TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, treinta (30) de junio de dos mil dieciséis (2016)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-004-2015-00095-01
ACCIONANTE: JOSE IGNACIO AMADOR VANEGAS
ACCIONADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES “CREMIL”
M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia del 4 de noviembre de 2015, proferida en
audiencia inicial, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El sefior JOSE IGNACIO AMADOR VANEGAS, mediante apoderada judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en contra de |la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL”, con el fin de que se acceda, a las siguientes

reclamaciones:

“1.- Que se declare la NULIDAD de los actos administrativos conformados
por los oficios N° 0050307 de fecha 21 de julio de 2014, en virtud del cual,
se negd el reajuste de la asignacion de retiro devengada por el
demandante y N° 57736 de fecha agosto 01 de 2014, mediante el cual, se

1 Ver folio 47 del cuaderno de primera instancia.
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resolvio el recurso de reposicion, interpuesto en contra de la decision
inicial, quedando debidamente agotada la via gubernativa.

2.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del Derecho, se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, al reconocimiento y pago a favor del DEMANDANTE,
del reqjuste de la asignacion de retiro a que tiene derecho...

3.- Que se disponga el pago del REAJUSTE del retroactivo pensional desde
la fecha de reconocimiento de la asignacion de retiro y hasta su inclusion
en ndmina de pagos.

4.- Que se disponga el pago de la indexacion sobre todos los valores
adeudados...

5. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los
valores adeudados...

é.- Que se condene en COSTAS a la entidad demandada.”

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demandaz?:

Indica el actor, que el 1° de abril de 1988, ingresé al Ejército Nacional en
condicién de Soldado Regular, donde, una vez finalizada la prestacion de
su servicio militar, fue aceptado como infante voluntario, a partir del 01 de
abril de 1991 y para el ano 2000, ostentaba dicha condicion, por lo que su
vinculacién, estuvo regida por los pardmetros establecidos en la Ley 131 de
1985.

Senala, que por decision del Ejército Nacional, los infantes voluntarios,
pasaron a ser denominados infantes profesionales, a partir del 1° de
noviembre de 2003, fecha a partir de la cual, su vinculacion estuvo regida
por los decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente, por el Decreto 4433
de 31 de Diciembre de 2004.

Manifestd, que estuvo vinculado al Ejército Nacional durante mdas de
veinte (20) anos, siéndole reconocida, mediante Resolucion N° 4236 de 13
de septiembre de 2013, asignacion de retiro a cargo de la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL".

2 Ver folios 48-53 del cuaderno de primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-004-2015-00095-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

No obstante, considerd que la Resolucion proferida, aplicd indebidamente,
los presupuestos legales correspondientes, desconociéndose las formulas,
valores y factores designados, para la liquidaciéon de la prestacion social, a
la que tiene derecho. Por ello, decidid elevar solicitud de reliquidacion de
su asignacion de retiro, la cual fue resuelta de manera negativa, mediante
oficio 0050307 de fecha 21 de julio de 2014, decision que fue objeto del
recurso de reposicion y confiirmada en todas sus partes, a fravés de oficio
N° 0057736, de fecha 01 de agosto de la misma anualidad. Conforme a lo
expuesto, el actor, decide acudir al medio de confrol de nulidad y

restablecimiento del derecho, para que sean acogidas sus pretensiones.

Como soportes juridicos de su pretension, adujé preceptos de cardcter
constitucional y legal, como lo son los articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la
Constitucion Politica; Arts. 138-195 del C.P.A.C.A; Arficulo 10, Ley 4ta de
1992; Decreto 1793 de 2000; Decreto 1794 de 2000, Decreto 4433 de 2004.

Argumentd al respecto, que las normas de cardcter constitucional, son
vulneradas de manera flagrante, al efectuarse una liquidacion
equivocada y desigual de la asignacion de retiro, donde se desconoce el
derecho a devengar, una pension justa y acorde con las previsiones

legales.

En cuanto los fundamentos de ley, la parte actora, centra sus

aseveraciones, en la construccion de tres cargos a proveer, que son:

i). Reqjuste, por indebida aplicacion de lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 4433 del 31 de Diciembre de 2004, en concordancia con lo
establecido en el articulo 13.2.1, de la misma norma y en el inciso segundo
del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, toda vez, que se incurre en error,
al efectuar el cdlculo del valor de la asignacién por retiro, al tomar

equivocaddamente los factores y porcentajes a liquidar.
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ii). Reqgjuste, por falta de aplicacion de lo establecido en el pardgrafo
segundo del artficulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, ya
gue se esta fomando el salario minimo legal vigente, incrementado solo en
un 40%, cuando la norma establece, que para los soldados que a 31 de
diciembre de 2000, ostentaban la calidad de voluntarios, la asignacion
salarial mensual, se debe liquidar con base en el salario minimo legal

incrementado en un 60%.

iii). Reajuste por violacion del derecho fundamental a la igualdad,
consagrado en el articulo 13 de la Constitucional Politica, al dejar de incluir
el subsidio familiar, como partida computable para la asignacion de retiro
de los soldados profesionales, cuando a todos los demds miembros de las
Fuerzas Militares, tanto civiles, como militares y de policia, se les tiene en

cuenta como factor en la liquidacion respectiva.

