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ACTA No. 204
) AUDIENCIA INICIAL
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR CONTRA LA NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL Y CREMIL
RAD. 2017-00363

En Ibagué, hoy diez (10) de julic de dos mil diecinueve (2019}, siendo las ocho y
veintinueve de la mafana (08:22 a.m.) el Juez Sexto Administrativo Oral de Ibagué,
FLABIO GENTILE MENDOZA QUINTERO, se constituye en audiencia publica, con
el fin de adelantar fa audiencia inicial establecida en el articulo 180 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo.

Se concede el uso de la palabra a los asistentes a fin que se identifiquen
plenamente, debiendo reportar el nimerc de contacto:

Parte demandante:

ALVARO RUEDA CELIS guien se encuentra debidamente identificado y reconocido
come apoderado judicial de la parte actora, folio 47.

A la audiencia comparece la Dra. DANIELA CUELLAR CARDOSO identificada con
laC.C. No.1.110.5642.390 ¥y T.P. No. 283.568 del C. S de la J a quien se le reconoce
personeria juridica para actuar como apoderada judicial de la parte demandante, en
los términos y para los efectos del poder de sustitucion allegado a la audiencia.

Parte demandada:
Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

MARTHA XIMENA SIERRA SOSSA quien se encuentra debidamente identificada
y reconocida como apoderada judicial de la parte demandada, Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional, folio 154.

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL -.

GUSTAVO ADOLFO URIBE HERNANDEZ identificado con la C.C. No.
1.110.460.853 y T.P. No. 228.274 del C. 5. de la J a quien se le reconoce personeria
juridica para actuar como apoderado judicial de CREMIL en los términos y para los
efectos del poder conferido, folio 185.

A la audiencia comparece la Dra. PAOLA MILENA PEREZ GARZON identificada
conla C.C. No. 38.210.394y T.P. No 228.802 del C. S de |a .} a quien se |e reconoce
personeria juridica para actuar como apoderada sustituta de CREMIL en los
términos y para los efectos del poder de sustitucion allegado a la audiencia.

Ministerio Pablico:

Dr. YEISON RENE SANCHEZ BONILLA Procurador 105 Judicial en lo
Administrativo. No asistié.
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Procede el Juez a indicar las condiciones de la audiencia, las cuales estan
sefialadas en la Ley.

SANEAMIENTO

Revisado el expediente, el Despacho no encuentra que en las actuaciones surtidas
se haya configurado vicio alguno gue de origen a una nulidad. Teniendo en cuenta
lo anterior, y coma guiera que no existen irregularidades que puedan dar origen a
una nulidad se declara precluida esta etapa. La decisidn se notifica en estrados. SIN
RECURSO.

EXCEPCIONES PREVIAS

La apoderada de CREMIL durante sl término de traslado de la demanda no propone
excepciones,

Por su parte, la apoderada judicial del Ministerio de Defensa — Ejército Nacional en
su escrito de contestacidn interpuso las excepciones de falta de legitimacién en la
causa por pasiva y cosa juzgada.

Al respecto es preciso sefialar que el numeral 6° del articulo 180 del C.P.A.C.A,
ordena resolver, de oficio o a peticidn de parte, en la audiencia inicial las
excepciones previas consagradas en el art. 100 del CGP y las de cosa juzgada,
caducidad, transaccidon, conciliacion, falta de Legitimacién en la Causa y
prescripciéon extintiva.

Asi las cosas, el Despacho se pronunciara frente a las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y cosa juzgada propuestas por la Nacién —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional.

Frente a la excepcidn de cosa juzgads, el Despacho encuentra que los argumentos
concretos presentados por la apoderada de la entidad demandada recaen en que
el demandante, sefior JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR, promovié
demanda de nulidad y restablecimiento det Derecho contra la Nacion — Ministerio
de Defensa — Ejército Nacional, donde perseguia pretensiones similares a las aqui
reclamadas, esto es, reajuste salarial del decreto 1794 de 2000 entre ofras, y que
tal proceso correspondio al conocimiento del Juzgade Tercero Administrativo Oral
de Circuito de Ibagué bajo la radicacion 2016-115, donde el sefalado Despacho
judicial emitié fallo accediendo a las pretensiones de la demanda en audiencia inicial
adelantada el 11 de agosto de 2017, decision que no fue apelada por ninguna de
las partes, quedando debidamente ejecutoriada.

Como prueba de elio, aportd la entidad la copia del acta de le referida audiencia
inicial' donde evidencia el Despacho que el Juzgado Tercero Oral del Circuito de
Ibagué decidié condenar a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional a
reajustar el salario del seficr JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR, en cuantia
de un salaric minime legal mensual vigente incrementado en un 60% a partir del 1
de noviembre de 2003 y hasta el 30 de marzo de 2016, en aplicacién del inciso
segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, asi como el reajuste de las primas,
como la de antigliedad, la de servicio anual, la de navidad, las vacaciones, subsidio
familiar y cesantias. A continuacion, en el numeral quinto de la referida sentencia,

! Ver folios 136-143 del expediente.
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se ordend a la Nacién — Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, comunicar a
CREMIL gue de |la modificacién de la hoja de servicics del actor ordenada como
cumplimiento de dicho fallo, que la Caja adelante los ajustes correspondientes
frente a la asignacién de retiro.

