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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla, D.E.I.P., catorce (14) de diciembre de 2021.

Radicado 08-001-3333-006-2019-00172-00

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante Edgar Enrique Cogollo Doria

Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.
Juez Lilia Yaneth Alvarez Quiroz

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, interpuesta por el sefior Edgar Enrique Cogollo Doria,
contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, de conformidad con los
articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones.

El accionante solicité de esta jurisdiccion las siguientes (se transcribe):

“1) Declarar la nulidad parcial del Acto Administrativo N° 2016 - 79086 de
fecha 30 de noviembre de 2016 mediante los cuales, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares nego las siguientes peticiones:

a.- La reliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante; dandole
correcta aplicacion al articulo 16° del decreto 4433 de 2004, que indica que al
70% de la asignacion bésica se le adicione el 38,5% de la prima de
antigiiedad.

b.- La inclusibn como partida computable en la liquidacion de la asignacion de
retiro de la duodécima (1/12) parte de la prima de navidad, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

2) Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares a[sic]:

A liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante de conformidad a lo
establecido en el articulo 16° del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004,
es decir, al 70% de la asignacién basica se le adiciona el 38,5 de la prima de
antigliedad.

A liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante incluyendo como partida
computable la duodécima (1/12) parte de la prima de prima de navidad,
liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha de retiro, establecida
en el articulo 5° del Decreto 1794 de 2000, de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 13.1.8 del decreto 4433 de 2004.

3) Que, en virtud de las pretensiones anteriores, se ordene el reajuste de la
asignacion de retiro de mi representado, afio por afio, a partir de su
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reconocimiento a la fecha, con los nuevos valores que arroje las
reliquidaciones solicitada en los numerales anteriores.

4) Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de la
diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente
canceladas por concepto de asignacion de retiro desde el afio de
reconocimiento de la asignacion en adelante hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en el articulo
187 del CPACA y 280 del CGP.

5) Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes
del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes mencionados en los
numerales anteriores, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la
forma y términos sefalados en el articulo192 y 195 del CPACA concordante
con lo dispuesto sobre la materia en el CGP (Sentencia C- 188/99, expediente
2191 del 24 de marzo de 1999).

6) Ordenar a la entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi
como las agencias en Derecho.’.

2.2 Hechos
La demanda se fundamenta en los siguientes:

Asegura que el sefior Edgar Enrique Cogollo Doria, presté el servicio militar obligatorio en
las filas del Ejército Nacional; que una vez terminado el periodo obligatorio reglamentario
y de conformidad a lo dispuesto en el Ley 131 de 1985, fue incorporado como soldado
voluntario a las filas de ese Cuerpo Militar. Posteriormente, desde el 1° de noviembre de
2003 y por disposicion administrativa del Comando del Ejército, fue promovido como
soldado profesional, condicion que mantuvo hasta su retiro de la Fuerza.

Advierte que, previo cumplimento de los requisitos exigidos en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, la Caja De Retiro De Las Fuerzas Militares - CREMIL, mediante
Resoluciéon N° 3650 de fecha 06 de mayo de 2015, le reconocid la respectiva
asignacion de retiro. Seguidamente, en fecha 10 de noviembre de 2016 y con radicado N°
20160096700, el demandante radicd derecho de peticidn ante la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, en el cual solicitd6 “que se tenga como partida computable la prima de
navidad y se liquide la prima de antigiiedad de conformidad a los dispuesto en el articulo

16 del Decreto 4433 de 2004”.

Afirma que el 30 de noviembre de 2016, y mediante acto administrativo N° 2016 - 79086
la Caja de Retiro dio respuesta al derecho de peticion elevado por el actor, en el cual
deneglb las peticiones de éste, con lo cual se considera agotada de esta forma la
actuacién en via administrativa, como requisito previo de acudir a la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa.

2.3 Fundamentos de Derecho Normas violadas y el concepto de violacién
El actor sefial6 como violadas las siguientes normas:
Constitucion politica articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58.

Ley 131 de 1985
Ley 4° del1992
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Decreto 1794 de 2000

Decreto 4433 de 2004; articulo 16 y 13,1,8

Advierte que el articulo 16° del Decreto 4433 de 2004 establece que la asignacion de
retiro de los soldados profesionales es equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38,5%) correspondiente
a la prima de antigiiedad.

