o Rama Judicial
\-/ Reptblica de Colombia

Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibagué

Ibagué (Tolima), once (1) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

TEMA: RELIQUIDACION DE ASIGNACION DE RETIRO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE: LUIS GONZAGA LASERNA PORRAS.

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES CREMIL.
RADICADO: 73001-33-33-011-2020-00135-00

Como el proceso se ha rituado conforme a las reglas adjetivas que le son propias sin que
se observe causal alguna que pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a dictar
sentencia de conformidad con lo expuesto en el articulo 182A de la Ley 1437 de 20u
adicionado mediante el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, en el medio de control
formulado por el sefior Luis Gonzaga Laserna Porras en contra de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares (CREMIL).

I. ANTECEDENTES

1. La Demanda (Fols. 2 a13')

1.1. Pretensiones (Fols. 2 al 3?)

“PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo No. CREMIL 20376012 del 26
de abril del 2019, expedido por la demandada por medio el cual se le negé al
demandante el derecho aqui demandado.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a CREMIL reajustar
la asignacion de retiro del demandante el sefior Luis Gonzaga Laserna Porras ,
teniendo en cuenta la formula ordenada por el Consejo de Estado en la Jurisprudencia
unificada de la Seccion Segunda, sentencia del 25 de abril de 2019 Consejero Ponente
William Gémez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, asi:

Asignacién bdsica mensual incrementado en un 60% x 70% +38.5% de prima de
antigliedad= Asignacién de retiro.

TERCERO: Que se ordene a CREMIL a pagar al demandante la reliquidacién de la
asignacion de retiro del demandante conforme a la jurisprudencia unificada del onsejo
de Estado, en relacién con este tema:

! Visto en el documento No. 3 del Expediente Digital.
2 Visto en el documento No. 3 del Expediente Digital.
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CUARTO: Que el valor de la diferencia resultante dejada de pagar se Indexe de
conformidad con lo sefialado en el articulo 187 del CPACA.

QUINTO: Que se condene a la demandada a reconocer y pagar intereses moratorios
respecto de las diferencias resultantes dejadas de pagar, desde la ejecutoria de la
sentencia de conformidad con lo preceptuado en el articulo 192 del CPACA.

1.2. Hechos (Fols. 3 a 43)

PRIMERO: El sefior Luis Gonzaga Laserna Porras prestd sus servicios al Ejército
Nacional como soldado profesional por mas de 20 afios. Adicionalmente CREMIL,
le reconocio la asignacion mensual de retiro, liquidiandola con el 70% de la
sumatoria total del sueldo basico mas la prima de antigiiedad, y efectiva a partir del
29 de septiembre de 2008.

SEGUNDO: CREMIL, al momento de efectuar la liquidacion de la asignacion de
retiro del peticionario, incurre en un error al realizar una operaciéon matemadtica
consistente en sumas el sueldo basico del accionante, con el 38,5% de la prima de
antigliedad, resultado al que le aplico el porcentaje correspondiente para la
asignacion de retiro, esto es el 70%, asi:

- Asignacidn de retiro=70% (sueldo basico+38,5% (prima de antigtiedad)

Férmula que no fue aceptada por la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado
del 25 de abril de 2019, en las paginas 97 y 98 ordena en el punto 13.3,
298,299,300,302,302 y 303 que es el siguiente:

Asignacidn basica mensual incrementada en un 60% x 70% (porcentaje que trae el
articulo 16 del Decreto 4433 del 2004) + 38,5% (prima de antigiiedad) = Asignacién
de retiro.

TERCERO: Inconforme con lo anterior el accionante solicité a CREMIL mediante
peticion presentada el 3 de abril de 2019 el reajuste de su asignacion de retiro con
base en la siguiente formula: El 70% del sueldo basico y a este resultado sumarle el
38,5% correspondiente a la prima de antigiiedad, por ser mas favorable.

Obteniendo como respuesta la negacién del derecho, mediante el acto
administrativo No. CREMIL 20376012 del 26 de abril de 2019, con sustento en
argumentos que no comulgan con el principio de favorabilidad, contemplado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica y que es de obligatoria aplicacién e los
asuntos pensionales y laborales.

