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- MAGISTRADO PONENTE OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

I ASUNTO -

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacnon mterpuesto por -la parte
 demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia de fecha de 25 de
~ enero de 2018, proferida por el Juzgado Qumto Admlnlstratlvo Oral deI ClrcwtO :

” Jud|0|al de VaIIedupar que resolvio':

“PRIMERO DECLARAR probada de oficio .la excepmon de falta de
legitimacion en la causa por pasiva a favor de la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, con relacién -al
. reajuste dela asignacién basica que percibia. el actor en actividad para
posteriormente liquidar la asignacion de retiro, tomando como base de
liquidacion un . salario minimo incrementado en un sesehta por ciento
- (60%), de conformidad con las conS|deraC|ones senaladas en la parte,
motiva de esta decnsmn

B SEGUNDO DECLARAR |mprospero eI médlo exceptnvo propuesto por la

demandada CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES: - "CREMIL, denominados LEGALIDAD - DE- LAS
ACTUACIONES EFECTUADOS POR LA CAJA DE - RETIRO DE LAS
'FUERZAS.-  MILITARES-CORRECTA  APLICACION DE - LAS
- DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES y ‘PRESCRIPCION, de
, conformldad con Ias motuvacnones vertldas en esta prowdenCIa

' TERCERO: DECLARAR impréspero - de manera parcial los medlos
exceptivos propuestos por la-demandada CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LAS'FUERZAS MILITARES, denommados EXISTENCIA DE

RECONOCIMIENTO E INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO

APRTIDA COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y
CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO PARA SOLICITAR LA
~ INCLUSION DEL- SUBSIDIO FAMILIAR como- consecuencna de la
“INAPLICACION del Decreto 1162 de 2014 en este caso, por violacién del
" derecho fundamental a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
constitucion politica, de conformldad con Ias conS|deraC|ones expuestas

' en este proveldo
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CUARTO En VIrtud de Io antenor DECLARAR la nulldad del acto -
administrativo No. 0089495 de fecha 17 de diciembre de 2015 y el No. o
0003458 del 21 de enero de 2016, por medio del cual la CAJA DE .
SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-, neg6 "
la rehqmdacmn de la asignacion deé retiro del sefior NESTOR AUGUSTO

CELY RIVERA por Ias razones expuestas en. Ia parte motnva de: esta
decnsmn

QUINTO En consecuenCIa se ORDENA a Ia CAJA DE SUELDSO DE -
RETIRO DE LAS FUERZAS. MILITARES, que la liquidacién de la
asignacion - de retiro reconocida al soldado profesional, NESTOR
AUGUSTO CELY RIVERA, respecto de la prima de antigiiedad, se realice L
aplicando:-de manera correcta la formula establecida en el articulo 16 del
Decreto 4433 del 2004, tal y como quedo expuesto en la parte
considerativa de la presente decision, esto es, sin que se afecte
doblemente Ia referida partlda( )2 e

1. ANTECEDENTES
11, PRETENSIONES? |

En e;ermcno del medlo de control de nuhdad y restabIeC|m|ento del derecho la parte

demandante, actuando por conducto de apoderado Jud|0|al elevo Ias sugwentes o
supllcas '

“1 Que se declare la NULIDAD de los Actos Admlnlstratlvos conformados'
por los oficios No. 0089495 proferido el 17 de diciembre de 2015, en virtud
del cual se nego el reajuste de la asignacién de retiro devengada por el
convocante, y No. 0003458 de fecha 21 de enero de 2016, mediante el
cual se resolvié el recurso de: reposicion interpuesto en contra de la
decision inicial, quedando debldamente ‘agotada la. V|a gubernatlva :

2. Que como consecuencia de Ia antenor declaraCIon Yy, a t|tqu de
restablecimiento del Derecho, se condene. a LA CAJA DE RETIRO.DE ‘
LAS FUERZAS MILITARES, al reconocimiento y pago a favor del.
DEMANDANTE, del reajuste de la asignacion de retiro a que tiene

derecho con fundamento en las S|gwentes causales las cuales sustento-
mas adelante ‘

a. REAJUSTE 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 CALCULO DEL VALOR DE LA
ASIGNACION POR RETIRO, AL TOMAR EQUIVOCADAMENTE LOS
FACTORES Y PORCENTAJES A LIQUIDAR . - AFECTANDO
:'DOBLEMENTE LA PRIMA: DE ANTIGUEDAD IR

; ,b REAJUSTE POR FALTA DE APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN
EL PARAGRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 1° DEL DECRETO 1794
DEL 14 DE SEPTIEMBRE DE 2000, YA QUE SE ESTA TOMANDO EL
SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE INCREMENTADO SOLO EN UN
40%, CUANDO LA NORMA. ESTABLECE QUE PARA LOS SOLDADOS

2 Folio 195 a 196 del expedlente
3 Folio 16 a 17 del expedlente
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o NaCIonaI el 15 de abril de 1996.

