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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Tunja, dieciocho (18) de febrero de dos mii dieciséis (2016)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACTOR: LIZANDRO VALENCIA PEREZ
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
RADICACION: 2014- 00102

1.- ASUNTO.

Procede el Juzgado a proferir decisidén que en derecho corresponde, una vez
agotado el tramite de instancia, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado, mediante apoderado, por LISANDRO
VALENCIA PEREZ, en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES."

2.- PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo N° 2013-36502 de fecha 12 de
julio de 2013, proferido por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, mediante el cual le negd el reajuste de la
asignacion de retiro a favor del sefior LISANDRO VALENCIA.

Que como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
se condene a la entidad demandada a reliquidiar la asignacion de retiro

tomando como base de liquidacion 1a establecida en el articulo 4 de la Ley 131
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de 1985 y el inciso segundo del articulo primerc del Decreto 1794 del 14 de

septiembre de 2000, esto es incrementando la asignacién en un 60%.

Asi mismo, solicita que el reajuste de la asignacién de retiro se realice afio a
afio, con lo nuevos valores que arroje la reliquidacién solicitada, aunado a que
sobre las sumas adeudas se incorporen los ajustes de vaior conforme al indice

de Precios al Consumidor, teniendo en cuenta el articulo 187 del C.P.A.C.A.

Por ofra parte, que se paguen los intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia condenatoria, conforme lo estipulado en el articulo 192 y 195
del CPACA 2

3.- HECHOS.
Fundamenta su peticién el actor en los siguientes hechos:

Indicé que, prestd servicio militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional
como soldado regular, luego fue incorporado como soldado voluntario de
conformidad con Io establecido en la Ley 131 de 1985 y a partir det 01 de
noviembre de 2003, por disposicidn administrativa del Comandante del Ejército
Nacional, fue promovido como Soldado Profesional hasta la fecha de su retiro

efectivo del servicio.

Senalé que, mediante el Decreto 1793 de 2000, el Gobierno Nacional creo
dentro de su estructura de la Fuerza Publica los soldados profesionales con el
fin del mantenimiento y restablecimiento del orden publico. Afadié que, con la
expedicion del Decreto 1794 de 2004, por medio del cual se estableci el
régimen salarial y prestacional para e! personal de soldados profesionales, fijo

la asignacion basica en un salario minimo en un 40% del mismo salario.

Manifestd que, con el fin de mantener las condiciones salariales y garantizar los
derechos adquiridos de los soldados voluntarics que se incorporan como
soldados profesionales, en el inciso segundo del articulo primero del Decreto

1794 se dejoé establecido en forma clara quienes tenian la condicidon de

“Flios 2y 3
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soldados voluntarios a 31 de diciembre de 2000, seguian percibiendo como

asignacioén basica el salario minimo incrementado en un 60%.

Adujo que, durante el tiempo que permanecié como soldado voluntario percibid
la asignacién basica mensual igual a un salario minimo incrementado en un

60% del salario minimo, el cual fue cancelado el 31 de octubre de 2003.

© - Explico que, a partir det 1° de noviembre de 2003, fecha en la que obtuvo el

. status pensional de soldado profesional, como consecuencia de una
interpretacion equivocada de lo establecido en el Decreto 1794 de 2000, le

disminuyd la asignacion basica.

Precisé que, la entidad demanda previo requisitos exigidos por el artfculo 16 del
Decreto 433 de 2004, |a entidad demandada mediante fa Resolucion N° 463 de
2009, le reconocié la asignacion de retiro como soldado profesional.

Finalmente adujo que, con fecha 24 de junio de 2013, elevd derecho de peticion
ante la entidad demandad a fin de que la asignacion de retiro fuera liquidada
teniendo como base el salario minimo incrementado en un 60%; peticion que
fue resuelta de forma negativa, por medio del oficio N° 2013-36502°.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO.

Fundamenta su peticidon en las siguientes normas:

Los articulos 1,2,4,13,25,46,48,53 y 58 de la Constitucion Nacional; Ley 31 de
1985, Ley 4° de 1992, Ley 923 de 2004, Decreto 1793 y 1794 de 2000.

El concepto de violacidén puede sintetizarse asi:

Violacion al derecho fundamental de igualdad.

3Flios 3y 4
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Sefalo, el derecho a la iguaidad es uno de los principios fundantes del
constitucionalismo moderno que incidié de manera directa en la estructuracion
del derecho laboral, el cual encuentra su sustento en los articulos 13 y 53 de la
Constitucidon y en los convenios 111 y 95 de la OIT. De esta manera y en
nuestro sentir, la reafirmacion del principio 'y derecho fundamental de igualdad
ante la ley, tiene por objeto materializar en forma progresiva las condiciones
sociales, econdmicas y culturales que reduzcan al maximo los desequilibrios
existentes en las oportunidades del desarrollo humano, en especial por las
condiciones de vida pretendidas por los trabajadores con relacion a las

expectativas que desarrollan en sus actividades laborales.