Junto con ello, la entidad allegd impresidn a la consulta de procesos de la pagina
de la rama judicial del mentado proceso, donde se observa que la anterior decisién
no fue objeto de recurso de apelacion y cobré ejecutoria el 29 de agosto de 2017,
folio 145 del expediente. ’

Ahora bien, revisadas las pretensiones de la presente demanda? encuentra el
Despacho que lo perseguido por el sefior JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR
en su demanda es el reagjuste de su asignacion de retiro teniendo en cuenta [0
establecido en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es,
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%; igualmente solicita
el reajuste de su asignacion de retiro con la liquidacion de la prima de antigliedad
en los términos del articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004; y por
ultimo solicita la inclusién en su asignacion de retiro de una doceava parte la prima
de navidad establecida en el Decreto 1794 de 2000, como partida computabie.

En este orden de ideas, y respecto a la excepcion de cosa juzgada, el articulo 189
del Cdédigo de Procedimientc Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
sehala:

“Articulo 189. Efectos de fa sentencia. La senfencia que declare la nulidad de un
acto administrativo en un proceso fendra fuerza de cosa juzgada erga omnes. La
que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada erga omnes pero sofo en
refacién con la causa petendi juzgada...”

Conforme a la norma en cita, el drgano de cierre de esta jurisdiccién en sentencia
del 20 de febrero de 2013, con ponencia del Dr. Gustave Eduarde Gémez Aranguren
sefialé los requisitos necesarios para predicar la existencia de la cosa juzgada en
un determinado litigio, los cuales se limitan a la identidad de partes, causa petendi
y objeto; asimismo, dijo el H. Consejo de Estado que el Juez de conocimiento al
advertir la existencia de esta figura juridica en el nuevo proceso, bien podra rechazar
la demanda, o decretar probada la excepcidn previa o de fondo que se proponga, vy
en dltimo ¢caso, dictar una sentencia inhibitoria.

En lo que respecta a la institucién de Cosa Juzgada es precisc indicar que tanto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han sefalado
que:

“‘La cosa juzgada oforga a las decisiones judiciales caracteristicas de
inmutabilidad y las convierfe en decisiones vinculantes y definitivas. Esia
institucion procesal evita gue se presenien en el futuro dernandas ¢ procesos que
versen sobre un asunto igual y ya decidido en sede judicial, Jo que garantiza que
no vuelva a estudiarse o reabrirse el debate juridico ante la jurisdiccidn, salvo
cuando se generen hechos nuevos ocurridos con posterioridad a la sentencia. En
esa medida, la cosa juzgada oforga a la decisién judicial senedad, certeza y
seguridad juridica.” C.E, veintiséis {26) de julio de dos mil dieciocho (2018),
M.P. Rafael Francisce Suarez Vargas, Radicacién 08001-23-33-000-2014-
00649-01(0266-16).

Por su parte, ta Corte Constitucional en sentencia C-774 de 2001, dijo: “La cosa
juzgada es una institucion juridico procesal mediante fa cual se otorga a las

* Ver folio 18 del expediente.
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decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, el caracter
de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por
disposicion expresa del ordenamiento juridico para lograr fa terminacion definitiva
de controversias y alcanzar un estado de seguridad juridica. De esta definicién se
derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa
Juzgada se imponen por mandamiento constifucional o fegal derivado de fa voluntad
del Estado, impidiendo al juez su libre determinacion, y en sequndo lugar, el objeto
de la cosa juzgada consiste en dofar de un valor definitivo e inmutable a las
provigencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los
funcionarios judiciales, a las parfes y eventualmente a la comunidad, volver a
entablar el mismo”

De acuerdo con lo anterior, considera el despacho gue nos encontramos frente al
fendémeno de |a cosa juzgada, en razén a la existencia de una decision ejecutoriada
proferida por la Jurisdiccidn Contenciosa Administrativa en la que se condené a la
Nacién — Ministeric de Defensa — Ejército Nacional a reconocer y pagar a favor del
sefior JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR el reajuste salarial conforme lo
consagrado en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, y ademas
se ordené a CREMIL efectuar los reajustes correspondientes en |a asignacion de
retiro del sefior Saenz Corredor, come consecuencia de la modificacién de [a hoja
de servicios ordenada al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

En consecuencia, el Despache procede a constatar la convergencia de los
elementos estructurales de dicha excepcidn:

Del examen de la demanda, de lo observado en la sentencia emitida por el Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué en audiencia inicial del 11 de
agosto de 2017, se puede inferir lo siguiente:

1. Existe identidad de partes en ambos procesos, el sefier JOSE PATROCINIO
SAENZ CORREDOR actua comoe demandante y el Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional actda en calidad de demandada.

2. Existe identidad de causa, pues en los dos procesos se relaciona una
situacion factica similar, esto es, que el demandante luego de ser soldado
voluntario paso a ser soldado profesional sin que se le mantuviera el
incremento del 80% sobre su salario mensual.