o »‘Indlca que de conformldad con lo duspuesto en Ia Ley 131 de 1985 fue lncorporado

e cond|C|on que mantuvo hasta su. retlro de Ia Fuerza

'QUE A 31 DE DICIEMBRE DE 2000 OSTENTABAN LA CALIDAD DE
_VbLUNTARIOS COMO ES EL CASO DEL DEMANDANTE, LA
 ASIGNACION SALARIAL MENSUAL SE. DEBE LIQUIDAR CON BASE
EN EL SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE INCREMENTAIO EN UN
' O% R

ve REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA

- IGUALDAD CONSAGRADO : EN EL ' ARTICULO 13 . DE LA ~

.- CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR DE INCLUIR EL SUBSIDIO
'FAMILIAR COMO PARTIDA COMPUTABLE PARA LA ASIGNACION DE - .
RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES, ENTRE ELLOS EL
’DEMANDANTE CUANDO A TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DEL
'MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL ASi COMO DE LAS FUERZAS

: vQMILITARES TANTO CIVILES COMO MILITARES Y DE POLICIA, SE

.- " LES TIENE EN'CUENTA COMO FACTOR EN LA LIQUIDAGION DE LA

ASIGNACION DE RETIRO RESPECTIVA

.3 Que se dlsponga eI pago del REAJUSTE deI retroactlvo pensmnal
desde la fecha-de reconocimiento-de la’ a5|gnaCIon de retlro y hasta su
‘|ncIu3|on en nomina de pagos (.- )

12 HECHOS"’

Los fundamentos factlcos de Ias pretensmnes mcoadas por- el demandante a traves
~ desu apoderado judICIaI en Ia presente Litis, podrlamos resumlrlos a3|5

' ’SenaIa eI demandante que presto serVICIo m|I|tar obllgatono en Ias fi Ias del Ejermto

- como soldado- voluntario y a partir de 1 de noviembre de 2003 por disposicion
admlnlstratlva del Comando del EjeI'CItO fue promovido como soldado profesuonal

©Sin embargo prewo cumpllmlento de los reqU|S|tos eXIglgos en eI artlculo 16° deI
‘ Decreto 4433 ‘de 2004, la CAJA DE RETIRO DE.LAS FUERZAS MILITARES
Wmedlante Resolumon .N° 1093 de fecha 9 de febrero. de 2015, le reconocio
- .asignacion de retiro; que estlma no fue reconocuda en los-términos procedentes con

. ‘respecto al aumento de Ia aSIgnacmn basma y: Ia afectaCIon porcentual de la prlma
'de antlguedad

:“ 1.3. SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

- El Juzgado Qumto (5° ) Admlnlstratlvo Oral del Clrcwto de Valledupar medlante
- . sentencia de fecha 25 de enero de 201 8 concedlo Ias pretensmnes de Ia demanda

" En la: prowdenCIa se dejo conSIgnado

) oG asi Ias cosas adwerte eI Despacho que para : efectos ‘de establecer
oosila: Ilqu1da0|on efectuada por la CAJA DE SUELDOS DE RETIROD E
" LAS FUERZAS MILITARES es. ajustada a derecho; debe comparar. la
5 _Ilqmdamon actual de la asignacion de retiro del actor, asi como la que
.. procede de conformldad con’la-norma contenida en el articulo 16 del
,Decreto 4433 de 2004 ( .) por Io expuesto se concluye que Ia CAJA DE‘

.

: 4Folio 17.a 18 del expedlente
22 Foho 14 y 15 del expedlente
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] ;’SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES al momento de
liquidar la aSIgnaC|on de retiro del actor, si bien parti6-del salano minimo
_ ~|ncrementado en un 40% deI mismo, en los términos del articulo 1, del o
o Decreto 1794 del afio 2000, tamblen lo es, que afecto: doblemente laprima - -
~de antlguedad dado que al 38. 5% se le aplica un 70%" mas, lo cual -
disminuye eI monto a devengar por eI sefior CELY RIVERA NESTOR L
AUGUSTO ‘ _ ,
Asn las .cosas, resulta claro para el "DeSpacho que aun’ cuando eI' :
legislador, tan solo establecm la inclusién del subsidio familiar y la prima .
" de navidad en la asignacion de retiro de los oficiales y suboﬂmales de las
‘ 'Fuerzas Militares, excluyendo a los soldados profesionales; en aphcamon »
~ . del principio de |gualdad resulta procedente reconocer dicho emolumento”
a estos ultimos, aunque eIIo signifique la’ maphcacmn de la'norma segun
la cual Unicamente se. puede tener en cuenta tales partldas para Ilqwdar
la asugnacuon de retiro del personal of|C|aI y subof|C|aI

_ "Aunado alo anterlor debe precisarse, que si blen eI Ieglslador con Ia
" expedicion del decreto 1 162 de 2014 incluyo la partida de subsidio familiar
. en la asignacién de retiro donde los profesionales, también lo es, que tan -
solo se estableci6 en cuantia del 30% del valor de la partlda que percibian
© en actividad, configurandose también de esta. manera un trato
diferenciado que continua vulnerando el derecho a Ia lgualdad de estos
 trabajadores, por cuanto no existe razon alguna para reconocer a favorde
.. los oficiales y suboficiales esta partlda en cuantia diferente a la de los
" soldados profesionales, razon-por -la cual precisa el Despacho que
- también habfia lugar a inaplicar ia norma en cita, en aras de restablecer
los derechos minimos de los trabajadores y garantlzar que su asignacion
- de retiro sea reconocida y cancelada en igualdad de condiciones que los
demas mlembros de las fuerzas mllltares a Ias que pertenecen (.:.)e..

