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" SALA DE DECISION No. 001 ,
Radicado; 13-001-33-33-008-2015-00455-01
Demandante; ARLEY DE JESUS PINO TREJOS
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Cartagena de Indias D.T. y C, Veinte (20} de noviembre de dos mil dieciocho
(2018) :

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2015-00455-01
Demandante ARLEY DE JESUS PINO TREJOS

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Magistrado Ponente |[ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema Reajuste de su asignacion de retiro

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia de fecha
catorce (14) de junio de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado
Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedid las
pretensiones de la demanda.

II.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA.
© 2.1.1. PRETENSIONES (FLS. 14-15)

La Nulidad del acto administrativo contenido en el oficio n® 39220 de fecha 11
de junio de 2015 proferido por Cremil, mediante la cual negd el
reconocimiento y pago del incremento del S.M.M.L.V del 40% al 60%.

Nulidad del acto administrativo contenido en el oficio n° 39220 de fecha 11 de
junio de 2015, mediante el cual negé la reliquidacion del 70% de la asignacion
de refiro de conformidad con el art. 16 del decreto 4433 de 2004.

" Nulidad del acto administrativo contenido en el oficio n° 39220 de fecha 11 de
junio de 2015, mediante el cual negé el reconocimiento, pago e inclusion en
la liquidacion de la resolucién de asignacion de retiro de la Prima de Navidad.

Como consecuencia de la declaratorias y a titulo de restablecimiento del

derecho, se condene a Cremil, al reconocimiento y pago a favor del actor de

los dineros indexados junto con los infereses de ley, desde la fecha del

~ reconocimiento de la asignacién de retiro hasta la fecha de actualizacion del
~ pago total de la obligacidn: '
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- La reliquidacién del 70% de la asignacion de refiro de conformidad o lo
establecido en el art. 16 del Decreto 4433 de 2004. o

- El reajuste de la asignacién de retiro del 40% al 60% de conformidad con el
inciso segundo del art. 1 del decreto 1794 de 2000.

- Lainclusiéon y rellqwdcoon de la prima de navidad en la amgnocnon de re’rlro |

de conformidad con el decrefo 4433 de 2004 art. 13 numeral 13.1.8.

2.1.2. HECHOS. (fls. 13-14)

Reloi‘o el actor en sintesis lo siguiente:

El actor ingreso a laboral al Ministerio de Defensa en condicion de soldcud_o
regular; la vinculacién del demandante estuvo regida por los pardmetros

establecidos en laley 131 de 1985.

A partir del 01 de noviembre de 2003, la vinculacion del d‘e‘m’ondqn’re es’ruVo

regida por los Decretos 1793y 1794 de 2000 y el decreto 4433 de 2004, el actor.

estuvo vinculado al Ejercito Nacional durante mds de 20 afios.
Cremil, Ié reconocié la osighocién de retfiro mediante resolucion n® 4288 del 16
de septiembre de 2011; la Iqu|dQC|on fue efectuoda con base enun SMM.LYV

mds el 40%

Mediante oficio n° 47514 de fecha 26 de mayo de 2015 el demandante radico

peticion ante CREMIL, solicitando la reliquidacion del s.m.m..v mds el 60% en ;

la asignacién de reftiro.

En la resolucion de la asignaciéon de retiro del demandante, la liquidacién del
70%, al aplicar la formula no atiende lo es’robleado en el art. 16 del decre’ro
4433 de 2004.

Medianfe oficion '4751 4 de fecha 26 de mayo de 2015 el demondan’re rc:dic'o”

peticién ante Cremil, solicitando la reliquidacion de la asignacion de refiro del
70% conforme lo establece el art. 16 del Decreto 4433 de 2004; mediante oficio
n° 39220 de fecha 11 de junio de 2015, Cremil negé el derecho al demandante
solicitando la reliquidacion de la asignacion de retfiro del 70%. ‘ -
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En servicio activo el demandante devengaba prima de navidad, en la
resolucion de liquidacién de la asignacion de retiro del demandante no le fue
incluido la duodécima parte de la prima de navidad.

- Mediante oficio n® 47514 de 26 de mayo d‘e 2015, el actor radico pé’ricic’)n ante
la Caja de Retiro, solicitando el reconocimiento de la doceava parte de la
Prima de Navidad su inclusién'y pago. ' ’

Por medio de oficio n° 39220 de fecha 11 de junio de 2015, CREMIL, negd el
derecho al demandante el reconocimiento de la doceava parte de la prima
.de navidad su inclusidon y pago.