3. En las dos demandas se esta solicitando se reconozca y pague a favor del
sefior JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR el reajuste salarial y
prestacional desde el momento que pasd de ser soldado voluntario a ser
soldado profesional conforme el inciso segundo articulo 1 del Decreto 1794
de 2000.

4. En el proceso con radicacién N°. 2016-115, el Juzgado Tercero
Administrativo Oral de Circuito de Ibagué ordend a CREMIL en el numeral 5°,
adelantar los ajustes correspondientes frente a la asignacién de retiro
del actor. ;

Por consiguiente, y teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo 304 del Cddigo
General del Proceso aplicable por remisién expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A,,
la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué el 11 de agosto de 2017, no se halla enlistada dentro de aquellas que no
hacen transito a cosa juzgada; luego es evidente para el Despacheo que hubo una
decision de fondo que involucrd a las mismas partes, demandante y Nacion —
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Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, pero, cuyas Ordenes se hicieron
extensivas a CREMIL, y de conformidad .con la quinta regla contenida en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 emitida por la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado con radicado interno N°. 1701-2016° “La
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimacion en la causa para
reajustar la asignacion de retirg de Jos soidados profesionales, sin que se requiera
que previamente se hubiera obtfenido el reajuste del salario devengado en
servicio activo”. (Destaca el Despacho).

Por lo anterior, existe identidad de causa y objeto de aquella decisidn respecto a la
controversia traida nuevamente al conocimiente de esta Jurisdiccidn, lo cual sin
duda alguna es constitutivo del fenémeno juridico de la cosa juzgada y en
consecuencia, le esta vedado al Juez conocer siguiera de esta causa, pues de lo
contrario, se vulnerarfa la seguridad juridica al admitirse la pesibilidad de ser
expedidas dos (2) providencias judiciales contradictorias.

Por lo anterior, se declarara probada la excepcion de cosa juzgada presentada
por la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, pero de forma
parcial, esto es, Unicamente respecto de la pretension de reajuste salarial conforme
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, perc en
lo que respecta a las demas pretensiones, esto es, reajuste del 38.5% por concepto
de prima de antigiiedad v la inclusion de doceava parte de la de la prima de navidad
en la asignacién de retiro del demandante como partida computable, se continuara
el presente asunto ya que sobre éstas no se configurd la presente excepcion de
cosa juzgada, vy solo respecto de la entidad demandada CREMIL, ya que ésta
seria la responsable en el evento de prosperar las pretensiones de la
demanda, al tratarse de un reajuste de asignacion de retiro.

Por ultimo y por ofra parte, dentro del expediente administrativo aportado por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, observa el Despacho que ésta entidad por medio
de resolucién No. 1783 del 18 de enero de 2018 ordend el incremento del 20% del
sueldo basico come partida computable dentro de la asignacién del sefior JOSE
PATROCINIO SAENZ CORREDOR a partir del 30 de marzo de 2016, por tanto,
cualguier inconformismo del demandante respecto del contenido de esta pretension
de reajuste salarial del 20%, {a presente actuacion procesal no seria la via indicada
para tramitarfo, pues dicho acto administrativo no fue enjuiciado en el presente
proceso, relevando asf al Despacho de cualquier estudio o pronunciamiento al
respecto.

En cuanto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva es
necesario precisar que el Despacho para el momento de vinculacion del Ministerio
de Defensa — Ejércitc Nacional desconccia de la existencia del proceso adelantado
por et demandante en el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de lbagué,
donde se perseguia el sefialado incremento salarial, por lo que en dicho momento,
se adoptd la decision de integrar el litisconsorcio necesario en aras de garantizar el
acceso a la administracidn de justicia y efectividad del dereche sustancial, entre
otros, y por considerar que el reconocimiento pretendido se configura en el momento
en que el soldado voluntario pasa a ser soldado profesional, y que las acreencias
salariales y prestacionales de dicha situacion se encueniran a cargo de la Nacién —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, pero aclarado el tema acabado de tratar
respectc de la cosa juzgada, es claro que la Nacion — Ministeric de Defensa —
Ejército Nacional adolece de legitimacién en la causa por pasiva en el presente
asunto y conforme |a regla guinta de la sentencia de unificacion del 29 de abril de

3 Rad. 85001-33-33-002-2013-00237-01. C.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

L
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2019 donde senala que CREMIL es la entidad encargada de los reajustes de las
asignaciones de retiro.

En consecuencia, el Despacho RESUELVE:

1. Declarar probada la excepcién previa de COSA JUZGADA PARCIAL
propuesta por la Nacidon — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional,
unicamente respecto de CREMIL y frente a la pretension de reajuste salarial
y sus efectos sobre la asignacion de retiro, de conformidad con lo acabado
de sefialar. '

2. Declarar probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA propuesta por la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, de conformidad con lo acabado de sefalar.

3. En consecuencia de la declaracidn anterior, desvincular de este proceso a
la Nacién ~ Ministerio de Defensa — Ejército Nacicnal por los motivos
acabados de exponer.

4. Sin condena en costas, habida cuenta que el articulo 188 del C.P.A. yde lo
C.A., sefiala que solo se dispondra en la sentencia.

