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MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
RADICACION: 150013333001 2018-00182 00

|. MEDIO DE CONTROL

Procede el Juzgado a proferir decision que en derecho corresponde una
vez agotado el tramite de instancia, dentro del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho instaurado, mediante apoderado, por el
sefior CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ contra la CAJA DE
RETIRO DE LAS FIERZAS MILITARES - CREMIL®.

Il. SINTESIS DEL CASO

Se pretende la nulidad del oficio No. 2017-53484 del 04 de septiembre de
2017, por medio del cual la Caja de Retiro de las Fuerzas militares, en
adelante CREMIL, nego el reajuste de la asignacion de retiro teniendo en
cuenta la prima de antiguedad (art. 16 del Decreto 4433 de 2004) y la
duodécima parte de la prima de navidad.

. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

Que se declare la nulidad del acto administrativo N0.2017-53484 de 4 de
septiembre de 2017, expedido por CREMIL, por medio del cual le fue
negado el reajuste de la asignacion de retiro al actor teniendo en cuenta i)
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 que sefala que al 70% de
asignacion basica se le adicione 38.5% de la prima de antigtiedad y II)
inclusion en la liquidacion de la asignacion de retiro de la duodécima (1/12)
parte de la prima de navidad.

LFIL 1.
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A titulo de restablecimiento, solicita que se ordene a la demandada a
reajustar la asignacion de retiro de conformidad con lo establecido en el
art. 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir que al 70% de la asignhacion
basica se le adicione el 38.5% de la prima de antigledad. Igualmente, se
ordene el reajuste de la asignacion de retiro del demandante con la
inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad.

Se condene el pago indexado de las sumas reconocidas, al pago de
intereses moratorios sobre las sumas de dinero dejadas de pagar desde
gue se causoé el derecho a la asignacion de retiro a partir de la ejecutoria
de la sentencia de conformidad con los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.
y el pago de cosas procesales y agencias en derecho (fls. 2 y 3).

2.- Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la
parte demandante son:

Que el sefior CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ prest6 servicio
militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional. Una vez termind el
periodo reglamentario de conformidad a lo dispuesto en el Ley 131 de 1985
fue incorporado como soldado voluntario.

Que a partir del 01 de noviembre de 2003 por disposicion administrativa
del Comando del Ejército fue promovido como soldado profesional,
condicion que mantuvo hasta su retiro.

Que cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 16° del Decreto 4433
de 2004, la entidad demandada, mediante Resolucion N°5499 del 07 de
julio de 2017, le reconocié asignacion de retiro.

Que presentd solicitud el 24 de agosto de 2017, radicado N°20170073496,
ante CREMIL le tuviera como partida computable la prima de navidad y se
liquide la prima de antigliedad de conformidad a lo dispuesto en el articulo
16 del Decreto 4433 de 2004.

Que la anterior solicitud le fue negada mediante acto administrativo del 04
de septiembre de 2017 (fl. 3y 4).

3.- Normas violadas y concepto de violacion.

El apoderado del demandante indic6 como fundamento de sus
pretensiones:

- Constitucionales: preambulo y articulos 1, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58.
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- Legales articulos 2 de la Ley 923 de 2004; 5 Ley 131 de 1985; 13y
16 del decreto 4433 de 2044; 5y 16 del Decreto 1794 del 2000.

En sintesis, como concepto de violacion afirmé que la entidad demandada
vulnerd los principios fundamentales del Estado Social de Derecho al negar
el reajuste de la asignacion de retiro con la inclusion de la prima de navidad
y prima de antigtiedad.

Afirmo que desde que le fue reconocida su asignacion de retiro, ha sido
liquidada sobre la sumatoria de la asignacion basica y el treinta y ocho
punto cinco por ciento (38,5%) de prima de antigiedad, y al monto
resultante le aplica el 70, lo que considera que se presenta una doble
afectacion la partida prima de antigiiedad, por lo que hace una incorrecta
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004. Cit6 providencia del
10 de mayo de 2018 del Consejo de Estado, Expediente: 19001-23-33-
000-2014-00128-01, C. P.: William Hernandez Gomez.

Consider6 que CREMIL esta dando un tratamiento desigual en la
liquidacién de las asignaciones de retiro, sustentado en la aplicacién de las
disposiciones consignadas en la Ley 923 de 2004 y el Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, que rigen el ordenamiento pensional para
los integrantes de la Fuerza Publica, como quiera que la partida Duodécima
parte de la prima de navidad es una prestacion que en actividad devengan
todos los miembros de la Fuerza Publica, por lo tanto no se entiende como
para los oficiales, suboficiales, agentes de policia y civiles que prestan sus
servicios al Ministerio de Defensa si se les tiene en cuenta en la liquidacion
de sus pensiones mientras que a los soldados profesionales no.