2.1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO. (fls. 16)
El demandante seiald como normas violadas las siguientes:
1) Constitucionales: articulos 2, 4, 6, 13, 26 y 53.

2) Legales: ley 4 de 1992, ley 131 de 1985, decreto 4433 de 2004, decretos 1793
y 1794 de 2000.

Concepto de violacién.

Aduce que, las normas de rango Constitucional citadas se vulnera de manera
flagrante por la Caoja de Retiro de las Fuerzas Militares al efectuar una
liguidacién de la asignacién de refiro del demandante del reajuste del 40% al
60% la reliquidacion del 70%, la no inclusidén de la duodécima parte de la prima
de navidad por una indebida interpretacion de la norma vulnerando con ello
los derechos establecidos en la Constitucion Politica.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA. (fls. 37-42)

Se opone a las condenas a titulo de restablecimiento del derecho, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden nacional
adscrito al Ministerio de Defensa, encargado de reconocer y pagar las
asignaciones de retiro y pensién de beneficiarios a los afiliados que acrediten
tal derecho, con sujecion a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento. |
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El numeral 13.2.1 del art. 13 de decreto 4433 de 2004 hace remisidn expresa al

inciso 1.del art. 1 del decreto 1794 de 2000 al regular el tema del salario mensual .
de los senores soldados profesmnales e infantes de marina y-su respechvo )

incremento, para liquidar la Osxgncuo‘n de reftiro, por tal motivo, la asignacion
de retiro serd un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un 40% del mismo salario. | |
En ofras palabras, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el inciso 1 del art. 1
que se refiere a un incremento del 40%, a pesar que el demandante insista en
gue se aplique el inciso 2, el cual se refiere a un 60%. o

En cuanto al reojus’re solicitado con el SMLMV mas el 70% de conformidad con

el-art. 16 del decreto 4433 de 2004, debe reconocerse la asignacion de refiro

equivalente al 70% del salario bdsico incrementado el 38.5% de la prlmo de
antigledad, tal y como ha es’rodo aplicdndolo es’ro entidad.

Por otro lado, en lo ateniente a la prima de navidad, en el art. 169 del decreto
4433 de 2004 se consagran en forma taxativa los pardmetros, condiciones y

porcentajes que deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento de una:

asignacion de retiro.

Al respecto, nétese como la norma establece en forma expresa la forma en
que debe reconocérsele la asignacién de retiro, sin entrar a contemplar la
posibilidad de factores adicionales, como podrian ser el subsidio familiar, Ia
prima de navidad, el 4% de la prima de antigbedad, la prima de vacaciones,

la prima de servicios, bonificaciones, subsidios, auxilios, compensaciones, ©

cuqquier otra partida gue pudiera pretender el actor.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, tiene como objeto el reconocimiento
de las asignaciones de retiro del personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesidncles; para lo cual aplica las disposiciones especiales vigentes para
cada uno de ellos y a partir de la expedicidon de una hoja de servicios, en
donde consta toda la informacién relacionada con el tiempo de servicios y el
salario devengado, para fines prestacionales.

Es asi, que la hoja de servicios militares expedida por el Ministerio de Defensa
con su respectiva aprobatoria, es el documento iddneo e indispensable para
el reconocimiento de la asignacion de retiro por parte de la Caja; por tanto,

la entidad estd sujeta a la expedicion y aporte de dicho documen‘ro para el

reconocimiento de la correspondiente prestacion.
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Teniendo en cuanta lo anteriory frente al caso en comento, tenemos que, en
la hoja de servicios militares correspondientes al actor, expedida por el
Ministerio de Defensa, no se encuentra incluida la partida de subsidio familiar,
dentro de las partidas computables para la asignacion de retiro.