Arguye, que cuando la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el acto
administrativo objeto de estudio, niega la liquidacion de la asignacion de

retiro de acuerdo a ia asignacion basica de un salario minimo incrementado en
un 60% fijada en inciso segundo del articulo 10 del Decreto 1794 de 2000,
omite el mandato constitucional2 y legal que indica la obligatoriedad de tener en
cuenta para determinar la mesada pensional ios ingresos percibidos por el
trabajador, comportamiento que no obedece un actuar razonabie por parte de la
Administracién, generando con elio un trato discriminatorio y desigual que
desvirtua la adecuada aplicacion de la Constitucion Politica con referencia al

principio fundamental de la iguaidad.

Explicod que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al efectuar las liquidaciones
de la asignacion de retiro tomando como base de liquidacion una asignacion mas
baja de la que le correspondia de acuerdo al inciso segundo del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000. Anadié que, al ser liquidada la asignacion de retiro de los
solados profesionales por debajo de la establecida en los Decretos
Reglamentarios, se esta dando un tratamiento discriminatorio, en contradiccion

con el articulo 13 de la Constitucion Nacionai.

Derecho irrenunciable a la seguridad social {principio de progresividad).

Manifestd que, el principio de progresividad de los derechos sociales se encuentra
previsto en el articulo 48 de la Constitucion Nacional, de manera que, en virtud del

derecho mencionado existe una prohibicion general de establecer medidas
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regresivas en desconocimientos de las prerrogativas que se hayan logrado a en

favor de los asociados.

Precisé que, atendiendo al mandato de la progresividad, permite deducir que una
vez que el trabajados alcance determinados beneficios en cuanto a las
prestaciones sociales se consolidan sobre esté unas garantias y una proteccion
constitucional para que no sean desmejoradas, toda vez que, lo contrario

contradice los parametros normativos consagrados por el Estado Colombiano.

Puntualizé que, en el caso concreto el hecho que hubiera optado por la condicidn
de soldado profesional a partir de noviembre de 2003, esto no puede ser tomado
como justificacion para disminuir la asignacion basica a un salario incrementado

en un 40%, afectando el minimo vital.

Principio de favorabilidad laboral/principio in dubio prooperario.

Seguidamente hace un recuento del principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion Nacional, y hace trascripcion parciales de la
sentencia C-862 de fecha 19 de octubre de 2006, proferida por la H. Corte
Constitucional, concluyendo que, la entidad demandad-debié empelar de manera
favorable, es decir tomando como base de liquidacion el salario minimo
incrementado en un 60% del mismo salario, en aplicacidon del principio de

favorabilidad.

De los derechos adquiridos

Adujo que, el articulo 58 de la Norma Superior garantiza la propiedad privada y los
derechos adquiridos, de manera que, para el caso de los soldados profesionales,
no se le podra desconocer sus derechos adquiridos como consecuencia de un
transito de legislacion, pues esto contradice el mandato constitucional de los
derechos adquiridos, progresividad y la favorabilidad con que deben ser aplicadas
e interpretadas las Leyes, generando una omision de los mandatos impuestos por
el Legislador primario y una aplicacién arbitraria del derecho que deslegitima

desde cualquier punto de vista el Estado Social de Derecho.
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Indicod que, los soldados profesionales que ingresaron a la Fuerza Publica antes
del 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a que Ie se les cancele y se tenga en
cuenta como base de liquidacion en el reconocimiento de sus asignaciones de

retiro de conformidad con el Decreto 1794 de 2000.
Primacia de la norma Constitucional

indica que, la jurisprudencia de |a Corte Constitucional ha planteado, que al
aplicar lo estipulado en el articulo 4° de la Constitucion Politica de Colombia, Se
erige a la misma como el marco supremo y delimitador que determina la validez
de la totalidad de las normas en el ordenamiento juridico, gquedando la
Constitucion como la norma de normas con caracter obligatorio tanto como para
los particulares como para las autoridades y con el mismo deber de obediencia
que permita el respeto de la supremacia constitucional y por ende la del Estado

Social de Derecho.

