, no era posible que, si el
demandante continuaba devengando un salario por haber laborado como soldado
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profesional, recibiera al mismo tiempo la mesada por una asignacion de retiro
concedida precisamente por haber laborado como miembro de la fuerza publica en
ese grado; diferente hubiese sido que, producido el retiro del sefior José Feliciano
Sanchez Sosa, habiéndose cumplido los tres meses de alta y habiéndosele
reconocido la asignacion de retiro, se hubiese vinculado nuevamente al empleo
publico; pero en el caso concreto ello no sucedio, ya que no hubo un nuevo vinculo
laboral y més bien, el vinculo del sefior Sanchez Sosa como soldado profesional se
tenia aln como activo por encontrarse en los tres meses de alta siguientes al retiro.

Y, en armonia, el Despacho analiza especialmente que tampoco hay sustento
juridico para que el demandante pudiese percibir la asignacion de retiro de forma
concomitante con el salario y haberes devengados durante los tres meses de alta,
por cuanto la norma que consagré la asignacion de retiro para soldados
profesionales es muy clara al disponer de forma taxativa que se tendra derecho al
pago de esta prestacion “a partir de la fecha en que terminen los tres meses de alta”.

En esa medida, para el mes de octubre de 2019 todavia no se habian cumplido los
tres meses de alta en el caso del sefior José Feliciano, de hecho, ya que su retiro
de produjo el 30 de septiembre de 2019, los tres meses de alta iniciaron el 1 de
octubre de esa anualidad y culminaron el 30 de diciembre del mismo afio; por lo
tanto, adicionalmente y de forma concordante a la prohibicion del doble recibimiento
de asignaciones del tesoro publico, el Despacho destaca que no habia lugar a que
el demandante devengara la asignacion de retiro desde octubre de 2019 porque,
como se acabo de explicar, para ese momento no se habia configurado el supuesto
de hecho que daba lugar a esa consecuencia juridica, de acuerdo con lo regulado
en la norma aplicable, esta es el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Ahora, debe acotarse que este no es el mecanismo para resolver la inconformidad
que la parte actora insinu6 en la demanda, referida a que, segun considera, su retiro
del servicio debié haberse efectuado al momento de cumplir exactamente 20 afios
del servicio, pero que esto no fue asi porque el Ejército Nacional no lo retiré
oportunamente, aprovechandose de la posicion dominante y por tal razén el retiro
se realizé hasta septiembre de 2019, toda vez que a través de este medio de control
se estd demandando el acto administrativo por medio del cual le fue negado el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro desde una fecha anterior, y no el
acto administrativo de retiro o alguno relacionado, que, ademas, no atafie a la aqui
demandada, Caja de Retiros de las Fuerzas Militares- CREMIL.

También, el Despacho advierte que, considerando que en las pretensiones de la
demanda se solicitd el reconocimiento y pago indexado de la asignacion de retiro
desde octubre de 2019 hasta febrero de 2020, pero se observa que el
reconocimiento de esa prestacion se hizo a partir del 31 de diciembre de 2019, no
se encuentra sustento para pretender el reconocimiento de la asignacion y pago
indexado de los meses posteriores al 30 de diciembre de 2019, pues en el acto
administrativo No. 20479443 de 25 de febrero de 2020 ya se le reconocié al
demandante dicha prestacion y se ordend su pago desde ese dia, es decir, ya estan
incluidos los dias de diciembre de 2019, y los meses de enero y febrero de 2020.
Ademas, se tiene probado, que CREMIL ingresé al demandante en némina de
asignacion de retiro en marzo de 2020, liquidando a su favor el pago de la prestaciéon
para el periodo entre el 31 de diciembre de 2019 y el 29 de febrero de 2020 por un
monto total de $2.707.346.
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Corolario de lo expuesto, no se encuentra configurada la causal de nulidad de
infraccion de infraccion a las normas en que debia fundarse el acto administrativo,
incluyendo la norma superior, toda vez que se encuentra que el oficio E2022056203
de 10 de junio de 2022, a traves del cual se le negé al sefior José Feliciano Sanchez
Sosa el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro desde el 1 de octubre de
2019, fue expedido en obediencia y armonia con el articulo 128 de la Constitucion
Politica y bajo los parametros dictados por el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

De igual manera, la parte demandante no logré explicar claramente ni acreditar que
el acto administrativo demandado hubiese sido proferido con un “fin espurio, innoble
o dafiino™9, que permitiera concluir que fue expedido con desviacion de las
atribuciones propias de quien lo profirio.

En razén a lo expuesto, ya que no se probd ninguna causal de nulidad del acto
administrativo demandado, se denegaran las pretensiones de la demanda.

9. RECAPITULACION

Se DENEGARAN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA toda vez que se
evidencid que el sefior José Feliciano Sanchez Sosa no tenia derecho a que se le
reconociera la asignacion de retiro desde la fecha pretendida en la demanday en la
peticion que dio origen al acto administrativo demandado, esto es octubre de 2019,
dado que para ese momento todavia transcurrian los tres meses de alta siguientes
al retiro del servicio que tuvo lugar el 30 de septiembre de 2019, y, en consecuencia,
el demandante devengaba todos los haberes que percibia como soldado profesional
en servicio activo, de manera que no se habia configurado el supuesto de hecho
consagrado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para ser beneficiario de la
asignacion de retiro, y concordantemente, era improcedente en su caso el pago
simultaneo de dos erogaciones provenientes del tesoro publico, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 128 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la materia.

10. CONDENA EN COSTAS.

En el articulo 188 del C.P.A.C.A., modificado por la Ley 2080 de 2021, se sefala
gue en la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil; pese a esto
y como quiera que el compilado normativo antes mencionado fue derogado por el
Caodigo General del Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto
para la condena y liquidacion de costas.

Ahora bien, en el articulo 365 del C.G.P. se dispone que se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya
propuesto.

Asi las cosas, dado que se denegaran las pretensiones de la demanda, es decir que
la parte vencida en el proceso es el demandante, de conformidad con el Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 7 de junio de 2012, radicacién No.
6600123310019980064501
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Judicatura, se fijaran las agencias en derecho a su cargo en la suma equivalente
al 4% de lo pretendido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo
considerado en precedencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al demandante atendiendo lo dispuesto en los
articulos 188 del C.P.A.C.A. y 365 del C.G.P., para lo cual se fijan las agencias en
derecho en suma equivalente al 4% de lo pretendido.

TERCERO: ORDENAR que la notificacidén de la sentencia se realice por secretaria
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 203 y 205 del C.P.A.C.A., modificado
por la Ley 2080 de 2021.

CUARTO: ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
Juez
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