1.3. Contestacion de la demandas.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL", a través de
apoderado judicial, ejerce su derecho de confradiccidon, oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. En cuanto a los

hechos, manifiesta su conformidad parcial.

En las razones de la defensa manifestd, que su actuacion fue en apego de
la ley, donde los actos administrativos acusados, se encuentran
amparados bajo la presuncion de legalidad, motivo suficiente para

desestimar las sUplicas de la demanda.

Advierte |la entidad demandada, en lo que concierne al concepto de
subsidio familiar, como componente de liquidacién de la asignacion de
retiro, que su negativa encuentra sustento en lo dispuesto por el articulo 13

del Decreto 4433 de 2004, norma en la cual, no se consagra,

3 Ver folios 84-90, cuaderno de primera instancia.
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expresamente, el factor en comento, como partida computable dentro

del reconocimiento de la asignacion de refiro para Soldados Profesionales.

Presento como excepciones, la legalidad de las actuaciones efectuadas
por CREMIL, carencia de fundamento juridico para solicitar la inclusion del
subsidio familiar, no configuracion del derecho a la igualdad vy

prescripcion.

1.4.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia del 4 de noviembre de 2015, proferida en audiencia inicial,
decidio inaplicar por inconstitucional, el paragrafo del Art. 13 del Decreto
4433 de 2004 y por consiguiente, se declaré la nulidad del acto
administrativo, conformado por el Oficio N° 50307 de fecha 21 de julio de
2014 y el N° 57736 de 01 de agosto de la misma anualidad; en
consecuencia, ordend, a fitulo de restablecimiento, se reliquide la
asignacion de retiro, ajustando su valor, con aplicacion de la férmula
establecida, es decir, el 70% de la asignacion bdsica, incrementado en un
60%, mdas el 38.5% de la prima de antigledad, sin aplicarle ningun
porcentaje adicional de la asignacion bdsica, incluyendo el subsidio

familiar como factor salarial.

En cuanto a los cargos destaco:

- Un cdilculo errado a la hora de liguidar la asignacion de retiro, en el
entendido de que la misma, debe ser dada por el 70% del sueldo bdsico, y

luego entonces, se suma el porcentaje correspondiente al 38.5%.

- Violacion del derecho de igualdad, al no existir una razdn justificable, del

reconocimiento del subsidio familiar a los oficiales, mds no a los

4 Ver folios 121-127 del cuaderno de primera instancia.
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suboficiales, por lo cual, es inconstitucional, el trato desigual evidenciado
en el paragrafo del Art. 13 del Decreto 4433 de 2004.

1.5.- El recursob.

CREMIL, a través de apoderado judicial, inferpone el recurso de apelacion,
con el objeto de que se revoque |la sentencia de primera instancia y en su

lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda.

Soporta la pretensidon de alzada, bajo el marco definido en la contestacion
de la accién, en el que se destaca, una conducta apegada a las
directrices normativas, en cuanto al reconocimiento y factores a liquidar

en la asignaciéon de retiro.

En materia de costas solicita, que en caso de prosperar las pretensiones de
la demanda, se abstenga el juez en tasarlas, dando aplicaciéon al Art. 365
del C.G del P; asi como tener en cuenta, que solo habrd lugar a costas,
cuando en el expediente aparezcan que se causaron y en la medida de

sU comprobacion.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 11 de marzo de 2016, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la demandadas.

- En proveido de 18 de abril de 2016, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio Publico, para emitir concepto de

fondo.”

- La parte demandante y la parte demandada, no se hicieron participes

en esta etapa procesals.

5 Folios 146-151; 152-156, del cuaderno de primera instancia.
6 Folio 3, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 12, cuaderno de segunda instancia.
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- El Ministerio PUblico, emite concepto de fondo?, considerando que se
debe ordenar la reliquidacion de la asignacion de retiro, en la forma que
la Ley establece, esto es aplicando el 70% al salario bdsico y adicionando,
las partidas en un 38.5%, sobre la prima de antiguedad vy el subsidio familiar,

a mas del reconocimiento de una bonificacion equivalente al 60%.