2.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (Fls. 81-93)

El JUzgcdo Octavo (08)- Administrativo del Circuito de Cartagena en sentencio
proferida el dia 14 de junio de 2016, concedié las pretensiones de la demanda,
fundamentando la providencia de la siguiente manera:

Conforme la prueba allegada legalmente, se tiene que el sefior Arley Jesus
Pino Trejos estuvo vinculado al Ejercito Nacional desde el 02 de febrero de 1989
como soldado regular hasta el 30 de octubre de 1990; inicio como soldado
voluntario el 30 de noviembre de 1990 hasta el 13 de agosto de 2003 y a partir
del 14 de agosto de 2003 continuo como soldado profesional hasta el 29 de
agosto de 2011, con un total de tiempo prestado de 22 anos, 2 meses y 14 dias
hasta el 29 de septiembre de 2006. '

Respecto si los mencionados actos administrativos violan el art. 1 del decreto
1794 de 2000, en concordancia con el art, 38 del decreto 1793 de 2000,
teniendo en cuenta que al estar vinculado a 31 de diciembre de 2000 como
soldado voluntario le era aplicable el devengar un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 60% y no del 40% como se hizo para
liguidarle la asignacién de retiro.

El demandante se encuentra dentro de los supuestos previstos en el inicio 2 del
art. 1 del decreto 1794 de 2000, por cuanto se encontraba vinculado como
soldado con dntekioridod al 31 de diciembre de 2000, pues de conformidad
con la certificacién allegada por la entidad a folio 9, el actor se vikculo ene—
dicha calidad a partir de 1989. Razén por la cual tiene derecho a una
asignacién mensual equivalente a un salario minimo legal  vigentfe
incrementado en un 60%. '

Respecto a la prima de navidad reclamada por el accionante para ser tenidas
en cuenta al momento de la liquidacién de la asignacién de retiro, debe
dejarse claro que esta judicatura no encuentra viable dicha solicitud al estar
claramente determinado mediante el decreto 4433 del 2004, régimen de
prestaciones sociales de los soldados profesionales pertenecientes a las fuerzas
militares.
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2.4. FUNDAMENTOS DE LA APELACIéN.
2.4.1. CREMIL. (fls. 95-102)

Se colige que la entidad demandada aplica la normatividad legal vigente al
momento de los hechos, para los respectivos reconocimientos de asignaciones
de refiro, ajustdndose estrictamente a las partidas seficladas, en las cuales no
estd consagrada expresamente el subsidio familiar como partida computable
dentro del reconocimientos de asignacién de retiro, para los soldados
profesionales, razén suficiente para no desvirtuar la presuncion de legalidad
del acto demandado.

- De ofra parte, la Cagja de Retiro de las Fuerzas Militares, tiene como objeto el
reconocimiento de las asighaciones de retiro del personal de oficiales,
suboficiales y soldados profesionales; para lo cual aplica las disposiciones
especiales vigentes para cada uno d“e ellos y a partir de la expedicidon de una
hoja de servicios, en donde consta toda la informacion relacionada con el
tiempo de servicio y. el salario devengado, para fines prestacionales; -
documento que se constituyen en la pieza idonea para el reconocimiento de
la asignacién de retiro por parte de la entidad en los términos del art. 234y 235
del decreto ley 1211 de 1990. :

Teniendo en cuenta lo anterior y fren‘re al caso en comento, tenemos que, en
la hoja de servicios militares correspondiente al actor, exped|do por el Ministerio
de Defensa, no se encuentra incluida la partida de subsidio familiar, dentro de
las partidas computables para asignacién de retiro, a la cual hace mencién el
accionante y sin que este hubiere controvertido dicho acto administrativo
gozando de plena legalidad, por lo tanto y en gracia de dlSCUSIOﬂ el actor
debié dirigirse -ante la autoridad administrativa respectiva con el fin que e
aclararan dicha situacién y no pretender que la Caja asuma una carga
pres’rocxonol que no le corresponde. y enfre a modificar una mformccnon
ccremendo de competencia para ello.

Aunado a lo anterior y en el evento en que la hoja de servicios estableciera
porcentaje alguno por concepto de subsidio familiar, tampoco seria posible
reconocer dicha partida en la medida en que el legislador no la contemplado
para tales efectos, como se desprende de'su tenor literal, contenido enlos art.
13y 16 del Decreto 4433 de 2004. |
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En cuanto al incremento del 60%, se puede evidenciar claramente que, para
el reconocimiento y pago de la asignaciéon de retiro, se debe tener en cuenta
lo dispuesto en el inciso primero del art. 1 del decreto 1794 de 2000, que
menciona el incremento del salario en un 40% pues debe hacerse una
interpretacién integra de la normatividad, ya que indudablemente con la
expedicidn del decreto 1794 de 2000, se mejoraron las condiciones salariales y
prestacionales de los soldados profesionales, por lo que no puede indicarse
como lo dice la parte demandante, gue existe una disminucidn salarial por el
20%

2.4.2. demandante. (fls. 103-106)

Es respetable, mas no de recibido por esta-defensa los argumentos esgrimidos
por el a-quo respecto del interpretar de la negativa de la duodécima parte de
la prima de navidad prestaciones objeto de la demanda, toda vez que el o-
quo desconoce el derecho de igualdad respecto de los oficiales y suboficiales
de las fuerzas militares.