La anterior decision gueda notificada en estrados. SIN RECURSOS.

FIJACION DEL LITIGIO

Teniendo en cuenta la decisién adoptada en la etapa de excepciones previas, el
Despacho procede a fijar el litigio solo con las pretensiones respecto de las cuales
no se declard probada |a excepcion de cosa juzgada, y es asi que la parte actora
pretende se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio con
radicadc N° 2017-10230 del 03 de marzo de 2017 por medio del cual CREMIL
negd las peticiones solicitadas por el demandants; que come consecuencia de lo
anterior, v a titulo de restablecimiento del dereche, solicita se condene a CREMIL a
reliquidar la asignacion de retiro del demandante conforme lo sefialado en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, al 70% de la asignacién basica se adiciona
el 38.5% de la prima de antigliedad; liquidar la asignacién de retiro incluyendo como
partida computable la ducdécima parte de la prima de navidad establecida en el
articulo 5 del Decreto 1794 de 2000, conforme lo dispuesto en el articulo 13.1.8 del
Decreto 4433 de 2004; que se ordene el reajuste de la asignacion de retiro, afio por
afio, a partir del reconocimiento a la fecha con los nuevos valores que arroje las
anteriores liquidaciones; gue se ordene el pago efectivo e indexado de los dineros
gue resulten de la diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas
efectivamente pagadas desde el afio de reconocimiento de la asignacién y hasta la
fecha gue sea reconocido el derecho precitado; que se ordene el pago de intereses
moratorios en los términos de los articules 192 y 195 def CPACA.

Como aspectos facticos sefala el apoderado que el sefior JOSE PATROCINIO
SAENZ CORREDOR presté el servicio militar obligatorio v por disposicion
administrativa, a partir del 1 de noviembre de 2003 fue promovido a soldado
profesional; que por medio de resolucion No. 1185 del 18 de febrero de 2016 le fue
reconocida asignacion de retiro; con peticion de fecha 15 de febrero de 2017 se
solicitd la reliquidacion de la asignacién de retiro con la prima de antigledad vy fa
inclusion de la partida de la prima de navidad, peticidon que fue negada por medio
de oficie 2017-10230 del 03 de marzo de 2017; los demas numerales sefialados en
el capitulo de hechos corresponden a disposiciones normativas.
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La entidad demandada, CREMIL, en el escrito de contestacion manifiesta gue se
opone a las pretensiones de la demanda y frente a los hechos manifiesta que acepta
los relacionados con la actividad del demandante, el reconocimientc de ta
asignacion de retiro y la conclusién del procedimiento administrativo.

Asi las cosas, una vez estudiados los argumentos expuestos en la demanda como
en la respectiva contestacion, el litigic queda fijado en determinar "Si ef sefior JOSE
PATROCINIO SAENZ CORREDOR, tiene derecho a que la Caja de Retiro de las
Fuerzas Milifares, reajuste y liquide su asignacién de retiro con base en la prima de
antigiiedad y la inclusién de una doceava de la prima de navidad como partida
computabie.”

De la fijacion del litigio se le corre traslado a las partes. Sin manifestaciones.

CONCILIACION

En esta etapa, se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte
accionada — CREMIL -, quien manifestd: el comité de conciliacién se mantiene en
la posicion de no conciliar y aporta en un folio certificacion del 17 de mayo de 2019.

Seguidamente, se le concede el uso de la palabra a la apoderada del demandante
quien manifiesta: solicita se declare fallida la etapa de conciliacion.

Teniendo en cuenta que no le asiste animo conciliatorio a la entidad demandada, el
despacho declara fallida la fase de conciliacién judicial dandose por agotada esta
etapa procesal. Decision gue queda notificada en estrados. SIN RECURSOS.
MEDIDAS CAUTELARES

No existe solicitud de medidas cautelares. Se declara superada esta etapa. Se
notifica esta decisidn en estrados, sin recursos.

DECRETO DE PRUEBAS

PARTE DEMANDANTE

1. En su valor legal se apreciaran los documentos aportados con la demanda,
vistos a folios 2 a 16 del expediente.

El apoderade de |a parte actora no solicitd la practica de pruebas.

PARTE DEMANDADA
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL -.

En su valor legal se apreciaran los documentos aportados con la contestacion de la
demanda, vistos a folios 83 a 99 del expediente

La apoderada de la parte accionada no solicitd |a practica de pruebas.
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Los anteriores documentos son incorporados al expediente y quedan a disposicion
de las partes con el fin de garantizar el derecho de defensa y debido proceso, y
hacer efectivo el principic publicidad y contradiccion de ia prueba en la forma y
términos dispuestos en |a ley.

Teniendo en cuenta que no existen pruebas que practicar, y que las obrantes en el
plenario son suficientes para resolver el presente asunto, el Despacho declara
clausurado el periodo probatorio. La decisidn se notifica en estrados. SIN
RECURSOS.

AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

Como quiera que se cerrd el término probatorio y que la naturaleza del presente
asunto es de purc derecho, el Despacho en gjercicio de la facultad contenida en el
inciso final del articulo 1792 del CPACA y de los principios de economia procesal y
celeridad procedera a escuchar las alegaciones de las partes, adviértase, que si a
bien tienen alegar de conclusion, deben abstenerse de repetir lo dicho en la
demanda y su contestacion, sino que deben aportar nuevos elementos al debate.
La anterior decision se notifica por estrados. SIN RECURSOS.

Parte demandante: inicia al minuto 26. Solicita se de aplicacion a la sentencia de
unificaciéon del 25 de abrit de 2019.

Parte demandada: inicia al minuto 27, Solicita se tengan en cuenta los argumentos
expuestos en el escritc de contestacion de la demanda.

Ministerio Publica: No asistic.

1. TESIS DE LAS PARTES

1.1. Tesis parte demandante

Argumenta la parte actora que el demandante, en la calidad de soldado profesional
retirado, tiene derecho a que su asignacioén de retiro sea reajustada con la correcta
liquidacion del 38.5% por concepto de prima de antigliedad y la inclusién de la
doceava parte de la prima de navidad como partida computable.

1.2. Tesis parte demandada - Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL -

La parte demandada considera que se deben denegar las pretensiones de la
demandada en atencidn a que la formula utilizada por la entidad para la liquidacion
de la asighacion de refiro se encuentra ajustada a derecho y acorde a lo sefialado
por la norma que regula la materia; agregd que el legislador no contemplo los
porcentajes de la prima de navidad como factor computable de la asignacién de
retiro,

2. TESIS DEL DESPACHO

En atencidn a la sentencia de unificacién del H. Consejo de Estado del 25 de abril
de 2019, la prima de navidad no constituye partida computable en la liquidacién de
la asignacién de retirc por cuanto no constituye factor respecto del cual se deba
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realizar aportes, por [o que se negara dicha pretensidn; en lo que respecta a la prima
de antigliedad, ésta se accedera en el entendido que la liquidacion efectuada por la
demandada va en contra via a lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES

El Congreso de la Republica expidid la Ley 923 de 2004, por medic de la cual sefiald
las normas, abjetivos y criterios gue debia cbservar el Gobierno nacional para fijar
el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
de conformidad con lo establecido en el articulo 150 de la Constitucidn Politica.

Es asi como, dicha norma fue reglamentada por el Ejecutivo a través del Decreto
4433 de 2004, vigente para la fecha en que el demandante se retird del servicio y
cuyo articulo 18, establece que los soldados profesionales que se retiren o sean
retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro
de fas Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro. equivalenfe
al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinfa y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Asi las cosas, el articulo 2° del Decreto Ley 1794 de 2000, que regula la prima de
antigledad para los Soldados Profesionales, sefiala que Cumplido ef segundo afio
de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Mifitares tendra derecho a una
prima mensual de antigtiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de
la asignacion salarial mensual bésica. For cada afio de servicio adicional se
reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y
ocho punto cinco por ciento (68.5%)".

Ahora, el contenido del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 ha sido objeto de
multiples interpretaciones, tanto de los operadores juridiciales como de los
funcicnarios de la institucién gue debe reconocer y pagar la asignacién de retiro,
pensién de invalidez o de sobrevivencia de los soldados profesionales.

En tal sentido, respecto a la interpretacién que se debe dar al articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, el H. Consejo de Estado en sentencia del 29 de abril de 2015, con
ponencia del H. Concejero Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren dentro del
radicado 11001-03-15-000-2015-00801-00, dijo:

“... Para la Sala los términos de fa norma son claros, pues se establece ef monto de la
asignacion de retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser
adlicionado con el 38.5% de fa prima de anligiiedad. Es decir, que el caiculo de dicha
prestacién periédica no parte del salario sino def 70% del mismo, taf como fo indica la
norma franscrita con la puntuacion que precede af verbo "adicionado’.

En tal sentido, esta Colegiatura advierte que el Tribunal le oforqd al precepto legal un
sentido o interpretacion qgue no corresponde a su fenor literal, pese a que éste no ofrece
fugar a duda alguna en cuanfo a fa manera de calcular fa asignacion de refiro. La
manera_en _que el  operador juridico lo aplicd no solo es una_interprefacion
conifraevidente, en los términos que lo ha considerado fa Corte Constifucional, sino gue,
como lo indicd el actor, implica una doble afectacion de la prima de antigiiedad, pues
al 38.5% de ésia se fe aplica, ademaéas, un 70% que la Ley no prevé y gue va en perjuicio
de su derecho. el cual, por tanfo, serd protegido en el senfido de ordenarie a la
autoridad judicial demandada que dicte un nuevo falio que aplique el articufo 16 del
Decreto 4433 de 2004 segin la clara exegesis y ldgico entendimiento del mismo. ..."
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La anterior decision fue tenida en cuenta por la Seccion Cuarta de la Alta
Corporacion dentra del contenido de la sentencia de tutela del 11 de mayo de 2016
en el expediente con radicacién ndmero 11001-03-15-000-2016-00822-00 donde
actué como concejera ponente la H. Dra.-Martha Teresa Bricefio de Valencia;
posteriormente fue objeto de estudio y analisis en reciente sentencia de unificacion
del 25 de abril de 2019, CP Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

En este orden de ideas es claro que cuando la norma habla que la asignacion de
retiro equivale al 70% del salario mensual, adicionado con un 38.5% de la prima de
antigliedad, no significa ello que al salario mensual se le adicicne éste ultimo
percentaje de prima de antigledad para ahi si tomar el 70% que corresponde a a
asignacién mensual, sino gque por el conlrario, al salario mensual se le liguida el
70% y a éste resultado se le adiciona el 38.5% de la prima de antigliedad, el cual
valga la aclaracion, también se toma del salario mensual.