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL
(fls.43 a 52) manifestdé que mediante Resolucion No. 5499 de 07 de julio de
2017 le fue reconocida una asignacion mensual de retiro al soldado
profesional (R) CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y
a lo sefialado en su hoja de servicios.

Refirid6 que segun lo dispuesto en el numeral 13.2 del articulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, para efectos de reconocimiento de asignacion de
retiro, en forma taxativa se consagraron los parametros, condiciones y
porcentajes, la norma en forma expresa establece la forma de reconocer
la asignacién de retiro, sin entrar a contemplar ni siquiera la posibilidad de
factores adicionales, como en un momento dado podria ser la partida de
la prima de navidad.

Agrego que de conformidad con el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
existe una prohibicion expresa a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
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MILITARES para incluir primas, subsidios y/o partidas computables
distintas a las que taxativamente consagro la ley.

Sefialé que en la hoja de servicios militares correspondiente al actor,
expedida por el Ministerio de Defensa, no se encuentra incluida la partida
de la prima de navidad dentro de las partidas computables para asignacion
de retiro, a la cual hace mencion el accionante y sin que este hubiere
controvertido dicho acto administrativo gozando de plena legalidad, por lo
tanto y en gracia de discusion, el actor debié dirigirse ante la autoridad
administrativa respectiva con el fin que le aclararan dicha situacion y no
pretender que la Caja asuma una carga prestacional que no le
corresponde modifique una informacion careciendo de competencia para
ello. Agreg6 que en el evento que en la hoja de servicios estableciera
porcentaje alguno por concepto de prima de servicios, no es posible su
reconocimiento en tanto el legislador no la contemplé para tales efectos.

Propuso como excepciones ‘“Inexistencia de fundamento para incluir y
liquidar como partida computable la duodécima de la Prima de Navidad, en
la Asignaciéon de Retiro”; “Legalidad de las actuaciones efectuadas por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares- Correcta aplicacion de las
disposiciones legales vigentes”; “No procedencia de la causal de falsa
motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares”; “No configuracion de causal de nulidad” y “Ausencia de
vulneracion de derecho a la igualdad”.

V. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 06 de noviembre de 2018 ante la Oficina de
Servicios para los Juzgados Administrativos de Tunja, correspondiéndole
su tramite a este despacho (f.21 y 33).

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 29 de noviembre de
2018 (fls.35y 36).

Por auto del 27 de junio de 2019, se fij6 fecha a fin de realizar audiencia
inicial, para el dia 28 de agosto del mismo afio (fl. 102).

La audiencia inicial se llevo a cabo el dia y la hora indicada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en la cual se decreto la
practica de pruebas de oficio, y se fijo fecha para la audiencia de pruebas
para el dia 08 de octubre de 2019 (fl. 104-109 y CD visto a folio 110).

Se llevé a cabo audiencia de pruebas, durante la cual se ordend a las
partes la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de
los diez (10) dias siguientes a la terminacion de la misma (fls.135, 136 y
CD visto a folio 137).
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VI. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL
1. Excepciones previas (Articulo 180-6 CPACA)

En el asunto sub examine en los folios 105 y 106 (audiencia inicial), se
observa que la entidad demandada propuso las excepciones denominadas
“Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la
duodécima de la Prima de Navidad, en la Asignacion de Retiro”; “Legalidad de
las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-
Correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes”; “No procedencia de la
causal de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares”; “No configuracion de causal de nulidad”y “Ausencia de vulneracion de

derecho a la igualdad”. Frente a las cuales se indicdé que se analizaria el
fondo del asunto.

Respecto a las propuestas por la Nacién - Ministerio de Defensa Nacion,
prospero la falta de legitimacion en la causa por pasiva de dicha entidad.

Contra las decisiones adoptadas en esta etapa del proceso no se
presentaron recursos (fl. 106 anverso).

2. Fijacién del litigio (Articulo 180-7 CPACA)

En el presente caso a folio 108 y CD visto a folio 110 en la audiencia inicial,
se fij6 el litigio respecto al problema juridico en los siguientes términos:

“(...) determinar si el sefior CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ
tiene derecho al reajuste de su asignhacién de retiro, con la inclusion en la
base de liquidacion una doceava parte de la prima de navidad y si al 70%
debe aplicarse sobre la asignacién basica solamente, o sobre la suma de
esta y del 38.5% de la prima de antigiiedad.”