CUARTO: El demandante hoy en dia, asignacion mensual de retiro con lo que
tiene que mantener a su esposa y a sus hijos menores de edad, vive en un barrio
estrato 2, razon por la cual es una persona de muy bajos recursos, se ahi que se vea
afectado su minimo vital con la negativa del derecho aqui demandado al luidarle su
asignacion de retiro de manera desfavorable.

3 Visto en el documento No. 3 del Expediente Digital.
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1.3. Normas violadas ( Fol. 8+)

- Constitucion Politica: preambulo, articulos 2, 3, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 42, 43, 53,
58, 121, 122, 123 Y 209.

- Articulo 4 de 1992.

- Ley 923 de 2004.

- Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

- Ley 1211 de 1990.

1.4. Concepto de la violacion (Fol. 8 a 105)

El demandante argumenta lo siguiente: El Estado de derecho, entendido como la
forma de organizacion juridica que tiene por objeto garantizar el equilibrio entre
gobernantes y gobernados, tiene como principio fundamental el ejercicio justo de
libertades publicas, el control de los abusos dentro de un marco de legalidad, el
mantenimiento del orden como fuente de armonia social y el consiguiente respeto
de los derechos de todos, en todo tiempo y lugar.

Por eso se ha dicho que las actuaciones administrativas deben estar sujetas al
principio de legalidad, entendido este como la limitacion al poder de la autoridad,
que se traduce en que las normas que este expedida y los actos que realicen no
vayan en contra de las normas superiores. Es por lo anterior que se considera que
en el caso en concreto, tiene ocurrencia la violacion sostenible del principio de
legalidad y el desbordamiento de las atribuciones sefialadas por la constitucién y la
Ley, es por lo anterior que el funcionario que expidi6 el acto demandado y que
conllevd a negarle el derecho que tiene el demandante a la reliquidacion de la
asignacién mensual de retiro teniendo en cuenta el 70% del sueldo basico y a este
resultado se le sumara el 38,5% correspondiente a la prima de antigiiedad.

1.5. Contestacion de la demanda (Fols.1a14°)

La apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares allegd escrito de
contestaciéon donde manifiesta lo siguiente. En cuanto a las pretensiones, se opone
a todas y cada una de ellas, asi como a la condena en costas y agencias en derecho.

Frente a los hechos se aceptan los 1,2, y 4, el tercero no es cierto y el quinto no le
consta.

Frente a los fundamentos de defensa, el demandante tiene derecho a que le sea
reajustada y reliquidada la asignacion de retiro aplicando el 70% de que trata el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, al salario basico y al valor que resulte
adicionarle el valor completo del 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad,
Sea lo primero indicar que la legislacion que regula el régimen especial de las

4 Visto en el documento No. 3 del Expediente Digital.
5 Visto en el documento No. 3 del Expediente Digital.
¢ Visto en el documento No. 25 del Expediente Digital.
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Fuerzas Militares que abarca aspectos de carrera, prestacional y disciplinario, goza
de amparo constitucional en virtud de lo establecido en los articulos 217 y 218 de la
Constitucién Politica, situacion que ha sido puesta de presente en recientes
pronunciamientos de la Corte Constitucional.

Ahora bien, tal como se indico en el acdpite de antecedentes, en la pluricitada
sentencia del Consejo de Estado, se establecio la unificacion jurisprudencial
referente, entre otros temas, a: i) La debida forma en que debe interpretarse el
articulo 16 del Decreto 4433 del 2004, y ii) lo atinente al reajuste del 20 % del
salario basico, para los efectos de la liquidacion o reliquidaciéon de la asignacion de
retiro de los soldados profesionales.

Frente a la debida interpretacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, para
computar la prima de antigiiedad en la liquidacion de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, se expuso:

“236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la misma prevé que
la asignacién mensual de retiro serd equivalente ((al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad», lo que a juicio de esta
corporacion significa que el 70% afecta solamente el valor de la asignacion salarial y
no el de la prima de antigliedad, es decir, (Salario mensual x 70%) + prima de
antigliedad= Asignacion de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipdtesis propuestas es
distinto, pues en el sequndo 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 asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigiiedad es
una interpretacion que soporta una doble afectacion de esta ultima partida,
consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho.”

Seguidamente, y a manera de conclusion, se expuso:

“240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 debe
interpretarse de la siguiente forma:

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

241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en precedencia el
salario bdsico mensual que debe tenerse en cuenta para este cdlculo, en el caso de
quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se incorporaron como
profesionales, serd el equivalente a un salario minimo adicionado en un 60%, por lo
expuesto en el punto anterior.”

