Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué- Tolima, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Andrés Felipe Marin Serna
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
Radicacion: 73001-33-33-004-2022-00173-00
SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia anticipada dentro del presente medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior ANDRES FELIPE MARIN SERNA en contra de la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL, radicado con el N°. 73-001-33-33-
004-2022-00173-00, previo agotamiento de las etapas descritas en la misma.

1. Pretensiones

Se pretende la nulidad parcial del acto ficto o presunto originado en la peticidon
radicada por el demandante ante la accionada el 24 de febrero de 2022, bajo el
numero 706260.

Que, como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Entidad demandada a: i) reconocer y pagar a favor del
demandante los intereses a las cesantias del 12% de conformidad con lo consagrado
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, desde la fecha en que ingresé al Ejército
Nacional y hasta la fecha de su retiro; ii) como sancion por el no pago de los intereses
a las cesantias, pagar al demandante el valor de las cesantias “doble vez”, conforme
a la Ley 52 de 1975; iii) ajustar el valor resultante de la anterior condena con base en
el indice de Precios al Consumidor - |.P.C. certificado por el DANE; iv) pagar las costas
procesales y agencias en derecho, conforme al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011y
a la sentencia C-539 del 28 de julio de 1999, proferida por la H. Corte Constitucional;
y, V) dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del
C.P.A.CA.

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta la parte demandante sus pretensiones en los siguientes supuestos
facticos:

1. Que el actor prestd sus servicios al Ejército como soldado profesional, desde el 23
de junio de 2002 y hasta el 30 de enero de 2021 y fue retirado por haber cumplido
mas de 20 afos de servicio.

2. Que anualmente el Ministerio de Defensa consignoé las cesantias del demandante
en la Caja Honor, por disposicion del articulo 1° de la Ley 973 de 2005; no obstante;



durante todo el tiempo laborado por el demandante la Entidad no le pagé directamente
los intereses sobre las cesantias, ni se los consigné anualmente en la mencionada
Caja, conforme lo establece el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

3. Anualmente, las cesantias del demandante consignadas en la Caja de Honor
ganaban intereses como dividendos, de acuerdo con lo regulado por el articulo 22 de
la Ley 973 de 2005, pero estos intereses no son los que consagra el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, que corresponde pagar al empleador y que son equivalentes al 12%
anual o proporcionales por fraccién, por lo tanto, la no haberse cumplido
oportunamente con esta obligacion, la demandada debe ser condenada a pagar
dichos intereses doblemente, como lo dispone el articulo 1° de la Ley 52 de 1975.

4. Por la fecha de ingreso del demandante como soldado profesional, no les es
aplicable el régimen de cesantias regulado en el articulo 9° del Decreto 1794 de 2000,
por disposicion expresa del Decreto 1252 de 2000, la normatividad que se aplica es
el régimen general de cesantias de la Ley 50 de 1990.

3. Normas Violadas y Concepto de violacion

Constitucion Politica de Colombia, Articulos 1, 2, 6, 11, 53, 90, Art 216, 217, Articulos
138y s.s. Ley 4 de 1992, ley 50 de 1990, ley 52 de 1975, ley 973 de 2005.

Se afirma que el decreto 1252 de 2000 establece que los miembros de las fuerzas
publicas, a partir de la entrada en vigencia de esa norma son beneficiarios del régimen
general de cesantias establecido en su articulo primero que reza: “Los empleados
publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen
al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al
pago de cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996
0 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara aun en el
evento en que en la entidad u organismo a los cuales ingrese el servidor publico, exista
un régimen especial que regule las cesantias.” En tal sentido se sefiala que al
accionante no le es aplicable el régimen de cesantias regulado en el decreto 1794 del
2000 articulo 9 y que por el contrario, le debe ser aplicado el régimen general de
cesantias por la fecha de ingreso como miembro de la fuerza publica en calidad de
soldado profesional, de tal suerte que por estar vigente para dicha data el decreto
1252 del 2000, seré& éste el que tenga vocacion de gobernar el régimen de cesantias
para el actor, razén por la cual tienen derecho a que se le cancele el 12 % de los
intereses a las cesantias segun la ley 50 de 1990 articulo 99.