De dicha decision quedaron notificadas las partes en estrados, no se
presentaron recursos.

VII. AUDIENCIA DE PRUEBAS Y ALEGACIONES FINALES
1. Audiencia de Pruebas.
El 08 de octubre de 2019 se surtio la audiencia de pruebas de que trata el
articulo 181 del CPACA, con el fin de recaudar las pruebas decretadas en
audiencia inicial.
2. Alegatos de conclusién.
2.1. La parte demandante, reiter6 los argumentos de la demanda e indico

que el hecho que la entidad demandada no tenga en cuenta en la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales la prima
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de navidad constituye una desmejora en las condiciones salariales y
prestacionales y una vulneracion al principio de igualdad (fls. 138-147).

2.2. La parte demandada, guardo silencio.

2.3 El agente del Ministerio Publico no se pronuncio.

VIIl. CONSIDERACIONES.

1. Competencia.

De conformidad con el numeral 2 del articulo 155 del CPACA, los jueces
administrativos son competentes para conocer en primera instancia de
controversias que se susciten con ocasion al medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho de caracter laboral en los que se
controviertan actos administrativos, cuando su cuantia no exceda
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Problema juridico

Corresponde al Despacho determinar si al seiior CARLOS ALBERTO
VALDES HERNANDEZ tiene derecho al reajuste de su asignacion de
retiro, con la inclusién en la base de liquidacion una doceava parte de la
prima de navidad y reajustar la asignacion de retiro y pagar la diferencia
gue resulte de aplicar en debida forma el articulo 16 del Decreto 4433 del
31 de diciembre de 2004, es decir el 70% de la asignacién basica mas el
38.5% de la prima de antiguiedad.

3. De las excepciones.

En relacion a las excepciones denominadas “INEXISTENCIA DE
FUNDAMENTO PARA INCLUIR Y LIQUIDAR COMO PARTIDA COMPUTABLE
LA DUODECIMA DE LA PRIMA DE NAVIDAD, EN LA ASIGNACION DE
RETIRO”; “LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CORRECTA APLICACION DE LAS
DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES”; “NO PROCEDENCIA DE LA CAUSAL
DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES” “NO CONFIGURACION DE CAUSAL DE
NULIDAD”Y “AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHO A LA IGUALDAD”

el Despacho se pronunciara mas adelante.
4. Andlisis Probatorio
Antes de realizar la descripcion puntual del material probatorio recaudado

en el proceso, es menester recordar algunas reglas que la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha elaborado respecto a las formalidades vy
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valoracion de los elementos de conviccion en los procesos de competencia
de esta jurisdiccion.

En cuanto a la valoracion de los documentos aportados en copia simple, el
articulo 246 del Cadigo General del Proceso aplicable por remisién expresa
del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece:

“ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias
tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion
legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se
aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, 0 a
falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo
se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente.”

En consecuencia, se dara mérito a las documentales aportadas en tal
condicion, dado que los antecedentes procesales revelan que no existe
controversia entre los justiciables respecto a este topico.

5. Relacién de los medios de prueba relevantes.
Obran en el expediente los siguientes medios de prueba documentales:

- Mediante Resolucién No. 5499 del 07 de julio de 2017 la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares reconocio una asignacion de retiro al sefior
CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ, efectiva a partir del 31 de
agosto de 2017 (fl. 30 y 31).

- Segun hoja de servicios No. 3-3132157 de 02 de junio de 2017,
expedida por el Ejército Nacional, la asignhacion de retiro del Soldado
Profesional CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ fue liquidada con
las partidas computables de sueldo, bonificacién orden publico soldado,
prima de antigiiedad y subsidio familiar. (fl. 28 y 29).

- Que el demandante fue incorporado como soldado Regular del 15
de diciembre de 1995 al 12 de junio de 1994; como soldado voluntario al
Ejército Nacional del 10 de julio de 1998 al 31 de octubre de 2003 y como
soldado profesional del 01 de noviembre de 2003 al 31 de mayo de 2017;
como se advierte del hecho tres del libelo y la hoja de servicios No. 3-
3132157 visible a folio 28 de las diligencias fue promovido como soldado
profesional el 01 de noviembre de 2003.

- Segun complemento hoja de servicios No 3-3132157 de 08 de
septiembre de 2017 visible a folios 93 y 94 (expedida por la Direccion de
Personal de las Fuerzas Militares) al sefior CARLOS ALBERTO VALDES
HERNANDEZ; como partidas computables de acuerdo a la sentencia C.E.
le fueron incluidas: salario basico + 60% valor el valor de $1.180.347, prima
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de antigiiedad 38.5% la suma de $454.434 y subsidio familiar el valor de
$221.315.