Explica, que la Caja de Retiro aqui demandada, en el momento de liquidar las. '
asignaciones de retiro con relacion a los soldados profesionales, toma lo
dispuesto en el articulo 13.2.1 del decreto 4433 de 2000, el "cual fija la base de
liquidacion de la mesada pensional" de los soldados de la Fuerza Publica, y
sobre esta liquida las asignaciones de retiro, sin detenerse a analizar si el
porcentaje tenido en cuenta obedece a lo establecido en la norma,
desconociendo que dentro del mismo grupo de soldados profesionales existe
una diferencia en la asignacién mensual dependiendo de la fecha de ingreso a
la Fuerza Publica, esto es , que para los soldados que se incorporaron antes dél
31 de diciembre de 2000 de conformidad con la ley 131 y el inciso segundo del
articulo primero-del decreto 1794 de 2000 la asighacion mensual es de un
salario minimo incrementado en un 60% del mismo, y para los soldados
profesionales que ingresaron después del 01 de enero del 2001 es el salario
minimo incrementado en un 40% del mismo salario, aspecto que la Caja de

Retiro no ha tenido en cuenta en la liquidacion de las asignaciones de retiro.

Finalmente hace trascripcion parcial de la sentencia de fecha 04 de septiembre de
2008, proferida por el Consejo de Estado, con Ponencia del Doctor Gustavo

Eduardo Gomez Aranguren, por medio de la cual se aplicd la excepcidn de
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inconstitucionalidad del articulo 43 del Decreto 443 de 2004, por considerar que el
ejecutivo se extralimitd en la potestad reglamentaria, de manera que, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares debe inaplicar el articulo 13.2.1 del Decreto 1794
de 2000, tal y como lo ordenan los postulados Constitucionales y en aplicacion del

principio de favorabilidad.

Falsa Motivacion

Aduce, que La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, en la
motivacion del acto administrativo que se demanda, incurri6 en causal de
FALSA MOTIVACION, al no existir correspondencia entre la decision adoptada
y los motivos de hecho y de derecho que se aducen para negar a mi
poderdante las peticiones solicitadas, lo que es motivo de nulidad (Art. 138

CPACA.); ademas quebranté las disposiciones de jerarquia superior normativa.

Agrega, que se incurrio en falsa motivacion, en preste caso por la aplicacién
incorrecta de los métodos de interpretacion normativa o por la falta de
conexidad entre los argumentos esbozados en el acto administrativo y la
solicitud presentada a la administracién; en esta demanda se ha podido dejar
muy claro, los postulados normativos y de interpretacion jurisprudencial y
doctrinarios respecto del porcentaje en que debe incrementarse la asignacion
de retiro de mi poderdante, erréneamente interpretado por la parte demandada;
que la demandada, para negar las pretensiones ha hecho una incorrecta
aplicacion del decreto 4433 de 2004, toda vez que la ley 131 de 1985 y el
decreto 1794 de 2000. Cita diferentes sentencias del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca.
5. ALEGACIONES.

Contestacion de la demanda: la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, por intermedio de su apoderada judicial dio contestacién a ia
demanda®, oponiéndose a las pretensiones de la demanda y propuso como
medios exceptivos los que denomind: “Legalidad de las actuaciones efectuadas

” i

por fa Caja de retiro de las Retiro de las Fuerzas Miiitares”, “ Inexistencia de

fundamento juridico para el reajuste de lo solicitado”, y , “No configuracion de

4 Folios 63-65
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falsa motivacién en las actuacion de la Caja de Sueldos de Retiro de las

Fuerzas Militares”.

La primera de ellas bajo el argumentc que, en desarrollo de los preceptos
constitucionales se han proferido diferentes disposiciones legales, por los cuales
se reglamenta y organiza la carrera de oficiales y sub oficiales de las Fuerzas
Militares, entre los cuales estan los Decretos 3071 de 1968, 2337 de 1971, 612 de
1977, 089 de 1984, 1211 de 1990, 2070 de 2003, normas de caracter especial

que priman sobre las generales.

En cuanto al medio exceptivo denominado Inexistencia de fundamento juridico
para el reajuste de lo solicitado, argumenté que, se debe tener en cuenta lo
dispuesto por el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, que determina solo el
incremento del 40%. Afadié que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, tiene
como objeto el reconocimiento de las asignaciones de retiro del personal de
oficiales, Sub Oficiales y soldados profesionales, para lo cual aplica‘i.,_las'
disposiciones especiales vigentes para cada uno de ellos y a partir de la una hoja
de servicios, documento gue se constituye en la pieza idénea e indispensable

para el reconocimiento de la asignacion de retiro por parte de la entidad.

Indicé que, de acuerdo a la hoja de servicios del demandante, expedida por el
Ministerio de Defensa, se encueniran las partidas computables prestaciones
unitarias, donde se enuncia el sueldo basico y la prima de antigliedad, de

conformidad con lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004.