4. DE LO PROBADO.

Ahora, de las pruebas allegadas al proceso, el Despacho logra tener por ciertos los
siguientes hechos:

1. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por medio de Resoclucién No.
1185 del 18 de febrero de 2016 ordend el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro a favor del sefior JOSE PATROCINIO SAENZ
CORREDOR, fclios 12 a 14 y 84 vito a 85 vto.

2. Que el Soldado Profesional ® JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR
solicitd a la entidad demandada el reajuste de su asignacion de retiro
liguidandola con el 70% del sueldo bésico y a éste resultado sumale el 38.5%
correspondiente a la prima de antigliedad, conforme lo preceptuado en el
articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, folios 4 a6y 96 a
97.

3. Que mediante oficio 2017-10230 del 03 de marzo de 2017 CREMIL negd la
solicitud reclamada, folio 7 a 8 y 94 vto a 95 vio,

4. Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares por medio de certificacion
CREMIIL 3615 seriald al demandante |a forma de liquidacion de la prima de
antigliedad, folio 16.

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicion de las partes
durante el cursc de proceso, su autenticidad y veracidad no ha sido controvertida.

4.1. DE LA PRIMA DE ANTIGUEDAD

Teniendo en cuenta lo enunciado en el sustento normativo acabado de sefialar y al
observar la certificacién de las partidas computables al soldado Profesional (R}
JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR, visible a folio 16 del expediente, se
evidencia con claridad que la prima de antigledad es tenida en cuenta por CREMIL
come una partida computable para liquidar la asignacion de retiro del actor, esto es,
gue tal porcentaje de 38.5% es sumado al sueldo devengado y sobre el total de éste
se liquida el 70% correspondiente a la asignacion de retiro, yendo en total contravia
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con lo ordenado en &l articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en consonancia con lo
indicado por nuestro érgano de cierre en las decisiones antes referenciadas.

En consecuencia, es dable concluir que al sueldo basico del demandante se debe
dar aplicacién a lo indicado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, en el sentido
de tomar el 70% de dicho valor, y al resultado de tal operacion se le debe adicionar
el porcentaje del 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad, el cual deviene
de tomar tal porcentaje del sueido basico, y estos dos valores conforman el monto
de la asignacion de retiro.

En este orden de ideas se ordenara reajustar la asignacion de retiro del demandante
con la correcta liquidacion de la prima de antigliedad, de acuerdo con lo indicado en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, al salario basico del demandante
se |e toma el 70%, y al valor obtenido de ésta operacion se le debe adicionar —
sumar - €l monte que corresponde al 38.5% de la prima de antigliedad, arrgjando
una diferencia monetaria a favor del demandante, con relacién a la interpretacion
del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y liquidacion efectuada por CREMIL desde
el momento de reconocimiento de la asignacion de retiro.

Asi las cosas, se declarara |la nulidad del acto administrativo No. 2017-10230 del 03
de marzo de 2017; y, como quiera que ¢l acto de reconocimiento de |a asignacion
de retiro del demandante se vera afectada y la misma no fue objeto de nulidad, el
Despacho de forma oficiosa declararia la nulidad parcial de la resolucion No. 1185
del 18 de febrero de 2016 en lo que respecta el ingreso base de liquidacion por la
correcta liquidacion de la prima de antigliedad*.

Ahora bien, y conforme lo sefialado por nuestro érgano de cierre, tal reajuste se
encuentra sujeto a prescripcion cuatrienal, pero como quiera que la prestacion se
reconocio el 18 de febrero de 2016 y la peticidn se radicd el 15 de febrero de 2017,
es claro que no hay diferencias prescritas; los pagos se efectuaran a partir del 30
de marzo de 2016 conforme se ordend en el acto de reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro.

Dichas diferencias resultantes no pagadas, seran objelo de la indexacion con
aplicacién de la siguiente formula:

R = Rh x indicefinal
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la correspeondiente partida de saldo de reajuste por el guarismo gue resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha
en que debid hacerse el pago). Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo
mensual la férmula se aplicara separadamente mes a mes teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo;
Respecto a los intereses estos seran reconocidos en la forma prevista en &l inciso
tercero det articuio 192 del CPA y de lo C A

4 No obstante, la Jurisprudencia ha reiterado que cuando se eleva una solicitud de reliquidacidn pensional no
es necesario alacar en nulidad el acto adminisirativo de reconocimiento primigenio.
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4.2. PRIMA DE NAVIDAD

En cuanto a la pretension de inclusion de la doceava parte de la prima de navidad
como partida computable de la asignacién de retiro del demandante, es preciso
recordar lo sefalado por nuestro érgano de. cierre en sentencia de unificacion del
25 de abril de 2019, CP Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ donde al respecto dijo:

3

En lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, es importante anotar que, de
conformidad con el arficulo 16 dei Decreto 4433 de 2004, esta integra las partidas que se deben
tener en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales, pero no para los
soldados profesionales.