- A través de peticion radicada el 24 de agosto de 2017, el sefior
CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ solicito ante la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares la inclusion de una duodécima parte de la prima
de navidad y un 38,5% de la prima de antigiiedad como partida computable
para la liquidacion de la asignacion de retiro (fls. 22-24).

- Oficio No. 690 de 4 de septiembre de 2017 con consecutivo 2017-
53484, por medio del cual la Coordinadora del Grupo de Gestion
Documental de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares nego el reajuste
de la asignacion de retiro devengada por el demandante (fls. 25, 26, 95 y
96).

- Mediante Resoluciéon No. 214 del 18 de enero de 2018 la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares orden6é un incremento del 20% de la
asignacion de retiro al sefior CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ,
efectiva a partir del 31 de agosto de 2017 (fls. 129 a 133).

- Certificado de partidas computables No. 380 CREMIL 20427247,
expedido por la Coordinadora grupo Centro Integral Servicio al Usuario de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (fl. 127).

6. Marco normativo de los soldados profesionales
6.1. Prima de navidad.

La prima de navidad se encuentra establecida dentro del régimen salarial
de los soldados profesionales en el Decreto 1794 de 2000,
especificamente en el articulo 5°, donde se sefiala:

“Articulo 5. Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendra derecho a percibir anualmente una prima
de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico
devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de
antigiiedad, la cual sera cancelada pagara en el mes de diciembre de cada
afo.

(..).

Conforme a la normativa anterior, la prima de navidad fue establecida
como factor salarial para los soldados profesionales que se encontraran
en servicio activo.

Ahora bien, el Decreto 4433 de 20042, por medio del cual se fij6 el régimen
salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares, concretamente el emolumento de la prima de navidad
fue establecido en el articulo 5° ibidem, que sefiala:

2 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica”.
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“Articulo 5. Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendra derecho a percibir anualmente una prima
de navidad equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico
devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de
antigiiedad, la cual sera cancelada pagara en el mes de diciembre de cada
afno.

(..).

Los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004 establecen las partidas
computables para la liquidacion de la asignacion de retiro de los Soldados
Profesionales, asi:

“ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia,
se liquidardan segun 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 antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o 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 altimos
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 10 del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente decreto.

PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en
este articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion
de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

“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, tendran derecho a partir de la fecha en
gue 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 antigliedad. En todo caso, la asignacion mensual
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de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.”

El marco normativo hasta aqui expuesto, consagra que los soldados
profesionales en servicio activo de las fuerzas militares tienen derecho a
percibir una prima de navidad, pagadera en el mes de diciembre de cada
afio. No obstante, dicho emolumento no puede ser tenido en cuenta como
partida computable en la liquidacion de la asignacion de retiro de los
mismos como Si se encuentra establecida como partida en favor del
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, en los
articulos 158 del Decreto Ley 1211 de 1990° y numeral 13.1 del articulo 13
del citado Decreto 4433 de 2004.

6.2 Prima de antigliiedad en la asignacién de retiro

El Decreto 1794 de 2000* sefialo en su art. 2°, que cumplido el segundo
afo de servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra
derecho a una prima mensual de antigiedad equivalente al seis punto
cinco (6.5%) de la asignacion salarial mensual basica. Por cada afio de
servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%)
mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%) y
en el paragrafo indico que aquellos soldados vinculados con anterioridad
al 31 de diciembre de 2000, que expresaron su intencién de incorporarse
como soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de
fuerza, serian incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que
certifique cada fuerza, expresada en niumero de meses y que a estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento
de la incorporacion al nuevo régimen.

Por otra parte, el numeral 13.2. del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
estableci6 las partidas computables para la liquidacion de la asignacion
de retiro de los Soldados Profesionales, asi: “Salario mensual en los
términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000 y

3 ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales y

Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto, se le
liquidaran las prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas asi:

- Sueldo basico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

- Prima de antigiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.

- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidar conforme a
lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el
cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico.

4 “por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.”
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Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto”.

A su turno, el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, contempla que los
aportes que deben realizar los soldados profesionales a CREMIL, solo
prevé cotizaciones sobre el salario mensual y sobre la prima de
antigiiedad.