El reconocimiento, inclusion y pago de la duodécima parte de la prima de
navidad como prestacién social corre la misma suerte que el subsidio familiar
en favor del actor, toda vez que se debe aplicar el art. 16 del decreto 4433 de
2004 seguUn la clara exegesis e inaplique por inconstitucional la disposicidn que
excluye como partida computable en la liquidacion de la asignaciéon de retiro
de los soldados profesionales.

Lo anterior es violatoria del derecho a la igualdad material respecto de los
demds miembros de las fuerzas militares, que, si se les reconoce la duodécima
parte de la prima de navidad, en asignacion de reftiro.

2.5. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

El recurso de apelaciéon fue repartido el 03 de agosto de 2016, por la Oficina
de Servicios de Cartagena, correspondiéndole al Despacho del Magistrado
que funge como ponente de esta sentencia, a quien la secretaria del Tribunal
le pasd el expediente el dia 26 de agosto de 2016.

Mediante auto de 15 de marzo de 2017, se admitid para su trdmite el recurso
de apelacidon interpuesto. por la parte demandante; y ordend notificar
personalmente al Agente del Ministerio Publico. "

En esa misma providencia, se indicd que en firme la decisién de la admision de
la alzada, se le diera cumplimiento al numeral 4 del art. 247 de la ley 1437 de
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2011, comiéndose traslado a Ios partes. por el Termmo de TO dIGS pdro que
leguen de conclusion.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSI(')N.T ,
Las partes no pré‘sen’r}cron olega’ros.‘
2.7. 'MINISTERIO PUBLICO.
El agente del Ministerio PUblico no emitié concep’ro.‘
I CONSIDERACIONES DE LA SALA;

Transcurrido en legal forma el frdmite de segunda instancia, se establece que
no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo que se ocupa la
Sala de desatar el recurso de apelacion impetrado por las partes, contra Ia
sentencia proferida el 14 de junio de 2016, por el Juzgado chovo (08)
Administrativo del Circuito de Cartagena.

Compe’rehcio.

De dcuerdo con lo dispuesto por el art. 153 del _CPACA, esta Salld es
competente para conocer de los recursos de apelacion confra senfencios
proferidas por los juzgados administrativos, en segunda instancia.

MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar los
limites a los .cuales se ve compelido el ad quem en lo quetrespec‘rd a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestaciéon a
la misma vy las pruebas recaudadas en el tramite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
'y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la aplicacion concreta del ordenamiento Jundlco
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnhacién contra una decisiéon judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior . jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que "se
Caédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha:18-d7-2017 (G sy -
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cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que consagra:

“Arl. 320, Finés de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior

examine la cuestion decidida, Unicamente en_relacién. con los repgaros concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Arficulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones
que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld
hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendrd competencia para framitar y decidir el
recurso, condenar en costas y ordenar copiaos.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en
razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella. ,

En el tramite de la apelacién no se podrdn promover incidentes, salvo el de recusacion.
Las nulidades procesales deberdn alegarse durante la audiencia.”

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: "tantum devolutum quuantum appellatum?™.

PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacién, corresponde a la Sala determinar si
la decision de primera instancia, en conceder parcialmente las prevenciones
de la demanda, se qjusta o no a derecho.

TESIS DE LA SALA.