Finalmente en cuanto a la excepcién denominada no configuracidon de falsa
motivaciéon en las actuacion de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas
Militares, manifestd que, el acto administrativo acusado no se encuentra viciado
de falsa motivacién, dado que este fue expedido con total apego a la Ley y basa
su argumento haciendo trascripcién parcial de la sentencia de fecha 19 de marzo
de 1998, proferida por el H. Consejo de Estado, para concluir que las suplicas de

la demanda se deben negar. (fls. 63-65)
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En |las alegaciones finales, ia parte demandante’, reitero los argumentos de ia
demanda, allegando copia de providencia del Consejo de Estado proferida

dentro de una accién de tutela.

Por otra parte, tanto la entidad demandada como el Ministerio publico

guardaron silencio.®

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

dictar sentencia, previas las siguientes:

6. CONSIDERACIONES:
6.1. El problema juridico por resolver

El presente asunto se contrae a determinar si se encuentra afectado de nulidad
el acto contenido en el oficio No 2013-36502 de fecha 12 de junio de 2013, y si
es procedente ajustar el salario del actor - como soldado profesional, es decir a
gue se le reconozca y pague la diferencia del 20% de lo devengado como
soldado voluntario {bonificacién mensual) y el salario percibide como soldado

profesional.

6.2. Hechos Probados

Se probd, que el actor elevo derecho de peticién ante la entidad demandada
consecutivo numero N° 20130052941 de fecha 24 de junio de 20137; Hoja de

Servicios def soldado profesional LISANDRO VALENCIA PEREZ®

Se allego, certificacién No. 380, fechada 9 de julio de 2013, expedida por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.®

5 Flio 137-152
5 Fiio 153
7 Flios. 33-35
8 Flios. 37-38
% Flio. 42
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Se evidencio, que mediante Resolucion N° 463 del 09 de marzo de 2009, se le
reconoce la asignacion de retiro al soldado profesional LISANDRO VALENCIA
PEREZ',

Se acredito, que el actor solicito en derecho de peticién a lo siguiente: !

“1, Se ordene a quien corresponda la refiquidacion y reajuste de la asignacion de
retiro, que le fue reconocida mediante Resolucién expedida por parte de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, tornando como base de liquidacion la
asignacion establecida en el Inciso segundo (2) del Decreto 1794 del 14 de
septiembre de 2000 (Salario minimo Incrementado en un 60% del mismo salario).
2. E! reajuste de la asignacién de retiro afio por ano, a partir de su
reconocimiento a la fecha, con los nuevos valores que arroje la reliquidacion
solicitada el literal anterior

3. Ei pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a, la diferencfa
que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por concepto
de asignacion de retiro desde el afio de reconocimiento de la asignacion en
adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho precitado

(..)”

Se probo, la entidad demandada da respuesta a la peticién radicada No. 52941
del 24 de junio de 2013, que mediante Oficio No. 320, consecutivo 2013-36502
de fecha 12 de Julio de 2013, expedido por la Subdirectora de Prestaciones
Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares sefalando: '

1)

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es un establecimiento publico del
orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional y como ftal, su
actuacion esta sometida por mandato constitucional al principio de legalidad, elfo
quiere decir que sus actuaciones deben ser sujetas a las disposiciones legales y
al orden constitucional por supuesto, elfo quiere decir que no pueden ser
interpretadas al arbitrio de los funcionarios que la conforman.

La funcion de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es reconocer y pagar
las asignaciones de retiro al personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales de las Fuerzas Militares y la sustitucion pensional a sus
beneficiarios, los cuales se hacen de conformidad con la normatividad vigente
para tal fin

(...)

Asi mismo es claro que la Entidad reconoce y paga la prestacion con base en la
informacién contenida en la hoja de servicio en cada caso y en la cual se
evidencia que e/ salario basico tomado por Ja Cagja de Retiro de las Fuerzas
Miiitares para la liquidacion de la asignacién de retiro, corresponde al que su
poderdante venia devengando en actividad

(...

