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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-001-2015-00154-01
DEMANDANTE: NAUDEL NARVAEZ ORTEGA
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES “CREMIL”
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia adiada 28 de septiembre de 2016,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual, se declard la nulidad del acto acusado y

ordend el restablecimiento de lo pedido.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’:

El sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, mediante apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho contrala CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”,
para que se declare la nulidad de los actos administrativos No. 2014-81614
de octubre 2 de 2014, mediante el cual se negd el reajuste de la
asignaciéon de retiro, tomando como base de liquidacion un salario minimo
incrementado en un 60% del minimo, de conformidad con lo establecido
en el inciso 20 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000; y No. 2014-80135 de

octubre 16 de 2014, mediante el cual, se negd la liquidacion de la prima
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de antigledad de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 4433 de diciembre 31 de 2004, que establece que al 70% de la

asignacion bdsica se le adiciona el 38.5% como prima de antigledad.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, pide que se le reconozca y

pague la reliquidacion de los derechos prestacionales mencionados.

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

Indico el actor, que ingresé a laborar al Ejército Nacional en condicion de
Soldado Regular y su vinculacion estuvo regida por los pardmetros
establecidos en la Ley 131 de 1985; a partir del 1° de noviembre de 2003,
por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y posteriormente, por el Decreto 4433
de 2004.

Manifestd, que previo el cumplimiento de los requisitos exigidos en el
artficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la Caja de Refiro de las Fuerzas
Militares - CREMIL -, mediante Resoluciéon N° 3816 de julio 18 de 2013, le

reconocié asignacion de retiro.

La liquidacion de la asignacion de refiro fue efectuada con base en un
salario minimo mensual legal vigente, mas el 40%. No obstante, considerd el
actor, que la asignacion mensual debia ser liquidada con base en el
s.m.m.l.v, mds el 60%; por lo que decidid elevar solicitud de reliquidacion
de su asignacion de refiro, la cual fue resuelta de manera negativa,
mediante Oficio No. 2014-81614 de octubre 2 de 2014.

También manifestd el accionante, que su asignacidn de retiro no se
encontraba debidamente liquidada, dado que, no tenia en cuenta lo
preceptuado en el articulo 16 de Decreto 4433 de 2004, segun el cual, la
asignacion de retfiro debe ser equivalente al 70% del salario mensual

adicionado de la prima de antiguedad en un 38.5%.

2 Folios 15 - 16, del cuaderno de primera instancia.
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Es por ello, que el sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, solicité a la entidad
demandada, la reliquidacion de su asignacion de retiro con base en el
70%, la cual fue negada, mediante Oficio No. 2014-80135 del 16 de octubre
de 2014.

Como soportes juridicos de su pretension, adujd preceptos de cardcter
constitucional y legal, como lo son los arficulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58
de la Constitucidon Politica; Ley 4 de 1992 -; Ley 131 de 1985; Decreto 4433
de 2004; Decreto 1793y 1794 de 2000 y Ley 923 de 2004.

Argumentd al respecto, que al disminuirsele la asignacion bdsica a los
Soldados Profesionales se contravenia de manera directa los principios
fundamentales propios de un Estado constifucional de derecho, el cual
tenia como premisa fundamental la obediencia a las normas con el
respeto por la dignidad humana, el trabajo y la prevalencia del interés
general, que en resumidas cuentas consistia en un Estado Protector
garante férreo de todas las prerrogativas fundamentales conferidas por

nuestra Constitucion.

Senald, que se daba un trato discriminatorio a los Soldados Profesionales
respecto de los demds integrantes de la Fuerza Publica, ya que a los
Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia se les liquidaba la asignacion
de retiro tomando como base de liquidacion el Ultimo salario y a los
Soldados que ingresaron al servicio del Ejército antes del 31 de diciembre
de 2000, se les tomaba como base de liquidacion una asignacion de

menor valor, afectando con ello su minimo vital.

Indicd, que CREMIL debid emplear la norma mds favorable, tomando
como base de liguidacion el salario minimo incrementado en un 60% al
momento de liquidar su asignacion de retiro; y el hecho de haber tomado
un porcentaje por debajo al que se le reconocid a los soldados voluntarios,
contradecia lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion, que

contemplaba en materia laboral el principio de favorabilidad.
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De igual forma, manifesté que la entidad vulneraba lo dispuesto en el
arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, por cuanto desde el reconocimiento
de la asignacion de retiro venialiquiddndola aplicdndole el 70%, tanto a la
asignaciéon bdsica como a la prima de antigledad, siendo que lo correcto
era aplicarle el 70% de su asignacion bdsica y al valor resultante
adicionarle el 38.5% de la asignacion bdsica como prima de antigiedad.
La anterior situacion, afectaba de forma significativa el valor de la mesada

a cancelar.

1.3. Contestacion de la demandas.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL", a través de
apoderado judicial ejercidé su derecho de contradiccidon, oponiéndose a
las pretensiones y hechos de la demanda, exceptuando el supuesto

relacionado con el reconocimiento de la asignacion de retiro.

Como medios de defensa, propuso las excepciones de i) legalidad de las
actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
correcta aplicacién de las disposiciones legales vigentes; ii] inexistencia de
fundamento para el aumento solicitado 40 — 60%; iii) Correcta aplicacion
de la formula de liquidacion de la asignacion de retiro; iv) prescripcion del
derecho, vii) no configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de

la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Su defensa se erige en acreditar, que de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 13.2.1 del arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, el sueldo se
incrementaria en un 40%, sin que se le pudiera dar un alcance diferente a
tal disposicion normativa como lo pretendia el demandante. Ademds, que
la actuacion de la entidad al momento de liquidar la asignacion de retiro
del demandante, fue ajustada a los pardmetros legales y a las normativas

vigentes, debiéndose por ello, reconocer la asignacion de retiro

3 Folios 54 - 57, cuaderno de primera instancia.
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equivalente al 70% de salario bdsico, incrementado en el 38.5% de la prima

de anfiguedad.