Precisd, que le asiste razdn al actor, en cuanto a la aplicacion del principio
de igualdad, para efectos de equiparar en tratamiento a los Soldados
Profesionales, por un lado y a los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Militar,
por el otro, respecto a la inclusidon del subsidio familiar, en la liquidaciéon de
la asignacion de retiro, si se tiene en cuenta, que dicho trato diferenciado,

no se encuentra justificado.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

De los extremos de la litis, el problema juridico a desatar en la presente
acciodn, es: sExiste lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos,
contenidos en el Oficio N° 50307 de fecha 21 de julio de 2014 y el N° 57736
de 01 de agosto de la misma anualidad, en virtud de los cuales, se negd el
reajuste de la asignaciéon de retiro, devengada por el demandante, en lo
qgue concierne a las férmulas y factores establecidos para la respectiva

liguidacioén, de la prestacion social referida?

8 Folio 23, cuaderno de 2° instancia.
? Folios 18-22, cuaderno de 2° instancia.
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De conformidad con la problemdtica planteada, los extremos de la litis y

los argumentos de las partes, esta Sala fratard los siguientes temas:

i) De la liguidacidon de la asignacion de retfiro y los pardmetros legales a
tener en cuenta, para efectos del reconocimiento de miembros de las

Fuerzas Armadas -Soldado Voluntario/Soldado Profesional-.

ii) El subsidio de familia y su naturaleza, como factor liquidatorio a la hora

de ser reconocida la asignacion de retiro de Soldados Profesionales.

i) De la condena en costas y el regimen objetivo de valoracion.

2.3. Anadlisis de la Sala.

2.3.1.- De la liquidacién de la asignacion de retiro y los pardmetros legales
a tener en cuenta, para efectos del reconocimiento de miembros de las

Fuerzas Armadas -Soldado Voluntario/Soldado Profesional-.

El ordenamiento juridico, mediante ley 131 de 1985, dispuso una serie de
normas sobre el servicio militar voluntario, en lo relacionado al ingreso,
beneficios y obligaciones respectivas, donde se destaca, para efectos de la
problemdtica de esta accidon, lo consignado en el articulo 6 de dicha

normativa que reza:

“ARTICULO 4°. EI que preste el servicio militar voluntario
devengard una bonificacion mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento
(60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial
Tecnico Cuarto.”

De esta forma, se observa, que las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, como soldados voluntarios, los cuales estdn definidos por

el deseo de continuar en el servicio, luego de haber prestado el servicio
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militar obligatorio, a diferencia del soldado profesional, que es aquel
entrenado y capacitado para actuar en las unidades de combate
independientemente de haber prestado o no el servicio militar obligatorio'©,
tenian derecho, en vigencia de la norma referenciada, a una bonificacion
mensvual, equivalente al Salario Minimo Legal mds un sesenta por ciento

(60%), de dicho valor.

Posteriormente, mediante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los
regimenes prestacionales de los soldados profesionales y soldados
voluntarios fueron asimilados, de conformidad con el articulo 42 de tal

preceptiva, que indico:

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se
aplicard 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.”

La anterior disposicion a su vez, debe ser interpretada bajo los contenidos
normativos del Decreto 1274 de 14 de septiembre de 2000, que en su

arficulo 1° senala:

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

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

Entendiéndose, con las iniciativas legales abarcadas, el interés designado
en la ley 4ta de 1992, con miras a la expedicion de un régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, sin defrimento de los derechos
adquiridos, enmarcdndose una prerrogativa especial, para aquellos

soldados voluntarios, que venian amparados por las preceptivas de la ley

10 Sobre la diferencia de soldados voluntarios y profesionales, ver Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda - Subseccidn B. Sentencia del 11 de
junio de 2009. Expediente 2311-08. C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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131 de 1985, los cuales gozarian de un 60%, para efectos de liquidaciones
prestacionales, existiendo a su vez, una cualificacion de la bonificacion

mensual, a un salario mensual.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 923 de 2004, se instaura un
nuevo inferés, con el objefo de senalar las normas, objetivos y criterios que
el Gobierno Nacional debia tener en cuenta, para la fijacion del réegimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
bajo un marco de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad vy solidaridad'!, los cuadles
determinan la expedicion del Decreto 4433 de 2004, norma que cobija,
actualmente, a los miembros de las Fuerza Publica, en asuntos atinentes a
la primera de las normas mencionadas y que establece para efectos de la

asignacion de retiro lo siguiente:

“Asignacion de retiro

Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidardn segun corresponda en cada caso,
sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigUedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

11 Se considera de suma importancia destacar las siguientes normas de la Ley 903 de 2004:
“ARTICULO lo. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecién a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen de la asignacidén de retiro, la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pensidn de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacién del régimen pensional y de
asignacidén de retiro de los miembros de la Fuerza Pdblica, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta ademds de los principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los siguientes objetivos y criterios:
(...)

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservardn y respetardn todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones
anteriores a la fecha de enfrada de las normas que se expidan en desarrollo de la misma.
(...)