Por las razones anteriormente expuestas, le indico que /a Entidad no atiende
favorabiemente su solicitud de reajuste de fa asighacion de retiro, ni incluir
factores no previstos en Ja ley, teniendo en cuenta que el régimen prestacional de
las Fuerzas Militares para los soldados e infantes de marina profesionales que
pasan al retiro, no ha sido modificado ni derogado, razén por la cual esta Caja de

19 Flios 39-41
! Flios 33-35
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Retiro de las Fuerzas Militares por su mision y naturaleza seguird dando
aplicacion estricta a lo dispuesto en fa normatividad dispuesta para ese fin, salvo

disposicion legal o judicial en contrario” 12

6.3. De las excepciones

Previo a pronunciarse sobre el fondo del asunto el despacho se referira a los

argumentos exceptivos formulados en la contestacion de la demanda asi:

Atendiendo al fundamento de la excepcidén propuesta por la apoderada de ia
entidad demandada la que denomina: Legalidad de las actuaciones efectuadas
por ia Caja de Retiro de las Retiro de las Fuerzas Militares, inexistencia de
fundamento juridico para el reajuste de lo solicitado, y no configuracion de falsa
" motivacién en las actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares'®, es
evidente que en la forma como han sido propuestas, no pretenden enervar la
accion, sino que se trata de verdaderos argumentos de la defensa, en tanto se

dirigen a desvirtuar {os hechos de la demanda.

Por ser estos argumentos defensivos que no enervan la pretension, estos

medios exceptivos propuestos seran resueltos con el fondo del asunto.
6.4.- ANALISIS DEL CASO
6.4.1.- Marco Normativo

La Constitucién Politica de 1991, al referirse a las Fuerzas Militares establece lo

siguiente:

"ARTICULQO 216. La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y fa Policia Nacional.

Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas o exijan para defender la independencia nacional y fas
instituciones publicas.

La Ley determinara las condiciones que en fodo tiempo eximen del servicio militar
y las prerrogativas por fa prestacion del mismo.

ARTICULQ 217. La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

2 Flios 36
13 Flios 43, 47-52
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Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de Ia
soberania, la independencia, la integridad del terriforio nacional y def orden
constitucional.

La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como
fos ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y ef régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

ARTICULO 220. Los miembros de la Fuerza Publica no pueden ser privados de
sus grados, honores y pensiones, sino en los casos y del modo que determine la
Ley.”

La Ley 131 de 1985 por medic de la cual "se dictan normas sobre servicio

militar voluntario”, en los articulos 1, 2 y 3 establecio:

"ARTICULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el
servicio militar obligatorio, el Gobierno podré establecer el servicio militar
voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 20. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo
prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo -
Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades mififares -
podran organizar ofras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan. ‘
PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestard por un fapso no
menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio
mifitar voluntario sera esfablecida por ef Gobierno.

ARTICULO 40. El que preste el servicio militar voluntario devengard una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada
en un sesenta por ciento (60%) def mismo salario, ef cual no podré sobrepasar
los haberes correspondienfes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico
Cuarto.”.

El articulo 4 de la citada ley consagré para ellos una contraprestacion
denominada benificacion mensual equivalente al salaric minimo legal vigente,

incrementada en un 60% de la misma.

El Decreto 1793 de 2000, por el cual se expide el Régimen de Carrera y
Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,

sefiald:

“Articulo 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con fa finalidad principal de actuar en las
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Milifares, en [a
efecucion de operaciones milifares, para la conservacion, restablecimiento del
orden publico y demas misiones que fe sean asignadas {...)."

()
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“ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacion de los soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se haré mediante
nombramiento por orden de personal de los respectivos Comandos de la Fuerza,
atendiendo a fas necesidades de la fuerzas y a la planta de personal que haya
sido aprobada por el Gobierno Nacional.”

“ARTICULO 5. ...

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su infencion de
incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que cerlifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.”

“Articulo 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. E/ Gobierno Nacional
expedira los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base
en fo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar fos derechos adquiridos.”

(...)

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicara
tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo
establecido por la Ley 131 de 1885, como a los nuevos soldados
profesionales”. (Negrilla del Despacho).

Con la entrada en vigencia de dicho Decreto se dejé establecido que el
Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del soldado
profesional con base en lo dispuesto en la Ley 4° de 1992, y dispuso la
aplicacion del mismo, tanto a los Soldados Voluntarios que se incorporaron de
conformidad con La ley 131 de 1985, como a los nuevos Soldados

Profesionales.

Posteriormente, se expidi6 el Decreto 1794 de 2000 “Por el cual se establece el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de

las Fuerzas Militares”, cuyas disposiciones en los pertinente sefialan:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados
profesionales que se vinculen a fas Fuerzas Militares devengaran 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, devengaran un salario minimo legal
vigente incrementado en un sesenta por cierto (60%).

“ARTICULO 2. .....
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PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales
y sean aprobados por fos comandantes de la fuerza, serén incorporados el 1 de
enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en
numero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente [0
dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigtiedad
que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.” (Negrilla Fuera
del Texto).