Esta Sala de Decisidn, declarofc’l de oficio la FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, respecto a la

1 El principio contenido en el aforismo latino Tantum Devolutum Quantum Apellatum, indica que, en la opelctcxon la
competencia del superior solo dlcanza a la resolucion impugnada y a su tramitacion. . -
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reliquidacion de la asignacién de retiro del actor aplicando el inciso final del
articulo primero del Decreto 1794 de 2000, tomando como base una asignacion
mensual equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%,
atendiendo a que tal pedimento debia invocarse al ente nominador Nacién -
‘Ministerio de Defensa —ramada Nacionaly no ala _Cojo de Retiro de las Fuerzas
Militares, puesto que esta entidad no tiene dentro de sus funciones la-facultad
de disponer el reconocimiento y pago de dicho emolumento gue en si
constituye salario. L |

De ofro lado, la Sala confirmard las demds decisiones del A Quo en cuanto
ordend aplicando debidamente los porcentajes consagrados en los articulos 16
del Decreto 4433 de 2004, por cuaonto al momento de su. Irqu:dOCIon la
demandada desconocié dicho precepto, al compu’rcr el porcen’foje de
~ liguidacién del 70% sobre la sumatoria del sueldo bdsico y el 38.5% de la prima
de antigledad, siendo que este debe ser aplicado Unicamente al sueldo
bdsico, y lo que de ello resulte debe adicionarse con el 38.5% de la prima de
antigbedad, sin- que sobre dicho concepto deba hacerse un descuento
adicional y la reliquidacién de la asignacion de retiro del demandante, con la
inclusion del subsidio familiar en aplicacién de la  excepcién de
inconstitucionalidad fijada por el precedente del Consejo de Estado.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Del Incremento de la Asignacién de reﬁro al 60%

Para determinar la asignacién mensual a la que tiene derecho un soldado
profesional que venia sirviendo como soldado voluntario ha de analizar las
normas invocadas en la demanda, que regulan este tema en parficular.

El articulo 1 de la Ley 131 de 1985 establecio¢ la posibilidad de que aquellas
personas que hubiesen prestado su servicio militar obliga’rorio pudieran seguir
vinculados a las Fuerzas Militares, bajo Io modalidad del serwcno m|I|’for
voluntario, si asi lo deseaban.

De igual manera, dispuso que quienes asumieran la condicion de Soldados
Voluntarios, en los términos del articulo 1 ibidem, devengarian una bonificacion
mensual equivalente a un salario minimo, la cual debia verse mcremen’rodo en
un 60% sobre el referido salario.

Cédigo: FCA -008  Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Para mayor claridad, se transcribe las disposiciones de la Ley 131 de 1985:

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

ARTICULO 20. Podrdn prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese
deseo al respectivo Comandante de Fuerzay sean aceptados por él.
Las autoridades militares podrdn organizar otras modalidades de
servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO To. El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso
no menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 20.Lla Planta de Personal de soldados que preste el
servicio militar voluntario serd establecida por el Gobierno.

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

Negrilla de Ia Sala.

Posteriormente, a través de la Ley 578 de 14 de marzo de 2000, se le confirieron
facultades al Presidente de la R’epOinca en forma extraordinaria y por el
término de seis (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 virtud de las facultades otorgadas, el Presidente de la Republica expidid el
Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000 “por el cual se adopta el Régimen
de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares” a través del cual se definio, en primer lugar, la condicién de Soldado
Profesional y la forma de seleccidn e incorporacion a las Fuerzas Militares.

Esta Ultima disposicion, establecié en el pardgrafo de su articulo 5, la
posibilidad de que los Soldados Voluntarios fueran incorporados ala planta de
personal de la Fuerza PUblica como Soldados Profesionales, a partir del 1 de

“enero de 2001, goron’rizéndo‘les su antigledad y respetando el porcentaje de
la “prima de antigledad" a la que tenian derecho.

A continuacion, se transcribe en el referido pardgrafo del articulo 5 del Decreto
1793 de 2000: ‘

7“ARTI'CULO 5, SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las
condiciones establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un

psoTieg
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proceso de seleccién previa realizado por un comité multidisciplinario, el
cual serd nombrado por el Director.de Reclutamiento de cada Fuerza.

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

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 anfigiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero -de

meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en

esfe decreto, respetando el porcenfa;e de la pnma de antigiedad que

tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen.”. (Negrilla de
la Sala)

En armonia c'on‘ lo anterior, observa la Sala que el citado Decreto 1793 de 2000,
en su arficulo 382 dispuso que el Gobierno Nacional expediria los regimenes
salariales y prestacionales de los Soldados Profesionales, con fundamento en
lo dispuesto en la Ley 4 de 1992y, en fodo caso, sin desmejoror los derechos

adquiridos.