Comenta que, desde el reconocimiento de la Asignacién de retiro del reclamante, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares liquido la prestacién periddica, tomando la sumatoria de
la asignacion basica mas el 38,5% de la prima de antigliedad, y al valor resultante se le
aplica el 70%, liquidando de esta forma la mesada a cancelar.

Asegura que el régimen juridico establecié en el articulo 5° del Decreto 1794 la prima de
navidad para los soldados profesionales, que al actor le fue reconocida y pagada todos
los afios como soldado activo en las FF.MM. en el mes de diciembre dicho emolumento,
situacion que se dio hasta el retiro del militar la institucién castrense.

Sefala que, de conformidad a lo establecido en el articulo 13.1.8 del Decreto 4433 de
2004, la prima de navidad se tendra en cuenta como partida computable en la liquidacién
de las asignaciones de retiro de los integrantes de la Fuerza Publica, liguidada con los
Gltimos haberes percibidos a la fecha de retiro; empero, que para el caso del actor, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL en la liquidacion de la asignacion de retiro no
le incluyé como partida computable al actor, la prima de navidad sin que para ello “exista
fundamento juridico o factico para su exclusion.”

2.4 De la contestacién de la demanda.

El apoderado de la entidad demandada, Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, contestd
la demanda y manifestdé que la entidad, reconocié asignacion de retiro al soldado
profesional (R) Edgar Enrique Cogollo Doria, mediante Resolucion No. 3650 de 6 de
mayo de 2015, a partir del 26 de abril de 2015, por haber acreditado un tiempo de
servicio de 21 afios, 3 meses y 27 dias.

Sostiene que el reconocimiento se efectué de conformidad con las disposiciones legales
contenidas en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, y de acuerdo con la hoja de
servicios militares del actor, ello, de conformidad con lo establecido en los articulos 234 y
235 del Decreto - Ley 1211 de 1990.

Sefala que, de conformidad con la norma, la prima de antigiiedad, debe reconocerse con
la asignacion de retiro equivalente al 70% de salario basico, con el incremento en el
38,5% de la prima de antigtiedad, tal como lo ha estado aplicando la entidad, por lo que,
estima la encausada, el reajuste del 20% reclamado por el demandante ya fue reconocido
por CREMIL.

Considera que para el caso se configura la inexistencia de fundamento para incluir y
liquidar como partida computable la prima de navidad en la asignacion de retiro del
soldado profesional, en tanto que esa partida se estipulé para los oficiales y suboficiales,
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en consecuencia, no liquidé esa partida en la asignacion del actor que, en su servicio

activo para la Fuerza, detent6 el rango de soldado profesional.

Asi mismo sostiene, que, para efecto de calcular la prestacion econémica en reclamo, han
de tenerse en cuenta las fechas de presentacion del derecho de peticion, para establecer
la prescripcién cuatrienal o trienal, segun corresponda con los decretos en cuestion.

Con relacion a lo manifestado por el actor en lo que atafie al derecho de igualdad, sefala
CREMIL que para el caso no hay ninguna vulneracion, por entender que el Legislador que
establecio los pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro,
segun los rangos del personal militar de las Fuerzas Militares, por lo que considera que
tampoco se configuran las causales invocadas de falsa de motivaciéon, y por ende, la de
nulidad de las actuaciones administrativas demandadas.

2.5.- Actuacién procesal

La demanda fue presentada el dia 15 de julio de 2019, ante la Oficina de Servicios de los
Juzgados Administrativos y repartida a este despacho, siendo admitida mediante auto de
20 de agosto de 2019, ordenando su notificacion a todos los sujetos procesales (folios 1-
11 del archivo 5 del expediente digital).

Mediante auto de 12 de noviembre de 2020, se incorporaron las pruebas aportadas al
expediente y se dio traslado a las partes para que alegaran de conclusién, para luego
pasar el expediente al Despacho para dictar sentencia anticipada, en tanto que no habia
pruebas que decretar o valorar, ello en acatamiento a lo establecido en el articulo 13 del
Decreto 806 de 2020, norma vigente para ese entonces.

2.6.- Alegatos
2.6.1.- Parte demandante.

El apoderado de la parte demandante manifiesta que la presente demanda, es para
obtener la correcta aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 para el cémputo
de la prima antigliedad, y la inclusién como partida computable de la misma, a la prima de
navidad.