Ante este panorama, y asumiendo que la sentencia en cita constituye un
precedente vinculante, no solo para la entidad, sino también un precedente vertical
para los operadores juridicos que conocen estos asuntos en instancias judiciales,
fue importante para la entidad, definir una linea de acciéon para la defensa de los
intereses de la Caja de Retiro, entre ellos, la posibilidad de proponer una féormula
conciliatoria en todas aquellas solicitudes que se encuentren en instancia
prejudicial y aquellos procesos judiciales en etapa previa a proferir sentencia de
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primera instancia, que traten sobre la debida forma en que debe interpretarse el
articulo 16 del Decreto 4433 del 2004, para los efectos de la liquidacion o
reliquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales.

Decision: Conciliacidon Total frente a la reliquidacion de la prima de antigiiedad. Se
recomienda al comité de conciliacion de la entidad, CONCILIAR el presente asunto
bajo los siguientes parametros:

1. Capital: Se reconoce en un 100%.

2. Indexacién: Serd cancelada en un porcentaje 100%.

3. Pago: El pago se realizard dentro de los 10 meses contados a partir de la radicacién de
pago en la entidad o antes, sujeto a la disponibilidad presupuestal.

4. Intereses: No aplica

5. Costas y agencias en derecho: Considerando que el proceso termina con la conciliacién,
las partes acuerdan el desistimiento de este concepto.

6. EI pago de los anteriores valores estd sujeto a la prescripcion trienal, de conformidad con
el auto aclaratorio de la sentencia de unificacion de fecha 10 de octubre de 2019.

No obstante lo anterior, la parte demandada condiciona la propuesta a que la parte
demandante acepte la propuesta, para solicitar la correspondiente certificacion del
comité de conciliacion.

Las excepciones de mérito propuestas son:

1. Correcta aplicacion de la formula de liquidacidon de la asignacidn de retiro
(prima de antigiiedad), conforme en lo expuesto en la contestacién de la
demanda CREMIL concluye que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 debe
interpretarse de la siguiente forma.

(SALARIO X 70%) + (SALARIO X 38.5%) = ASIGNACION RETIRO

2. Legalidad de las actuaciones efectuadas por la caja de retiro de las fuerzas
militares, correcta aplicacidn de las disposiciones legales vigentes. La Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocer y
pagar las asignaciones de retiro y pension de beneficiarios a los afiliados que
acrediten tal derecho, con sujecidn a la normatividad aplicable y vigente a la
fecha de reconocimiento. Al respecto, es del caso sefalar que, desde la misma
Constitucion de 1886, los derechos y obligaciones, asi como el régimen de
carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares,
han hecho parte de un régimen especial que le es propio, diferente del régimen
general al cual hacen parte todos los demas trabajadores; dicha situacion
actualmente se encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta
magna, el cual reza: “La ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestacional y disciplinario, que le es propio.”

En desarrollo del anterior precepto constitucional, se han proferido diferentes
disposiciones legales, por los cuales se reglamenta y organiza la carrera de oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares como son los Decretos 3071 de 1968, Decreto
2337 de 1971, Decreto612 de 1977, Decreto 089 dei984, Decreto 1211 de 1990 y
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Decreto 2070 de 2003, encontrandose en la actualidad vigente el Decreto Ley 1211
de 1990 modificado en algunos apartes por el Decreto Ley 1790 de 2000 y
actualmente vigente el decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, normas estas de
caracter especial que priman sobre las generales.

3. No configuracién de falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares. Sobre el particular cabe resaltar que las
actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a
las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares; en
consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan en ninguna de las causales de
nulidad y por ende no se encuentran viciadas de -FALSA MOTIVACION, para
lo cual es oportuno tener en cuenta la sentencia No. 10051 del 19 de marzo de
1998 del Consejo de Estado, En el caso bajo estudio, la Entidad ha actuado con
apego a la ley y los actos administrativos expedidos se encuentran amparados
bajo la presuncion de legalidad, motivo suficiente para desestimar las suplicas
de la demanda.

Es por lo anterior que la entidad demandada solicita, que con base en las razones
juridicas que se expusieron, se niegue lo pretendido en la demanda.