1.4.- Sentencia impugnada?4.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de fecha 28 de septiembre de 20164, proferida en audiencia
inicial, declard la nulidad de los actos acusados; y en consecuencia,
condend a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL -, a reliquidar
la asignacién de retiro del sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, ajustando su
valor a la suma equivalente a: salario mensual, dispuesto en el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, equivalente al 70% y
adicionado con un 38.5% de la prima de antigledad, desde el 31 de

marzo de 2013, fecha en que adquirid su status de pensionado.

Fundamentd el A quo, que el actor ingresd al servicio militar obligatorio el
15 de enero 1992, pasando a convertirse en soldado voluntario de las
Fuerzas Armadas desde el 1° de octubre de 1993 y finalmente accediendo
alempleo de infante de marina profesional el 14 de agosto de 2003, por lo
que de conformidad con el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794
de 2000, el demandante tenia derecho a que se liquidara su asignacion de
retiro, bajo la égida del 60% del SMLMV.

Igualmente, senald que la entidad aplicaba un doble porcentaje a la
prima de antigledad, pues, fomaba primero un 38.5% y luego el 70%;
siendo que debia tenerse en cuenta el 70% del valor resultante de la
asignaciéon mensual del inciso 20 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000
(sumatoria del 60%), adiciondndose a su vez el 38.5% de la prima de

antigledad.

Por Ultimo indicd, que en el presente caso no operaba la prescripcion total

o parcial de reajuste de mesadas reclamadas, teniendo en cuenta que |la

4 Folios 112 - 122, del cuaderno de primera instancia.
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solicitud de reqjuste fue presentada el 30 de septiembre y 2 de octubre de
2014 y el demandante adquirid el derecho pensional el 31 de marzo de
2013.

1.5.- El recurso.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMILS, a través de apoderado
judicial, interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se revoque la
sentencia de primera instancia y en su lugar, se nieguen todas las

pretensiones de la demanda.

Sostuvo, que para el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro se
debia tener en cuenta lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000, que menciona el incremento del salario en un 40%,
pues, debia hacerse una interpretacion integra de la normatividad, ya que
indudablemente con la expedicion del Decreto 1794 de 2000, se mejoraron
las condiciones salariales y prestacionales de los soldados profesionales,

por lo gque no podia indicarse que existia una disminucion salarial del 20%.

Resaltd, que la entidad tenia como objeto el reconocimiento de las
asignaciones de retiro del personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales; por lo cual, aplicaba las disposiciones especiales vigentes
para cada uno de ellos y a partir de la expedicibn de una hoja de
servicios, en donde constaba toda la informacién relacionada con el
tiempo de servicio y el salario devengado, para fines prestacionales;
documento que se constituia en la pieza idéneaq, para el reconocimiento
de la asignacion de retfiro por parte de la entidad, en los términos del
articulo 234 y 235 del Decretfo Ley 1211 de 1990.

Es asi, como senald, que la hoja de servicios militares expedida por el
Ministerio de Defensa con su respectiva aprobatoria, era el documento

idoneo para el reconocimiento de la asignacion de retiro por parte de la

5 Folios 140 - 144 del cuaderno de primera instancia.
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Caija; por lo tanto, la enfidad estaba sujeta a la expedicion y aporte de
dicho documento para dicho reconocimiento, por lo que en caso de que
el demandante presentara inconformidad frente al incremento conforme
al pardgrafo 2, del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, debid manifestarlo
asi a la correspondiente Fuerza y no a CREMIL, pues, la entidad estaba
sujeta para el reconocimiento de las asignaciones, a la aplicacion de la

normatividad vigente y a lo senalado en la hoja de servicios.

Igualmente, la entidad demandada afirma que en el presente caso, si al
actor le asistiera algun derecho con respecto a las pretensiones de la
demanda, no se le podrian reconocer por cuanto el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004, establece |la prescripcion de las mesadas en tres

anos, contadas a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

Finalmente, expuso que el principio de igualdad se predicaba solo entre
iguales, por lo que no habia vulneracion al derecho de igualdad, ya que
fue el legislador quien establecid los pardmetros para efectos del

reconocimiento de la asignaciéon de retiro.

Por ofro lado, senaldé que como en el presente proceso, las pretensiones
del demandante prosperaron parcialmente, era legalmente vdalido
exonerar a la entidad de la condena en costas; ademds que, en
aplicacion del articulo 365 del C. G. del P., solo habria lugar a condena en

costas, cuando en el expediente aparecieran causadas y comprobadas.

1.6.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Medionte auto de 29 de marzo de 2017, se admiti® el recurso de

apelacién presentado por la parte demandadas.

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
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- Enproveido del 25 de abril de 2017, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusién’, llamado al que ninguna de las partes

acudieron.

- El senor Agente del Ministerio PUblico, no emiti® concepto de fondo en

esta oportunidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide 1o
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Coédigo de procedimiento Administratvo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

De conformidad con los fundamentos facticos y juridicos descritos, el
problema juridico a desatar es: sHay lugar a decretar la nulidad de los
actos administrativos demandados, en virtud de los cuales, se negd el
reajuste de la asignacion de retfiro del accionante, en lo que concierne a
las formulas y factores establecidos para la respectiva liquidacion, de la

prestacion social referida?,

De conformidad con la problemdtica planteada, los extremos de la litis y

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

De la liquidacion de la asignacion de retiro y los pardmetros legales a tener
en cuenta, para efectos del reconocimiento de miembros de las Fuerzas

Armadas -Soldado Voluntario/Soldado Profesional-.