2.7. No podrd discriminarse por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra condicidon a
los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el trdmite administrativo del
reconocimiento de una asignacion de retiro o pension o sustitucion.”
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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 encuenire
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 antigledad en los porcentgjes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

Pardgrafo. En adicidn a las partidas especificamente senaladas
en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables
para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

(...)

Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio
activo con veinte (20) anos de servicio, tendrdn derecho a partir
de la fecha en que terminen los fres (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 freinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigledad. En todo caso, la asignacion mensual
de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (Negrillas y subrayas fuera del texto).”

Ahora bien, esta Sala considera que del anterior recuento normativo, la
liguidaciéon de las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, debe
ser soportada bajo una interpretacion sistemdtica e integral, de aquellas
normas que consagra la especialidad del régimen salarial y prestacional en
estudio, por lo que no es aceptable, la aplicacion de cualesquiera de las
normas expuestas en acdpites precedentes, sin atender a su sentido

historico-funcional.

De tal forma, que al momento de liquidarse las asignaciones de retiro, se

debe tener en cuenta lo consignado en el articulo 13 y 16 del Decreto 4433
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de 2004, que establece una serie de férmulas propias, para lograr tal
cometido, como lo es el 40% del Salario Minimo Legal y los porcentajes de
prima de antigledad; sin embargo, conforme el arficulo 1° del Decreto
1274 del 2000, aquellas personas que a 31 de diciembre de 2000, obraban
como soldados voluntarios, tendrdn como beneficio alterno del sistema, el
de efectuarse la operacion aritmética, no con el 40 % del SMLMYV, sino con
el 60% de tal concepto, ddndose proteccidn a los intereses e iniciativas que
a lo largo de la historia legislativa, se ha buscado detentar a miembros de

la Fuerza PUblica, como lo son los soldados profesionales/voluntarios.

Asi las cosas, el cargo desarrollado NO estd llamado a prosperar, toda vez
que, si bien se observa de la historia laboral del Infante profesional (r) JOSE
IGNACIO AMADOR VANEGAS'2, que el mismo ingresé al servicio militar
obligatorio el 1° de abril de 1988 vy finalizd el 31 de marzo de 1991, pasando
luego a convertirse en Soldado voluntario de las Fuerzas Armadas, el 1° de
abril de 1991, de conformidad con el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, el demandante, tiene derecho a que se liquide su

asignacion de retiro, bajo la égida del 60%.

Teniendo en claro, el porcentaje del 60% del SMLMYV, se procede a
establecer, la forma como debe ser computada la asignacion de retiro,
desde los pardmeftros integrales de las normas, que conforman tal
prestacion social, por ello se considera, que la misma se debe fijar,
teniéendose en cuenta el 70%, del valor resultante de la asignaciéon mensual
del inciso 2 del arficulo 1 del Decreto 1274 de 2000 (60%), adiciondndose a

su vez el 38.5% de la prima de antigledad.

Sea esta la oportunidad para aclarar, que como bien lo apunta el
demandante y el juez de instancia, el 70% no se detenta de la sumatoria del
salario mensual a definir y la prima de antigiedad, conjuntamente — (salario
a definir + 38.5% prima de antigledad) (70%)), sino que se predica del

primer concepto, resultado Ultimo al que se le debe sumar el porcentaje de

12 Ver folio 99 del cuaderno de primera instancia.
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la prima de antigledad de manera separada o mas bien excluyente -(70%

salario a definir )+ (38.5% de la prima de antigledad)-.

Ahora bien, del medio de alzada, de manera confusa, se prevé un
argumento referido a la falta de legitimacion en la causa por pasiva, de
CREMIL, al no ser esta la entidad que elabora las hojas de servicios, donde
se establecen los factores y porcentajes liquidatorios de la asignacion de
retiro, obligacion que se dice, estd en cabeza del Ministerio de Defensaq,

este Tribunal no acoge el planteamiento en cita, por las siguientes razones.

La hoja de servicios, en materia del reconocimiento de la asignacion de
retiro, se traduce, en primera medida, como acto administrativo de trdmite,
mediante el cual, se demarcan una serie de factores y tiempos de servicios,
con el objeto que la autoridad competente, proceda al reconocimiento y
pago de la primera, sin embargo, el Honorable Consejo de Estado, ha
previsto, que en aquellos eventos, en que se controvierta el contenido de la
misma, es decir, se considere que no se senalaron en debida forma, los
tiempos o factores liquidatorios a proveer, la naturaleza administrativa de
tramite, se cualifica en definitiva, siendo la hoja de servicios, un acto

administrativo definitivo, susceptible de control judicialls.