()

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

(.}
3.3. Las partidas para fiquidar fa asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales
se fije el aporfe a cargo de los miembros de fa Fuerza Publica.
3.4. El aporte para la asignacion de refiro a cargo de los miembros de la Fuerza Publica
ser4 fijado sobre las particlas computables para dicha asignacion, ef cual estara a cargo
de los miembros de la Fuerza Pablica.

1. En este punto, es importante recordar, iguaimente, que de conformidad con los antecedentes
de la referida fey, una de sus finalidades era consagrar «una concordancia entre las partidas
sobre las cuales se aporta y las partidas sobre las cuales se liquida la asignacion de retiro,
atendiendo el principio general de seguridad social segin el cual fas prestaciones de cardcter
periédico en las cuales existe la obligacion de aporte, por parfe del servidor deben ser
liquidadas con fundamento en aquellas partidas sobre las cuales se hace el aporte»®. Asi
mismo, que {a norma pretendfa ratificar que los requisifos mds importantes para acceder al
derecho a la asignacion de retiro son el tiempo de servicios prestado en calidad de miembro
de la Fuerza Piblica y el fiempo de aportes «que comprende aquel sobre ef cual el miembro
de la Fuerza Publfica en su calidad de servidor publico adscrito al sector defensa ha hecho
aportes con destino a la seguridad socialy®.

2. Lo anterior, se refleja en las disposiciones que describen las partidas sobre las cuales se
realizan aportes y aquelias que seran fenidas en cuenta para efectos de liquidar la asignacién
de refiro, asi como &l porcentaje en el que se deben realizar aportes y aquel que se ha de
incluir para el céiculo de fa mesada, contenidas en el Decreto 4433 de 2004, fal y como se
muestra a continuacion:

A:r:ﬁculo 13. Partidas computables
para el personal de las Fuerzas
Militares.

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

Articulo 16. Asignacion de retiro
para soldados profesionales

La asignacion de retiro, pensitn de
invafidez, y de sobrevivencia, se
liquidaran sequn corresponda en
cada caso, sobre las siguientes
partidas asf:

L]

13.2 Soldados Profesionales:
términos del inciso primerc def
articulo 1° del Decrefo-ley 1794 de
2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los
porcentajes previstos en el articulo

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

18.1 Un freinta y cinco por cienfo
(35%) del primer salario mensual,

. | coma aporte de afiliacion.
13.2.1 Salario mensual en los

haberes, equivalente a fos
siguientes diez (10) dias a la fecha
en que se cause dicho aumenfo.

18.3 Sobre ef salario mensual y fa
prima de antigiiedad, un aporfe

mensual del cuatro punto cinco por |

Los soldados profesionales que se
refiren © sean retirados del
servicio active con veinte (20)
arios de servicio, tendrén derecho
a partir de la fecha en que
ferminen los fres (3) meses de alta

i'a que por la Caja de Retiro de las
18.2 El monto del aumento de sus |

Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de
retiro, equivalente af setenta por
ciento (70%) del safario mensual
indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y
ocho punto cinco por ciento

18 del presente decrelo.

3 Gaceta del Congreso nim. 578 del 28 de septiembre de 2004. Informe de ponencia para primer debate al
provecto de Ley 024 de 2004, Cimara. Pigina 3.

& Tbidem.
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Pérégrafo. En adicion a las partidas

| especfficamente sefialadas en este

| artfoulo,

ninguna de las demas

| plimas, subsidios, bonificacicnes,

auxifios y compensaciones, seran
computables para efectos de
asignacion de refiro, pensiones y
sustituciones pensionales.

ciento (4.5%) hasta el 31 de
diciermbre de 2004, porcentaje que
se incrementard en cero punto
veinticinco por clenfo (0.25%) a
partir del 1.° de enero de 2005 y,
adicionalmente, ofro cero punifo
veinticinco por cienfo (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 fa prima de
antigiledad fijado en el presente
numeral se liquidard sobre fos
porcentajes que se seflalan a
continuacion de acuerdo con el
tiempo de servicic asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%)
durante los primeros cinco {5) afios.
18.3.2 Ochenta y seis punto fres
por cienfo (86.3%) durante el sexto
{6) afio.

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno
por ciemio (6%.1%), durante el
séptimo {7) ario.

18.3.4 Cincuenta y siefe punifo seis
por ciento (57.6%), duranfe ef
acfavo (8} afio.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres
por cienfo (49.3%) duranfe ef
noveno (9} ano.

18.3.6 Cuarenta y fres punfo dos
por ciento (43.2%) durante ef
décimo (10) afio.

18.3.7 El freinfa y ocho punio cinco
por ciento (38.5%) a partir del afio
once (11) de servicio y, en

adefate.