7 Folio 10, cuaderno de segunda instancia.
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2.3. Andlisis de la Sala.

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

Fuerzas Armadas -Soldado Voluntario/Soldado Profesional-.

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

normativa que reza:

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

De esta forma, se observa, que las personas que decidieron vincularse a las
Fuerzas Armadas, como soldados voluntarios, los cuales estdn definidos por
el deseo de continuar en el servicio, luego de haber prestado el servicio
militar obligatorio, a diferencia del soldado profesional, que es aquel
enfrenado y capacitado para actuar en las unidades de combate
independientemente de haber prestado o no el servicio militar obligatorio®,
tenian derecho, en vigencia de la norma referenciada, a una bonificacién
mensuval, equivalente al Salario Minimo Legal mds un sesenta por ciento
(60%)., de dicho valor.

Posteriormente, mediante Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000, los

regimenes prestacionales de los soldados profesionales y soldados

8 Sobre la diferencia de soldados voluntarios y profesionales, ver Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccidén B. Sentencia del 11 de
junio de 2009. Expediente 2311-08. C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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voluntarios fueron asimilados, de conformidad con el articulo 42 de tal

preceptiva, que indico:

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se
aplicard tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de
conformidad con lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a
los nuevos soldados profesionales.”

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

arficulo 1° senala:

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

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

Entendiéndose, con las iniciativas legales abarcadas, el interés designado
en la ley 4ta de 1992, con miras a la expedicidon de un régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, sin detrimento de los derechos
adquiridos, enmarcdndose una prerrogativa especial, para aquellos
soldados voluntarios, que venian amparados por las preceptivas de la ley
131 de 1985, los cuales gozarian de un 60%, para efectos de liquidaciones
prestacionales, existiendo a su vez, una cualificacion de la bonificacion

mensual, a un salario mensual.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 923 de 2004, se instaura un
nuevo interés, con el objeto de senalar las normas, objetivos y criterios que
el Gobierno Nacional debia tener en cuenta, para la fijacion del réegimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de |a Fuerza Publica,

bajo un marco de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,

10
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responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad?, |os cuales
determinan la expedicion del Decreto 4433 de 2004, norma que cobia,
actualmente, a los miembros de las Fuerza PUblica, en asuntos atinentes a

la primera de las normas mencionadas y que establece para efectos de la

asignaciéon de retiro lo siguiente:

“Asignacion de retiro

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo
6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de
Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre
reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodecima parte de la Prima de Navidad liquidada con
los dltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

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

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

2.1. Elrespeto de los derechos adquiridos. Se conservardny respetardn todoslos derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos conforme a disposiciones
anteriores ala fecha de entrada de las normas que se expidan en desarrollo de la misma.
(...)

2.7. No podrd discriminarse porrazén de categoria, jerarquia o cualquier otra condicién a
los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el trdmite administrativo del
reconocimiento de una asignacidén de retiro o pension o sustitucion.”

11
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Pardgrafo. En _adicién a las partidas especificamente senaladas
en_este arliculo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables
para _efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales.

(..)

Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio
activo con veinte (20) anos de servicio, tendran derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento
(70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigledad. En todo caso, la asignacion mensual
de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (Negrillasy subrayas fuera del texto).”

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

historico-funcional.

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

Fuerza Publica, como lo son los soldados profesionales/voluntarios.

12
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Frente a los asuntos de reajuste de salarios — asignaciones de retiros de los
soldados voluntarios que se profesionalizaron, el Honorable Consejo de
Estado, Sala de lo Contfencioso Administrativo, Seccion Segunda, en
sentencia de Unificacion de fecha 25 de agosto de 201619, se pronuncid en

los siguientes términos:

“Surgimiento y caracteristicas del régimen de personal, salarial y
prestacional de los soldados voluntarios

El legislador, a través del articulo 1° de la Ley 131 de 1985,
establecio la posibilidad de que quienes hubieren prestado su
servicio militar obligatorio, manifestasen su deseo de seguir
vinculados a la Fuerza Publica, bajo la modalidad del servicio
militar voluntario. Sobre el particular, los articulos 1°, 2°y 3° de la
norma en cita senalaban:

“Articulo 1. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan
el servicio militar obligatorio, el Gobierno podrd establecer el
servicio militar voluntario dentro de los términos de esta Ley.

Articulo 2. Podrdan 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 aqutoridades militares podran organizar otras
modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan.

Paragrafo 1. El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso
no menor de 12 meses.

Paragrafo 2. La Planta de Personal de soldados que preste el
servicio militar voluntario serd establecida por el Gobierno.

Articulo 3. Las personas a que se refiere el articulo 2° de la
presente Ley, quedardn sujetas, a partir de su vinculacidon como
soldados voluntarios, al Codigo de Justicia Penal Militar, al
Reglamento de Régimen Disciplinario, al Régimen Prestacional y
a las normas relativas a la capacidad psicofisica, incapacidades,
invalideces e indemnizaciones para los soldados de las Fuerzas

10 No. de referencia: CE-SUJ2 850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015, Actor:
Benicio Antonio Cruz, Demandados: Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas
Militares de Colombia, Ejército Nacional, Asunto: Sentencia de unificacion jurisprudencial
CE-SUJ2 No. 003/16 proferida en aplicacion del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011. C. P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

mp.
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Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el
desarrollo de esta Ley.”