Expresa que, en el presente caso para el demandante se le cancele la asignacion
mensual de retiro del 70% de lo devengado, adicionado con el 38.5% de lo devengado
como prima de antigiedad, tal como dicen las normas aplicables y la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, empero, para el caso del actor, la entidad accionada CREMIL, aplicé
para el célculo de la asignacién de retiro el 70% de la asignacién basica devengada en
servicio activo mas la prima de antigliedad de la que trata el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004, lo cual, considera, va en contravia de la norma en cita, en tanto que dicha norma
no ordena que a la precitada prima sele deba pagar al 70%, como viene haciendo el ente
accionado.
Explica que:
‘(...)Como se encuentra documentado en la Demanda, mi poderdante
devengaba la partida de prima de antigiedad en un porcentaje del 58,5%
hasta el momento de su retiro y al liquidarle su asignacion de retiro esta fue

L Archivo 10 de expediente digitalizado y archivos 12, 13 14 y 15 respectivamente.
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reducida a un 38,5%, y si se le aplica el 70% a la mencionada partida, tal
como lo viene haciendo la Caja de Retiro esta prestacion quedaria reducida a
un 26% de la asignaciéon basica generandose con ello una doble afectacion”.

Itera el actor que lo que se busca es que se dé aplicacidén correcta a lo enunciado por las
normas en cita y que no contindie el menoscabo de la asignacion de retiro del actor, que
ve menguado el Unico medio de sustento con que cuenta para su subsistencia, que es la
asignacion de retiro.

En lo atinente a la prima de navidad, para los soldados voluntarios, indica que fue creada
por el legislador en la Ley 131 de 1985, articulo 5, la cual fue percibida por su prohijado
hasta su paso a soldado profesional.

Relata que hubo un desmejoramiento en el monto a cancelar como prima de navidad,
toda vez que el articulo 5° de la Ley 131 habla de una prima de navidad, equivalente a la
totalidad de lo que recibia en el mes de noviembre del respectivo afo, y en el articulo 5°
del Decreto 1794 se habla del 50% del salario basica mas la prima de antigliedad.

Sefala que la prima de navidad es tenida en cuenta para la liquidacién de la asignacion
de retiro de los integrantes de la fuerza publica, pero no para los soldados profesionales
de forma inexplicable, vulnerando con esto el derecho a la igualdad, y transgrede el
principio de la progresividad, al haber un desmejoramiento salarial, por lo que finalmente
solicita que se accedan a las pretensiones de la demanda.

2.6.2.- Parte demandada.

Por su parte, el apoderado de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL sostiene
gue la decisibn administrativa demandada es legal, en tanto que para calcular la
asignacion de retiro del accionante e insiste que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
deberd interpretarse, en lo que atafie a la asignacion de retiro para soldados
profesionales, se debe aplicar lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; es
decir un salario minimo mensual vigente incrementado un 40% y no lo que el demandante
solicita que es la aplicacion del inciso segundo del citado articulo.

Sobre lo solicitado por el actor, sostiene la Caja de Retiro que

“(...) CREMIL considera que del tenor literal de la norma se desprende que el
salario debe adicionarse con el porcentaje de la prima de antigledad, y sobre
ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigliedad) X 70% = Asignacion de Retiro”

Anade que en lo que respecta a la prima de antigiiedad, sefala que la normatividad
aplicada e interpretada, segun la jurisprudencia de la Maxima Instancia de lo Contencioso
Administrativo ha establecido que el calculo de esta prestacion asi:

(Salario X 70%) + (Salario X 38.5%) = Asignacién de Retiro
En ese orden, precisa que las decisiones administrativas demandadas gozan de plena

legalidad, razon por la cual insiste en que se desestimen las suplicas de la demanda.

2.7. Ministerio Publico.
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El Ministerio Publico no rindié concepto.
lll. Control de legalidad

En ejercicio del control de legalidad, consagrado en el articulo 207 de ley 1437 de 20112,
el despacho advierte, una vez examinado el expediente, que no existen irregularidades
gue deban ser subsanadas o que impida dictar sentencia, en consecuencia, se declararan
saneadas todas las actuaciones surtidas hasta este momento procesal.