De acuerdo con lo anterior, y especialmente en lo dispuesto en el articulo 38
ibidem, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 1794 de 2000, establecié
el régimen salarial y prestacional para el personal de Soldados Profesionales
de las Fuerzas Militares, que en su articulo -1 definid las condiciones y el monto
de la asignacién salarial mensual que devengarian los Soldados Profesionales.

En efecto, el Gobierno Nacional dispuso que los Soldados Profesionales que se
vincularan a las Fuerzas Militares por primera vez o partir de la vigencia del
referido Decreto, tendrian derecho a devengar un salario minimo
mensualmente, incrementado en un 40% del mismo salario. :

Por su parte, los Soldados Voluntarios, esto es, los que antes del 31 de diciembre
de 2000 se enconfraban vinculados a las Fuerzas Militares de acuerdo a los
preceptos contenidos en la Ley 131 de 1985, tendrian derecho a devengar un
salario minimo mensualmente, incrementado en un é0% del mismo salario, a
partir de su incorporacién como Soldados Profesionales a la planta de persohol
de las Fuerzas Militares. ‘ o

> “ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno Nacional expedird los regimenes salarial y
prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto-per la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos
adquiridos.”. : '
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Sobre este particular, la Sala se permite ’rroséribir los apartes mds relevantes del
referido Decreto 1794 de 2000: :

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes
al 31 de diciembre del afo 2000 se encontraban como soldados de
acverdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal -
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%).

ARTICULO 2. (...)

PARAGRAFQ. los soldados vinculados con -anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su infencioén de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados porlos comandantes de fuerza,
seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antfigledad que .
certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A esfos soldados
les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando
el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento de la
incorporacién al nuevo régimen.”.

De conformidad con todo lo expuesto, la Sala precisa que la Ley 131 de 1985
establecié la posibilidad de que quienes prestaran el servicio militar obligatorio
continuaran vinculados a las Fuerzas Militares en forma voluntaria devengando
una bonificacién mensual equivalente a un salario minimo, incrementado en
un 60% sobre el mismo salario.

No obstante lo anterior, el Gobierno Nacional a tfravés de los Decretos 1793 y
1794 de 2000 fij6 el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares y, a su turno, el Régimen Salarial y
Prestacional de los referidos Soldados precisando que, en relacién con los
Soldados Profesionales era necesario diferenciar de quienes se vinculaban al
servicio, por primera vez, a partir de la vigencia del Decreto 1794 de 2000 y de
los que, en su condicién de Soldados Voluntarios, fueron incorporados en
calidad de Soldados Profesionales.

De hecho, las respectivas disposiciones distinguen de manera clara, que a
partir de la entrada en vigencia del Decreto 1974 de 2000 el personal de -
“varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las
unidades de combate y apoyo de las Fuerzas Militares” gozaria de la condicion
de Soldados Profesionales, y ademds precisd que unos se vinculaban por
primera vez al servicio de las Fuerzas Militares, esto es, a partir del 31 diciembre
-de 2000 (Fecha de entrada en vigencia del Decreto 1794 de 2000) y otros, ya
venian vinculados, en condicién de Soldados Voluntarios, atribuyéndole
efectos distintos en materia salarial a unos y ofros.

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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En lo concerniente a los soldados profesionales, que se vinculaban por primera
vez, es decir, a partir del 31 de diciembre de 2000, se establecid que tendrian
a devengar mensualmente un salario minimo, mds un incremento sobre el
mismo en porcentaje igual al.40% vy, en lo que respecta a los que venian
soldados voluntarios se dispuso que los mismos devengarian mensualmente un
salario minimo, mds un incremento del 60% sobre el mismo salario.

Bajo este supuesto, para la Sala es evidente que las disposiciones en cita son
claras y no ofrecen dudas en cuanto sefialan que los Soldados Voluntarios que
fueron incorporados a la planta de personal de las Fuerzas Militares, bajo la

categoria de Soldados Profesionales, conservan el derecho a seguir

percibiendo el incremento del 60% previsto, inicialmente, en el articulo 4 de la
Ley 131 de 1985. '

Es importante recordar, en este este punto, que el Decreto 1793 de 2000 en-su

articulo 38 dispuso que le correspondia al Gobierno Nacional expedir los

regimenes salariales y prestacionales de los Soldados Profesionales, con estricta
observancia a las disposiciones de la Ley 4 de 1992y, en todo caso, respetando
los derechos adqumdos de qmenes ya venian vinculados al servicio.