6.3. Reglas jurisprudenciales

Como se desprende del problema juridico que nos ocupa la controversia
gira en torno a la inclusion de la duodécima parte de la prima de
navidad, al realizar el calculo base paraliquidar la asignacion de retiro
de los soldados profesionales y en cuanto a la liquidacién de la
asignacion de retiro conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
sobre dicha discusion recientemente se pronuncié el Consejo de Estado®
fijando las reglas de unificacion en los siguientes términos:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para
liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el
legislador o el gobierno en uso de sus facultades constitucionales o
legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la
Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del
Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de
antigiiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de
sus facultades constitucionales o legales lo disponga de manera
expresa, respecto de las cuales, en atencién a lo establecido en el
Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la
Constitucion Politica y a los numerales 3.3.y 3.4 de la Ley 923 de 2004
deben realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion
de retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el
subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion, asi:
en el porcentaje del 30%?° para quienes al momento de su retiro estén

SCONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Sentencia del veinticinco (25) de abril de dos
mil diecinueve (2019). Radicacion: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016)

6 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
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devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 20007
y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
que no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con
anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacion de esa prestacién, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable
para efectos de liquidar la asignacién de retiro segun lo dispuesto por
el articulo 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el
articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad, teniendo
en cuenta el salario que le corresponde a los soldados voluntarios
gue se incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que
se encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y
posteriormente fueron incorporados como profesionales debe
liguidarse conforme la asignacidn a la gue tenian derecho en
servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, esto es, un salario minimo legal vigente incrementado en
un 60%. Asi mismo, habralugar arealizar los correspondientes
descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de
retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia
de haber percibido un salario inferior al gque correspondia en
servicio_activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el
tramite administrativo_tendiente a obtener el reintegro de la
porcidn que le correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados
gue se vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la
asignacion a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo
con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario
minimo legal vigente incrementado en un 40%.

5. 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 sera solamente la asignacion salarial la
gue debera tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el
valor de la prima de antigliedad del 38.5%, calculada 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; de la siguiente manera:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.” (Negrilla
y subrayado fuera de texto)

7 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770
de 20009.
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La misma sentencia de unificacion respecto a la duodécima parte de la
primade navidad, anot6 que de conformidad con el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, ésta hace parte de las partidas que se deben tener en
cuenta para liquidar la asignacién de retiro de los oficiales y suboficiales,
pero no paralos soldados profesionales.

Sobre la mentada discusion — prima de navidad, ya se ha pronunciado el
Tribunal Administrativo de Boyaca en sentencia de 27 de junio de 2019 con
ponencia de la Doctora CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ, expediente
15001 3333 011 2018 00060-01, sefialando:

“...El numeral 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 para la liquidacion de la
asignacion de soldados profesionales prevé como partidas computables
"13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000. 13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes
previstos en el articulo 18 del presente decreto.”

Es claro entonces que conforme a la ley y al criterio vertido en la sentencia
de unificacion antes citada, la actora no tiene derecho a que en su
asignacion de retiro se compute como partida la doceava de la prima
de navidad...”

En analogo pronunciamiento, la misma Corporacion en sentencia del 12 de
junio de 2019 expediente 15238-33-33-002-2017-00174-01 con ponencia
del magistrado OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO que concluyo:

En efecto, en primer lugar se tiene que en la asignacion de retiro del Soldado
Profesional Unicamente se debe incluir las partidas expresamente
enlistadas en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario
mensual y la prima de antigiiedad, partidas que en efecto, fueron incluidas
al expedirse la Resolucion No. 185 de 31 de enero de 2012 por parte de
CREMIL gue reconocio la asignacion de retiro al sefior Raul Pinzén Blanco.

En segundo lugar, si bien el aqui demandante como Soldado Profesional en
servicio activo devengo la prima de navidad en los términos del articulo
54 del Decreto 1794 de 2000, lo cierto es que dicha norma no dispuso que
tal prestacion debia incluirse en la liquidacion de la asignacion de retiro,
aunado a que de acuerdo con la certificacion expedida por el Ejército
Nacional sobre el valor de la prima de navidad devengada por el sefior Raul
Pinzén Blanco, no se evidencia que se hayan realizado aportes o
cotizaciones.