IV. Consideraciones
4.1.- Problema Juridico

El problema juridico a dilucidar en el presente caso, radica en determinar si hay lugar o no
a decretar la nulidad parcial del acto administrativo contenido el oficio No. 2016- 79086 de
30 de noviembre de 2016, mediante el cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL, negd6 la reliquidacion de la asignacion de retiro del demandante, y como
consecuencia de la nulidad, determinar si el actor tiene derecho a que se le reliquide la
asignacion de retiro tomando como base la formula establecida en el inciso 2° del articulo
1° del Decreto 1794 de 14 de septiembre de 2000, en concordancia con el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004.

Asi mismo, corresponde determinar si hay lugar a la inclusion como partida computable
en la liguidacién de la asignaciéon de retiro de la duodécima (1/12) parte de la prima de
navidad, y como consecuencia de ello, se reliquide dicha asignacion, reajuste que debera
ser afio por afio, a partir de su reconocimiento a la fecha, suma que debera estar
debidamente indexada, ademas del pago de intereses moratorios, gastos y costas
procesales.

4.2. Tesis del Despacho.

El demandante, tiene derecho a que su asignacion de retiro sea liquidada y pagada por
CREMIL, teniendo en cuenta con la correcta liquidaciéon de la prima de antigledad
conforme al articulo 16° del Decreto 4433 de 2004.

En lo atinente a incluir como partida computable la duodécima parte de la prima de
navidad, el Despacho denegara lo solicitado, por no tener derecho a ella, al no estar
enlistada dentro de los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
asignacion de retiro.

4.3. Marco normativo y jurisprudencial.

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la asignacion de retiro para los
soldados profesionales:

“(...) ARTICULO 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con

2 Articulo 207 del C.P.A.C.A. Control de legalidad. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de
legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran
alegar en las etapas siguientes”
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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 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
antigtiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno
punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”. (Resalta el
Juzgado)

De lo anterior se advierte, que el monto de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales debe determinarse tomando el 70% del salario basico mensual y a esta se
le debe adicionar el 38,5% de la prima de antigiiedad estimada esta del 100% del salario
béasico, mas otros los factores.

Al respecto la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo- Seccion Segunda del 25 de abril de 2019 con ponencia del Magistrado
William Herndndez GOmez, en la cual se precisé la interpretacion del articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, de la siguiente manera:

“La norma en comento ha sido objeto de varias interpretaciones que se traducen en la
formula a implementar para efectos de liquidar la mesada de la asignacion de retiro de
los soldados profesionales, pues, mientras CREMIL estima que al salario se le
debe adicionar el porcentaje de la prima de antigiiedad y a este valor aplicarle el
70% para calcular la mesada®, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes
secciones, ha entendido que la correcta aplicacion de la norma se da si se tiene
en consideracion el 70% del salario mensual, adicionado con el 38.5% de la
prima de antigiiledad, porcentaje que, en todo caso, se obtiene a partir del valor
del ciento por ciento del salario mensual®. En otras palabras, se debe calcular a
partir del 70% del salario devengado que percibia mensualmente, y, al resultado de
este valor, se le debe sumar el 38.5% de la prima de antigtiedad®.”

(...)

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipétesis propuestas es
distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor mayor. De manera que la
interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que pasa a
situacién de retiro. En este sentido, considera la sala que calcular la prestacion
en el 70% de la asignacién salarial sumada con el porcentaje de la prima de
antigiledad es una interpretacion que soporta una doble afectacién de esta
Gltima partida, consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del
derecho®.

238. Ademas, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su correcta
aplicacién, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser afectados con el
porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion méas favorable al
extremo débil de larelacién laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a
situacion de retiro tras 20 afios de servicio. Asi las cosas, en aplicacion del
principio de favorabilidad, lo procedente es elegir la segunda de las interpretaciones
propuestas.

3 Asignacion de retiro = (salario + prima de antigiiedad) /70%.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 9 de marzo de 2017, Radicacion:
660012333000201300079 01(2898-14), Actor: Luis Anibal Clavijo Velasquez.