13 En sentencia del 4 de mayo de 2006, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo-Seccién Segunda, expediente 5786-03, con ponencia del Dr. Tarsicio
Cdceres Toro, sobre lo expuesto precisd: “Al pretenderse el reconocimiento del tiempo
servido a la Institucidn, sea que se busque la elaboracion de la hoja de servicios policiales
o, como en el sub lite, su adicidn para que se incluyan tiempos dobles que el actor
considera no se le tuvieron en cuenta, estamos frente a una actuacién consistente en un
procedimiento previo y necesario para que posteriormente se acuda ante la autoridad
competente en busca del reconocimiento o mejoramiento de la asignacién de retiro;
estas reclamaciones, como ya se expreso, pueden iniciarse en cualquier tiempo.

Esta Corporacion ha dejado claro que aunque son actuaciones de tramite, la
denegacién de la elaboracién de la hoja de servicios o negativa de su adiccién, asi
como los demds actos que se profieran en relacion con ella, si existe inconformidad con
lo decidido, impidiendo con ello obtener la asignacién de retiro o su modificacién, se ha
concluido que dicha denegacion pone fin a dicha actuacién ante la autoridad Militar o
Policial, haciendo imposible continuaria ante la autoridad y entidad que tiene a su cargo
el conocimiento de las prestaciones periddicas pertinentes. Luego, la decisidon
administrativa negativa en esa materia, al tenor del art. 50 -in fine- del C. C. A., se reputa
ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO, clase de pronunciamiento administrativo que si es
susceptible de enjuiciamiento ante esta jurisdiccion.”
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No obstante, en el caso de marras, no se estd discutiendo el confenido de
la hoja de servicios, sino las férmulas, con las que se procede a reconocer la
asignacion de retiro, las cuales, son definidas por ley, mds no por la enfidad
respectiva -Ministerio de Defensa-, siendo los pardmetros normativos, los que
direccionan la decision de reconocimiento de la prestacion social, en
comento, por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL-,
de dalli que en esta oportunidad, la hoja de servicios, es considerada como
un acto administrativo de trdmite, respecto de la cual, no existe

inconformidad.

Por ende, al existir inconformidad, no con la hoja de servicios, sino con las
formulas aplicadas por CREMIL, a la hora de liquidar la asignacion de retiro
del demandante, en lo que concierne al cargo N° 2 de la demanda'4, se
observa a todas luces, que el ente competente, a la hora de aplicar las
formulas y preceptos normativos, en el reconocimiento de la prestacion
social en comento, es en este caso, el ente demandado, situacion que le

confiere legitimacion por pasiva en la presente causa.

2.3.2. El subsidio familiar y su naturaleza como factor liquidatorio a la hora

de ser reconocida la asignacion de retiro de Soldados Profesionales.

El subsidio familiar, como componente de la seguridad social, ha sido
asimilado en nuestro ordenamiento juridico, desde mediados del siglo XX,
caracterizado por ser una medida que busca “beneficiar a los sectores mads
pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion entre
los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion

de las necesidades basicas del grupo familiar’1s.

14 Aguel elevado por “el reajuste por falta de aplicacién de lo establecido en el pardgrafo
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000, ya que se estd
tomando el salario minimo legal vigente, incrementado solo en un 40%, cuando la norma
establece, que para los soldados que a 31 de diciembre de 2000, ostentaban la calidad
de voluntarios, la asignacién salarial mensual, se debe liquidar con base en el salario
minimo legal incrementado en un 60%.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-508 de 1997. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Denfro de su naturaleza se destacan, “los medios para la consecucion de
este objetivo, que son bdsicamente el reconocimiento de un subsidio en
dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bagjos,
subsidio que se paga en atencion al numero de hijos; y tambien en el
reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de programas de salud,
educacion, mercadeo y recreacion. El sistemma de subsidio familiar es
entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se
atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de
su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden
atender en forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en

alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.”16

Por consiguiente, el subsidio familiar debe ser entendido desde una 6ptica
social, el cual a la hora de su reconocimiento, debe responder a los
intereses de solidaridad, equidad vy justicia, con miras a dar coherencia y
cohesién, a los miembros que componen un nucleo social, atendiendo a su
vez, a las particularidades propias de su contexto, prevaliéndose la

prestacion en comento, en aquellos grupos que mds lo ameriten.

La corte constitucional, sobre el subsidio familiar ha destacado lo siguiente:

“Por ofra parte, esta Corporacion se ha pronunciado en
numerosas ocasiones, fanto en sede de constitucionalidad como
de tutela sobre el subsidio familiar. En primer lugar ha destacado
que el subsidio familiar tiene una doble dimension, segun la
perspectiva desde la cual sea analizado. La primera hace
referencia al mecanismo previsto para acopiar los recursos para
pagar el subsidio y a la naturaleza de estos recursos. La segunda
sobre la naturaleza juridica del subsidio mismo, la cual interesa
especialmente para los fines de la presente providencia y por eso
serd analizada con mayor detalle.