4. Contestacion de la Demanda.

La apoderada de la Entidad demandada manifiesta que en el presente caso no hay
lugar a acceder a las pretensiones porque el demandante no se encuentra amparado
por el régimen general de cesantias — Ley 50 de 1990 - sino por 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”, norma que es especial, que debe
aplicarse en su integridad y que no consagra el pago de intereses sobre las cesantias
de ese personal, ni reconoce sanciones por el pago tardio de esa prestacion. La
demandada propuso las siguientes excepciones: Legalidad de los actos



administrativos enjuiciados y carencia del derecho del demandante e inexistencia de
la obligacion de la demandada.

5. Actuacion Procesal

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 1° de julio de 2022 correspondio
por reparto a este Juzgado, quien mediante auto de fecha 26 de julio del mismo afo
ordend la admision de la demanda.

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, dentro del término de traslado de la demanda, la entidad demandada
contest6 la demanda.

Luego, mediante auto adiado 20 de febrero de 2023, se dio aplicacion a lo establecido
en el articulo 182A de la Ley 1437 de 2011 adicionado por el articulo 41 de la Ley
2080 de 2021, se incorporaron las pruebas y se fijo el litigio. Seguidamente, vencido
el término de ejecutoria de la providencia anterior, a través de auto adiado 18 de abril
hogafio, se procedio a correr traslado para que las partes presentaran por escrito
dentro de los diez (10) dias siguientes los correspondientes alegatos de conclusion,
asi:

6. Alegatos de Conclusion
Parte demandante

Expuso que aunque mediante el decreto 1794 de 2000, se expide un “régimen’
referente a las cesantias, este debia en su expedicion, respetar los mandatos
constitucionales y jerarquicos de todas las normas que estan por encima de é€l, siendo
notoriamente regresivo en tanto no incluyo la figura de los intereses a las cesantias,
cuando una norma anterior — ley 50 de 1990-contemplaba dicha prestacion social.

Expone que seria un evidente retroceso a los derechos de los trabajadores, afectando
asi, la regla de no regresividad y el principio de progresividad de la ley, aceptar la
conclusién a la que llega el extremo demandado, en lo que atafie a la aplicacion de la
normatividad referida. Solicita entonces que se acceda a las pretensiones de la
demanda.

Parte demandada
Reiterd los argumentos expuestos en el escrito de contestacion de la demanda.
CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA
Es competente este Despacho para el conocimiento del presente asunto en primera
instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de competencia

consagrada en el articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo dispuesto en los articulos
138, 155 numeral 3° y 156 numeral 2° ibidem.



2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los hechos y pretensiones de la demanda, asi como lo sefialado
en la contestacion de la misma, dentro del presente asunto debe el Despacho
determinar si, ¢, se debe declararse la nulidad del acto ficto o presunto demandado v,
en consecuencia, ordenar el reconocimiento y pago a favor del demandante, de los
intereses a las cesantias y de la sancion por el no pago de dichos intereses, como lo
disponen los articulos 99 de la Ley 50 de 1990 y 1° de la Ley 52 de 1975, o si por el
contrario, el acto acusado se encuentra ajustado a derecho?

3. TESIS DE LAS PARTES
Tesis parte actora

Considera que no le es aplicable el régimen de cesantias regulado en el Decreto 1794
de 2000, ya que en atencion a la data en la que el accionante ingresé como miembro
de la Fuerza Publica, se debe dar aplicacion a lo prescrito en el Decreto 1252 de 2000,
es decir, se debe dar aplicacion al réegimen general de cesantias. A partir de lo anterior,
sostiene que actor tiene derecho a que se le pague el 12% de los intereses a las
cesantias segun la Ley 50 de 1990, siendo procedente la declaracion de nulidad del
acto administrativo ficto demandado, que habria sido expedido con desviacion de
poder.

Tesis parte demandada

Sostiene que el acto administrativo demandado goza de presuncion de legalidad, la
cual no ha sido desvirtuada por parte del demandante, pues por estar adscrito a un
régimen prestacional propio de las Fuerzas Militares, el demandante se encuentra
excluido del régimen general de cesantias.

4. TESIS DEL DESPACHO

El demandante no demostroé la desviacion de poder y por el contrario, el acto acusado
garantiza la aplicacidon de los principios de especialidad, igualdad material, e
inescindibilidad normativa. Ademas de ello, el Despacho concluye que el régimen
propio aplicable al accionante contempla la prestacion aludida, sin que con ello
entonces se vulnere su derecho a la igualdad.