5 Asignacion de retiro = (salario*70%) + prima de antigliedad.

5 Ver las siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccion Primera, sentencia de 11 de diciembre de 2014,
radicacion: 110010315000201402292 01(AC), actor: Omar Enrique Ortega Florez; Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia del 24 de febrero de 2015, radicacién: 11010325000201404420 00 (AC), actor: Alfonso Castellanos Galvis;
Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00; posicién
reiterada en las siguientes providencias: Seccion Segunda Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2016,
radicacion:110010315000201502615 01 (AC), actor: Tito Enrique Valbuena Ortiz; Seccién Cuarta, sentencia del 11 de mayo
de 2016, radicacion: 1100103-150002016-00822-00(AC), actor: Jairo Mendoza Mendoza; Seccién Quinta, sentencia del 7
de julio de 2016, radicacion: 110010315000201601695 00(AC), actor: José Antonio Cualla Sigua; Seccién Primera,
sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00(AC), actor: Edwing Guerrero Galvis; Seccion
Primera, sentencia del 14 de septiembre de 2017, radicacion: 11001-03-15-000-2017-01527-00, actor: José Alirio Camargo
Pérez.
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(Resalta el Despacho)

Luego de las anteriores consideraciones, la sentencia que unificé Jurisprudencia de la
siguiente manera:

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

(..)

5. Para la liquidacién de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales en aplicacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe
tenerse en cuenta que sera solamente la asignacidon salarial la que debera
tomarse en el 70% de su valor, para luego, adicionarle el valor de la prima
de antigiiedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de la asignacion
salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento
de adquirir el derecho a obtener la asignacidon de retiro; de la siguiente
manera:

(salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

(...)” (Negrilla fuera del texto)

Ahora bien, una vez establecida la interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, procederemos a revisar lo atinente a la aplicacion para la liquidacion de la
asignacion de retiro de lo previsto en el paragrafo segundo del articulo 1° del Decreto
1794 del 14 de septiembre de 2000.

Al respecto, se observa que el Decreto 2157 del 8 de agosto de 1985, en su articulo 3°,
establecio:

“Articulo 3°. El personal de soldados voluntarios devengara una bonificacién mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento
(60%) del mismo salario.”

Posteriormente se dictd la Ley 13 de 1985, “Por la cual se dictan normas sobre el servicio
militar voluntario” que dispuso:

“Articulo 4: EIl que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada es un sesenta por
ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero, o Suboficial Técnico Cuarto”

A través de lo anterior, se establecid el servicio militar voluntario para quienes, habiendo
prestado servicio militar obligatorio, manifestaran su deseo, y fueran aceptado en éste,
disponiendo una bonificacibn mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%.

Por lo que, en el afio 2000, se expidié el Decreto 1793, “Poe el cual se expide el Régimen
de Carrera y Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, el
cual sefald:

“Articulo 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades
de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecuciéon de
operaciones militares, para la conservacién, restablecimiento del orden publico y
demas misiones que le sean asignadas. (...)
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“Articulo 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. EI Gobierno Nacional
expedira el régimen salarial y el prestacional del soldado profesional, con base en lo
dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.

(..)

“Articulo 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicara tanto a los
soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la Ley
131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

Es decir, que el Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del
soldado profesional, sin poder desmejorar los derechos adquiridos, y este se aplicaria
tanto a los soldados voluntarios como a los nuevos soldados profesionales.

Fue asi como en virtud a lo dispuesto en la Ley 4 de 1992, se expidio el Decreto 1794 de
2000, y en su articulo 1° establecio:

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de
1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%) (...)”

Es decir que segun lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, la asignacién
salarial mensual para los soldados profesionales es de un salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta (40%) del mismo salario; no
obstante, el inciso 2° de la misma codificacion, precis6 que, sin perjuicio de la asignacion
salarial dispuesta para los soldados profesionales que se vinculen en vigencia de dicho
Decreto, quienes al 31 de diciembre de 2000, se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1985, devengarian un salario minimo legal vigente incrementado en un
60%.

Lo anterior también fue regulado en la sentencia de unificacion arriba citada, del 25 de
abril de 2019, con ponencia del Magistrado doctor William Hernandez Gémez, que al
respecto dijo:

“220. En conclusion, 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 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 60%
teniendo en cuenta que los aportes deben efectuarse sobre dicho valor.

221. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que 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%. (...)”

Por el otro lado, respecto a la prima de navidad, y su reconocimiento para los soldados
profesionales del Ejército Nacional, tenemos que esta fue instituida expresamente dentro
del régimen salarial contenida en el Decreto 1794 de 2000, bajo los siguientes términos:
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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 antigliedad, la cual sera cancelada
pagara en el mes de diciembre de cada afio.

