. % Rama Judicial
u Reptiblica de Colombia
JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA — Seccién

Segunda
Carrera 57 N° 43-91, CAN. Edificio Aydeé Anzola Linares, Piso 4°
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Teléfono: 5553939, ext. 1016

Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de 2022

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
|
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2020-00034-00
Demandante: JUAN CARLOS SARMIENTO SALGUERO
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —
Demandado:
CREMIL

Tema: prima de antigiiedad soldado.

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en
derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39
de la Ley 2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el

articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones?: El sefior JUAN CARLOS SARMIENTO SALGUERO en su
calidad de Soldado Profesional ® y por conducto de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho dirigido contra la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL solicita que se
declare la nulidad del oficio CREMIL N° 20448251 del 4 de diciembre de
2019, por medio del cual nego la reliquidacion, reajuste e indexacion de la partida de

prima de antigliedad en la liquidacion de la asignacién de retiro.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se condene a la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL a que reliquide, reajuste, indexe y

pague la partida de prima de antigiiedad en la reliquidacion de la asignacion de retiro,

1 Fl. 2 del archivo N° 1 del expediente digital.
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de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado sobre la

materia.

Asimismo, solicita que se condene a la entidad demandada a que pague a favor de la
parte demandante de manera indexada los dineros correspondientes a las diferencias
que resulten entre el reajuste solicitado y las sumas canceladas por concepto de

asignacion de retiro hasta la fecha en que sea reconocido el derecho reclamado.

Finalmente, solicita que se ordene a la demandada que realice el pago de los intereses
moratorios sobre los dineros provenientes del reconocimiento dejado de pagar desde
el momento en que se genero6 el derecho a devengar la asignacion de retiro, a partir de
la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos senalados en los
articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A. y que se ordene el pago de costas y agencias y que se
ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437

de 2011.

2.2. Hechos2: 2.2.1. Expone la parte demandante que prest6 sus servicios en el

Ejército Nacional como Soldado Profesional por espacio de 20 afios, 2 meses y 17 dias.

2.2.2. Que, por haber cumplido los requisitos para acceder a la asignacion de retiro,
esta le fue reconocida mediante la Resolucion N° 3692 de 2015, no obstante, en la
liquidacién de la misma no ajustd en debida forma la prima de antigiiedad, conforme
al Decreto 4433 de 2004.

2.2.3. Por lo anterior, present6 una peticion con fecha 13 de noviembre de 2019 ante la
entidad, con el objeto de que fuera debidamente liquidada la mencionada prestacion,
sin embrago, la entidad mediante el acto administrativo demandado no accedi6 a la
solicitud por considerar que la misma se encontraba reconocida conforme lo dispuesto

en la ley.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion3: Aduce el demandante que han
sido vulnerados el predmbulo y los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58
Constitucionales y de orden legal los articulos 2 y 2.7 de la Ley 923 de 2004 y articulos

2,16 y 18 del Decreto 4433 de 2004.

En sintesis, argumenta que el acto administrativo demandado a través del presente

medio de control, es nulo debido a que la entidad demandada incurri6 en una falsa

2 Fls. 1-2 del archivo N° 1 del expediente digital.
3 Fls. 3-8 del archivo N° 1 del expediente digital.
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motivacion y desconocié abiertamente las normas que regulan la materia y el

precedente jurisprudencial del Consejo de Estado.

En sintesis, sostuvo que la formula aplicada por la entidad demandada para liquidar la
prima de antigiiedad no atiende lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, pues la misma debi6 ser calculada con el 70% de la asignacion basica y al valor
resultante se le debe adicionar el 38,5% de la prima de antigiiedad y no doble
descuento como lo hizo la entidad, desconociendo sus derechos fundamentales y el

principio de favorabilidad, asi como la condicién més beneficiosa al trabajador.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 5 de febrero de 2020 (fl. 46 del
archivo N° 1 del expediente digital) y a través de providencia de 8 de octubre de 2021y
previo requerimiento realizados a la parte actora, fue admitida la demanda de la
referencia por encontrar colmados los requisitos para su procedencia (fls. 48-49 del
archivo N° 1 y archivo N° 3 del expediente digital); asimismo, el 16 de noviembre de
2021, fue notificada mediante correo electréonico la parte demandada, el Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (archivo N° 7 del

expediente digital).