En primer lugar se ha hecho referencia a la relacion entre el
subsidio familiar y los articulos 48 y 53 constitucionales. Asi, se ha
destacado que el subsidio familiar es una especie del género de
la seguridad social. Igualmente se ha senalado que constituye un
mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende
a que la cuota monetaria “se reconoce al trabajador en razén

16 |bid.
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de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le
impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mds
apremiantes en alimentacion,  vestuario, educacion y
alojamiento”. Estos pronunciamientos previos fueron recogidos en
la sentencia C-1173 de 2001, en la que se sostuvo que el subsidio
familiar ostenta la triple condicion de prestacion de la seguridad
social, mecanismo de redistribucion del ingreso y funcion publica
desde la dptica de la prestacion del servicio.

Por otra parte, en numerosas sentencias de ftutela se ha
establecido la relacion entre la cuota monetaria del subsidio
familiar y el derecho al minimo vital, especialmente porque sus
destinatarios finales son ninos y personas de la tercera edad.”

Por lo tanto, la jurisprudencia constitucional sobre el tema, ha tenido una
posicidn coherente y l6gica, acerca las condiciones propias del concepto
referenciado, a mds de su finalidad social que vincula, no solo al
beneficiario directo, sino que ademds, hace parte inherente de las

garantias de la familia, como nucleo social por antonomasia.

No obstante, la temdtica abordada, guarda relacion directa con la
progresividad de los derechos sociales y la prohibicion de regresividad
respecto a los mismos, donde a su vez se ha indicado, que tales principios,
deben ser analizados de manera integral, con los contextos sociales que
hacen parte de la problemdtica suscitada, en los casos que lo ameriten,
donde no existe una posicion absoluta de la tales preceptos, pero a si
mismo, solo es posible la disminucion de ciertas garantias sociales en el
evento de existir una medida razonable y justificable. Al efecto el Alto

Tribunal Constitucional ha senalado:

“El mandato de progresividad, en materia de seguridad social
que se desprende de los preceptos antes mencionados, fiene
dos contenidos complementarios, por un lado el reconocimiento
de que la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el
pacto supone una cierta gradualidad, asi el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales ha expresado que “el concepto
de readlizacion progresiva constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena realizacién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, generalmente no podrdan lograrse en un
corto periodo de tiempo”. Adicionalmente también implica un
segundo sentido, el de progreso, consistente en la obligacion
estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los
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derechos econdmicos, sociales y culturales. Esta Ultima
comprension implica como contrapartida la obligacion estatal
de no regresividad, la cual ha sido interpretada doctrinal y
jurisprudencialmente en el sentido que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion “la amplia libertad de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se
ve restringida, al menos en un aspecto: todo refroceso frente al
nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente
problemdtico puesto que precisamente contradice el mandato
de progresividad”, lo cual no solo es aplicable respecto a la
actividad del Legislador sino también respecto a la actuacion de
la Administracion en el diseno y ejecucion de politicas publicas
en materia de derechos econémicos sociales y culturales al igual
que cualquier rama de los poderes publicos con competencias
en la materia.

Se trata, sin embargo, de una prohibicion prima facie, porque
“los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer
imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que
habia sido alcanzado (...). Esto significa que, como esta Corte ya
lo habia senalado, un retroceso debe presumirse en principio
inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello estd
sometido a un control judicial mads severo. Para que pueda ser
constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen
imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social”.

Igualmente, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas ha senalado que las medidas
regresivas, que disminuyen el nivel de proteccion ya alcanzado
de un derecho social, se presumen contrarias al Pacto, pero no
estdn absolutamente prohibidas, en el sentido que debe
entenderse que el principio de la conservacion de la condicion
mas beneficiosa frente a cambios legislativos opera también
como una prohibicidn prima facie, pero no como una
interdiccion absoluta de las medidas regresivas.

En fecha mas reciente esta Corporacion sintetizd en los siguientes
términos el alcance de Ila prohibicion de regresion ‘“la
constatacion de la regresividad de la medida no conduce
automdticamente a su inconstitucionalidad. Si bien este tipo de
medidas pueden ser constitucionalmente problemdticas por
desconocer el principio de progresividad, esto sélo opera como
una presuncion, prima facie, de su inconstitucionalidad. En
consecuencia, para desvirtuar esta presuncion es necesario que
la medida sea justificada y ademads adecuada y proporcionada
para alcanzar un propdsito constitucional de particular
importancia.”
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Ahora bien, en el caso examinado en la presente decision se
frata de una regresion normativa, sobre el particular se ha
senalado que en estos casos la prohibicion de regresividad no es
absoluta ni petrifica la legislacion en materia de derechos
sociales, significando lo anterior que, si bien un retroceso debe
presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable a
fraves, eso si, de un confrol judicial mds severo.

(...)