5. MARCO JURIDICO
1.1. Régimen General de Cesantias

Las cesantias fueron contempladas en la Ley 6 de 1945 como un derecho de caracter
prestacional en favor de los trabajadores oficiales, que debia ser reconocido por el
patrono a razén de un mes de salario por cada afio de trabajo, y proporcionalmente
por las fracciones de afio.

Este derecho prestacional fue extendido a todos los asalariados de caracter
permanente al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder publico,
departamentos, intendencias, comisarias, municipios y particulares, en virtud de lo



dispuesto en el articulo 1° de la Ley 65 de 1946 y se constituyd en una obligacion a
cargo del Estado en beneficio de sus empleados.

El Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro (FNA), consagrando el
pago oportuno de las cesantias a empleados publicos y trabajadores oficiales como
uno de sus principales objetivos, las cuales serian liquidadas anualmente segun los
articulos 27 y 28 ibidem, a partir del 1° de enero de 1969, y en caso de retiro, el
respectivo Ministerio, Departamento Administrativo, Superintendencia,
Establecimiento Publico o Empresa Industrial y Comercial del Estado, liquidara la
cesantia que corresponda al empleado o trabajador por el tiempo servido durante el
afio de retiro. Dicho decreto no era aplicable a los servidores publicos del orden
territorial, quienes se encontraban sujetos al régimen de cesantias dispuesto en las
Leyes 62 de 1945 y 65 de 1946, esto es, al retroactivo.

Por su parte, la Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”, establece en su articulo 99 lo
relativo al auxilio de cesantias y con relacion a los intereses se indico en su numeral
2:

“ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen
especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes caracteristicas:

(...)

29 E|l empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o

proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen

tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que

se liguide definitivamente.

39, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar

un dia de salario por cada retardo.”

La Ley en cita se expidio con la finalidad de introducir reformas al Cédigo Sustantivo
del Trabajo, por lo que tal disposicion estaba destinada Unicamente a empleados o
trabajadores cuyas relaciones laborales estuvieran regidas por dicho estatuto. Sin
embargo, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se extendi6 el régimen anualizado
de liquidacion de cesantias a los servidores publicos que se vincularan a partir del 31
de diciembre de 1996, y se hizo extensiva la normatividad que estuviera rigiendo en
materia de cesantias, siempre que fuera compatible con la liquidacién alli ordenada,
asi:

“Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91
de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a
los Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacion de la relacidn laboral;


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/normas/Norma1.jsp?i=3288#1176

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al drgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo
dispuesto en el literal a) del presente articulo.

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica al
personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.”

A su vez, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998, que reglamentd parcialmente los
articulos 13 de la Ley 334 de 1995 y 5 de la Ley 432 de 1998, ampli6 el régimen de
cesantias de que trata la Ley 50 de 1990 (anualizado) a los servidores publicos del
orden territorial, al establecer que “E/ régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds
normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que
se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en su articulo 5 y demds normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998 ...”.

Posteriormente, el Decreto 1252 del 2000, que establecié normas para el régimen
prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de
la Fuerza Publica, en su articulo 1° determin6 que quienes se vinculen al servicio del
Estado a partir de la vigencia de dicho decreto, tendran derecho al pago de cesantias
en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 0 432 de 1998,
segun el caso, aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales ingrese
el servidor publico, exista un régimen especial que regule las cesantias.

Asimismo, se consagra que los fondos o entidades publicas, incluida la Caja
Promotora de Vivienda Militar que administran y pagan las cesantias de los
servidores a que se refiere este articulo, seguiran haciéndolo.

Igualmente, fij6 un régimen de transicion indicando los servidores publicos que, a 25
de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas continuaran en
dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacién laboral en el organismo o entidad
en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

Finalmente, esta normativa fue replicada por el Decreto 1919 de 2002, al considerar
gue quienes estuvieren disfrutando del régimen de cesantias retroactivas,
continuarian gozando de él.

1.2. Régimen de cesantias de los miembros de la Fuerza Publica — Soldado
Profesional

Con la Ley 131 de 1985 se dictaron normas sobre el servicio militar voluntario,
disponiendo que el soldado voluntario que fuera dado de baja, tenia derecho a que el
Tesoro Publico le pagard por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
bonificacién por cada afio de servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente
por las fracciones de meses a que hubiere lugar.