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL contest6 en
tiempo la demanda y propuso excepciones mediante memorial visible en le archivo N°

8 del expediente digital.

Posteriormente, mediante constancia secretarial, se corri6 traslado de las
excepciones propuestas por la entidad, frente a las cuales la parte demandante

guardo silencio (archivos N° 10 y 11 del expediente digital).

Seguidamente, mediante auto del 8 de agosto de 2022 se corri6 traslado de las
pruebas allegadas por la entidad demandada (archivo N° 12 del expediente digital),
decision contra la cual no se ejercieron recursos (archivo N° 14 del expediente

digital).

Finalmente, a través de auto del 24 de octubre de 2022 se indic6 que respecto de las
excepciones propuestas estas se resolverian con la sentencia a que haya lugar,
teniendo en cuenta que se trata de argumentos de defensa encaminados a atacar el
derecho sustancial reclamado por el demandante y se decidié sobre las pruebas
aportadas y solicitadas por las partes. Asimismo, se fij6 el litigio del caso y se corri

traslado para alegar a las partes y al Ministerio Publico, por el término comun de diez
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(10) dias, previo a dictar sentencia anticipada por escrito (archivo N° 15 del

expediente digital).

2.5. SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1. CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL. La
entidad contest6 la demanda de manera oportuna mediante memorial visible en el
archivo N° 8 del expediente digital en el que se opuso a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda.

Respecto de la pretension relacionada con el reajuste de la prima de antigiiedad
manifestd que la misma se encuentra bien liquidada por cuanto el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004 es claro en indicar que debe tomarse el 70% mas el 38,5% de la

mencionada prima y ese es el valor a reconocer por concepto de asignacion de retiro.

En ese sentido, la entidad estima que aplico la normatividad vigente al momento de los
hechos para el reconocimiento de la asignaciéon de retiro del actor, ajustindose
estrictamente a las partidas computables, en consideracion a que el legislador establecié
los parametros para efectos de reconocimiento de la asignacion de retiro a través del
Decreto 4433 de 2004 y asi lo reitero, entre otros, el Departamento Administrativo de la
Funciéon Publica en concepto del afio 2014 y distintas sentencias del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda.

Por lo expuesto, solicita denegar las pretensiones de la demanda.

2.6. Alegatos de conclusion por escrito.

2.6.1. Alegatos de la parte demandante: No present6 alegatos de conclusion.

2.6.2. Alegatos de la parte demandada: No present6 alegatos de conclusion.

2.6.3. Concepto del Ministerio Publico. No present6 concepto sobre el asunto

que se estudia.

2.6.4. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado — ANDJE. Dentro del término concedido la entidad guardé silencio.
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3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: corresponde resolver el planteado en la fijacion del litigio,

el cual consiste en determinar:

En primera medida si hay lugar a declarar la nulidad del oficio CREMIL N°
20448251 del 4 de diciembre de 2019, por medio del cual la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL neg6 la reliquidacion, reajuste e
indexacion de la partida de prima de antigiiedad en la liquidacién de la asignacién de

retiro.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si el seiior JUAN CARLOS
SARMIENTO SALGUERO en su calidad de Soldado Profesional ® del Ejército
Nacional tiene derecho a que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL le reliquide, reajuste, indexe y pague la partida de prima de
antigiiedad en la reliquidacion de la asignacion de retiro, de conformidad con lo
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y la sentencia de unificacion del

25 de abril de 2019 del Consejo de Estado sobre la materia.