14, SQBRE EL RECURSO DE APELACION7 o

En smtesus la parte actora dlsputa Ia deC|S|on adoptada por el Despacho de.
instancia en tanto se desestimé fa inclusién del reajuste del 20% del salario basico, . ;
en aplicacion del articulo 1 .del Decreto. 1794 de 2000, a fin que se tenga como -
' salarlo base de I|qU|daC|on el salario m|n|mo Iegal wgente mcrementado enun 60%

’ Al respecto indica que ‘el hoy demandante se vmculo ‘como soldado voluntarlo:~ o
'segun’ lo dispuesto en la Ley 131 de 1985 y a 31 de diciembre de 2000 se

desempenaba en esa calidad, por lo que adqumo el derecho al incremento del 60% -
como solicita en su demanda, y no con base en el 40% taI como se dijo en eI acto -
que reconocié a su favor la a5|gna0|on de retlro o

o ‘ ".1 5 ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

" Medlante auto del 21 de marzo de 201 98 sé admitio eI recurso de apelamon formulado .
- por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Qumto (5°).
, Admmlstratlvo Oral del Clrcmto JUdICIal de VaIIedupar ‘

I

‘g',Por auto del 11 de abril de 20199 se ordeno a Ias partes presentar por escnto |os |
_alegatos de concIusmn \ : . :

"~ -© Folio 194 del expediente. -
7 Folio 90 al 95'del expediente.
8 Folio 222 del expediénte;

o FOIIO 225 del expediente. -’




1 5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta oportunldad procesal eI Agente deI M|n|ster|o Publico- consndera que la
‘ parte apelada de la sentencia debe ser revocada en tanto que la lectura de la norma

o .en aplicacion, articulo 16 del decreto 4433 de 2004, conlleva a entender uge.

 de retiro.

efectivamente es procedente el incremento solicitado por la parte actor en cuantis.
.+ del 60% y no.del 40% como onglnalmente se dlspuso en el acto de reconocnmlento
- desu aS|gnaC|on de retlro1°

2 CONSIDERACIONES

No adwrtlendose en este momento procesal nlnguna causal de nulidad que |nvallde~ :
- lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
i apoderado de Ia parte demandante, contra la sentencia del 30 de mayo de 2019. -

21. CbMPETENCIA

De conformidad con® Io establemdo enel artlculo 153 del Codlgo de Procedlmlento
Admlmstratlvo y de lo Contenmoso Administrativo, vigente para la época de
présentaciéon de la demanda, es competente esta Corporacién para, conocer en
segunda instancia del recurso de apelacién propuesto por la apoderada judicial de
la parte demandante, contra la sentencia fechada 25 de enero de 2018, proferida
por el Juzgado Quinto (5°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar.

- 2.2. PROBLEMA JURIDICO

*EI problema Jurldlco en esta mstanma se- cwcunscnbe a determlnar si debe ser
revocada. la sentencia de instancia en relacion con la decisién de no ordenar el -
reconocimiento del incremento del 20% en el salario basico a la hora de liquidar la
asignacion de retiro del demandante o si, por el-contrario, la’ normatividad que
- contiene tal disposicion no le resulta aplicable, evento en el cual sera 16 procedente
desestimar Ios argumentos expuestos en el recurso deé apelacnon

2.3. PRUEBAS

- De las pruebas aIIegadas aI expedlente se tlene como hechos probados Ios
’.S|gu1entes :

El Sr NESTOR CELY RIVERA se vincul6 al serV|C|o de la Fuerza Publica ‘como
soldado voluntano desde el 15 de abnl de 1996. .

El 9de febrero de 2015 se reconocio y ordeno el pago a su favor de una aSIQnacmn

Inconforme con Ia llqwdacmn de la mlsma elevé una petncnon ala hoy accnonada en
el sentido que le fuera reconocida el incremento porcentual de su salarlo baS|co y
.otros emolumentos en eI acto de recon00|m|ento

'EI 17 de dlClembre de 2015, la hoy demandada desestlmo la- petlmon11 el actorf
- interpuso recurso de' reposumon12 y el 12 de enero de 2016 se resolvno
' desfavorablemente el recurso mterpuesto13

/

' 10Folio 242y 51gu1entes del expedlente
“11 Folio.8 del expediente.
12 Folio 9 a 10 del expediente.
13 Folio 11 del expediente. |




2. 4 ANALISIS DEL CASO A LA LUZ DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR’V. )

© LASPARTES -

De" conformIdad con las pruebas obrantes en el pIenarlo se sabe que el Sr.
NESTOR CELY RIVERA presto sus serV|C|os en el EjerC|to NaC|onaI por el Iapso g
de 20 anos 6 meses y 8 dlas .