Asi la cosas, concluye la Sala que en aplicacion de la regla de unificacion
fijada por el Consejo de Estado en la sentencia del 25 de abril de 2019, en
punto a las partidas a incluir en la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, el demandante Raul Pinzén Blanco no le asiste el derecho
aqueseleincluyalaprimade navidad en la asignacion de retiro, razon
por la cual se revocara la sentencia 28 de mayo de 2018 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Duitama y en su lugar
se negaran las pretensiones de la demanda...”
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Ahora bien, respecto de la aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales,
sobre dicha discusion ya se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de
Boyaca en sentencia de 21 de febrero de 2018 con ponencia del Doctor
LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA, expediente 2015-00062, en dicha
ocasion indico:

“Que para dicho reconocimiento la entidad aplico el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 asi: “En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 4919
de 2011) Indicando en el numeral 13.2.1 (salario mensual en los términos
del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000). Adicionado con
un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5) de la prima de antigiiedad”
es decir al efectuar la liquidacion de la asignacion de retiro del sefior
Alirio Cruz Moreno, sumo el salario mensual y el 38.5% de la prima de
antigiiedad y al resultado le contabilizo el 70%, conforme el acto
administrativo _demandado Oficio No. 2013-55939 del 28 de
septiembre de 2013...

La inconformidad de la parte actora es con la interpretacion dada por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,

pues a su juicio el valor de la prima de antigiedad no debe sumarse
con el salario mensual, sino al resultado obtenido de sacar el 70% de
dicho salario...

Para la Sala le asiste razon al demandante, pues el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, claramente establece que la asignacibn mensual de retiro
equivale al 70% de salario mensual indicado en el numeral 13.2.1.de la
misma norma, "adicionado" con un 38.5% de la prima de antigiiedad, y
no como lo interpreto la entidad, de donde entonces resulta evidente que se
le causo una afectacion a los derechos del serior Alirio Cruz Moreno”

Puede concluirse sin hesitacion alguna que es solo al salario basico
mensual al que se aplica el 70%, valor al que debe adicionarse el 38.5%
que corresponde a la prima de antigiedad.

Siguiendo ese precedente, por demas vinculante para este juzgador, el
Despacho resolvera el caso concreto de acuerdo con las subreglas
interpretativas aplicables al mismo y que resultan de obligatorio
acatamiento.

6.4. Caso en concreto
Revisadas las pruebas obrantes en el expediente, se advierte que a traveés
de la Resolucion No. 5499 del 07 de julio de 2017 (fl. 30 y 31) la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares, le reconqcié asignag:ién de retiro al Soldado
profesional CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ efectiva a partir
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del 31 de agosto de 2017, en cuantia equivalente al 70% del salario
mensual, adicionado con un 38.5% de la prima de antigiedad de
conformidad con lo sefalado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

El Despacho concluye que de acuerdo al contenido del Oficio No. 690
consecutivo 2017-53484 del 04 de septiembre de 2017, al SLP (R)
CARLOS ALBERTO VALDES HERNANDEZ la solicitud de reajuste de
asignaciéon mensual de retiro con la inclusién de la duodécima parte de la
prima de navidad, fue negada atendiendo las reglas jurisprudenciales
invocadas con antelacion pues, si bien tal y como lo mencioné la parte
actora, el demandante como Soldado Profesional en servicio activo
deveng6 dicha prima de navidad es claro que el articulo 54 del Decreto
1794 de 2000, no dispuso que tal prestacion debia incluirse en la
liquidacién de la asignacion de retiro.

Asi la cosas, en aplicacion de la regla de unificacion fijada por el Consejo
de Estado en la sentencia del 25 de abril de 2019, al demandante no le
asiste el derecho a que se le incluya la prima de navidad en la asignacion
de retiro, por lo que el Despacho negara parcialmente las pretensiones
de la demanda.

Respecto pretensiéon sobre la liquidacion de la asignacion de retiro teniendo
en cuenta lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto
es, el 70% del salario basico mas el 38.5% de la prima de antigtiedad, se
advierte lo siguiente: tal como aparece consignado en el complemento de
la Hoja de Servicios (expedida por la Direccion de Personal de las Fuerzas
Militares) del 28 de agosto y 08 de septiembre de 2017 visible a folios 93,
94, 99 y 128 del expediente, el sefior CARLOS ALBERTO VALDES
HERNANDEZ prest6 sus servicios en el Ejército Nacional de la siguiente
manera: como Soldado Regular del 15 de diciembre de 1995 al 12 de junio
de 1997; como soldado voluntario del 10 de julio de 1998 al 31 de octubre
de 2003 y como soldado profesional del 01 de noviembre de 2003 al 31
de mayo de 2017, es decir, por un periodo superior a 20 afios; como
partidas computables de acuerdo con la sentencia C.E. le fueron incluidas:
salario basico + 60% valor el valor de $1.180.347, prima de antigiedad
38.5% la suma de $454.434 y subsidio familiar el valor de $221.315.