Segun las normas tracitas, quienes hubieran prestado el servicio
militar obligatorio, si asi lo manifestaban al respectivo
Comandante de Fuerza y este lo autorizaba, podian continuar
vinculados a las Fuerza PuUblica, pero prestando sus servicios
militares como soldados voluntarios.

Sobre la situacion salarial y prestacional de los soldaos voluntarios,
los articulos 4°, 5° y 6° de la Ley 131 de 1985,12 dispusieron lo
siguiente:

“Articulo 4. El que preste el servicio militar voluntario devengard
una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementada en un 60% del mismo salario, el cual no
podrd sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo
Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

Articulo 5. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante
un ano, tiene derecho a percibir una bonificacidn de navidad
equivalente a la recibida en el mes de noviembre del respectivo
ano.

Paragrafo. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un
ano completo, tiene derecho al reconocimiento de Ia
bonificacion de navidad a razon de una doceava parte (1/12),
por cada mes completo de servicio.

Articulo é. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene
derecho a que el Tesoro Publico le pague por una sola vez, una
suma equivalente a un mes de bonificacion por cada ano de
servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por las
fracciones de meses a que hubiere lugar.”

De acuerdo con las normas trascritas, los soldados voluntarios
eran remunerados con una “bonificacion mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% del mismo
salario”. Asi mismo, tenian derecho a percibir una “bonificacion
de navidad” igual al monto recibido como bonificacion mensual
“en el mes de noviembre del respectivo ano”. Y al ser dados de
baja, se hacian acreedores a una suma igual a “un mes de
bonificacion por cada ano de servicios y proporcionalmente por
las fracciones de meses a que hubiere lugar”.

Asi las cosas, la situacion salarial y prestacional de los soldados
voluntarios, en vigencia de la Ley 131 de 1985,13 se grafica de la
siguiente manera, para su mejor comprension:

12 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.
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SITUACION SALARIALY PRESTACIONAL DE LOS SOLDADOS VOLUNTARIOS EN
VIGENCIA DE LA LEY 131 DE 1985

Prestacién social o Monto
salarial a la que
tenian derecho

Bonificacién mensual | Equivalente a un salario minimo legal vigente
incrementada en un 60%

Bonificacién de | Equivalente almontorecibido como bonificacién
navidad mensual en el mes de noviembre del respectivo
ano

Bonificacién al ser | Equivalente a un mes de bonificacion por cada
dado de baja | ano de servicios
[retirado)

Teniendo claridad sobre las caracteristicas del régimen de
personal, salarial y prestacional de los soldados voluntarios,
contenido en la Ley 131 de 1985, pasa la Sala a estudiar los
mismos aspectos del régimen de carrera de los soldados
profesionales.

Régimen de carrera de los soldados profesionales

A través de la Ley 578 de 2000'* el legislador faculto al Presidente
de la 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
régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional, en los
siguientes términos:

“Articulo 1°.- <El aparte tachado fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1493 de 2000>.
De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de Ia
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la RepuUblica de
precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de 6
meses, contados a partir de la promulgacion de la presente ley,
para expedir las normas de carrera, los reglamentos de régimen
disciplinario y de evaluacion de los oficiales y suboficiales de las

13 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.

4 1b.

15 Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para expedir normas relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia
Nacional.
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Fuerzas Militares; el reglamento de aptitud psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y el régimen de carrera y/o
estatuto del soldado profesional asi como el reglamento de
disciplina y éetica para la Policia Nacional, el reglamento de
evaluacion y clasificacion para el personal de la Policia Nacional,
las normas de carrera del personal de oficial y suboficiales de la
Policia Nacional, las normas de carrera profesional del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, los estatutos del personal civil del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional; la estructura del
sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional ¥

se-dictan-otras-disposiciones.” (Subraya la Sala).

Con fundamento en las anteriores facultades, el Presidente de la
Republica expidic el Decreto Ley 1793 de 2000 “por el cual se
adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, cuyo articulo 1°
definid la calidad de soldado profesional en los siguientes
términos:

“Articulo 1. Soldados profesionales. Los soldados profesionales son
los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal
de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de
las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares,
para la conservacion, restablecimiento del orden publico y
demds misiones que le sean asignadas.”

En lo que tiene que ver con la incorporacion de los soldados
profesionales, los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto Ley 1793 de
2000,'¢ preceptuan lo siguiente:

“Articulo 3. Incorporacion. La incorporacién de los soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se hard
mediante nombramiento por orden de personal de los
respectivos Comandos de Ila Fuerza, atendiendo a las
necesidades de las fuerzas y a la planta de personal que haya
sido aprobada por el Gobierno Nacional.

Articulo 4. Requisitos para la incorporacion. Son requisitos minimos
para serincorporado como soldado profesional:

a) Ser colombiano.

b) Inscribirse en el respectivo Distrito Militar.

c) Ser soltero, sin hijos y no tener union marital de hecho.

d) Ser mayor de 18 anos y menor de 24 anos.

e) Acreditar quinto grado de educacion bdsica o en su defecto
presentar ante el Comando de la Fuerza un examen de
conocimientos badsicos.

16 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.
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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 reservista de primera clase de contingentes anteriores a los
dos Ultimos o de segunda o tercera clase que se encuentre en
condiciones de recibir un enfrenamiento especial.

g) Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las
disposiciones legales vigentes para el personal de las Fuerzas
Militares.

Articulo 5. Seleccidn. Los aspirantes que cumplan con las
condiciones establecidas en el articulo anterior, se someteran a
un proceso de seleccion previa realizado por un comité
multidisciplinario, el cual serd nombrado por el Director de
Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn
prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se refiere el
literal f) del articulo anterior.