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda se radicé el 13 de julio de 2020 correspondiendo por reparto al
presente Juzgado (Fol. 17), quien mediante auto del og de julio de 2021 procedio a
admitir la misma (Fols. 1 a 4%), donde se orden¢ la notificacion al Director general
de CREMIL o quien haga de sus veces, al Agente de Ministerio Publico delegado
ante el Juzgado y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Posteriormente, mediante providencia del 24 de julio de 2023° se tuvieron como
pruebas las allegadas con la demanda se fijo el litigio y se determind por el Despacho
que se procederia a dictar sentencia anticipada, previo traslado a las partes para que
rindieran sus alegatos finales por escrito y el Ministerio Pablico rindiera concepto si
asi lo consideraba.

El expediente entré al despacho para fallo el 14 de agosto de 2023 ™.

2.1. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Pablico
2.1.1. Parte demandante
El apoderado de la parte demandante expuso que sobre el tema que nos ocupa ya

existe Jurisprudencia Unificada del Consejo de Estado, en efecto la Seccién
Segunda de dicha Corporacién, Consejero Ponente: William Herndandez Gomez

7 Visto en el documento No. 1 del Expediente Digital.

8 Visto en el documento No. 12 del Expediente Digital.
° Visto en el documento No 30 del expediente digital.

0 Visto en el documento No. 35 del Expediente Digital.
11 Visto en el documento No 33 del expediente Digital
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Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019), manifesto
textualmente lo siguiente:

“(...) III) La interpretacién del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre la forma de
computar la prima de antigtiedad en la liquidacién de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales. En relacién con este aspecto, se observa que el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 prevé: Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados
profesionales. Los soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio
activo con veinte (20) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta a que, por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por
ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un
treinta 'y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad.

En todo caso, la asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2)
salarios minimos legales mensuales vigentes. La norma en comento ha sido objeto de
varias interpretaciones que se traducen en la férmula a implementar para efectos de
liqguidar la mesada de la asignacién 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 antigiiedad, porcentaje que, en todo caso, se obtiene a
partir del valor del ciento por ciento del salario mensual.

Es de anotar que segtin se informé en el Oficio radicado 20185000062391- DD]J del 14
de septiembre de 2018 de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para
interpretar el contenido del articulo citado, CREMIL adopté el Concepto num.
20146000006331 del Departamento Administrativo de la Funcién Publica del 17 de
enero de 2014, en el cual se indicé que «la asignacién de retiro de los soldados
profesionales equivale al setenta por ciento (70%) de la suma de los dos factores
determinantes: el primero, el salario mensual, lo que conforme al articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y segundo, el valor
equivalente al treinta y ocho por ciento (38%) del valor de la prima de antigtiedad
correspondiente al respectivo soldado profesional», precisando que «al resultado de
estos dos factores se le debe estimar el valor del setenta por ciento (70%), el cual
finalmente constituye el valor que por concepto de asignacién de retiro debe
reconocerse al respectivo soldado profesional retirado del servicio.”

De conformidad con la Jurisprudencia Unificada del Consejo de Estado referente a
este tema solicitan conceder las pretensiones de la demanda.

2.1.2. Parte demandada *

La apoderada de la parte demandada allegé los alegatos de conclusidon conforme al
término concedido, donde solicita que con base a las razones juridicas que
expondra, se niegue lo pretendido por el accionante. En Concepto num. 2014-
6000006331 del Departamento Administrativo de la Funcion Publica del 17 de enero
de 2014, indico: “la asignacién de retiro de los soldados profesionales equivale al setenta
por ciento (70%) de la suma de los dos factores determinantes: el primero, el salario
mensual, lo que conforme al articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 equivale al valor de un

12 Documento No 27 del SAMI.
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salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del
mismo salario, y sequndo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38%) del valor de
la prima de antigiiedad correspondiente al respectivo soldado profesional”, precisando que
“al resultado de estos dos factores se le debe estimar el valor del setenta por ciento (70%), el
cual finalmente constituye el valor que por concepto de asignacién de retiro debe
reconocerse al respectivo soldado profesional retirado del servicio.