Segun dicha liquidacién el valor de la prima de antigliedad es el correcto,
pero no se allego prueba de que dicha suma la entidad demandada la esté
pagando por nomina, por el contrario, segun el certificado de partidas
computables No. 380 CREMIL 20427247 del 10 de setiembre de 2019,
expedido por la Coordinadora Grupo Centro Integral Servicio al Usuario de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares visto a folio 127, la manera en que
se efectuo la liquidacion de la asignaciéon de retiro del demandante, es la
siguiente:

| SUELDO | SMMLV+60% | $1.324.986,00 |
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PORCENTAJE DE LIQUIDACION 70%
SUBTOTAL $927.490,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD (SB*70%*38.5%) $357.083,73
TOTAL ASIGNACION DE RETIRO $1.284.574,00

Advierte el despacho que para sacar el porcentaje de la prima de
antiglledad se tomd un salario que no corresponde al afio 2017, y la
liquidacién no concuerda con la norma y jurisprudencia del Consejo de
Estado antes citada.

Por lo tanto, la forma como debié haberse liquidado la asignacion de retiro
al demandante, conforme el Decreto No. 4433 del 2004 y la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril del 2019, es la siguiente:
al salario basico mensual (1 SMLMV incrementado en un 60%), se le debe
aplicar el porcentaje del 70%, y a este resultado se le debe sumar o
adicionar el 38.5% de la prima de antigiiedad efectivamente devengada por
el actor, resultando de dicha operaciéon el monto que le corresponde al
accionante como asignacion de retiro junto con el subsidio familiar; y no
como lo expone la entidad en la contestacion de la demanda en la que se
especifico que la liquidacién de la prestacion obedecia al 70% de la
sumatoria del sueldo béasico y el 38.5% de la prima de antigliedad (fl.44),
con lo cual se desconocio la ley.

La asignacion de retiro corresponde al valor de $1.501.991, segun la
liquidacion realizada por el Despacho a la fecha de reconocimiento asi:

Salario basico afo 2017 $737.717,00

Incremento 60% $442.630,20

Salario basico afio 2017 +

incremento 60% $1.180.347,20
70% Salario (subtotal) $826.243,04

Prima de antigtiedad 38,5% $454.433,67

Subsidio familiar $221.315,00

VALOR TOTAL $1.501.991,71

Razon por la cual se declarara la nulidad parcial del acto administrativo
demandado en relacion con la solicitud de reliquidacion de la asignacion
de retiro del demandante, solo en lo que tiene que ver con la prima de
antigliedad, partida que deberd liquidarse conforme a lo expuesto en
precedencia.

Las sumas que resulten a favor del demandante deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de precios al consumidor certificados por el
DANE, teniendo en cuenta para el efecto la férmula establecida por el
Consejo de Estado para estas controversias. Por tratarse de pagos de
tracto sucesivo la formula se aplicara mes a mes, para cada asignacion
salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
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de la causacion de cada uno de ellos. Esta féormula se aplicara hasta
cuando quede ejecutoriada la sentencia, y en adelante se pagaran los
intereses establecidos en el numeral 4 del articulo 195 del C.P.A.C.A.,
ademas de lo previsto en el articulo 192 ibidem. Asi mismo realizar los
respectivos descuentos por concepto de aportes a la seguridad social
integral y demas a que haya lugar.

Finalmente, este estrado judicial agrega que en lo referente al argumento
sobre el derecho a la igualdad entre los soldados profesionales y los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares la sentencia de unificacion
base para el caso en estudio determind que no existe afectacion de dicho
principio dado que:

“133. En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y
suboficiales y de soldados profesionales en relacién con las partidas
computables para la asignacién de retiro se encuentran en situaciones de
hecho distintas en atencion a las categorias de jerarquia militar, la
naturaleza de sus funciones y al hecho de que cada personal realiza
cotizaciones o aportes sobre diferentes partidas. En efecto, las partidas
respecto de las cuales cotizan los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares son diferentes a las partidas sobre las que efectian aportes los
soldados profesionales.

(...