El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la
Ley 578 de 2000, expidio el Decreto Ley 1793 de 2000, correspondiente al Régimen
de Carreray Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
y en el paragrafo de su articulo 5 determin6 que los soldados vinculados mediante la
Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los
Comandantes de Fuerza, seranincorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad
que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses; y que a estos soldados
les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prima de antigiedad que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo
régimen.

En el articulo 34, el citado Decreto sefial6 que con base en lo dispuesto por la Ley 42
de 1992, el Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del soldado
profesional, sin desmejorar derechos adquiridos.

Posteriormente, entrd en vigencia 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”, cuyo articulo 9° regulé especificamente lo referente al
reconocimiento del derecho de los soldados profesionales a las cesantias, indicando
gue el soldado profesional tendréa derecho al reconocimiento de cesantias, equivalente
a un salario basico, mas la prima de antigliedad por afio de servicio, las cuales se
liquidaran anualmente y se depositaran en el Fondo o Fondos que para su efecto
seleccionara el Ministerio de Defensa Nacional.

Se advierte que dicho Decreto no contempl6 ninguna disposicion sobre intereses a las
cesantias.

Dentro del régimen especial, sin embargo, no puede dejarse por fuera del andlisis lo
relativo a la creacion y funcionamiento de la Caja de Vivienda Militar, la cual nacion
en virtud de lo dispuesto en la Ley 87 de 1947 y el Decreto 3211 de 1963, como un
establecimiento publico, esto es, un organismo dotado de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, encargado de desarrollar la
politica y los planes generales que en materia de vivienda adopte el Gobierno en
relacion con el personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
actividad o en retiro.

Las normas de creaciéon fueron modificadas luego, con la expedicion de los Decretos
3073 de 1968 y 2182 de 1984.

Al analizar dichas normas, se evidencia que la precitada CAJA conté desde sus inicios
como afiliados forzosos a los miembros de la fuerza publica que carecieran de vivienda
y aunque en sus albores, no previé el pago de interés alguno, ello cambié con la
expedicion del Decreto ley 353 de 1994 “Por el cual se modifica la caja de vivienda
militar y se dictan otras disposiciones”, modificado tiempo después por la Ley 973 de
2005.

Inicialmente el Decreto en mencién dispuso:



Texto original del Decreto 353 de 1994:

ARTICULO 22. A partir de enero 1o de 1995 la Caja Promotora de vivienda Militar, reconocera un interés sobre
los aportes de sus afiliados y vinculados por contrato de prestacion de servicios y de quienes se afilien o
vinculen en lo sucesivo a la fecha sefialada. Se exceptla el personal que a 31 de diciembre de 1994 haya
cumplido los 14 afios de afiliacién o vinculaciéon.

PARAGRAFO 1lo. Los intereses que se reconozcan y abonen a las cuentas individuales no podran ser
inferiores a la correcciéon monetaria y s6lo se entregaran cuando el afiliado o vinculado por contrato de
prestacion de servicios, haya cumplido los requisitos de antigliedad establecidos para obtener vivienda.

PARAGRAFO 20. Los excedentes que se registren, una vez abonados los intereses de que trata el numeral

anterior, seran distribuidos por la Junta Directiva, a favor del afiliado, de los vinculados por contrato de prestacion
de servicios y de la Caja Promotora de Vivienda Militar, con destino a su operacion y funcionamiento.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 973 de 2005 se establecio:

“ARTICULO 8o. El articulo 13 del Decreto-ley 353 de 1994, quedard asi:

"Articulo 13. Recursos. Los recursos de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de
Policia estardn constituidos por:

1. Los aportes que se incluyan en el Presupuesto Nacional.
2. Los rendimientos financieros, producto de operaciones con los activos de la Caja.

3. Los recursos que alimentan las cuentas individuales de los dfiliados. El conjunto de
cuentas individuales constituird patrimonio auténomo de propiedad de los afiliados,
independiente del patrimonio de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia.

4. Las cesantias y el ahorro que los afiliados comprometan con cargo a la obligacién
hipotecaria con la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia, asi como las cuotas de
amortizacion mensuales o abonos que realicen para pago de dichos créditos.