’.Se encuentra probado que mediante Resolumon No 1093 del 9 de febrero de
2015, CREMIL le reconocié al sefior NESTOR CELY RIVERA su asignacion de -
:retlro como soldado profesional del EjeI'CItO, teniendo ~en cuenta para su
- liquidacion el 70% del salario mensual y-el 38,5% de la prlma de antlguedad y eI o
s 130% del subS|d|o familiar devengados pOr eI demandante v o

Al no estar de acuerdo con el monto de Ia I|qU|daC|on de su aS|gnaclon de retlro y

advertir que hubo porcentajes que no se tuvieron en cuenta, el actor interpuso una

- - peticién en el sentido que su asignacién de retiro fuera rellqu1dada, dicha peticion
fue desestimada el 17 de diciembre de 2015y el 12 de enero de 2016 se resolvid

- desfavorablemente el recurso interpuesto® se desestimé: €l recurso de reposmon '
o mterpuesto por. eI hoy demandante contra Ia decnsuon InICIaI

. Para resolver eI presente asunto se hara un- breve estud|o de Ia normatividad
~‘aplicable a los soldados .voluntarios; luego se anallzara el régimen prestacional de -

- los soldados profesionales, para. entonces analizar el caso desde |a perspectiva de
- la reciente sentenma de umflcacmn proferlda por el H Consejo de Estado

. 241- SOBRE EL REGIMEN PRESTACIONAL DE- Los SOLDADOS."
- VOLUNTARIOS - | o .

" El artlcqu 1° de Ia Ley 131 de 1985 establecm la p03|b|I|dad de que qunenes‘ '
- hubieren prestado su servicio militar obligatorio, manifestasen su ‘deseo de seguir
 vinculados a la Fuerza Publica, bajo la-modalidad del servicio militar voluntarlo
' Sobre eI partlcular los articulos 19, 2° y 3° de Ia norma.en cita, senalaban

“Amculo 1. Sin perjumo de las dlsp0310|ones wgentes que reguIan eI"j,"
servicio militar obligatorio, el Gobierno. podréa establecer el servicio m|I|tar _
vquntarlo dentro de los: termlnos de esta Ley '

'Artlculo 2. Podran prestar eI servicio militar voluntarlo qwenes hablendov
prestado el servicio militar obhgatorlo manifiesten ese deseo al respectivo
v Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades militares
o -podran organizar otras modalidades de serv:mo m|I|tar vquntarlo cuando
las cwcunstancuas lo permltan ’ ,

S

Paragrafo 1 EI servicio mllltar voluntarlo se prestara por un Iapso no,'

"~ ‘menorde 12 meses A S N

_ : Paragrafo 2 La Planta de Personal de soIdados que preste eI éerwcb
' m|I|tar voluntano sera estabIeC|da por eI Goblemo RIS '

Artuculo 3 Las personas a que se reflere el ar’uculo 2° de la presente Ley,
o quedaran sujetas, a partir de su vinculacién como soldados voluntarios, al
. Cédigo de Justicia. Penal Militar, al Reglamento de Régimen DISCIpIInano
al Régimen Prestacional y.a las normas relativas a la capacidad
psmoﬂsnca mcapamdades mvalndeces e mdemmzacnones para los

4 Folio 11 del expediente




- soldados de Ias Fuerzas Militares'y Ios reglamentos espemales que se
o expldan para el desarroIIo de esta Ley”.

De acuerdo con Io cntado qmenes hubieran prestado eI servicio- mllltar obhgatorlo

~ si asi lo manifestaban al respectivo Comandante de Fuerza y este lo ‘autorizaba,

~ podian continuar vinculados a las Fuerza Publica, pero. prestando sus servicios
: mllltares como soldados vquntanos ~

: Con respecto a‘la situacion salanal y prestacnonal de Ios soldados vquntarlos Ios'_:' .
artlculos 4° 5° y 6° de Ia Ley 131 de 1985, establecieron:” ' S

, “Artlcqu 4, EI que preste eI servucuo m|I|tar vquntarlo devengara una
bonificacién mensual equwalente al ‘salario ‘minimo ‘legal vngente R
incrementada.en un 60% del mismo salario, el cual no podra sobrepasar - -
los haberes. correspondlentes aun Cabo Segundo Marinero o Suboﬁcral :
Tecnlco Cuarto ‘

Articulo 5. El soldado voluntario que estuviere en-servicio durante un afio,
‘tiene derecho a percibir una bonificacion de navidad ~equivalente a la
reCIblda en eI mes de noviembre del respectlvo ano

- Paragrafo. Cuando el soIdado voluntario no hublere servido un afio
completo tiene derecho al recon00|m|ento de la-bonificacion de navidad
‘arazoén de una doceava parte (1/1 2) por-cada mes completo de servicio.

Artncqu 6. EI soldado vquntarlo que sea dado de:baja, tiene derecho a:
- que el Tesoro Publico le pague por una soIa vez, una suma equivalente a

- un mes de bonificacién por cada afio de servicio prestado en dicha calldad,,
'y proporcionalmente por Ias fracc:ones de meses a que hublere lugar”.