{(38.5%) de Ia de
antigiiedad.

En fodo caso, ‘la asignacion
mensual de retiro no sera inferior
a uno punto dos (1.2) salarios
minimos  legales  mensuales

vigentes.

prima

3. Nédtese cémo claramente, las partidas que sirven de base para los aporfes son las mismas
que habrén de incluirse para el caiculo de la asignacion de retiro, pues asf fo admite ef articulo
13 def Decrefo 4433 de 2004, que en el pardgrafo ordena: «En adicién a las pertidas
especificamente seflaladas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de
retiro, pensiones y sustituciones pensionaless.

4. En conclusion, en virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liguidar la
asignacion de retiro son fas mismas sobre las cuales el legisiador o el gobierno, en uso de
sus facultades constitucionales o legales, fiien el correspondiente aporie a cargo de Ios
miembros de la Fuerza Piblica.

5. En ese orden, las pariidas computables para ia asignacién de retiro de los soldados
profesionales son tnicamente fas siguientes:

i) Aquelias enlistadas de manera expresa en ef articulo 13.2 del Decrefo 4433 de 2004,

esto es, el salarfo mensual y la prima de anfigiiedad.
#i) Todas aqueflas partidas que el legislador o ef gobiernc en uso de sus facuffades

consfitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las cuales, en
alencion a lo establecido en ef Acto Legislativo num. 1 de 2005, a los articulos 1y 49 de
la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de fa Ley 923 de 2004 deben
realizarse fos correspondientes aportes. ..."

En tal sentido es claro que la anterior sentencia de unificacion senald ias Unicas
partidas computables a tener en cuenta para la liquidacidén de la asignacién de retiro
de los soldados profesicnales, indicando gue se reconoceran solo aquellas partidas
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que el legislador haya dispuesto de manera expresa deba realizarse los
correspondientes aportes, y dentro de ello no se encuentra la prima de navidad, por
lo que habré de denegarse dicha pretension.

5. CONDENA EN COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contenciosae Administrativo se condenara en costas a la parte demandaday a
favor de la parte demandante, para tal efecto fijese como agencias en derecho un
(1) salario minimo legal mensual vigente. Lo anterior, atendiendo las pautas
previstas por la Sala Administrativa del Honorable Consejo Superior de |la Judicatura
en el Acuerdo PSAA16-10554 de 2016. Por secretaria, liquidense las costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
2017-10230 del 03 de marzo de 2017 expedido por la entidad accionada, de
acuerdo a las razones expuestas en la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del Derecho, se ordena a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL — a reajustar la asignacion de
retiro del demandante, sefor JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDOR con la
prima de antigliedad de acuerdo con lo indicado en el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, es decir, al salario basico del demandante se le toma el 70% vy al valor
obtenido de ésta operacion se le debe adiciohar el monto que corresponde al 38.5%
de la prima de antigledad, arrojando una diferencia monetaria a favor del
demandante, con relacién a la liquidacion efectuada por CREMIL, y dicho reajuste
debera hacerse y pagarse desde el momento de reconccimiento de la asignacién
de retiro conforme lo indicado en la parte considerativa.

TERCERO: ORDENAR ¢l pago de las diferencias que resultaren del reajuste de las
mesadas pensionales del sefior JOSE PATROCINIO SAENZ CORREDCR a partir
del 30 de marzo de 2016 conforme lo indicado en la parte considerativa.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en
ta parte considerativa.

QUINTO: Las sumas reconocidas devengaran intereses en los términos previstos
en el inciso tercero del articulo 192 del C.P.Ay delo C.A

SEXTO: Condenar en costas a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL; para tal efecto fijese como agencias en derecho la suma
correspondiente a un (01) Salaric minimo legal mensual vigente. Por secretaria
liquidense las costas.

SEPTIMO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con |las precisiones del numeral 2 del articule 114 del Codigo General
del Proceso. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas a la
apoderada judicial que ha venido actuando.
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OCTAVO: En firme esta providencia archivese el expediente previas las
anotaciones a que hubiere lugar y la devolucion de remanentes de gastos
procesales si los hubiere al actor, su apoderado o a quien esté debidamente
autorizado.

La anterior decision queda notificada en estrados, se advierte que de conformidad
con lo previsto en el articulo 247 del CPACA, cuentan con el término de diez (10)
para interponer y sustentar los recursos que considere procedentes.

Se deja CONSTANCIA sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de
cada acto procesal surtido en esta audiencia. La presente audiencia quedd
debidamente grabada en sistema audiovisual, y haréa parte del acta, obrando en DVD
que se rotulara con el radicado y partes correspondientes a este proceso.

De igual forma, se hace saber a las partes gue la informacién de los comparecientes
a esta audiencia queda registrada en el formato de control de asistencia, el cual
forma parte integra e inseparable del acta de esta diligencia.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por concluida siendo las
09:09 A.M., y se firma por quienes en ella hemos intervenido, de conformidad con lo
dispuesto en el articuio 183 de la Ley 1437 de 2011.

-
DEYSSI ROCIO MOICA MANCILLA

Profesional universitaria
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