Asimismo, si es procedente condenar a la entidad demandada a que pague de manera
indexada los dineros correspondientes a las diferencias que resulten entre el reajuste
solicitado y las sumas canceladas por concepto de asignaciéon de retiro hasta la fecha

en que sea reconocido el derecho reclamado.

Finalmente, si es viable que se ordene a la demandada a que realice el pago de los
intereses moratorios sobre los dineros provenientes del reconocimiento dejado de
pagar desde el momento en que se generd el derecho a devengar la asignacion de
retiro, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos
senalados en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A. y que se ordene el pago de costas y
agencias y que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo

192 de la Ley 1437 de 2011.
Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) Régimen prestacional y de

asignacion de retiro de los soldados profesionales; ii) Sentencia de unificacion del

Consejo de Estado sobre la materia y, iii) analisis del caso concreto.
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3.2. Normatividad y precedente jurisprudencial aplicable al caso.

3.2.1. Del régimen prestacional y de asignacion de retiro de los soldados

profesionales.

La Ley 923 de 2004 — Mediante la cual se seiialan las normas, objetivos y criterios
que deberad observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Piblica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica.- se
encarg6 de fijar al Gobierno Nacional el contenido general del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, sefialandole como principios
los de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera,
intangibilidad y solidaridad; como objetivos y criterios, el respeto de los derechos
adquiridos, la sujeci6on al marco general de la politica macroeconémica y fiscal, el
mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las pensiones
legalmente reconocidas, entre otros, estableciendo los elementos minimos para el

reconocimiento de la asignacion de retiro4

Luego, mediante el Decreto 4433 de 2004, articulo 165, que en desarrollo de la Ley
Marco 923 de 2004, el Gobierno Nacional determiné el régimen pensional y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

4“3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Publica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta
el tiempo de formacion, el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacién de retiro
serd minimo de 18 afios de servicio y en ningtn caso se exigira como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a
25 anos.

3.2. El monto de la asignacion de retiro ser4 fijado teniendo en cuenta el tiempo de servicio del miembro de la Fuerza, el cual
no podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) por los primeros quince (15) afios de servicio, ni superior al noventa y
cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales se fije el aporte a
cargo de los miembros de la Fuerza Puablica.

3.4. El aporte para la asignaciéon de retiro a cargo de los miembros de la Fuerza Publica sera fijado sobre las partidas
computables para dicha asignacion, el cual estard a cargo de los miembros de la Fuerza Ptblica en un porcentaje que no sera
inferior al cuatro punto cinco por ciento (4.5%), ni superior al cinco por ciento (5%).(...)”

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los miembros de la Fuerza Publica y su sustitucion, asi como las
pensiones de sobrevivientes en ningtn caso seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente. La sustitucion de la
pension serd igual a lo que venia disfrutando el titular, con excepciéon de los porcentajes adicionales para quienes se
pensionen a partir de la vigencia de la presente Ley. En todo caso, la asignacion mensual de retiro de los soldados
profesionales no podra ser inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.
(Negrilla fuera de texto).

3.10. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional seran las entidades
responsables de las labores de administracion de aportes, reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus
sustituciones, asi como de la inversién, manejo y control de los recursos correspondientes.

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la Fuerza Publica sera el mismo porcentaje
en que se aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”.

5 “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 que
terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignaciéon mensual
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De lo anterior, se tiene que los Soldados Profesionales que sean retirados o que se
retiren y que cumplen 20 afnos de servicio tienen derecho a acceder al reconocimiento
de una asignacion mensual de retiro, siendo que, en lo que respecta a las partidas
computables para su liquidacion y los porcentajes que se toman de los mismos, y la
asignacion de retiro corresponde al 70% del salario mensual que se indica en el articulo

13.2.1 de la norma en cita adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad.