Paragrafo. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, serdn incorporados
el 1 de enero de 2001, con la antigiedad que certifique cada
fuerza expresada en numero de meses. A estos soldados les serd
aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando
el porcentaje de la prima de antigiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.” (Subraya la
Sala).

De acuerdo con las disposiciones trascritas, ademds de los que
ingresaban por primera vez, también podian ser enlistados como
soldados profesionales, los uniformados que venian vinculados en
los términos de la Ley 131 de 198517 con anterioridad a 31 de
diciembre de 2000, esto es, los soldados voluntarios; pero para
ello, debian expresar al Comandante de Fuerza su intencion de
incorporarse como soldados profesionales y obtener su
aprobacion.

Esta dicotomia entre soldados profesionales que ingresaron por
primera vez y los que siendo voluntarios fueron posteriormente
enlistados como profesionales, es reconocida por el mismo
Decreto Ley 1793 de 2000, '8 cuando en su articulo 42 senala:

“Articulo 42. Ambito de aplicacion. El presente decreto se
aplicard tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de

17 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.
18 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.
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conformidad con lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a
los nuevos soldados profesionales.” (Subraya la Sala).

A continuacion la Sala grafica las diferencias entre estas dos
categorias de soldados profesionales, en cuanto a su
vinculacion:

DIFERENCIAS ENTRE LOS SOLDADOS PROFESIONALES QUE ENTRARON POR
PRIMERA VEZ A LA FUERZIA PUBLICA Y LOS QUE VENIAN DE SER SOLDADOS
VOLUNTARIOS, EN CUANTO A LOS REQUISITOS DE INGRESO

CATEGORIA REQUISITOS DE INGRESO
e Estarvinculados antes del 31 de diciembre de 2000,
en los términos senalados enla Ley 131 de 1985, esto
es, como soldados volunt arios.
Soldados Expresaralos Comandantes de Fuerza, suintencion

profesionales
que venian
como

de incorporarse como soldados profesionales.
Obtener del respectivo Comandante de Fuerza la
aprobacidon para incorporarse como soldados

volunt arios profesionales.
Ser colombiano.
Inscribirse en el respectivo Distrito Militar.
Ser soltero, sin hijos y no tener unidn marital de
hecho.
Soldados Ser mayor de 18 anos y menor de 24 anos.

profesionales
que
ingresaron por
primera vez a
la Fuerza
Publica luego
de la creacion
del régimen
de carrera del
soldado
profesional, en
el Decreto Ley
1793 de 2000

Acreditar quinto grado de educacion bdsica o en
su defecto presentarante el Comando de la Fuerza
un examen de conocimientos bdsicos.

Ser reservista de primera clase de contingente
anterior o Ultimo contingente y presentar certificado
de buena conducta expedido por el Comandante
de la Unidad ala cual pertenecid; o serreservista de
primera clase de contingentes anteriores a los dos
dtimos o de segunda o tercera clase que se
encuentre en condiciones de recibir un
entrenamiento especial.

Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con
las disposiciones legales vigentes para el personal
de las Fuerzas Militares.

En este punto, es de tener en cuenta, que tanto el demandante
como la entidad demandada, senalan que el proceso de
incorporacion de los soldados voluntarios al nuevo régimen de
carrera del soldado profesional creado en el Decreto Ley 1793 de
2000, se produjo de manera generalizada a través de las

19 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.
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Ordenes Administrativas de Personal nimeros 1241 de 20 de
enero de 2001 y 1175 de 20 de octubre de 2003,20 por medio de
las cuales el Ministerio de Defensa dispuso la conversion
obligatoria de todos los soldados voluntarios en soldados
profesionales.

En conclusion de lo hasta ahora expuesto, a partir de lo normado
en el Decreto Ley 1793 de 2000,?! pese a ostentar el mismo rango
de soldados profesionales, los enunciados normativos analizados
distinguen en este género de uniformados dos categorias en
virtud de las diferencias objetivas que estipulan dichas normas en
cuanto a su vinculacion, esto es, la antigibedad de unos y la
novedad de otros.

Esta subdivision dicotodmica de los soldados profesionales: entre
quienes se vincularon ex novo a partir del 1° de enero de 2001 y
los que encontrdndose enlistados a las Fuerzas Militares antes del
31 de diciembre de 2002 fueron posteriormente incorporados al
nuevo régimen, ademas de ser expresion de la realidad objetiva
que caracterizé a la vinculacion de cada grupo, tiene efectos
salariales, como pasa a explicar la Sala.

Régimen salarial para el personal de soldados profesionales

En lo que tiene que ver con el réegimen salarial y prestacional del
personal de soldados profesionales, el Decreto Ley 1793 de
2000,22 en su articulo 38, autorizd al Gobierno Nacional para su
expedicion, en los siguientes terminos:

“Articulo 38. Régimen salarial y prestacional. EI Gobierno
Nacional expedird los regimenes salarial y prestacional del
soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de
1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”

Es del caso precisar, que la Ley 4° de 1992,23 a la cual debia
cenirse el Gobierno Nacional para expedir los regimenes
salariales 'y prestacionales de los soldados profesionales,
consagra el principio de respeto de los derechos adquiridos en su
articulo 2°, literal a), en los siguientes términos:

20 Las cuales no fueron aportadas al expediente, pero que su contenido es enunciado de
manera uniforme tanto en la demanda como en su contestacion, sin que exista
controversia sobre este aspecto.

21 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.

22 |p.

23 Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
pUblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion
de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones,
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la
Constitucion Politica.
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“Articulo 2.- Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno
Nacional tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a. El respeto _a los derechos adquiridos de los servidores del

Estado tanto del régimen general, como de los regimenes

especiales. En _ningun caso podrdn desmejorar sus salarios y

prestaciones sociales;(...)" (Subraya la Sala).