Teniendo en cuenta lo conceptuado por el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica y la disparidad de criterios de los despachos judiciales a nivel
nacional frente a la liquidacion de la prima de antigliedad, fue pertinente que la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, continuara aplicando esa interpretacion
normativa, hasta tanto se definiera mediante Sentencia -SU- del Consejo de Estado,
la unificacion de este criterio. En fecha 25 de abril de 2019 se profirié la Sentencia
de Unificacion Radicado: 85001-33- 33-002- 2013- 00237-01 (1701-2016), Consejero
Ponente: William Herndndez Gémez, en la cual se definiéo la aplicacién e
interpretacion del Régimen de asignacion de retiro de los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina, las partidas computables que deben tenerse en cuenta para el
reconocimiento de la prestacion, las reglas para la inclusion del subsidio familiar
como partida computable, el reajuste del 20% del salario minimo legal mensual
vigente, y la forma de liquidar la asignacién de retiro segun la interpretacion del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, referente al codmputo de la prima de
antigiiedad.

Dada la presencia de algunos vacios de orden juridico en la jurisprudencia
sefialada, fue menester solicitar adicién y aclaracion frente algunos tépicos de la
sentencia de unificacion, solicitud que quedo resuelta mediante providencia de
fecha 10 de octubre de 2019. Una vez ejecutoriada la providencia antes anotada, a
partir del o7 de noviembre de 2019, la Entidad por medio del Centro Integral de
Servicio al Usuario CISU puso a disposicion de los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales, un modelo de derecho de peticion, mediante el
cual, el interesado puede solicitar en sede administrativa, la extensién de los
efectos de la Sentencia de Unificacion de fecha 25 de abril de 2019, conforme a los
requisitos establecidos en el Articulo 102 de la Ley 1437 de 2011.

Posteriormente, la Entidad mediante oficio ID. 1296577 del 12 de noviembre de
2019, solicito “Concepto de extension de jurisprudencia” a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado - AND]JE, referenciando el caso de un soldado
profesional que solicitaba reajuste por la formula de liquidaciéon de la prima de
antigiiedad y como consecuencia el reajuste e indexacion de la prestacion. La
respuesta de Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado- ANDJE oficio
20191030205091-OA] de fecha 20 de diciembre de 2019, indicé “.. corresponderd a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares efectuar la valoracién de pruebas y la verificacién de
los supuestos de hecho del caso concreto y en este sentido, segtin lo explicado debe verificar
i) si el contenido de la solicitud de extensién de jurisprudencia ya es objeto de un proceso
judicial, situacion que en caso de presentarse deberd ser analizada de acuerdo en lo previsto
en los articulos 102 y 269 del CPACA y la jurisprudencia del Consejo de Estado y constatar
que la situacidn juridica y fdctica se acoja a la linea de interpretacion en la que puntualizé la
sentencia objeto de estudio”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Entidad adopté las medidas pertinentes para
aplicar de manera uniforme la jurisprudencia, a través del mecanismo de la
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Extensién de jurisprudencia, contemplada en el 102 de la misma normativa, y en
cumplimiento a lo dispuesto en la misma sentencia de unificacion en el ordinal
cuarto de la parte resolutiva.

Ademads, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su correcta
aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser afectados con el
porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion mas favorable al
extremo débil de la relacion laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a
situacidn de retiro tras 20 afos de servicio. Asi las cosas, en aplicacién del principio
de favorabilidad, lo procedente es elegir la segunda de las interpretaciones
propuestas. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigiiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a partir
del 100% de la asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado
profesional al momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro. En
efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como partida
computable de la asignacién de retiro la prima de antigiiedad remite a los
porcentajes previstos por el articulo 18, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el
valor del aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%,
a partir del afio 11 de servicio. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 debe interpretarse de la siguiente forma: (salario x 70%) +
(salario x 38.5%) = asignacion retiro.

2.1.3. Ministerio Publico

No emitié concepto de fondo.

ITII. CONSIDERACIONES
3.1. Problema juridico

El litigio se contrae en determinar, si ;Se encuentra viciado de nulidad el acto
administrativo contenido en el Oficio N. CREMIL 20376012 del 26 de abril de 2019,
mediante el cual se nego el reajuste de la asignacion de retiro del sefior Luis Gonzaga
Laserna Porras, y, en consecuencia, si le asiste o no derecho el demandante al
reajuste de tal prestacién de conformidad con lo establecido por el Consejo de Estado
en sentencia del 25 de abril de 2019?