- ASI entonces es cIaro que’ Ios soldados voluntarlos eran remunerados ‘con una
“bonificacién mensual equwalente al salario minimo legal vrgente incrementada en
- un 60% del mismo salario”. También, tenian derecho a percibir una “bonificacion de
navidad” |gual al ‘monto recibido como bonificacién mensual “én el mes de
noviembre del respectivo afio”. Y al ser dados de baja, se hacian acreedores a una
suma igual a “un mes de bomflcamon por cada afio de servicios y proporcmnalmente
‘ por Ias fracmones de meses a que hublere Iugar

Establemdos Ios aspectos fundamentales de Ia regulacmn normatlva contenlda en
" la Ley 131 de 1985, hace falta. referlrse entonces al reglmen legal de los IIamados
soldados’ profeswnales

»

2.42.- SOBRE EL. REGIMEN DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES

o Con Ia expedlmon de Ia Ley 578 de 2000 el Ieglslador facuIto al Pre5|dente de Ia
Republica en forma extraordinaria y por el término de 6 meses, para que expidiera -
normas relacionadas con las Fuerzas Militares'y la Policia Nacional, entre ellas todo
. lo concerniente al’ reglmen de carrera y/o estatuto deI soIdado profesmnal en los
' sugwentes termlnos - B

| “Art|culo 1° <EI aparte tachado fue declarado mexequnble por Ia Cor’te
Constitucional mediante la sentencia C-1493 de 2000>. De eonformidad
‘con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistese al
Presidente de la-Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta
por el término de 6 meses, contados a partir de la promngacnon de la
vpresente Iey, para exped|r Ias normas de_ carrera, Ios regIamentos de

!/




reglmen d|sc1p||nar|o y de evaluamon de Ios of|C|aIes y subofncuales de Ias S
Fuerzas Militares (...)". - :

‘En ejer0|c:|o de estas facultades el PreSIdente de Ia Republlca expldlo el Decreto
Ley 1793 de 2000 “por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de-
Personal de Soldados Profesuonales de. Ias Fuerzas Militares”, cuyo artlculo 10
: deflnlo la calldad de soldado profesmnal en Ios S|gmentes termmos

' “Art!culo:1. ‘Soldados profe3|onale_s. 'Los” soldados-profe’sionales son los .
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuaren . -

- las'unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Mllltares en

" la “ejecucion - ‘de ‘operaciones . militares, para . la conservacion,

. restablecimiento del orden publlco y demas misiones que Ie sean -
aS|gnadas :

CEl Decreto Ley en comento premso en sus artlculos 3 4 y 5 con respecto a Ia'
mcorporacnon de los soldados profesmnales
: “Artlculo 3. Incorporamon La mcorporamon de los soldados profesmnales_' )
alas Fuerzas Militares de Colombia, se hara mediante nombramiento por .-
o orden de personal de los respectlvos Comandos de la Fuerza, atendlendo, '
-a las necesidades de la fuerzas yala planta de personal que haya sndo,. :
aprobada por el Goblerno Namonal
'.Artlculo 4. Reqwsﬂos para lai lncorporacmn Son reqUISItos mlnlmos para-
ser incorporado como soldado profeSIonal

"a) Ser colomblano - ’ '
" .b) Inscribirse en et respectlvo DIStI’ItO M|I|tar
- ¢) Ser soltero, sin hijos y no tener unién marital de hecho
- d) Ser mayor de 18 afios y menor de 24 afios.
. e) Acreditar quinto grado de educacnon basica o en su defecto presentar -
“ante el Comando de la Fuerza un examen de con00|m|entos basicos. -
. f) Ser reservista de primera clase de contingente . anterior. o' ultimo _
"contingente y presentar certificado de ‘buena conducta expedido por el
Comandante de la Unidad a la cual pertenecio; o ser reserwsta de primera -
" clase de contlngentes anteriores a los dos ultlmos ode segunda o tercera -
clase 'que se encuentre en condlmones de reC|b|r un entrenamlentov |
especial. .
- @) Reunir las condiciones pS|cof13|cas de acuerdo con Ias dlsposmlones\
Iegales wgentes para eI personal de Ias Fuerzas Mllltares ,

/

L Articulo 5.° Seleccion. Los asplrantes que cumplan con Ias condlmonesv ,
- establecidas en- el articulo anterior; se someteran a un proceso de
- seleccion previa realizado. por un comité mult|d|SC|pI|nar|o el cual sera' C

- nombrado por eI Dlrector de Reclutamlento de cada Fuerza '

' En la seleccmn a que se reﬁere el presente articulo, tendran prelacnon Ios :

o reserwstas de primera clase a Ios cuales se reflere el Ilteral f) del artlculo
L anterlor o ; : o

-Paragrafo Los soldados vmculados medlante la. Ley 131 de 1985° con L
- anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su’ intencién de
incorporarse . como soldados profesionales y sean. aprobados por los -
‘Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con

la antlguedad que certifique cada fuerza expresada en'nimero de meses. -
A estos soldados les sera aphcable mtegramente Io dlspuesto en este
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- decreto, respetando el porcentaje de Ia prima de antlguedad que tuwere
aI momento de Ia incorporacion al nuevo régimen”. :

De acuerdo con Ias dlsposwlones trascrltas ademas de los que mgresaban por

primera vez, también- podian ser enlistados como soldados profeswnales los =
uniformados que venian vinculados en los términos de la Ley 131 de 1985 con

anterioridad .a 31 de diciembre de 2000, esto-es, los soldados voluntarios; sin
‘embargo, para ello, debian expresar al Comandante de Fuerza su mtenc:on de
mcorporarse como soldados profesmnales y obtener su aprobacnon

Esta dicotomia entre soldados profesionales que mgresaron por pnmera vez,y los
que siendo voluntanos fueron posteriormente enlistados como profesionales, es
reconocida por. el mismo Decreto Ley 1793 de 2000 cuando en su artlculo 42
sefala: .