En relacion con el computo del salario mensual para efectos de la asignacion de retiro,
la norma del mismo estatuto, en el articulo 13, sefiala que las partidas computables de
los soldados profesionales, corresponde al salario mensual en los términos del inciso
primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000 mas la Prima de antigiiedad en

los porcentajes previstos en el articulo 18 del mismo Decreto.

Como se advierte, frente a la partida computable de salario mensual, remite al Decreto
1794 visto en el apartado 4.1 que fij6 el régimen salarial de dicho personal, pero
solamente a lo establecido en su primer inciso, que indica que 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 por

ciento (40%) del mismo salario.

Excluyendo expresamente el inicio segundo, que preveia una situacion de transicion
para los soldados voluntarios que al 31 de diciembre de 2000 devengaban un salario
minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), para seguirlo

devengando en actividad.

Asi, la asignacién de retiro de los Soldados Profesionales se liquida con el 70% del
salario mensual y que debe corresponder a su turno, a un (1) salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario,

adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad (articulo 18).

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
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (Subrayado
del Despacho)

6 “ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas
asi:

(..)

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.”.
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De esta manera, en tratandose de la prima de antigiiedad, el articulo 18 ibidem,
dispuso que los soldados profesionales de las Fuerzas Militares aportarian a la Caja de
Retiro un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como aporte de
afiliacion y, que el mismo se liquidaria sobre diferentes porcentajes de acuerdo con el

tiempo de servicios’.

Ha de precisarse que el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 sefial6o
expresamente que “En adicion a las partidas especificamente senialadas 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”, lo que indica que, el gobierno Nacional debidamente
legitimado para expedir el régimen de la asignaciéon de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica, estableci6 una taxatividad en materia de partidas computables, sin
que sea procedente la inclusidon de porcentajes adicionales, o partidas que son propias

de otros miembros de la entidad castrense como oficiales y suboficiales.

3.2.2.- De la sentencia de unificacion del Consejo de Estado sobre la

materia.

El Consejo de Estado, en la reciente sentencia de unificacion del 25 de abril del 20198,

preciso:

“De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificaciéon de la jurisprudencia
en el tema puesto a consideracion:

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 tinicamente 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 niim. 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....

7 “(i) 18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) afos. (i) 18.3.2 Ochenta y seis puntos tres por ciento
(86.3%) durante el sexto (6) afio. (iii) 18.3.3 Sesenta y nueve puntos uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7) afio. (iv)
18.3.4 Cincuenta y siete puntos seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8) afio. (v) 18.3.5 Cuarenta y nueve puntos tres por
ciento (49.3%) durante el noveno (9) afo. (vi) 18.3.6 Cuarenta y tres puntos dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10)
afio y (vii) 18.3.7 El treinta y ocho puntos cinco por ciento (38.5%) a partir del afio once (11) de servicio y, en
adelante. (Negrilla fuera de texto)”.

8 Seccion Segunda, C. P. William Hernandez Gémez, 25 de abril del 2019, Rad: 85001-33-33-002-2013-00237-01
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4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para efectos de
liquidar la asignacién de retiro segin 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
que 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 anio 2000 y posteriormente fueron incorporados como
profesionales deba 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%. Asi mismo, habra lugar a
realizar 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 que correspondia en servicio activo, por virtud de dicha norma, y
adelantar el tramite administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porciéon que
le correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacién 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%.

5. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, tiene legitimacion en la causa
para reajustar la asignacién de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera
que previamente se hubiera obtenido el reajuste del salario devengado en servicio
activo.

6. Para la liquidacion 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 asignacién salarial la que deberd 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 asignacién salarial mensual bdsica que devengue el soldado profesional al
momento de adquirir el derecho a obtener la asignacién de retiro; de la siguiente
manera:

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

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos previstos por el
Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que se
hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de prescripcion.

Por lo anterior, se considera que las reglas de unificacion contenidas en esta sentencia
deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de discusion tanto
en via administrativa como en via judicial.

De igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de los cuales ya ha operado la

cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.”
(Subraya el Juzgado).

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, pasa el Juzgado a resolver el,
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4. CASO CONCRETO:

El senor JUAN CARLOS SARMIENTO SALGUERO pretende que se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el oficio CREMIL N° 20448251 del 4
de diciembre de 2019, por medio del cual la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL neg6 al demandante, en su calidad de Soldado
Profesional ® la solicitud relacionada con que se tome en cuenta el 70% de la asignacion
bésica, mas el 38, 5% de la prima de antigiiedad dispuesta en el articulo 16° del

Decreto 4433 del 2004.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho solicita que
se ordene a la demandada el reconocimiento y pago del 70% de la asignacién basica,
mas el 38, 5% de la prima de antigiiedad dispuesta en el articulo 16° del Decreto 4433
del 2004.

Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

e Mediante la Resolucion N° 3692 del 6 de mayo de 2015, CREMIL le
reconocio la asignacion de retiro a la parte demandante, a partir del 1° de

julio de 2015 (fls. 24-26 del archivo N° 1 del expediente digital).

e Peticion elevada el 13 de noviembre de 2019 ante la entidad demandada
con radicado N° 20190101981, mediante la cual la parte demandante
solicito la reliquidacion de la prima de antigiiedad (fls. 17-19 del archivo

N° 1 del expediente digital).

e A través del oficio CREMIL N° 20448251 del 4 de diciembre de 2019
expedido por CREMIL, fue denegada la solicitud de reajuste de la prima
de antigiiedad (fl. 21 del archivo N° 1 del expediente digital).

e Mediante certificacion expedida el 15 de enero de 2020 por la
Coordinadora del Grupo de Centro Integral del Servicio al Usuario (E) de
CREMIL consta que la tltima unidad de servicios del demandante fue en
el Batallobn de Policia Militar N° 24 “gr. José Joaquin Matallana” con
sede en la ciudad de Bogota D.C. (fl. 23 del archivo N° 1 del expediente
digital).
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e Copia de la Hoja de Servicios de la parte demandante (fls. 28-29 del
archivo N° 1 del expediente digital).

Descendiendo al caso concreto, se encuentra acreditado en el proceso® que el senor
Juan Carlos Sarmiento Salguero, prestéo su servicio militar obligatorio, como
soldado regular desde el 3 de marzo de 1995 hasta el 31 de agosto de 1996, luego pasé a
soldado voluntario entre el 16 de septiembre de 1996 hasta el 31 de octubre de 2003;
posteriormente paso a Soldado Profesional el 1° de noviembre de 2003 al 1° de abril de
2015. Por altimo, se le reconocieron los tres meses de alta desde el 1° de abril de 2015
hasta el 1° de julio de 2015 para un tiempo total de servicios de 20 afios, 2 meses y
17 dias de servicio, tal como se evidencia en la hoja de servicios N° 3-3063555
expedida el 16 de abril de 2015 por la Direccidon de Personal del Ejército Nacional (fls.

28-29 del archivo N° 1 del expediente digital).

Con la citada hoja de servicios, se acredita que el demandante en la n6mina del mes de
marzo de 2015 deveng6: sueldo bésico, subsidio familiar, prima de antigiiedad soldado
profesional en un 58,50%, seguro de vida subsidiado y bonificacién especial escoltas

(fl. 28 del archivo N° 1 del expediente digital).

Mediante Resolucion N° 3692 del 6 de mayo de 2015 la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL reconoci6 asignacion de retiro a partir del 1° de julio de 2015 en
cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 2731 del 30 de diciembre de 2014),
adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad y el 30% del subsidio familiar (fls.

24-26 del archivo N° 1 del expediente digital).

El 13 de noviembre de 2019, el demandante formul6 una peticién bajo el consecutivo
N©° 20190101981 en la CAJA DE RETIRO DE LAS FURZAS MILITARES -
CREMIL en la que solicitd, entre otras, el reajuste de la asignacion de retiro
incluyendo el 70% del salario mensual indicado en el articulo 1° del Decreto 1794 de

2000 adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad.