3.2. Tesis

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado y sentencia de unificacion
del 25 abril del 2019, resulta claro para el Despacho, que al sefior Luis Laserna se le
estaba liquidando de manera errénea la prima de antigiiedad que por derecho le
corresponde, por lo anterior se le debe pagar el reajuste respectivo de la asignacion
de retiro.

3.3. El marco juridico de las Asignaciones mensuales y de retiro de los
miembros de la Fuerza Pablica
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Tal como se observa de las normas especiales para la Fuerza Publica referidas
anteriormente, la asignacion de retiro se concibié como una prestacién a la que
tienen derecho los miembros de la Fuerza Publica, para compensar el desgaste
fisico y mental al que se han visto sometidos® y para garantizar la dignidad de los
miembros de la respectiva institucion que, con posterioridad a los afios de servicio
en cumplimiento de funciones de especial riesgo, se enfrentan a la cesacién en sus
actividades laborales. De manera que la asignacion de retiro es uno de los
componentes del derecho a la seguridad social propio de este personal.

En efecto, en relacion con la naturaleza de la asignacion de retiro, la Corte
Constitucional en sentencia C-432 de 2004 precisé que era «prestacional» y que tal
emolumento cumplia un fin constitucionalmente determinado, por cuanto su
objetivo principal es el de beneficiar a los miembros de la Fuerza Publica con un
régimen diferente, el cual estd encaminado a mejorar sus condiciones econdmicas,
dado que la funcion publica que ejecuta envuelve un riesgo inminente para sus
vidas y las de sus familiares.

Los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990 establecieron el régimen salarial y prestacional
del personal de la Fuerza Publica en servicio activo y retirado, en ejercicio de la
atribucion que le fue conferida por el Legislador al Presidente de la Republica,
compartiendo la competencia sobre este asunto.

El Decreto 1211 de 1990 “Por la cual se reforma el Estatuto del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares”, sobre las asignaciones mensuales de este
personal, establecio:

“Articulo 73. ASIGNACIONES MENSUALES. Las asignaciones mensuales de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares serdn determinadas por las
disposiciones vigentes sobre la materia’.

Por su parte el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, establecié una forma de
actualizacion especial para la asignacion de retiro del personal de la Fuerza Publica,
a la cual se le denominé principio de oscilacion, con el propdsito que la asignacion
de retiro reflejara las variaciones que sufren las asignaciones del personal en
actividad. Este beneficio fue concedido exclusivamente para las asignaciones de
retiro y no para quienes se encontraban en servicio activo.

3.4. Sentencia de unificacion del 25 de abril del 2019

El Consejo de Estado con el animo de evitar controversias sobre la interpretacion y
alcance del régimen prestacional de los soldados profesionales de las fuerzas
militares emitid el 25 de agosto de 2019, sentencia de unificacion CE-SUJ2-015- 19
providencia en donde se determind lo siguiente:

La interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, sobre la forma de
computar la prima de antigiiedad en la liquidacién de la asignacién de retiro de los

13 Corte Constitucional sentencia C-1143 de 2004
14 Ver, entre otras, la providencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 9 de
noviembre de 2017, radicacién: 05001-23-33-000-2013-01349-01(1169-17), actor: Jorge Elias Salazar Pedreros.
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soldados profesionales. Se observa que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
prevé:

“Articulo 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20)
arios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta a que, por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacién mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la
asignacién mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.”

El Consejo de Estado a través de sus diferentes secciones, ha entendido que la
correcta aplicacidon de la norma se da si se tiene en consideracion el 70% del salario
mensual, adicionado con el 38.5% de la prima de antigliedad, 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 antigiiedad®.

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 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 asignacion de retiro; de
la siguiente manera: (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

IV. Caso concreto
4.1 Hechos probados

-Mediante la resolucién No. 2177 del g de septiembre de 2008 CREMIL reconocié y
ordend el pago asignacidn de retiro del accionante a partir del 30 de septiembre de
ese mismo afio. (Fols. 1a 37).

-Resolucion No. 14171 del 28 de mayo del 2018, por medio de la cual se orden¢ el
incremento de la partida del sueldo basico en un 20%, dentro de la asignacion de
retiro a favor del accionante. (Fols. 4 a 7'8).

- Hoja de servicios emitida por la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional, donde se liquidan los servicios a corte del 30 de julio del 2008. (Fols. 11 a
1219).

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

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

17 Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.