Cabe des’rccor para el caso que la Ley 4° de 1992 en su orhculo 2 es’fobleao
entre los criterios y objetivos que debe seguir el Gobierno Nacional, para fijar
los regimenes salariales y prestacionales de los servidores publicos: “El respefo
“a los derechos adgquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen
general, como de los regimenes especiales. En ningUn caso podrcm
desme;orar sus salarios y prestaciones sociales.”.

Siendo esto asl, el hecho de gue el Gobierno Nacional al expedir el Decreto
1794 de 2000 haya dispuesto conservar el incremento legal del 60% a favor de
los Soldados Voluntarios que fueron incorporados como Soldados Profesionales
" no puede ser interpretado de manera distinta, sino como una decisién de
respeto por los derechos adquiridos de estos Suboficiales de la Fuerza Publica,
quienes conforme a las disposiciones de la Ley 131 de 1985 habian adquirido

el derecho de percibir el referido incremento en razén a la naturaleza misma

de la actividad que venian desarrollando al servicio de la Fuerza Publica.

Ahora bien, en este punto, la Sala debe decir, que Id opllvicacién.de las

disposiciones previstas en el Decreto 1794 de 2000, en lo que foca con el

incremento del 60% de los soldados Profesionales incorporados, no ha sido
pacifica en sede administrativa tfoda vez que, como ocurre en el caso
concreto, las Fuerzas Militares han argumentado que los referidos Soldados no
tienen derecho al percibir el incremento en un porcentaje igual al 60% dado,

gue a su juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas militares
gozan de una serie de prestaciones que con anterioridad no. les eran

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 * -
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reconocidas lo que en la practica compensa Ic reduccién al 40% del citado
incremento.

Sin embargo, la Sala rechaza esta interpretacion toda vez que ella en la
practica implicaria adoptar la renuncia implicita de  una prestacion
econdémica, que percibian los Soldados Voluntarios como contraprestacion
directa a sus servicios, lo que de acuerdo a lo dispuesto en el arficulo 53 de la
Constitucion resulta violatorio de los derechos y prerrogativas de los servidores
publicosy, pord el caso concreto, de quienes prestan sus servicios con el fin de
garantizar la defensa de la soberania, la mdependencm la integridad del
ferritorio nacional y del orden constitucionals.

En este mismo sentido, tampoco resulta aceptable el argumento de la
supuesta violacién al principio de la inescindibilidad de las normas que trae
consigo, a estos casos, la aplicacién del inciso segundo del articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 toda vez que, como quedd visto en precedencia, no se
trata de la escisidn o fragmentaciéon de las disposiciones del referido Decreto,
sino por el contrario, se trata de la aplicacion directa de su primera disposicién
esto es la gue regula todo lo concerniente a la asignacion que deben perc:|b|r
los Soldados Profesionales de los Fuerzas Militares.

Resalta la Sala, que el Consejo de Estado, en sede de tutela ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en relacién a la aplicacién del inciso segundo
del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, razdn por la resulta pertinente traer
apartes de algunas de esas providencias4. '

En sentencia de 17 de octubre de 2013, expediente nUm. 2012-01189-01. M.P.
Lucy Jeannette BermUdez BermUdez, se expresd que:

“El accionante alegd que el Tribunal en la providencia censurada afimé
que a él le aplicaba integramente el Decreto 1794 de 2000, que
establece el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales
del Ejército Nacional, pero que, en srm‘es:s, inaplicé elinciso 2° del articulo
1° de esa norma. '

En este punto, le basta a la Sala con verificar el contenido de la norma
que se alega inaplicada y los fundamentos de la providencia censurada
ya analizados, para concluir que, en efecto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “C", con senfencia de 24
de mayo de 2012, si bien transcribié la norma a folio 11 del fallo, no tuvo
en cuenta su contenido, y ademds, inexplicablemente concluyd que el

3 Ver arficulo 217 de la Consmucron Politica.. :

4 Esta tesis ha sido reiterada por el Consejo de Estado — Seccidn Segundc en sentencias de quelo de 16 de marzo de
2015. Rad. 11001-03-15-000-2014-02434-01 M.P. Gerardo Arenas Monsalve y de 24 de junio de 2015. Rad. 11001-03-15-
000-2015-01256-00. M.P. Sandra Lisset lbarra Vélez.
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interés del actor era el de obfener la ophccc;on s;mulfanea de dos
regimenes.