Teniendo en cuenta las normas resenadas, el Gobierno Nacional
procedio a expedir el régimen salarial y prestacional para el
personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
mediante el Decreto Reglamentario 1794 de 2000%4 cuyos
articulos 1° y 2° definieron las condiciones y el monto de la
asignacion salarial mensual que devengarian los soldados
profesionales, tanto de los que iban a ingresar por vez primeraq,
como los que venian de ser voluntarios.

Sobre este particular, estima la Sala conveniente trascribir los
articulos 1° y 2° del referido Decreto Reglamentario 1794 de
2000:25

“Arficulo 1. Asignacidon salarial mensual. Los soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn 1
salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 40% del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente,

quienes al 31 de diciembre del ano 2000 se encontraban como

soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un

salario minimo legal vigente incrementado en un 60%. Subraya la
Sala).

Articulo 2. Prima de antigiedad. Cumplido el segundo afo de
servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendrd
derecho a una prima mensual de antigiedad equivalente al
6.5% de la asignacion salarial mensual basica. Por cada ano de
servicio adicional, se reconocerd un 6.5% mads, sin exceder del
58.5%.

Pardgrafo. Los soldados vinculados 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, serdn incorporados el 1 de enero de
2001, con la antigiedad que certifique cada fuerza, expresada
en numero de meses. A estos soldados les serd aplicable

24 Por el cual se establece el régimen salarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

25 |b.
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integramente lo dispuesto en este decreto respetando el
porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento
de la incorporacion al nuevo régimen.”

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de
20002¢ distinguen claramente que en relacidn con el primer grupo
de soldados profesionales, es decir, quienes se vincularon a partir
del 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a devengar
mensualmente un salario minimo, mds 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 los mismos devengarian
mensualmente un salario minimo, mds un incremento del 60%
sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el
Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados
profesionales en el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,%7 en
aplicacion del principio de respeto por los derechos adquiridos,
dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario bdsico que percibian en vigencia
de la Ley 131 de 1985,28 cuyo articulo 4° establecia, que estos
Jltimos tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal  vigente,
incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, una
suerte de régimen de transicion tacito en materia salarial, en
virtud del cual, pese a aplicdrseles integramente el nuevo
estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia
salarial conservarian el monto de su sueldo bdsico que les fue
determinado por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985,2° es decir,
un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la
interpretacion que sobre el particular realiza Ia parte
demandada, segun la cual, los referidos Soldados profesionales,
antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo bdsico
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado
que a su juicio, al vincularse a la planta de personal de las
Fuerzas Militares como soldados profesionales, se les aplica
integramente el régimen propio de estos Ultimos.

26 |p.
27 |p.
28 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.
29 |p.
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Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,3° derivada de la literalidad
de dicha norma y de la aplicacién del principio constitucional de
respeto a los derechos adquiridos estipulado en la Ley 49 de
199231 y el Decreto Ley 1793 de 2000,32 consiste en que los
soldados voluntarios que luego fueron incorporados como
profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial
equivalente a un salario minimo legal aumentado en un 60%, en
virtud de los argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de
la revision integral de los Decretos 179333 y 179434 de 2000, en
ninguno de sus apartes se encuentra disposicion alguna que
establezca que los soldados voluntarios que posteriormente
fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados
profesionales que se vinculan por vez primera, es decir, un salario
minimo aumentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es vdlido el argumento del Ministerio de
Defensa atinente a que en el caso de los soldados voluntarios
hoy profesionales, no hay lugar a reajustar su salario en un 20%,
pues, dicho porcentaje se entiende redistribuido al reconocerles
otro tipo de prestaciones sociales que con anterioridad no
percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985.35

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,% les respeta a los
soldaos voluntarios hoy profesionales, el hecho que
perteneciendo a la misma institucion pasen a ganar la misma
asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de
1985,% esto es, una bonificacion mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementada en un 60%, situacion que
deber ser vista desde la orbita de la garantia de conservar los
derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su

30 Por el cual se establece el régimensalarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

31 Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacidn
de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones,
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la
Constitucion Politica.

32 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.

33 .

34 Por el cual se establece el régimensalarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Milit ares.

35 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.

36 Por el cual se establece el régimen salarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

37 Porla cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.
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conversion a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de
varias prestaciones sociales que antes no devengaban. Todo lo
anterior, en aras de compensar a los soldados voluntarios que,
desde la creacion de su regimen con la Ley 131 de 198538 sdlo
percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite
concluir, que la correcta interpretacion del articulo 1° inciso 2°,
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000%° alude a que los
soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a percibir
una asignacion salarial mensual equivalente a un salario minimo

1k ”

legal vigente incrementado en un 60%". “...

En relacion al principio de favorabilidad e inescindibiidad de la norma, el

Alto Tribunal, en la misma providencia dijo:

“En el presente caso no se evidencia la trasgresion al referido
principio, puesto que la situacién normativa que gobierna la
controversia juridica no ofrece conflicto o duda alguna sobre
aplicacion de varias normas o regimenes, pues, COmMo se expuso
en precedencia, la situacion salarial de los soldados voluntarios
que posteriormente fueron convertidos en profesionales, se
encuentra regulada de manera integra en un solo estatuto que
es el Decreto Reglamentario 1794 de 2000,4 cuyo articulo 1°
inciso 2° se insiste, establece para ellos una asignacion salarial
mensual de un salario minimo incrementado en un 60%.