5. Las cesantias de los miembros de la Fuerza Piblica en los términos de la presente
ley.

6. Los demds ingresos que le sean reconocidos legalmente”,
ARTICULO 9o0. El articulo 14 del Decreto-ley 353 de 1994, quedard asi:

"Articulo 14. Afiliados forzosos. Es dafiliado forzoso de la Caja Promotora de Vivienda
Militar y de Policia, el siguiente personal que al momento de afiliarse carezca de vivienda
propia, en todo tiempo.

1. Los Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares y el
personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas
Militares.

2. El personal indicado en el numeral anterior, cuando se encuentre devengando
asignacion de retiro o pension.
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3. Los Oficiales, Suboficiales, miembros del nivel ejecutivo, agentes y personal no
uniformado de la Policia Nacional.

4. El personal indicado en el numeral anterior, cuando se encuentre devengando
asignacion de retiro o pension.

5. Los servidores ptiblicos de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia.

(...)
ARTICULO 13. El articulo 22 del Decreto-ley 353 de 1994, quedard asi:

"Articulo 22. Intereses. A partir de enero 10 de 1995 la Caja Promotora de Vivienda
Militar y de Policia, reconocerd un interés anual sobre los aportes de sus afiliados segtin lo
establezca la Junta Directiva y solo se entregardn cuando el dfiliado haya cumplido
los requisitos para solucion de vivienda o cuando se presente alguna de las causales
de desafiliacion. Se exceptiia el personal que a 31 de diciembre de 1994 haya cumplido
los 14 afios de afiliacién o vinculacion.

PARAGRAFO 1o. Los intereses que se reconozcan y abonen a las cuentas
individuales no podrdn ser inferiores a la variacién del Indice de Precios al
Consumidor (IPC). Certificado por el DANE para el periodo de causaciéon. La Junta
Directiva de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia, reglamentard las
condiciones para su reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 2o0. Los excedentes financieros que se registren en cada vigencia, una vez
abonados los intereses que se reconozcan a los afiliados, serdn distribuidos por la Junta
Directiva a favor del afiliado y de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia con
destino al cumplimiento de su objeto social, su operacion y funcionamiento. Asimismo, con
cargo a los excedentes financieros, la Junta Directiva podrd autorizar la constitucion de
provisiones que garanticen el cumplimiento de su objeto, o para que los afiliados que
cumplan o hayan cumplido los requisitos, puedan acceder al subsidio de vivienda".
(Negrillas fuera de texto)

6.- De lo probado en el proceso

1.- Segun se extrae de la Hoja de Servicios No. 3-75095403 arrimada al expediente,
el accionante, sefior ANDRES FELIPE MARIN SERNA, ingresoé al servicio del Ejército
nacional como soldado profesional, en data 23 de junio de 2002, produciéndose el
retiro del servicio el 30 de abril de 2021 (indice 03 expediente electrénico)

2.- Como consta en el texto de la Resolucion 5674 del 31 de marzo de 2021, al
accionante se le reconoci6 asignacion de retiro a partir del 30 de abril de dicho afio
(indice 03 expediente electronico).

3.- Al retiro del servicio, mediante Resolucién 300854 del 02 de septiembre de 2021,
se reconocieron cesantias definitivas al accionante, por valor de $548.767, a nombre
de la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia; entidad ante la cual podria
solicitar el pago de los dineros reconocidos (indice 11 expediente electronico).
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0353_1994.html#22

7. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Se acusa de nulo el acto administrativo demandado, afirmando el demandante por
conducto de su apoderado, que fue expedido con desviacién de poder, vicio que,
como lo ha explicado el Consejo de Estado, se configura cuando el autor del acto
persigue unos fines diferentes a los autorizados por la norma?:

“La desviacion de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del elemento
teleoldgico del acto administrativo, que en actos discrecionales gira en torno a lograr
la mejor prestacion del servicio publico y la buena marcha de la administracion (art.
20. de la Constitucion Politica y el art. 20. del Cddigo Contencioso Administrativo), lo
cual constituye la esencia de su ser.

Como lo tiene establecido el Consejo de Estado, quien alega abuso o desviacion de
poder, debe probarlo a satisfaccion; ciertamente, esta es una causal que no resulta
facil de comprobar, por tratarse de presupuestos subjetivos o personales que en
ocasiones no se alcanzan a revelar.