Paragrafo. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo, tendra
derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una
doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en el
ultimo salario basico devengado mas la prima de antigliedad.”

Esta prima fue constituida a favor del soldado profesional en actividad, pero dicho factor
no fue tenido en cuenta para determinar la base de liquidacion de la asignacion de retiro.

En efecto, los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, definieron las partidas asi:

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

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° 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 ultimos 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 1° del Decreto-
ley 1794 de 2000.

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

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

(..

“ARTICULO 16. Asignacién 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 que terminen los tres (3) meses de
alta a que, por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion
mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho, punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no
sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Se observa que el Decreto 4433 de 2004, excluyd la prima de navidad como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales, a pesar
gue la misma si constituye partida computable para los oficiales y suboficiales.

Lo anterior en principio conllevaria una vulneracién al derecho a la igualad; no obstante,
en la Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado, antes transcrita, del 25 de abril de
2019, con ponencia del Magistrado William Hernandez, se precisé la forma en que debe
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liquidarse la asignaciéon de retiro de los soldados profesionales, luego de estudiar los
principios laborales de favorabilidad, progresividad, e igualdad, adoptd la taxatividad
privilegiando la potestad reglamentaria del legislador, y en razén de dicho andlisis la prima
de navidad, quedd expresamente excluida como partida para determinar el monto de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales, en dicho estudio se indico:

“..)

68. En lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, es
importante anotar que, de conformidad con el articulo 16 del 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.

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

Estableciendo, la mentada Sentencia de Unificacién, que, respecto a las partidas a tener
en cuenta para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales, es de la
siguiente manera:

“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 antigliedad.

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 atencion a lo establecido en el Acto Legislativo num. 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%7 para quienes al
momento de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto
1794 de 20008 y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales
gue 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 prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto
como tal.”

Asi las cosas, el Despacho procedera a dar aplicacion a lo dispuesto en la Sentencia de
Unificacion del 25 de abril de 2019, que indicé que dichas reglas se deberian aplicar de

7 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
8 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivio con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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manera retroactiva a todos los casos pendientes de discusion tanto en via administrativa

como en via judicial.

4.4. Caso Concreto

4.4.1 Recaudo Probatorio.

El despacho encuentra acreditado en la actuacion lo siguiente:

¢ Que el sefior Edgar Enrique Cogollo Doria, presto el servicio militar como soldado
regular del Ejército Nacional desde el 1° de agosto de 1993 hasta el 15 de enero
de 1995 (Folio 9 cuaderno 3 del expediente digital)

¢ Que el sefior Edgar Enrique Cogollo Doria, presto el servicio militar como soldado
voluntario del Ejército Nacional desde el 17 de agosto de 1995 hasta el 13 de
agosto de 2003 (Folio 9 cuaderno 3 del expediente digital)

¢ Que el sefior Edgar Enrique Cogollo Doria, presto el servicio militar como infante
profesional del Ejército Nacional desde el 14 de agosto de 2003 hasta el 26 de
enero de 2015 (Folio 9 cuaderno 3 del expediente digital).

¢ Que el sefior Edgar Enrigue Cogollo Doria, trabajé a favor de la Armada Nacional
por el tiempo de 21 afios, 3 meses y 27 dias, por lo cual dicha entidad mediante
Resolucion No. 3650 de 6 de mayo de 2015, le reconoci6 la asignacién de retiro a
partir del 26 de abril de 2015, teniendo como partida para su denominacion el 70%
de su salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1 del Decreto
1794 de 2000, el 38,5% por prima de antigtiedad. (fl. 26 a 27)

e Que mediante peticion de 10 de noviembre de 2016, radicado N° 20160096700, la
parte actora solicito el reajuste de la asignacién de retiro en un 20% y la correcta
liquidacion de la prima de antigtiedad. (Fls. 17 a 19)

e Que CREMIL mediante consecutivo No. 2016-79086 de fecha 30 de noviembre de
2016, no se accedi6 a lo solicitado con relacion al reajuste de la asignacion de
retiro incrementando las partidas del salario y la prima de antigiiedad y reajuste
con inclusién de la prima de navidad. (fl. 20 y rv)

Ahora bien, frente a lo probado en el proceso, el marco normativo aplicable a la
contencién y el precedente jurisprudencial puesto de presente, el despacho arriba a las
siguientes conclusiones:

4.4.2. Andlisis Critico de la Pruebas Frente al Marco Juridico.

Sobre el primer punto objeto de la presente demanda, el cual esta orientado al reajuste de
la asignacion de retiro, se observa que, al revisar la hoja de vida del demandante, éste se
incorpor6 como soldado profesional a partir del 14 de agosto de 2003, acogiéndose al
régimen prestacional establecido en el Decreto 1794 de 2000, reconociéndosele la
asignacion de retiro mediante Resolucion No. 3650 de 6 de mayo de 2015.
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Asi mismo, se avizora que, de conformidad con el certificado de las partidas computables,
la entidad demandada tuvo en cuenta para determinar la asignacion de retiro, el salario
mensual incrementado en un 40%, y no en un 60%, tal como debi6 haberse
incrementado, al haber el demandante sido vinculado al Ejército Nacional con anterioridad

al 31 de diciembre de 2000, tal como lo establece el Decreto 1794.

En este orden de ideas, se encuentra desvirtuada la presuncién de legalidad del acto
administrativo demandado, que neg6 la reliquidacién de la asignacién de retiro del
demandante tomando como fundamento el salario mensual, en los términos del Decreto
1794 de 2000, toda vez que de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia antes
referenciada, el demandante conservo el beneficio salarial de soldado voluntario, por lo
cual tenia derecho a que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reajustara
su asignacion de retiro, teniendo como salario mensual para determinar las partidas
computables, el sefialado en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, esto es,
un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%,; situacion consolidada mediante la
Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019.

Por consiguiente, procede el reajuste de la asignacion de retiro, teniendo en cuenta lo
anterior, y descontando los dineros originados por los incrementos y lo correspondiente a
la seguridad social.

Por otro lado, en cuanto a la reliquidacién de la asignacion de retiro en los términos del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, al 70% de la asignacién basica adicionada
con el 38,5% de la prima de antigiiedad, la parte demandante, establece que la entidad
procedié a sumar el salario basico, mas el 38,5% de la prima de antigiiedad, y sobre el
total procedi6 a determinar el 70% de la asignacion de retiro, cuando la liquidacion
correcta debié haber sido el 70% del salario basico mas el 38,5% de la prima de
antigliedad.

Sobre este punto, el Despacho, advierte que si bien, la resolucién de reconocimiento de la
asignacion de retiro del demandante, encuentra que entre las partidas computables para
determinar la asignacion de retiro consigna el 38,5% como prima de antigliedad, tal como
lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 del 2004, de la certificacion expedida por la
entidad demandada, donde consta los porcentajes y partidas computables en la
asignacion de retiro del demandante, se probd que efectivamente le asiste razén al actor,
pues se consigna como salario mensual $965.237.00, y se establece como prima de
antigiiedad la suma de $260.131.00, monto inferior al 38,5% del salario mensual, que
establece el Decreto 4433 de 2004, y que de acuerdo con los lineamientos antes
expuesto se extrae del 100% del salario mensual (Folio 15 del cuaderno 3 del expediente
digital).

Lo anterior, conlleva a que se haya afectado la prima de antigiiedad, al momento de
determinar el valor que correspondia por dicha partida, por lo que se ordenard la
reliquidacion de dicho concepto, esto es que se extraiga el 38,5% que establece el
Decreto 4433 de 2004, del 100% del salario basico mensual del demandante, con la
precision que en los términos del inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
equivale a un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%, desvirtuando la
presuncion de legalidad del acto administrativo demandado frente a este aspecto de la
demanda.
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En cuanto se refiere a la pretension de obtener la inclusién de la duodécima parte de la
prima de navidad, como partida computable de la asignacién de retiro del demandante,
tenemos que, conforme lo expresé el Honorable Consejo de Estado en sentencia de
Unificacién del 25 de abril de 2019, una vez estudiado los principios constitucionales de
favorabilidad, igualdad, y progresividad, las partidas que deben tenerse en cuenta para
determinar la asignacion de retiro de los soldados profesionales son taxativas,

privilegiando la potestad reglamentaria del legislador.

Asi las cosas, de dicha lista quedo plenamente excluida la prima de navidad, como partida
para determinar el monto de la asignacién de retiro de los soldados profesionales como se
indicé en el marco legal y jurisprudencial de esta providencia, por lo que respecto esta
pretensién se deniega su solicitud.

e De la Excepcion de Prescripcion.