“Artlculo 42 Amblto de apllcaC|on El presente decreto se apllcara tantoa
los soldados. voluntarios que se incorporaron de, conformidad con lo
~ establecido por la: Ley 131 de 1985 como a- Ios nuevos soldados
profesmnales '

Corolarlo de Io antenor es claro que a partir de la expeducuon del Decreto Ley 1793
de 2000, pese a ostentar el mismo rango de soldados profesmnales los enunciados
' normatlvos analizados distinguen en‘este género de uniformados dos categorias en.
-virtud de las “diferencias objetivas. que estipulan dichas normas ‘en: cuanto a:su
vmculamon esto es, la antlguedad de unos y la novedad de otros

4, 2 3.- SOBRE EL REGIMEN SALARlAL DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES

| I

En tratandose del reglmen salarlal 'y prestamonal del. personal de soldados
- profesionales, el Decreto Ley 1793 de 2000; en su articulo 38 autorlzo al Goblerno,
Nacional para su exped|c10n en los siguientes termmos

“Artlculo 38." Réglmen salanal y prestacmnal EI Goblerno NaC|onaI
expedira los regimenes salarial y prestacional det soldado profesional, con
- base én lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar Ios derechos

adqumdos

Por su parte la Ley 4a de 1992, a Ia cual debla cefiirse eI Gobierno Namonal para
expedlr los regimenes salarlales y prestacionales de los soldados profesionales,
consagra el principio de respeto de los derechos adquiridos en su articulo 2°, Ilteral
a), en los sugu1entes términos:

'“AI"tICUlO 2.- Para Ia fuacuon del reglmen salarial y prestacnonaI, de los
_ servidores enumerados en el articulo- anterior, eI Gobierno Nacmnal
tendra en cuenta los S|gwentes objetivos y cnterlos

a. El respeto a Ios derechos adqumdos de los servidores del Estado tanto )
del régimen general como de los regimenes especnales En ningtin caso
podran desmejorar sus. salanos y prestacmnes sociales (.. )

De conformldad con lo. anterlor temendo en cuenta Ias normas resenadas el
Gobierno- Nacional procedlo a expedir el régimen salarial y' prestacmnal para el
- -personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, ‘mediante el Decreto
Reglamentarlo 1794 de 2000 cuyos articulos 1°y 2° definieron las condiciones y el
~ monto de la asignacion - salarial “mensual que devenganan los soldados
profesuonales tanto de los que |ban a mgresar por vez pnmera como Ios que veman
de ser voluntarlos




EI artlculo 1 de aquel cuerpo normatlvo precuso
“Artlculo 1. AS|gnaC|on salarlal mensual Los soldados profesmnales que -
- 'se vinculen a las -Fuerzas Militares ‘devengaran 1. salario mensual

_ equwalente al salario minimo Iegal wgente mcrementado en un 40% del{ -
v mlsmo salario: : -

- Sin perjUICIO de lo dlspuesto enel paragrafo del artlculo S|gU|ente qmenes*_
al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de
acuerdo. con la.Ley 131 de 1985, devengaran un salarlo m|n|mo Iegal
wgente incrementado en un 60%”. '

ASI es claro que de las refendas d|Sp0$|C|ones del Decreto Reglamentano 1794 de ’
2000 dlstlnguen que en relacion con el primer grupo de soldados profesionales, es
- decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen- derecho a -
" Adevengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento sobre el mlsmo en
porcentaje |gual al 40% mientras que en lo que respecta al segundo grupo, esto es, -
quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los mismos devengarlan'

" _mensualmente’ un salarlo minimo, mas n mcremento del 60% sobre el ' mismo
'salarlo S

~ Esta dlcotomla vino a ser zanjada por el H. Consejo de Estado en sentenma de .
umﬂcamon del paSado 25 de agosto de 2016,‘cuando establecm

( ) En ese - sentldo mterpreta la Sala con efecto umflcador que el
~ _Goblerno Nacional, al fijar el .régimen salarial  de los soldados -
- profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,78 en aplicacion |
del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso.conservar, |
para aquellos que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario
basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985, 79 cuyo articulo -
4° establecia, que estos Gltimos tenian derecho a recibir como sueldo, una
“bonificacién mensual equlvalente al salarlo m|n|mo Iegal wgente )
R mcrementado en un 60% Sl -

De esta manera,. se constltuyo para los soldados voluntarlos que'; f
. posteriormente fueron incorporados como profesmnales una suerte de
‘régimen de transicién tacito en materia salarlal en virtud del cual, pese a
- aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de los soldados
~profesionales, en materia salarial coriservarian el monto de su sueldo
basico que les fue determinado por el articulo 4° delaLey 131 de 1985,80
es decir, un salarlo mlnlmo Iegal wgente aumentado en un60%.’