El movil, como ha sido definido, es el fin o el propdsito que se quiere lograr con la
expedicion de una decision administrativa, esto es, lo que en definitiva conlleva a la
autoridad a tomar una medida en determinado sentido, pero atendiendo siempre el
interés general y el mejoramiento del servicio publico. De tal suerte que, cuando exista
contrariedad entre el fin persequido por la ley y el obtenido por el autor del acto, se
configura esta causal de ilegalidad”.

El actor considera que la negativa de la entidad al reconocimiento y pago del 12% de
intereses a sus cesantias, y la sancion por el no pago de estos, constituye una
desviacion de poder, como consecuencia de la actuacion de los servidores publicos
por fuera de los causes de sus potestades publicas, asegurando que desconoce la
proteccion especial que la norma le concede, pues le niega los derechos adquiridos
por su vinculo laboral, abusandose por parte del servidor publico que lo profirié, de
sus poderes o facultades, premisa que se traduce en el fundamento central para pedir
la anulacion de la decision demandada.

Se afirma también que el acto demandado viola las nhormas en que debia fundarse, al
no respetar los derechos prestacionales de los soldados profesionales al momento de
liquidar las correspondientes cesantias.

Volcada la mirada del Despacho sobre la relacion laboral forjada entre el Ejército
Nacional y el sefior Marin Serna, se tiene que, al vincularse como soldado profesional
en el afio 2002, al demandante le es aplicable integramente lo dispuesto en el Decreto
1794 de 2000, en su articulo 9°:

“Articulo 9.Cesantias. El soldado profesional tendrd derecho al reconocimiento de
cesantias, equivalente a un salario bdsico, mds la prima de antigtiedad por ano de

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Radicacion:
05001-23-31-000-1999-02281-02 (4117-2014) Consejero Ponente: César Palomino Cortés. Bogota, D.C. 19 de
enero de 2017



servicio, las cuales se liquidardn anualmente y se depositardn en el Fondo o Fondos
que para su efecto seleccionard el Ministerio de Defensa Nacional”

La norma en cita contempldé que los soldados profesionales tienen derecho al
reconocimiento de cesantias en un valor equivalente a un salario basico, aumentado
en un 6.5%, que corresponde a la prima de antigliedad (paragrafo del articulo 2° del
decreto precitado), liquidada anualmente.

A su turno, el régimen general de cesantias, cuya aplicacion parcial se pretende,
establece que los trabajadores tienen derecho a la liquidacién de sus cesantias de
manera anualizada y ademas a que sobre esa suma se reconozca un interés del
12%.

Ahora bien, aunque a priori pueda predicarse un trato distinto entre los dos regimenes
prestacionales, resulta inadecuado afirmar que el mismo constituya una vulneracion a
la Constitucion, o de las demas normas y principios del ordenamiento juridico. Resulta
evidente que el legislador admitio la constitucion de regimenes especiales aplicables
a grupos especificos, cuyas circunstancias o particularidades justifican un trato
diferente, el cual, no por el simple hecho de serlo, afecta el principio constitucional de
igualdad material, de conformidad con el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en sentencia C-956 de 2001:

“Estos regimenes tienen ademds un sustento constitucional expreso, ya que la Carta
precisa que la ley sefialard el régimen prestacional especifico de estos servidores
publicos. Por ello esta Corporacion habia manifestado que “fue voluntad del
Constituyente que la ley determinara un régimen prestacional especial para los
miembros de la Fuerza Publica, que necesariamente debe responder a las situaciones
de orden objetivo y material a que da lugar el cumplimiento de sus funciones”.

Asi las cosas, se resalta que los regimenes especiales deben ser aplicados integral y
conjuntamente, pues las diferencias que puedan tener con el régimen general
encuentran fundamento constitucional, dentro del marco del principio de igualdad
material.

Inaplicar selectivamente disposiciones especificas del régimen especial, con miras a
favorecer al demandante, dando aplicacién a fragmentos del régimen general, no solo
resultaria vulnerador del principio de igualdad, sino también, los principios de
especialidad y de inescindibilidad de la norma, por el cual resulta imperioso dar
aplicacién integra a una disposicion legal, sin que sea admisible realizar escisiones o
fragmentarla.