Respecto a la excepcién de Prescripcion, tenemos que, por un lado, se encuentra el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, que dispone: “Los derechos consagrados en
este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde las fechas en
gue se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre
un derecho, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual, El derecho al pago
de los valores reconocidos prescriben en dos (2) afios contados a partir de la ejecutoria
del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares”
(Negrilla fuera del texto).

Por otro lado, el Decreto 4433 de 2004, al regular el régimen prestacional de las Fuerzas
Militares, dispuso: “Articulo 43. 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 se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por la autoridad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion por un lapso igual (...)”

Ahora bien, en sentencia proferida por la Seccidén Segunda, Subseccién A del Consejo de
Estado, del 4 de septiembre de 2008, C.P. Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguen, en el
expediente rad. No. 0628-08, se precisé que no podia aplicarse el Decreto 4433 de 2004,
en materia de prescripcion, por cuanto el Presidente de la Republica “... so pretexto de
reglamentar una ley, excedio los términos de la misma es decir cuando la legitimidad del
Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razén por la cual es claro que debe
seguir dandose aplicacion al Decreto Ley 1212 del 8 de junio de 1990 ...”

Asi mismo, la linea conceptual al respecto del término prescriptivo en las asignaciones y
reajustes de las asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza publica, sobre el
término para su configuracion, la discrepancia que se generaba sobre si el termino es de
cuatro afios conforme el decreto 1211, 1212 de 1990 o de tres afios, segun el Decreto
4433 de 2004 aparece zanjada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en
decisiones que constituye precedente, via accion de tutela y via accion ordinaria de
nulidad y restablecimiento del derecho; teniendo por establecido que el termino es
cuatrienal.

Implica lo anterior, que el término para contabilizar la prescripcion de las mesadas
pensionales o de asignacion de retiro es de 4 afios, tal como lo dispone el Decreto 1211
de 1990.
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Asi pues, al demandante se le reconocid la asignacion de retiro con efectos fiscales a
partir del 26 de abril de 2015, vy la solicitud de reajuste teniendo en cuenta como salario
mensual para extraer las partidas el minimo legal vigente incrementado en un 60%, y la
liquidacion en debida forma de la partida de la prima de antigiedad como lo establece el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, fue presentada el dia 10 de noviembre de 2016,
por lo que NO ha operado el fenémeno juridico de la prescripcion de los valores que
resulten del incremento del 20% de la partida computable del sueldo basico sobre las
mesadas causadas a favor del soldado Profesional ® del Ejército Nacional Edgar Enrique
Cogollo Doria, pues se interrumpid la prescripcion en debida forma. Ademas, la demanda
fue presentada el 15 de julio de 2019.

V.- COSTAS

El Despacho no condenard en costas a la parte vencida, por cuanto no se encuentra
acreditado que las partes generaran actuaciones y gastos procesales sujetos de tasacion
en costas, tal como lo dispone el numeral 8°. Del articulo 365 del C.G.P. en concordancia
con el art. 188 del C.P.A.C.A.

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el oficio
consecutivo No. 2016- 79086 de fecha 30 de noviembre de 2016, expedido por la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL-, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL-, reajustar y pagar la
asignacion de retiro del sefior Edgar Enrique Cogollo Doria, a partir del 26 de abril de
2015, con la correcta liquidacion de la prima de antigiiedad conforme lo normado en el
articulo 16° del Decreto 4433 de 2004; esto es, 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, resultando de dicha
operacion el monto que le corresponde como asignacion de retiro

Tercero. - Del valor total liguidado a favor del demandante, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares —-CREMIL-, debera descontar, las sumas correspondientes a aportes al
Sistema de Seguridad Social, que no se hubieren efectuado, asi como las sumas que ya
fueron reconocidas.

Cuarto. - Condenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL-, a pagar la
indexaciéon de las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del inciso final

del articulo 187 del CPACA, a efectos que esta pague su valor actualizado.

Quinto. - Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
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Sexto. - El presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los articulos 189,
192 y 195 del CPACA.

Séptimo. - Sin costas en esta instancia.

Octavo. - Notifiquese la presente providencia a la procuradora judicial del Ministerio
Publico delegada ante este juzgado.

Noveno. - Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOYIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVAREZ QUIROZ
Jueza ‘

ACO