Del recuento anterior se deduce que el alcance del principio de
progresividad y de la prohibicion de regresion, tanto en el
derecho interno como en el derecho internacional de los
derechos humanos, no es absoluto y en definitiva que la
regresion normativa siempre ha de ser examinada a la luz del
contexto en el que se adopta la medida y de la finalidad que
ésta persigue, por tal motivo es preciso hacer una breve
referencia al marco regulador en el cual se encuentra la
disposicion demandada, esto esla Ley 1429 de 2010."17

Liama la atencién de esta colegiatura, que la jurisprudencia constitucional
en asuntos como el desarrollado, recurre a contenidos de razonabilidad,
para determinar la procedencia o no de medidas regresivas de elementos
de corte social, donde ademds lleva insita la imperiosa necesidad de
establecer un andlisis constifucional del concepto igualdad, con miras a
evitar la posible vulneracion de este elemento de ftriple connotfacion

constitucional (Valor, principio y derecho fundamental).

Frente a este Ultimo aspecto, se ha acudido a ciertas herramientas
contempordneas, a la hora de hacer una interpretacion judicial, donde se
destaca el juicio de proporcionalidad, en cabeza el test de razonabilidad,
para asi realizar una modulacion extensiva del principio categodrico, en el
que se predica la maxima aristotélica de “fratar igual a los iguales y

desigual a los desiguales”.

El test de razonabilidad, ha sido entendido como “una guia metodoldgica
para dar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse en todo

problema relacionado con el principio de igualdad: zcudl es el criterio

17 1bid.
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relevante para establecer un trato desiguale o, en otras palabras, zes
razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato

desigual¢”1s

Sobre la descripcion técnica y argumentativa de la metodologia asumida,
esta Sala hace suyo los argumentos reiterados por la Corte Constitucional,

en la sentencia C-022 de 1996, con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz:

“Una vez se ha determinado la existencia fdctica de un
fratamiento desigual y la materia sobre la que él recae (cf.
6.3.1.), el andlisis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tfres
etapas, que componen el test de razonabilidad y que intentan
determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido a ftravés del
establecimiento del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de
proporcionalidad entre ese frato y el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no sélo
Idgicas sino también metodoldgicas: el test del trato desigual
pasa a una etapa subsiguiente solo si dicho trato sorted con éxito
la inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor
dificultad, como quiera que puede llevarse a cabo a partir del
solo examen de los hechos sometidos a la decision del juez
constitucional; se trata Unicamente de la determinacion del fin
buscado por el trato desigual. El segundo paso, por el contrario,
requiere una confrontacion de los hechos con el ftexto
constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los
valores, principios y derechos consignados en éste. Si el trato
desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente
vdlido, el juez constitucional debe proceder al Ultimo paso del
test, que examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es
el punto mads complejo de la evaluacion, y su comprension y
aplicacion satisfactoria dependen de un andlisis
(descomposicion en partes) de su contenido.

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado cémo el concepto
de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sdlo si se
concreta en ofro mds especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos
principios entran en colision, porque la aplicacion de uno implica

18 Corte Constitucional.- Sentencia C-022 de 1996. M.P Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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la reduccion del campo de aplicacion de otro, corresponde al
juez  constitucional determinar si esa  reduccion  es
proporcionada, alaluz de laimportancia del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos
parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de
esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro
medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de
esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre
medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de
este fin no sacrifique principios constitucionalmente mads
importantes”.

Concluyéndose sobre este aspecto, que el test de razonabilidad, se
caracteriza por iniciar una operacion intelectual, que se desprende de un
juicio diferenciado con respecto al principio de igualdad, mediante el
cual, se busca definir si la medida es justa y razonable, bajo la éptica del

ejercicio de la proporcionalidad.

Desarrollados los anteriores argumentos y aterrizando a la solucion del caso
en concreto, es evidente, que existe diferencia, en la manera como es
liguidada la asignacion de retiro, dispuesta por el Decreto 4433 de 2004,
para los oficiales, suboficiales y los soldados profesionales, donde a los
primeros, les es reconocido como componente social liquidatorio, el

subsidio familiar, excluyéndose a los segundos.

Por lo tanto, este Tribunal debe definir, si la desigualad mencionada, es
justificable, en la medida del principio de proporcionalidad, profiriéndose al
respecto, una decision en sentido negativo, toda vez, que como fue
expuesto en acdpites precedentes, el subsidio familiar ha sido reconocido a
la largo de la historia legislativa, como un beneficio a los sectores mads
pobres de la poblacidn, prevalentes en nucleos sociales de especial
sujecion, donde se observa, que el trato diferenciado de los oficiales-
suboficiales y los soldados profesionales, no contiene una finalidad u objeto
constitucional razonable, al encontrar que estos Ultimos son a quienes, en

primera medida, deberia ser dirigida la prestacion social en comento, no

20
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enconfrando razén alguna, para que se excluya este emolumento, como
factor liquidatorio de la asignacion de retiro de los mencionados soldados

profesionales.

De la excepcion de inconstitucionalidad, como sustento definitivo en el

marco de la decision a tomar.