Se infiere entonces, que los soldados voluntarios incorporados bajo esta
modalidad en vigencia de la Ley 131 de 1985, y antes del 31 de diciembre de
2000, en virtud del Decreto 1973 de 2000, fueron incorporados a las Fuerzas
Militares en calidad de soldados profesionales, se acogieron al régimen
prestacional y salarial a que se ha hecho referencia, pero conservando, por
aplicacion del Decreto 1974 de 2000, el derecho a percibir una asignacion
salariat mensual equivalente a un salario minimo mensual legal vigente,

incrementado en un sesenta por ciento (60%)

Ahora bien, con la expedicion de la Ley 923 de 2004, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, "Por medio del cual se fija
el régimen pensiona y de asignacion de retiro de fos miembros de la Fuerza
Puablica", norma que, respecto a la asignacién de retiro para soldados

profesionales, dispuso:

"Articulo 2°. Garantia de fos derechos adquiridos. Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Policla Nacional, alumnos de las escuelas de formacion de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o
sus beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto
hubieren cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para acceder a una
asignacion de retiro 0 a una pensién de invalidez, 0 a su sustitucion, o a una
pensién de sobrevivencia, conservaran todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas
anteriores.(...)

Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20}
afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3}
meses de alffa a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague
una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciemo (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2. I, adicionado con un treinta y
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad En todo caso
la asignacion mensual de reliro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes. ” (Resallado fuera de texto)
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Es preciso indicar, que dada la remisién de la normativa referida, el numeral

13.2.1., del Mencionado Decreto establece:

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

(...)

13.2 Soldados Profesionales.

13 2. Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000. " (Negrillas del Despacho)

Al respecto el Tribunal Administrativo de Boyaca con ponencia de la Doctora
Clara Elisa Cifuentes, dentro del medio de control N° 15693333-001-2012-
00140, de fecha 29 de julio de 2015, senalo:

“Finalmente, se agrega que al no haber manifestado su voluntad de incorporarse
como soldado profesional antes del 31 de diciembre de 2000, de conformidad
con lo establecido en el paragrafo def articulo 50 def Decreto 1793 de 2000, el
demandante continto devengando el salario que la Ley 131 de 1985 habia
establecido para los soldados voluntarios, situacion que cambio con la posterior
incorporacion como soldado profesional, puesto que, para ese mornento, ya le
eran aplicables las disposiciones contenidas en los Decretos 1793 y 1794 de
2000, y en el Decreto 4433 de 2000”

Emerge de la normativa expuesta, que para liquidar la asignacién de retiro de
jos soldados profesionales conforme al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
deben tenerse en cuenta las partidas computables que el articulo 13 del mismo
Decreto ha dispuesto para tal fin, de manea que, la asignacién salarial que sirve

de base para liquidar es la sefialada en el inciso primero del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000.

La Constitucién Politica, en el articulo 53, sefiala que la ley no puede

menoscabar los derechos de los trabajadores, estableciendo:

“ARTICULO 53.E!/ Congreso expediréd el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
mavil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
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El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legisiacion intema.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

E! Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en sede de tutela ha
ordenado reconocer y pagar el reajuste salarial reclamado - en aplicacion del
inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, (Esta tesis ha sido
reiterada por esta Seccidn en sentencias de tutela de 16 de marzo de 2015.
Rad. 11001- 03-15-000-2014-02434-01 M.P. Gerardo Arenas Monsalve y de 24
de junio de 2015. Rad. 11001-03-15-000- 2015-01256-00. M.P. Sandra Lisset

|barra Vélez.)

E! Consejo de Estado', frente a las solicitudes de al reconocimiento y pago de
la diferencia, equivalente al 20%, en el incremento devengado inicialmente

como Soldado, sefalo:

“En efecto, las referidas disposiciones distinguen claramente que a partir de la
entrada en vigencia del Decreto 1974 de 2000 el personal de “varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de
combate y apoyo de las Fuerzas Militares” gozaria de la condicion de Soldados
Profesionales. Sin embargo, preciso que unos se vinculaban por primera vez al
servicio de las Fuerzas Mifitares, esto es, a partir del 31 diciembre de 2000 y
otros, ya venian vinculados, en condicion de Soldados Voluntarios, atribuyéndole
efectos distintos en materia salarial a unos y ofros.

En relacion con el primer grupo, a saber, guienes se vinculaban a partir def 31 de
diciembre de 2000, dispuso la norma que, tendrian derecho a devengar
mensualmente un salario minimo, mas un incremento sobre el mismo en
porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al segundo grupo, esto es, quienes
venian como Soldados Voluntarios se dispuso que fos mismos devengarian
mensualmente un salario minimo, mas un incremento del 60% sobre el mismo
salario.