136. Igualmente, se observa que tanto en el caso de los soldados
profesionales como en el de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares las partidas que se computan para tener derecho a la asignacion
de retiro son aquellas respecto de las cuales se hicieron las cotizaciones,
por lo cual tampoco se evidencia que haya un trato discriminatorio o
diferenciado que se aparte de los postulados constitucionales o de los
elementos béasicos del régimen consagrado en la Ley 923 de 2004. De
manera que no hay razon para sostener que se vulnera su derecho a la
igualdad, por el hecho de que estas partidas son diferentes a las que se
tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacién de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

De la prescripcién reajuste de mesadas

Frente al tema de la prescripcién, se advierte que el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, establece que los derechos salariales y
prestacionales prescriben al cabo de cuatro afios® mientras que el
Decreto 4433 de 2004, en el articulo 43 sefiala, que es de tres afios®. Al

8 Enuncia la norma en cita: ...“ARTICULO 113. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en
este Estatuto, prescriben en cuatro (4) afios que se contaran desde la fecha en que se hicieren
exigibles (...)".

° “Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente
Decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. El
reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual’.
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respecto, el H. Consejo de Estado en providencias del 26 de marzo de
2009, expediente No. 2329-08, CP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren y
del 4 de marzo de 2010, Radicacion No. 0474-09, CP. Luis Rafael Vergara
Quintero, entre otras, ha precisado que mal haria en aplicarse el término
de prescripcion trienal establecido en el Decreto 4433 de 2004, toda vez
qgue el Presidente de la Republica so pretexto de reglamentar una ley se
excedio fijado el término prescriptivo, motivo por el cual los derechos
laborales y prestacionales solicitados en el presente asunto prescriben en
cuatro afios, que se contaran desde la fecha en que se hagan exigibles,
norma ésta aplicable en el caso que se estudia, por ser la que establecié
el régimen especial y exceptivo que cobija a los empleados de la fuerza
publica, y especificamente sus derechos laborales.

Ahora bien, al demandante se le reconocid la asignacién de retiro,
mediante Resolucion No. 5499 de 07 de julio de 2017 con efectos fiscales
a partir del 31 de agosto de 2017, notificada el 03 agosto del mismo afio
(fls. 66 y 67), motivo por el cual contaba hasta el 03 de agosto de 2021
para presentar la solicitud de reliquidacién de su asignacion de retiro,
evento que ocurrié el 24 de agosto de 2017(fl. 22-24) y dado que la
demanda fue presentada el 06 de noviembre de 2018 (fl.33) no hay lugar
a declarar la prescripcion de los derechos laborales.

7- Costas.

De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo
de Estado??, el Despacho se abstendra de condenar en costas y agencias
en derecho, en la medida en que no se avizora conducta temeraria 0
malintencionada de parte de los involucrados en la contienda, sumado a
que de conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la
causacién de gastos y costas en el curso del proceso.

IX. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley:

X. FALLA:
PRIMERO. se declara no probada la excepcion de prescripcion alegada

por el apoderado de la entidad demandada por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

10 consejo de Estado, providencia de 20 de agosto de 2015, Medio de Control No 7001233300020120001301 (1755-
2013), C.P. DRA. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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SEGUNDO. Se declara la nulidad parcial del oficio No0.690 con
consecutivo 2017-53484 del 04 de septiembre de 2017, por medio del
cual LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL,
neqo la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante en cuanto
a forma aplicada para la liquidacion de la prima de antigliedad, conforme a
las consideraciones plasmadas en precedencia.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL debera
reliquidar y pagar las diferencias causadas de la asignacion de retiro
devengada por el Soldado Profesional (R) del Ejercito CARLOS ALBERTO
VALDES HERNANDEZ, con efectos fiscales a partir del 31 de agosto de
2017, descontando las sumas que hayan sido pagadas.

Sobre el reajuste de la asignacién de retiro ordenada, CREMIL debera
efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y
demas a que haya lugar, en virtud de ésta sentencia.

CUARTO. Condenar a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL a pagar la indexacion de las sumas adeudadas,
conforme a lo dispuesto en el articulo 192 incisos 2 y 3 de la ley 1437 de
2011, paralo cual se tendra en cuenta la férmula de matematica financieras
acogida por el Consejo de Estado:

Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de
ejecutoria de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que
debid hacerse el pago.

QUINTO. Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO. Sin condena en costas.

SEPTIMO. LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —
CREMIL, dara cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el
articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO. Una vez en firme esta providencia archivese el expediente,

dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor y expidase
copia auténtica a la parte demandante con la constancia de ser primera
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copia y prestar merito ejecutivo conforme a lo establecido en el art. 114 del
C. G. P. aplicable expresa remision del art. 306 del C.P.A.C.A. Si existe
excedente de gastos procesales, devuélvanse al interesado. Realicense
las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AUGUSTO LLANOS RUIZ
JUEZ

Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 150013333001201800182-00

Firmado Por:

AUGUSTO LLANOS RUIZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 001 ADMINISTRATIVO DE TUNJA
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dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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