Agrega la Sala, que al pasar de soldados voluntarios a
profesionales, los uniformados no cambiaron de régimen de
carrera al interior del Ejército, pues, su estatus siguio siendo el de
soldados, sélo que a partir del ano 2000, por virtud de los
Decretos 179341 'y 179442 de dicha anualidad, fueron
profesionalizados para mejorar la prestacion del servicio
constitucional que tienen asignado, lo cual significé ademads, que
dicho personal recibiera las prestaciones sociales que antes no
devengaba.

De manera que con la interpretacion del articulo 1° inciso 2°, del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,4 que se prohja en esta

38 |b.

39 Por el cual se establece el régimen salarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

40 Por el cual se establece el régimensalarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

41 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares.

42 Por el cual se establece el régimen salarialy prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.

43 Ib.
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sentencia de unificacion, no se estd generando una nueva
norma a fravées de la combinacion de varios contenidos
normativos enfrentados, ni tampoco se estd escogiendo como
aplicable fragmentos legales de diferentes normatividades, pues,
la regulacion salarial de los soldados profesionales se encuentra
contenida en un Unico estatuto, que es el mencionado Decreto
Reglamentario 1794 de 2000.44

Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacion del
articulo 1° inciso 2° del Decreto Reglamentario 1794 de 200045 es
que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a
percibir un salario basico mensual equivalente a un minimo legal
vigente incrementado en un 60%. En ese orden de ideas, los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se
desempenaban como soldados voluntarios en los términos de la
Ley 131 de 1985,4 y a quienes se les ha venido cancelando un
salario minimo legal vigente incrementado en un 40%, tienen
derecho a un reqgjuste salarial equivalente al 20%. “..."

En cuanto a los efectos prestacionales, de ordenar el reajuste salarial del
20% a favor de los soldados profesionales que venian como voluntarios,

113

concluyd la Alta Corporacion en la misma decision, que “... el gjuste
salarial del 60% a que tienen derecho los soldados profesionales que
venian como voluntarios, lleva aparejado efectos prestaciones y da lugar
a que también les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje, las primas
de antigledad, servicio anual, vacaciones y navidad, asicomo el subsidio

familiar y las cesantias”.

En armonia con lo expuesto, la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, unificé su jurisprudencia en materia de reconocimiento
del reajuste salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios que
posteriormente fueron incorporados como profesionales, vy fij®¢ las siguientes

reglas jurisprudenciales:

“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,4 la asignacion salarial
mensual de los soldados profesionales vinculados por vez

44 b,

4 b.

46 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.

47 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares.
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primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo
legal mensual vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000,48 la asignacion salarial
mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de
2000 se desempenaban como soldados voluntarios en los
términos de la Ley 131 de 1985,4° es de un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se
ordene a favor de los soldados voluntarios, hoy profesionales, la
parte demandada condenada, deberd efectuar de manera
indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social
integral y demads a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a
reclamar el reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del
cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que
el trdmite de dicha reclamacioén, tanto en sede gubernativa
como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre
prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico en
los articulos 100 y 1745 de los Decretos 2728 de 1968%2y 1211 de
1990,53 respectivamente”.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Sala considera que el cargo
desarrollado en apelaciéon por parte de la entidad demandada, no esta
llamado a prosperar, toda vez que se observa de la hoja de servicios del
Infante profesional (r) Naudel Narvdaez Ortega®, que el mismo ingresé al
servicio militar obligatorio el 15 de enero de 1992, pasando luego a
convertirse en Soldado voluntario de las Fuerzas Armadas (Infante

Voluntario) el 1° de octubre de 1993 y finalmente, accediendo al empleo

48 .

49 Porla cual se dictan normas sobre servicio militar volunt ario.

50 “Articulo 10. El derecho a reclamarlas prestacionessociales consagradasen el Decreto,
prescribe a los cuatro (4) anos.”

51 Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4
anos, que se contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito
recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero
sélo por un lapsoigual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios
contados a partirde la ejecut oria del respectivo acto administrativo y pasardn a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares.

52 Por el cual se modificaelrégimen de prestaciones sociales porretiro o fallecimiento del
personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares

53 Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficialesy suboficiales de las fuerzas
militares.

54 Folios 10 y 68 del cuaderno de primera instancia.
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de Infante de Marina Profesional, el 14 de agosto de 2003, por lo que de
conformidad con el inciso segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de
2000, el demandante tiene derecho a que se liquide su asignacion de

retiro, bajo la égida del 60% antes mencionado.

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

su vez el 38.5% de la prima de antigledad.

Se senala, que el 70% no se detenta de la sumatoria del salario mensual a
definir y la prima de antigbedad, conjuntamente — (salario a definir + 38.5%
prima de antigledad) (70%), sino que se predica del primer concepto,
resultado Ultimo al que se le debe sumar el porcentaje de la prima de
antigbedad de manera separada o mds bien excluyente -(70% salario a

definir)+ (38.5% de la prima de antigiedad)-.

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

razones.

La hoja de servicios, en materia del reconocimiento de la asignacion de
retiro, se traduce, como acto administrativo de trdmite, mediante el cual, se
demarcan una serie de factores y tiempos de servicios, con el objeto que la

autoridad competente, proceda al reconocimiento y pago de la primera;

55 Verfolio 142 del cuaderno de primera instancia.
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sin embargo, el Honorable Consejo de Estado ha previsto, que en aquellos
eventos en que se contfrovierta el contenido de la misma, es decir, se
considere que no se senalaron en debida forma, los tiempos o factores
liquidatorios a proveer, la naturaleza administrativa de tradmite, se cualifica
en definitiva, siendo la hoja de servicios, un acto administrativo definitivo,

susceptible de control judicial®é.