_'En armonla con Io expuesto para |a Sala no es de reC|bo la mterpretacnon :
que sobre el particular realiza la parte demandada, segun la‘cual, los -
referidos Soldados profesuonales antes voluntanos no tienen derecho a
percibir un sueldo basico equivalente a un salario minimo incrementado
en un 680%, dado que a su juicio, al vmcularse ala planta de personal de
las Fuerzas Militares como soldados profesmnales se les apllca
mtegramente el reg|men proplo de estos ultlmos : :

EIIo por cuanto Ia mterpretamon adecuada del artlculo 1° del Decreto
Reglamentarlo 1794 de 2000,81 derivada de la literalidad de dicha norma
y de. la aplicacion -del.principio constitucional de respeto a los. derechos
adquiridos estipulado en la Ley 42 de 199282 y el Décreto Ley 1793 de
2000,83 consiste en que los soldados - voluntarios que luego fueron
mcorporados como profesmnales tlenen derecho a. percnblr ‘una




‘ aS|gnac10n salanal equwalente aun salarlo minimo Iegal aumentado en\ :
un 60%, en vu‘tud de Ios argumentos anterlormente expuestos

, Refuerza Ia Sala esta conclusmn al tener en cuenta que luego de Ia' :
" revision integral de los Decretos 179384 y 179485 de 2000, en ninguno
de sus apartes se encuentra disposicién alguna‘que establezca que los
- soldados . voluntarios que posteriormente fueron enllstados ‘como
' jprofe3|ona1es vayan a percibir como salario mensual el mismo monto que
devengan los soldados profesionales que se vmculan por vez pnmera es
dec:r un salarlo minimo aumentado en un 40% SN v o

Enese sentldo tampoco es valido el argumento del Ministerio de Defensa '
_atinente a que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales,

no hay lugar 3 reajustar su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se

entiende redistribuido al reconocerles otro tipo de prestacnones sociales
» que con anterlondad no percublan en VIQenma dela Ley 131 de 1985 '

Entiende la Sala sobre el partlcular que el lncLso 2° del artlculo 1° del
- Decreto Reglamentario - 1794 de 2000,87 les respeta a los. soldaos
voluntarios hoy - profesionales, el hecho que pertenemendo a la misma -
“institucion pasen ‘a ganar.la misma ‘asignacién salarial que tenian en
vigencia de la Ley 131 de 1985,88 esto es, una bonificacién mensual
‘equivalente 4l ‘salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%,
situacion que deber ser vista desde la 6rbita de la garantia de conservar.
los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su conversion a
soldados profesionales, empiecen a disfrutar: de varias prestamones
sociales ‘que antes no devengaban. Todo lo “anterior, en aras de
compensar-a. los soldados voluntarios . que, desde la creacién de su
régimen con la Ley 131 de- 1985, ‘solo percublan Ias bomfucacuones
, mensuales de navudad y de ret|ro

lLa Sala reltera entonces que lo hasta aqm expuesto permlte conclwr que‘
la- correcta - interpretacion del articulo 1°, ‘inciso 2°, del Decreto
: Reglamentano 1794 de 200090 alude a que los soldados voluntarlos hoy
- profesionales, tienen derecho a. percibir una asignacién salarial mensual
equwalente aun salarlo minimo Iegal wgente mcrementado en-un. 60%

N EH A

De Ios antenores preceptos normatuvos se cohge que quienes se vincularon como
soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de 2000, en virtud del Decreto 1793,
" de 2000 fueron incorporados:como soldados profesionales de las fuerzas militares,

acogiéndose al régimen prestacional designado para. éstos, pero conservando, en
virtud del Decreto 1794 de 2000, una asignacion salarial mensual equivalente a un
salario m|n|mo Iegal VIgente mcrementado en un sesenta por C|ento (60%)

‘Asi las cosas, entlende la Sala que le asiste razon al demandante cuando advnerte
que era procedente el reconocimiento del incremento del 20% solicitado con la

. demanda; -ahora bien; no plerde de vista la Sala que el argumento cenfral de la

decisiéon de instancia se refiri6 a la falta de competencia de CREMIL para resolver
dicho asunto, por lo que hace falta también refenrse alo dlspuesto en Ia sentenCIa
de unlflcacmn ya referenmada sobre ese tema

s CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Consejera
Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Cartagena de Indias D.T.yC., 25 de agosto de. 2016 No. de referencia:
" CE- SUJ2 85001333300220130006001
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- ( ) 226 De acuerdo con lo expuesto CREMIL tlene Iegltlma0|on enla -
- causa dé hecho'y material frente al reajuste. del 20% enla asignacion.de
. -retirode Ios soldados profesuonales por las S|gmentes razones ‘ '

(i) Es Ia entldad que explde el acto por medio del cual se resuelve sobre
+ la peticién de reajuste de la asignacion de retlro que formul6 el mteresado
y cuya nulidad. se demanda ’ - -