Bajo este supuesto, a juicio de fa Sala las disposiciones en cita son claras y no
ofrecen dudadas en cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que fueron
incorporados a la planta de personal de las Fuerzas Militares, bajo la categoria
de Soldados Profesionales, conservan el derecho a seguir percibiendo el
incremento del 60% previsto, inicialmente, en ef articulo 4 de fa Ley 131 de 1985.

(--)

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B" Consejerc peonente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Seis {6) de agosto de dos mil
quince {2015). Radicacién ndmero: 66001-23-33-000-2012-00128-01 (3583-13). .
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En este punto, debe decir la Sala que la aplicacién de las disposiones previstas
en e Decreto 1794 de 2000, en o que toca con ef incremento def 60% de los
soldados Profesionales incorporados, no ha sido pacifica en sede administrativa -
foda vez que, como ocurre en el caso concreto, las Fuerzas Militares han
argumentado que los referidos Soldados no fienen derecho al percibir ef
incremento en un porcentaje igual al 60% dado, que a su juicio, al vincularse a la
planta de personal de las Fuerzas militares gozan de una serie de prestaciones
que con anterioridad no les eran reconocidas lo que en fa practica compensa la
reduccion al 40% def citado incremento.”

6.4.2.- CASO EN CONCRETO

Se encuentra probado dentro del proceso que, el demandante tiene el siguiente

tiempo de servicio en el Ejército Nacional™!:

a) Soldador Regular: Desde el 14 de septiembre de 1988 a 30 de junio de
1990.

b) Soldado Voluntario: Desde 15 de julio de 1990 hasta 31 de octubre de
2003.

c) Soldado Profesional: Desde 014 de noviembre de 2003 hasta 30 de

noviembre de 2008.

Lo anterior significa que el demandante, fue convertido de manera obligatoria
en noviembre de 2003, toda vez que dentro de la documental, aportada no se
advierte que el demandante haya solicitado la incorporacion a las Fuerzas

Militares como Solado Profesional.

Que, por Resolucion No.463 del 9 de noviembre de 2011, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares (CREMIL) le reconocié asignacion de retiro al sefior
Lisandro Valencia Pérez, en cuantia del 70 % del salario mensual, adicionado
con un 38,5 %, por concepto de prima de antigitedad, efectiva a partir del 28 de
febrero de 2009.

En virtud de lo anterior, se evidencia que el sefor Lisandro Valencia Pérez, a
partir del 1 de noviembre de 2003 se incorporo como Soldado Profesional, en
los términos del Decreto 1794 de 2000. Y siguiendo la Jurisprudencia antes

citada, el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la diferencia,

15 Folio 82 vto el expediente. Constancia expedida por la Jefatura de Desarrcllo Humana,
Direccién de personal
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equivalente al 20%, en el incremento devengado inicialmente como Soldado
Voluntario y, con posterioridad, como Soldado Profesional, esto es, a partir de la

fecha de su incorporacién noviembre de 2003.

Frente a |a prescripcion del derecho se dira, que para que opere el fenémeno
prescriptivo se requiere gue transcurra un determinado lapso durante el cual no se
hayan ejercido dichas acciones. Dicho tiempo se cuenta desde que la obligacion

se haya hecho exigible.

E! Consejo de Estado en sentencia de fecha 4 de marzo de 2010,7 reitera la
postura asumida respecto de la prescripcion de 4 afios, hecha en sentencia de
4 de septiembre de 2008, expediente No. 628-2008, actor: Carlos Humberto
Ronderos izquierdo, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, en la cual

sefialo:

“Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar
aplicacion a la_modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto
4433 de 2004, cuando el Presidente de la Repiblica, so pretexto de
reglamentar una ley, excedio los términos de la misma, es decir cuando la
legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba, razén por la
cual es claro que debe sequir dandosele aplicaciéon al Decreto Ley 1212 del
8 de junio de 1990, mediante ef cual el Presidente de fa Reptblica de Cofombia
en uso de las facultades extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1988,
reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional” (Subrayas y
negrillas fuera del texto).

En este orden, y aplicando la légica argumentativa citada, los derechos
prestacionales consagrados en el presente asunto prescriben en cuatro anos, que
se contaran desde la fecha en que se hagan exigibles, norma ésta aplicable en el
caso que se estudia, por ser la que establecid el régimen especial y exceptivo que
cobija a los empleados de la fuerza publica, y especificamente sus prestaciones

sociales.

De manera que, si el actor presentd peticidn ante la entidad demandada el dia
24 de junio de 2013, se colige que ha operado el fenémeno juridico de la
prescripcion cuatrienal de las diferencias en los reajustes en la asignacion de

retiros causados con anterioridad al 24 de junio del afio 2009.

15Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTEROQ. Radicacion Numero; 25000-23-25-000-2007-00240-01(0474-09)
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Asi las cosas, se declarara la nulidad del acto demandado y se ordenara a la
entidad demandada, CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a titulo
de restablecimiento del derecho, reliquidar la asignacion de retiro devengada
por el actor a partir del 28 de febrero de 2009 — segln resolucion 463 de 2009
que reconoce asignacion de retiro al actor, como Soldado Profesional, en
aplicacion del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 y
teniendo en cuenta que la reliquidacion de un periodo afecta el siguiente. Asi
mismo, pagara las diferencias en las mesadas de asignacion de retiro que
resulten de ello, con efectos fiscales a partir del 24 de junio del afio 2009,

aplicando para ello Ia siguiente formula

R= Rh indice final
indice inicial
En donde el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la correspondiente partida de saldo de reajuste pensional, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por
el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el pago). Es ciaro
que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la férmula se aplicara
separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento en que debié hacerse el pago respectivo.

6.5.- Condena en costas:

Como es bien sabido, el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) dispuso

en materia de costas lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil.”

Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la

erronea interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma
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objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en todos
aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un
interés de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando fa norma
utiliza la expresion “dispondrd”, lo que en realidad esta sefalando es que el
operador juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0
no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto

frustradas sus pretensiones procesales.

El significado de disponer segln la real Academia de la Lengua'’ no es cosa
distinta a: “1. tr. Colocar, poner algo en orden y situacion conveniente. U. t. c.

prnl. 2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse. (...)"

Como quiera que este proceso fue promovido en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, no hay lugar a predicar que sea de
aquellos en los cuales se esté ventilando un interés publico y bajo esa
perspectiva se hace necesario entrar a disponer sobre la condena en costas,
por cuanto el interés involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de
caracter individual, al estar referido en forma exclusiva a la érbita particular de

la parte que promovi¢ la demanda que ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacién a lo dispuesto en el articulo 365
del Codigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente vigente
en materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepto se establece

en forma perentoria que:

“Se condenara en costas a fa parte vencida en ef proceso, o a qujen se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anufacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente, 1a formufacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o
mala fe”.
Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado
en el numeral 8° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, “Sofo habra

fugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

17 Tomado de http://dle.rae.es/?w=dispondr%C3%A1&o=h consultado 23-11-2015
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medida de su comprobacién.”, condicién que como ya se dijo no se cumple en

este caso.

Sin embargo, observa el Despacho que en el asunto sub examine no hay lugar
a imponer una condena en costas en contra de la entidad demandada, como
quiera que, las pretensiones prosperaron parcialmente, en virtud de la
prescripcion alegada por la entidad accionada y que fuera declarada, ademas
del animo conciliatorio de la misma, pues lo real y cierto es que en el cuaderno
de instancia no aparece acreditada probatoriamente su causacion y en
tratandose de este tipo de procesos en los que interviene una entidad publica
se encuentra de por medio del interés general y el patrimonio publico, cuya

protecciéon se impone como interes publico.

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

Ley,
FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del oficio Consecutivo N° 2013-36502 de fecha
12 de julio de 2013, que negd la reliquidacion de asignacion de retiro, proferido
por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares, por lo expuesto en ia parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Deciarar probada de oficio la excepcién de prescripcion de las
diferencias de las mesadas pensionales, frente a los derechos causados con
anterioridad al 24 de junio del afio 2009, de acuerdo con lo consignado en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenase a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares a reconocer y reajustar al sefior LISANDRO
VALENCIA PEREZ, ldentificado con Cédula de ciudadania No0.7.549.976, la
diferencia en el reajuste de su asignacion de retiro, dando apiicacién del inciso
segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000. Igualmente se ordena pagar

al demandante las diferencias causadas con efectos fiscales a partir del 24 de
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junio de 2009, en razén a que las causadas con anterioridad a las mismas, se

encuentran prescritas.

De las anteriores sumas debera hacerse descuentos de ley, destinados al
Sistema de Seguridad Social en Salud, si hubiere lugar a ello, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
CUARTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: NO HAY LUGAR CONDENA en costas a la parte demandada,

conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia.
SEXTO: Contra la presente decision, procede recurso de apelacion.

SEPTIMO: Para su cumplimiento, por secretaria, emitanse los oficios
correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA,;

realizado lo anterior y verificado su cumplimiento.

OCTAVO: El presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los
articulos 189, 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

NOVENO: En firme esta providencia, procédase ai archivo del expediente,
dejando las anotaciones, y si existe remanente de gastos procesales se ordena

la devolucion al interesado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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