Volviendo al andlisis del régimen prestacional que cobija al demandante, no resulta
en modo alguno adecuado sefalar que aquel no contempla el pago de intereses
causados sobre el saldo de las cesantias, por cuanto de acuerdo con lo determinado
en las normas que rigen el funcionamiento de la CAJA PROMOTORA DE VIVIENDA
MILITAR y de POLICIA que se transcribieron atras, resulta evidente que aquellos
reciben anualmente dicho pago, que ademas de que no puede ser inferior al IPC
causado en el afio anterior, se abona en la cuenta individual del afiliado forzoso, y sélo
se entregan directamente a aquel, cuando haya solucion de vivienda.



Entonces, ademas de concluirse que el régimen especial Sl contempla el
reconocimiento solicitado, se puede indicar que en determinados eventos resultaria
ser incluso mas beneficioso que aquel 12% contemplado en la Ley 50 de 1990 en
tanto, en afnos como el que acabamos de finalizar -2022-, el IPC causado puede ser
incluso superior al porcentaje aludido.

Mirese que el sistema de afiliacion forzosa a CAJAS O FONDOS como la CAJA
PROMOTORA DE VIVIENDA MILITAR, en primer lugar, se encuentra autorizado
expresamente conforme lo determina el mismo decreto al que hace alusion el
accionante, esto es el Decreto 1252 de 2000 y en segundo término, en modo alguno
puede considerarse regresivo o desigual, en tanto la prestacién no desaparece, sino
que se encuentra permeada por la voluntad del legislador?, de brindar otro tipo de
amparo al servidor publico integrante de las fuerzas militares, frente a una necesidad
gue suele preocupar a la mayoria de trabajadores y aun, constituir su anhelo mas
imperioso y profundo, cual es el de procurar el acceso a una vivienda digna.

Por tanto, concluye el Despacho que no le asiste razon al demandante al solicitar el
reconocimiento y pago de una prestacion que si se encuentra contemplada dentro del
marco legal que le es propio, solamente que, encauzada al objetivo previsto en las
normas de creacion de la CAJA a la que se encontraba afiliado.

Al estudiar la voluntad de la administracion plasmada en el acto ficto o presunto
demandado, se encuentra que lejos de constituir una desviacion de poder y/o de violar
las normas en que deberia fundarse, aquella obedece a los principios de especialidad
y de inescindibilidad de la norma, pues como se vio, el régimen prestacional especial
del demandante se encuentra contenido en el Decreto 1794 de 2000, que aunque no
contempla el reconocimiento y pago de intereses de cesantias directamente al
beneficiario, si lo hacen las normas que regulan el funcionamiento de la CAJA
PROMOTORA DE VIVIENDA MILITAR Y DE POLICIA.

Debe ademas sefalarse que el actor no demuestra que los intereses previstos en la
Ley 973 de 2005 no le hayan sido cancelados o abonados en su cuenta individual, por
lo que mal podria el despacho suponer un incumplimiento al respecto.

En consecuencia, el Despacho negara las pretensiones de la demanda.
8. CONDENA EN COSTAS

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un asunto
en el gue se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la correspondiente
condena en costas a favor de la parte accionada, conforme lo dispuesto en el articulo
188 de la Ley 1437 de 2011 y en articulo 361 del Cédigo General del Proceso.

Tal condena se dispondra ateniendo el criterio objetivo valorativo expuesto por el
Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de 20183, verificando en
consecuencia que la entidad demandada despleg6 actividades en pro de su defensa
con la contestacion de la demanda y la presentacion de los alegatos de conclusion,

2 ey 973 de 2005
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razén por la cual, atendiendo la cuantia del asunto, se fijara la suma de CINCUENTA
Y OCHO MIL PESOS ($58.000) por concepto de agencias en derecho a favor de la
entidad demandada, y se ordenara que por Secretaria se realice la correspondiente
liquidacién de los gastos procesales en los términos del articulo 366 del Cdédigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda promovida por ANDRES
FELIPE MARIN SERNA contra la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte
demandante. Conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A,, se fijala suma
de CINCUENTA Y OCHO MIL PESOS ($58.000) por concepto de agencias en
derecho a favor de la entidad demandada, y se ordena que por Secretaria se realice
la correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del Codigo General del
Proceso.

TERCERQO: Ejecutoriada la presente sentencia, archivese el expediente, previa las
anotaciones de rigor.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
Jueza