Ahora bien, definido lo anterior, es claro que la disposicion normativa
contenida en el pardgrafo del arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, es
abiertamente inconstitucional, considerando esta judicatura, que la
decisiobn a adoptar, debe estar presidida, por la materializacién de la
excepcion de inconstitucionalidad, en lo que respecta al subsidio familiar,
como componente de liquidaciéon de la asignacion de retiro, en soldados

profesionales.

La excepcidon de inconstitucionalidad!?, se erige como un mecanismo
judicial viable para inaplicar una norma, que va en detrimento de la
constitucion, cuando aun no se ha detentado wun juicio de
constitucionalidad abstracto sobre la primera, ejecutdndose, por ende, un
control concreto de la disposicion objeto de reparo, en cabeza de todos los

jueces de la republica, por mandato expreso del articulo 4 superior.20

De dlli que, siendo la excepcion de inconstitucionalidad, el mecanismo
judicial para inaplicar el pardgrafo del articulo 13 del decreto 4433 de 2004,
debido a la apreciaciones elevadas en apartes precedentes, este Tribunal,

CONFIRMARA el fallo de primera instancia, en lo que al cargo corresponde.

19 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2010. M. P. Dr. Jorge Ivdn Palacio Palacio. Ver
asi mismo Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién Tercera-
Subseccion C. Sentencia del 23 de mayo de 2012. Expediente con radicacién interna
22592. C.P Dr. Enrique Gil Botero.

20 Constitucién Politica de Colombia. “ARTICULO 4o. La Constitucién es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicardn las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las aqutoridades.”

21
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2.3.3. De la condena en costas y el régimen objetivo de valoracion.

Se entiende por costas:

“la carga econdmica que debe afrontar quien no tenia la razon,
motivo por el que obtuvo decision desfavorable y comprende, a
mas de de las expensas erogadas por la ofra parte, las agencias
en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la
parte gananciosa efectud y a Ila que le deben ser
reintegradas.”?!

Por lo tanto, las costas procesales, se traducen en una medida
desventagjosa, para aquel que fue vencido en un procedimiento judicial,
en beneficio de aquel que resulta vencedor, en la receptacion de sus

apreciaciones de hecho y de derecho, entorno al litigio desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas procesales,
de conformidad con la ley 1437 de 2011, que derogd las disposiciones
contenidas en el Decreto 01 de 1984, se regula por el articulo 188, que

establecio:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil".

Del estudio de la norma, se observa la configuracion de un régimen de
cardcter objetivo, el cual, desde su verbo rector “dispondrd”, que seguin su
significado es ‘“colocar, poner algo en orden vy situacion conveniente/
mandar lo que ha de hacerse.”?2, existe una tasacion de la condena, con
su respectiva liquidacion y ejecucion, de conformidad con la remision
efectuada al Cédigo de Procedimiento Civilz3, el cual, no determina una

condicion subjetiva, para la materializacion de Ias erogaciones procesales

21 LOPEZ BLANCO, Herndn Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo |. Editorial Dupré.
Bogota-Colombia 2009.

22 http://www.rae.es/drae/srv/searcheid=lwJvh1m1PDXX2G?DnACY.

23 Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral 1° reza: “Se condenard en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.”

22
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en estudio, pregondndose por un régimen objetivo, propio de esta
jurisdiccion, existiendo solo una exclusion a dicho régimen, cuando el

asunto sea de interés publico, que en el caso concreto no lo es.

Siendo asi, el cargo formulado en relacion con las costas, se resuelve a
favor de los argumentos de la primera instancia, toda vez, que como se
expuso, con la expedicion de la ley 1437 de 2011, se constituyd un régimen
objetivo en la materia abordada, por lo que no son aceptados los
argumentos aseverados por la parte apelante, méxime cuando los mismos,
se centran en una facultad de abstencion del operador judicial de
decretarlos (Numeral 6 del articulo 392 del C.P.C) y la acreditaciéon de los
gastos incurridos, los cuales se entienden implicitos a lo largo del frdmite

desplegado en ejercicio del presente medio de control.24

3. Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior, y siendo consecuentes con lo dispuesto en los

articulo 365y 366 del CGP, se condena en costas a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decisidon Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de 4 de noviembre de 2015, proferida
por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de
conformidad con las razones senaladas en la parte motiva de esta

decision.

24 Puede consultarse Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Segunda-Subseccién a. Sentencia del 7 de abril de 2016. Expediente con radicacion
interna 1291-2014. C. P. Dr. William Herndndez Gémez.
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Expediente No. 70-001-33-33-004-2015-00095-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia, al ente
demandado. El a quo liquidard, concentradamente, las costas procesales,
incluyendo agencias en derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de

origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Estudiado y aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0096/2016

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS MOISES RODRIGUEZ PEREZ
(Ausente con permiso)
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