L (u) En caso de que’ se emlta una sentenC|a favorable para Ia parte . 7
- demandante, la entidad que debe dar cumpllmlento a la orden de e
-~ reliquidacién de la prestacion es CREMIL, en razoén a su funcién de
. reconocimiento, liquidacién y pago de Ia aS|gnaC|on de retlro de los
soldados profesnonales R

"227 En efecto la Caja de Retlro de Ias Fuerzas Mllltares es un

- estabIeC|m|ento publico del orden naclonal que se encuentra adscrlto al
Ministerio de  Defensa * Nacional, -cuenta con personeria juridica, -
- autonomia administrativa y patrimonio mdependlente entidad a la que de
conformidad con la Ley 923 de 2004, articulo 3.10, le corresponde la:
~administraciéon de aportes reconocimiento y pago’ de asignaciones de

~ retiro y de sustituciones,. cuyas funcmnes estan descrltas de manera
detallada en el Acuerdo 08 de 2002 :
(L) : -

~ 228. Segun las normas transcrltas CREMIL tiene Ia funC|on de reconocer, -
liquidar y pagar las - asignaciones de retiro, en consecuencia, sera la
.entldad obllgada a efectuar una rehqwdacnon de dlcha prestamon '

iii) Conwene aclarar ademas que eI hecho de que la C|tada entldad reallce -
el aludido reconocimiento con base en lo con3|gnado en la-hoja de
servicios elaborada por el Ministerio de Defensa entidad nomlnadora no
implica la |mpOS|b|I|dad de llevar acabo el reajuste de la prestacion de’
retiro en virtud de una orden |mpart|da por una“sentencia judicial. Cosa -
‘distinta es que haya lugar a realizar descuentos - por concepto de los
“aportes que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia de haber:
‘perC|b|do un salario. inferior al' que correspondia en servicio activo, asi

- como el tramite administrativo tendlente a obtener el relntegro de la
porC|on quele correspondla al empleador : - ‘
(...) | -

" 231.En conclusmn la Caja. de Retlro de Ias Fuerzas Mlhtares CREMIL‘

- tiene legitimacion en la causa para Teajustar la asignacion de retiro de los

. soldados profesionales, sin que se requiera.que previamente se hubiera
'obtenldo eI reajuste del salarlo devengado en SeNICIO actlvo ( D

Asi entonces no resultaba procedente declarar probada la excepcmn de falta de
legitimacién en la causa pasiva con respecto a la pretension de reconocimiento de
la. diferencia del 40% al 60% del incremento del salario basico del actor en la
-~ liquidacion de la aS|gna0|on de retlro de0|8|on que habra de ser revocada

- 3. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL
CPACA- ‘

.'La Sala no. condenara en costas hablda cuenta que no aparece de que se hublesen
causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP'®, aplicable en
_materla contencmso - admlmstratlva por rem|S|on expresa del artlculo 188 del-

16 “Art. 365.-En los procesos y en las actuamones posterlores a aquellos eque haya controversm la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas: (...)

8. Sélo habré Jugar a costas cuando en el expediente aparezca quese causaron yenla medlda de su comprobamén”

'
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CPACA17 :
EI Consejo de Estado al respecto dlspuso

. “En este caso, nos hallamos ante el evento descrlto en el numeral 4 del
* articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta

_ circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que.
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando enel expedlente aparezca

© que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas
~condiciones, se advierte que, una vez: revisado el expedlente no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por

" ‘concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado
"-en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en

. .costas en prlmera instancia' y no se condena en costas en segunda
’|nstan0|a”18 '

En :razén y merlto de lo expuesto el Tribunal Admlnlstratlvo del Cesar
admlnlstrando Just|0|a en nombre de la Republica 'y por autorldad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el ordmal pnmero de la sentenma profenda eI pasado

" veinticinco (25) de enero de dos mil dlecmcho (2018), proferida por el Juzgado
Quinto (5°) -Administrativo del Clrcmto de Valledupar de conformldad con lo
expuesto ut supra S

En consecuenma ORDENAR el reconOC|m|ento en la asignacion de retiro. del salario
minimo ‘incrementado en un 60% y no en un 40% como se venua haciendo, de
conformidad con las consuderamones que anteceden

. SEGUNDO CONFIRMAR en sus demas partes la sentenma proferida el pasado
- veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018), proferlda por el Juzgado
Quinto (5% Administrativo del Circuito de Va|ledupar segun lo expuesto en esta

v provudenma

TERCERO Sm condena en costas de segunda mstancna ‘por . no aparecer
, causadas o g _ o

’ CUARTO En flrme esta sentencia, DEVOLVER el expedlente al Juzgado Quinto
(5°) Admlnlstratlvo del Clrcmto Jud|C|aI de Valledupar, para lo de su competencia.

Jdovio,
DORIS PINZON AMADO

c'C%)ARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
MAGISTRADO

17 Art 188 ondena en costas Salvo en los procesos en que se ventile un mterés publico, la sentencia dlspondré, sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
. 18 CONSEJO DE ESTADO -'SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA, sentenc1a del 26
B de mayo de 2016, Radlcacmn 13001-23-33-000-2013-00016- 01 (21559) CP. Jorge Octav1o Ramirez.
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