18 Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.

1% Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.
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-Constancia laboral del accionante. (Fol. 29°).

-Derecho de peticion radicado por el accionante donde solicita el reajuste de la
asignacion de retiro del peticionario liquidandola con el 70% del sueldo basico y a
este resultado sumarle 38,5% correspondiente a la prima de antigiiedad (Fols. 66 a
682).

-Oficio CREMIL 20376012 del 26 de abril del 2019, por medio de la cual la entidad no
atendié favorablemente la solicitud del reajuste de la asignacion de retiro, en el
cual se precisa que la peticion se radico el 3 de abril de 2019 y esta ultima fecha fue
aceptada por la parte actora en el hecho No 4 de la demanda (Fols. 70 y 712).

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establecié que la asignacion de retiro para
los soldados profesionales que se retiraran con 20 afios de servicios y una vez
transcurridos los 3 meses de alta, sera liquidada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares en suma 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», sin que pueda ser inferior a 1.2 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

En efecto, al revisar el contenido de la norma y la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado se observa que la misma prevé que la asignacion mensual de
retiro serd equivalente «al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en
el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho puntos cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigiiedad», lo que significa que el 70% afecta solamente el valor de
la asignacion salarial y no el de la prima de antigiiedad.

Ademas, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su correcta
aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser afectados con el
porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la interpretacion mas favorable al
extremo débil de la relacion laboral, que para el caso seria el soldado que pasa a
situacion de retiro tras 20 afos de servicio.

También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de antigiiedad a la
que se refiere el precepto normativo en comento, se calcula a partir del 100% de la
asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al
momento de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro. En efecto, el
articulo 13.2.2 del Decreto 4433 de 2004, al sefialar como partida computable de la
asignacién de retiro la prima de antigiiedad remite a los porcentajes previstos por
el articulo 18, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del aporte a CREMIL
sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%, a partir del ano 11 de
servicio, es por lo anterior que se tendra en cuenta la siguiente formula:

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

Adicionalmente teniendo en cuenta la asignacion de retiro liquidada al
demandante en 2019 (Fol. 29, del anexo 03 del cuaderno principal). Donde el

2 Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.
21 Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.
22 Visto en el documento No. 277 del Expediente Digital.
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sueldo basico corresponde al valor $1.324.986, se debio aplicar la formula de la
siguiente manera:

(1.324.986 x 70%) + (1.324.986 x 38,5%) = Asignacion de retiro
927.490 + 510.119= $1.437.609 (asignacién de retiro)

Teniendo en cuenta la formula establecida por el Consejo de Estado, CREMIL no la
aplico de manera correcta, toda vez que el total devengado por el accionante en su
asignacion de retiro en el afio 2019 es de $1.284.574, el anterior error se da por
cuanto no se esta aplicando el salario completo al sacarle el porcentaje del 38,5%,
por lo que hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda y se declararan no
probadas las excepciones propuestas por CREMIL.

4.2. Prescripcion

Frente a este tdpico cabe seialar que, de conformidad con la sentencia de
unificacion anteriormente mencionada, se deberd advertir que la prescripcidon para
este tipo de procesos es cuatrienal, en aplicacion de los articulos 10 18 y 174 19 de
los Decretos 2728 de 1968 20 y 1211 de 1990, respectivamente. Para el presente caso
al radicarse el derecho de peticion solicitando el reajuste el 03 de abril de 2019 se
declarara la prescripcidon de las mesadas causadas con anterioridad al 3 de abril de
2015.

4.3. Indexacion

Asi mismo, se dispondra el pago de lo pretendido por la parte demandante
respecto del indice de precios al consumidor, tal como lo autoriza el art. 187 del
CPACA mediante la aplicacion de la siguiente formula:

R = Rh X IPC FINAL
[PC INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el valor de la diferencia entre la reliquidacion ordenada en este fallo y lo
efectivamente pagado a la parte demandante desde el dia 03 de abril de 2015 por la
suma que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE (vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por el indice
inicial, vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes
por mes. De igual forma se ordenard dar cumplimiento al fallo de conformidad con
los articulos 192 y 195 del CPACA.