La entidad resolvié desfavorablemente la anterior peticién del actor mediante el acto
administrativo contenido en el oficio N° 20448251 del 4 de diciembre de 2019, -acto

acusado-—.

En cuanto al reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo dispuesto por el

articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta los hitos probatorios

9 Con los hechos narrados en el escrito de la demanda, las pruebas aportadas, la contestacién efectuada por CREMIL y las
pruebas aportadas con la mentada contestacion.
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recaudados y que se destacan como importantes frente a este punto; aparece probado
conforme la resolucién por la que se efecta el reconocimiento y ordena el pago de
asignacion de retiro, que la misma fue liquidada por la entidad demandada con
fundamento en los parametros normativos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,

segin se indica en el mentado acto:

“~ En cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 2731 de 30 de diciembre de
2014) indicado 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 puntos cinco (38.5%) de la prima de

antigtiedad (...) y con el 30% del subsidio familiar (...)”

En consecuencia, considera el Despacho que le asiste razéon al demandante toda vez
que la féormula que realiz6 la entidad para liquidarle su asignacién de retiro, no se
ajusta a la legalidad, por cuanto tal como lo sefial6 el Consejo de Estado, le esta
aplicando una doble afectacion a la prima de antigiiedad, lo cual escapa del tenor

literal de la norma transcrita anteriormente, articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Por lo anterior considera el Despacho que la formula que se ajusta a lo establecido en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es: asignacion basica mensual incrementada
en un 60% x 70% (porcentaje que trae el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004)+38.5%
(prima de antigiiedad) = asignacion de retiro; y no como erradamente lo hace la
entidad demandada CREMIL, conforme se narr6 lineas atras, dado que la tasa de
reemplazo del 70% se debia aplicar iinicamente sobre el salario mensual, y no, como
erradamente se hizo, aplicando dicho porcentaje ademas al 38.5% de la prima de

antigliedad.

Es por ello que no le asiste razon a la entidad accionada — CREMIL- al afirmar que el
monto de la asignacién debe ser la sumatoria de los factores salariales, es decir, el
salario y la prima de antigliedad para asi aplicar al final el 70%, pues la manera
correcta es a partir del 70% del salario mensual debidamente incrementado,
adicionarlo en un 38.5% correspondiente a la prima de antigiiedad, pues sobre este
altimo concepto la ley no previé que se aplicara ademas un 70%, tal y como lo ha
concluido nuestro 6rgano de cierre en la sentencia de unificacion referenciada con

anterioridad.

Asi las cosas, se dispondra el incremento de la prima de antigiiedad conforme lo

determino el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién citada en forma
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precedente, esto es, debe tenerse en cuenta que sera solamente la asignacién 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, efectivo a partir del 13 de noviembre de 2016, de

manera indexada en favor del actor, conforme a la férmula que méas adelante se
detallara, pero con la prescripcion trienal dispuesta en el articulo 43 del Decreto 4433
de 2004, toda vez que entre el reconocimiento de la asignacion de retiro (Resolucion
N° 3692 del 6 de mayo de 2015, fls. 24-26 del archivo N° 1 del expediente digital), la
peticion presentada en sede administrativa (13 de noviembre de 2019, fls. 17-19 del
archivo N° 1 del expediente digital) y la respuesta proferida por CREMIL a la misma
(oficio CREMIL N° 20448251 del 4 de diciembre de 2019, fl. 21 del archivo N° 1 del

expediente digital), transcurrieron mas de tres afios.

Bajo el contexto descrito, se declarara la nulidad del acto administrativo que ha sido
demandado y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara reliquidar la
asignacion mensual de retiro conforme a los lineamientos ilustrativos contemplados en

precedencia.