No obstante, en el caso de marras, no se estd discutiendo el contenido de
la hoja de servicios, sino las férmulas, con las que se procede a reconocer la
asignacion de retiro, las cuales, son definidas por ley, mds no por la entidad
respectiva -Ministerio de Defensa-, siendo los pardmetros normativos, los que
direccionan la decision de reconocimiento de la prestacion social, en
comento, por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL-,
de alli que en esta oportunidad, la hoja de servicios, es considerada como
un acto administrativo de tramite, respecto de la cual, no existe

inconformidad.

Por ende, al existir inconformidad, no con la hoja de servicios, sino con las
formulas aplicadas por CREMIL, a la hora de liquidar la asignacion de retiro
del demandante, se observa a todas luces, que el ente competente, a la

hora de aplicar las férmulas y preceptos normativos, en el reconocimiento

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

Esta Corporacion ha dejado claro que aunque son actuaciones de trdmite, la
denegacidén de la elaboracién de la hoja de servicios o negativa de su adiccion, asi
como los demds actos que se profieran en relacién con ella, si existe inconformidad con
lo decidido, impidiendo con ello obtenerla asignacién de retiro o sumodificacién, se ha
concluido que dicha denegacién pone fina dicha actuacién ante la aut oridad Militar o
Policial, haciendoimposible continuarla ante la aut oridad y entidad que tiene a su cargo
el _conocimiento de las prestaciones periddicas pertinentes. Luego, la decision
administrativanegativaen esa materia, al tenordel art. 50 -in fine- del C. C. A., se reputa
ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO, clase de pronunciamiento administrativo que si es
susceptible de enjuiciamiento ante esta jurisdiccion.”
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de la prestacion social en comento, es en este caso, el ente demandado,

situacion que le confiere legitimacion por pasiva en la presente causa.

Con relacion a la prescripcion senalada porla entidad demandada, la Sala
considera que dicha figura no se logra configurar en el presente caso,
puesto que, al demandante le fue reconocida la asignacion de retiro el dia
31 de marzo de 2013 y los dias 30 de septiembre y 2 de octubre de 2014
fueron radicados ante CREMIL las solicitudes® de reliquidacion de la misma,
es decir, dentro de los tres anos que prevé el ordenamiento juridico para
interrumpir el término prescriptivo; agregdndose que la demanda, a su vez,
fue presentada el 21 de julio de 2015 (fl.35), luego entonces, atendiendo las
reglas jurisprudenciales senaladas por el Consejo de Estado en sentencia de
Unificacion de fecha 25 de agosto de 2016, tal fendmeno no hace su

aparicion.

Es asi, conforme el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, que preceptua:

“ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de
retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto
prescriben en tres (3) anos contados a partir de la fecha en que
se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por la autoridad
competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, por un
lapso igual. Los recursos dejados de pagar como consecuencia
de la prescripcion de que trata el presente articulo,
permanecerdn en la correspondiente entidad pagadora y se
destinaran especificamente al pago de asignaciones de retiro en
las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o
en la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso.”

Siendo asiy debido a las apreciaciones elevadas en apartes precedentes,
este Tribunal, CONFIRMARA el fallo de primera instancia, en lo que

corresponde.

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

Se entiende por costas:

57 Folios 3, 4, 6, 8 del cuaderno de primera instancia.

28



Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia
Expediente No. 70-001-33-33-001-2015-00154-01

“la carga econdmica que debe afrontar quien no tenia la razén,
motivo por el que obtuvo decision desfavorable y comprende, a
mas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la
parte gananciosa efectud y a la que le deben ser
reintegradas.”s8

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

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

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

establecio:

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

Del estudio de la norma, se observa la configuracion de un régimen de
cardacter objetivo, el cual, desde su verborector “dispondrd”, que segin su
significado es ‘“colocar, poner algo en orden vy situacion conveniente/
mandar lo que ha de hacerse.”*, existe una tasacion de la condena, con
su respectiva liquidacion y ejecucion, de conformidad con la remision
efectuada al Cdodigo de Procedimiento Civiléo, el cual, no determina una
condicion subjetiva, para la materializacion de las erogaciones procesales

en estudio, pregondndose por un régimen objetivo, propio de esta

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

59 http://www.rae.es/drae/srv /search2id=IwJvhTmI1PDXX2G9DnACY.

60 Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral 1° reza: “Se condenard en costas a
la parte vencidaen el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacidn, sUplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.”
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jurisdiccion, existiendo solo una exclusion a dicho régimen, cuando el

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

Siendo asi, el cargo formulado en relacion con las costas, se resuelve a
favor de los argumentos de la primera instancia, toda vez, que como se
expuso, con la expedicion de la ley 1437 de 2011, se constituyd un régimen
objetivo en la materia abordada, por lo que no son aceptados los
argumentos aseverados porla parte apelante, mdxime cuando 10s mismos,
se centran en una facultad de abstencion del operador judicial de
decretarlos (Numeral 6 del articulo 392 del C.P.C) y la acreditacion de los
gastos incurridos, los cuales se entienden implicitos a lo largo del trdmite

desplegado en ejercicio del presente medio de control?!.

3.- Condena en costas - Segunda instancia

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en |os
numerales 1° 2° y 3° del arficulo 365 del Cdodigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada y liguidense, de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo o concerniente

a las agencias en derecho, de ambas instancias.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de 28 de septiembre de 2016, proferida
en por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

¢1 Puede consultarse Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Segunda-Subseccidon a. Sentencia del 7 de abril de 2016. Expediente con radicacion
interna 1291-2014. C. P. Dr. Wiliam Herndndez Gémez.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada. En firme |la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacién correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C. G. del P.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su cargo. CANCELESE su radicacién, previa anotacién en
el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesidn ordinaria de la fecha, Acta No. 0131/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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