4-4. Descuento de aportes

La parte demandada condenada deberda efectuar de manera indexada los
respectivos descuentos, por cotizaciones a la seguridad social integral por el factor
que se ordena reliquidar por concepto de aportes a la seguridad social integral, en
caso que no se hubiesen realizado.
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4.2. Condena en costas

Teniendo en cuenta la sentencia del 16 de abril de 2015 de la Seccién Primera del
Consejo de Estado™ en la cual se manifiesta que la condena en costas no es objetiva y
que de conformidad con el articulo 188 del CPACA que salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre las costas y que debe
establecerse si es 0 no procedente dicha condena.

En este orden de ideas, el numeral 12 del articulo 365 C.G.P. establece que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso. Es asi como el numeral 8° del
articulo antes mencionado establece que habrd costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Por lo tanto, las agencias en derecho hacen parte de las costas, pero debe tenerse en
cuenta que de conformidad con los numerales 3°y 4° del articulo 366 CGP las agencias
seran fijadas por el Magistrado Sustanciador o el Juez y deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.

En este orden de ideas, de conformidad con el numeral 5° del articulo 365 C.G.P.; que
establece que en caso de condena parcial puede el Juez abstenerse de hacerlo; sin
embargo, no puede pasarse por alto que la contra parte tuvo que contratar abogado
para que representara sus intereses, pero a su vez que la entidad demandada tuvo
animo conciliatorio, en consecuencia, se debera condenar al pago de las costas de
manera parcial, es decir la mitad del minimo que corresponderia.

Con fundamento en la argumentacién antes efectuada al caso que nos ocupa se
condenara al pago de las costas del proceso a la parte demandada. Por consiguiente, el
Despacho condenard en costas a la parte demandada, en tanto resulto vencida en la
presente instancia, fijjando como agencias en derecho la suma de $1.960.979
equivalente al 4% de las pretensiones, de conformidad con el Acuerdo PSAA16- 10554
del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, y lo aqui
considerado.

Se ordenara que la Secretaria efectie la correspondiente liquidacién, en los
términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE, probada de oficio la excepcién de prescripcion de las
diferencias de las mesadas causadas con anterioridad o3 de abril del 2015.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad del oficio CREMIL 20376012 del 26 de abril del
2019, expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, por medio
el cual se le negd al demandante la peticion presentada con el fin de obtener el

28 C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala. Expediente No 25000 23 24 000 2012 00446 00.
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reajuste de la asignacion de retiro.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENESE a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL, a reliquidar y pagar la asignacion de retiro del demandante
Luis Gonzaga Laserna Porras en lo que concierne a la prima de antigiiedad del
Sefior LUIS GONZAGA LASERNA PORRAS, a partir del o3 de abril de 2015 de la
siguiente forma, con base en la interpretaciéon dada por el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion del 25 de abril del 2019:

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

Por ser la asignacion de retiro una prestacion periddica de término indefinido,
CREMIL debera continuar pagando las mesadas subsiguientes aplicando la formula
descrita anteriormente.

La entidad demandada debera tener especial cuidado al momento de liquidar la
prestacion, verificar no haber hecho el pago por el concepto que aqui se condena
ya sea motuo propio o en virtud de cualquier orden judicial o administrativa.

CUARTO: CONDENESE a la entidad demandada a que, sobre las sumas a pagar,
liquide y pague el reajuste de su valor, conforme al indice de precios al
consumidor, con la aplicacion de la formula resenada en la parte motiva de este
fallo y con las precisiones efectuadas sobre dicha férmula.

QUINTO: ORDENESE a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo de
conformidad con los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO: ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
CREMIL a efectuar de manera indexada los respectivos descuentos, por
cotizaciones a la seguridad social integral por el factor que se ordena reliquidar por
concepto de aportes a la seguridad social integral, en caso que no se hubiesen
realizado.

SEPTIMO: CONDENESE en costas a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL y en favor de la parte actora, conforme la parte motiva de esta
providencia. Fijar como agencias en derecho la suma de $1.960.979 a favor de la
parte actora, suma que debera ser incluida en la respectiva liquidacion de las costas
del proceso, que se efectuara por la Secretaria del Despacho.

OCTAVO: En firme esta sentencia, se hard entrega de copia integra al obligado
para su ejecucion y cumplimiento, de conformidad con el inciso final del articulo
203 del CPACA.

NOVENO: En firme esta providencia archivese el expediente, previas las
constancias y anotaciones de rigor en el aplicativo SAMAL.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

L1/

JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ
Juez