Por las razones expuestas en los parrafos precedentes no se declaran probadas las

excepciones propuestas por la entidad demandada.

De modo que, realizando una interpretaciéon sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y los supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la
conviccion que las pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma sefialada
al haber sido desvirtuada la presunciéon de legalidad que amparaba a los actos

administrativos acusados.

En sintesis, el Despacho resalta:

De acuerdo con lo expuesto y teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda
buscan la nulidad del acto administrativo que neg6 que se tome en cuenta el 38.5% de la
prima de antigiiedad, tal como lo dispone el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, y
siguiendo las pautas establecidas por la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado
de fecha 25 de mayo de 2019, este Despacho acoge integramente la postura esbozada
por el maximo tribunal de lo contencioso administrativo y en virtud de ello encuentra
que se debe declarar la nulidad del acto acusado contenido en el oficio CREMIL N°

20448251 del 4 de diciembre de 2019, en cuanto al reajuste de la prima de antigiiedad.
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5. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda

del 18 de julio de 201810, tenemos que:

“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al
pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas;
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segiin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
Jjuez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobaciéon. Tal y como
lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun la parte vencida sea
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tultimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo ast pactado por estas

) La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho de
primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del
secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de un cambio
sustancial en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la interpretacion de
las normas que regulan las prestaciones sociales de los miembros de las Fuerzas
Militares, que fue proferida el 25 de mayo de 2019. Por ello, este Juzgado se abstendra
de condenar en costas a la entidad demandada conforme las previsiones del articulo
365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

10 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Herndndez Gémez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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FALLA:

PRIMERO: Declarar No probadas las excepciones propuestas por la entidad

demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
CREMIL N° 20448251 del 4 de diciembre de 2019, expedido por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, por las razones que han

sido expuestas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho se CONDENA a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, a reajustar la asignacion de
retiro del senor JUAN CARLOS SARMIENTO SALGUERO, identificado con C.C.
N° 3.063.556, en su calidad de Soldado Profesional ® del Ejercito Nacional, conforme
a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, esto es, 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%) = Asignacién de Retiro, a partir del 13 de
noviembre de 2016, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta

sentencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho se CONDENA a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, a reconocer y pagar al
demandante las diferencias existentes entre lo pagado y lo que debi6 pagar de acuerdo
a lo ordenado en el ordinal anterior de esta providencia, desde el 13 de noviembre de

2016, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: Declarar la prescripcion de los reajustes de las mesadas ocasionadas con
anterioridad al 13 de noviembre de 2016, conforme lo expuesto en la parte motiva de

este proveido.

SEXTO: La entidad debera pagar a la parte demandante los valores correspondientes
al reajuste de las diferencias salariales de que tratan los numerales anteriores,

actualizados de acuerdo con lo expresado en la parte motiva de esta providencia,

11 Seccidn Segunda, C. P. William Hernandez Gomez, 25 de abril del 2019, Rad: 85001-33-33-002-2013-00237-01
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conforme con los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion

de la formula ya referida.

SEPTIMO: Se niegan las deméas pretensiones de la demanda. No se condena en costas
y agencias en derecho a la entidad demandada, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

OCTAVO: La entidad condenada dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del Coddigo de Procedimiento

Administrativo y Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

NOVENO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y
cumplimiento (Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011).
Igualmente expidase a la parte demandante copia integra y auténtica de la misma,
que preste mérito ejecutivo, en los términos del numeral 2° del articulo 114 del C.G.P.

Lo anterior a costa de la parte demandante.

DECIMO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase a
la interesada el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los

causados y hecha la liquidacién y las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

UNDECIMO: Notifiquese la presente sentencia a los correos electronicos
notificacionesjudiciales@cremil.gov.co; juridicosjcm@hotmail.com;

ngclavijo@procuraduria.gov.co y procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
Hjdg

Firmado Por:
Blanca Liliana Poveda Cabezas
Juez
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