El contenido del articulo del Decretfo 1794 de 2000 que alega inaplicado
. el tutelante es el que la Sala resalta a continuacion:

“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,
incremem‘ado en un cuarenta por ciem‘o (40%) del-mismo sa!ario.

Sin.perjuicio de lo d:spuesfo en el parggrafo del orhculo siguiente, qu:enes
al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de

acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal
vigente incrementado en un sesenta por cientfo (60%).”

Y el pardgrafo del arficulo 2 del Decreto 1794 de 2000 dice:

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de
servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a
una prima mensual de antigliedad equivalente al seis punto cinco por .
ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual bdsica. Por cada afio de
servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%)
mds, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su infencién de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de fuerza,

serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la anfigiedad que
certifique cada fuerza, expresada en nimero de meses. A esfos soldados -
les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando
el porcentgje de la prima de anhguedad que tuviere al momenfo de la
incorporacién al nuevo régimen.’

Como ya advirtié la Sala, una vez el Tribunal transcribié las anteriores
normas, construyd una argumenfac:on tendiente a concluir que el actor
estaba cobijado por el régimen de los soldados profesionales (Decretos
1793 y 1794 de 2000) y que en esas condiciones contaba con beneficios
que no tuvo como soldado voluntario, y que solo bajo la Ley 131 de 1985
podia devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por cienfo (60%), cuando lo cierfo es que el Legislador
extraordinario, en la norma inaplicada, establecid el régimen de
transicion para aquellos soldados que habian sido voluntarios y que
posteriormente se incorporaran como profesionales, y por ello previo que .
solo en ese evento, el salario que los Ultimos recibirian seria el de un salario
minimo mensual incrementado en un 60%, a diferencia de aquellos
soldados que ingresaron a la institucion sin que previomente hubiesen
prestados sus servicios como voluntarios, pues para ellos el pago seria de
“un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por.ciento (40%) del mismo salario”.

Enfonces, a diferencia de como lo consideré el Tribunal tutelado, el actor
no estaba solicitando la aplicacién de dos regimenes buscando =
beneficiarse con las mejores condiciones de cada uno de ellos, sino la
observancia del régimen de transicién previsto en la norma que le era
aplicable, esto es, el Decreto 1794 de 2000. :

Asf las cosas, evidente para la Sala es que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién "C", ol proferir la
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sentencia de 24 de mayo. de 2012, incurrié en la iregularidad de
naturaleza sustantiva alegada por el tutelante, pues inaplicd, sin razén
alguna, el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 en abierta
contradicciéon con sy propia argumentacién segun la cual dicha
normativa regia por completo la situacion del sefior Cabezas Quifiones.

(Negrilla de la Sala)

Asi mismo, la Seccién Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 16 de
octubre de 2014, expediente nUm. 2014-02293-00. M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzdlez manifestd sobre el particular lo siguiente:

(...) El Tibunal Administrativo de Casanare interpreté la norma de manera
equivocada, toda vez que entendié que el inciso segundo del arficulo 1°
del Decreto 1794 de 2000, hace referencia exclusivamente a los soldados
voluntarios quienes devengardn una asignacién mensual consistente en
un salario minimo legal mensual incrementado en un 60%, como lo
establecia la Ley 131 de 1985. Sin embargo, lo realmente pretendido por
el Legislador con la disposicion en comento, fue establecer un régimen
de transicién para aquellos soldados que al 31 de diciembre de 2000,
fungian como voluntarios, pero que con posterioridad pasaban a ser
profesionales, a quienes su asignacién bdsica mensual corresponde a un
salario minimo incrementado en un 60%; diferente del evento esfipulado
en el inciso primero de la norma bajo andlisis, segun el cual, los soldados
profesionales que no hubiesen prestado sus servicios con anterioridad
como voluntarios, tendrdn derecho a una asignacion de un salario
minimo incrementado en un 40%.

Resulta claro para la Sala, asi como lo fue para la Seccion Quinta de esta
Corporacién en la sentencia citada en precedencia, que el Tribunal
accionado incurrié en una imprecisién al considerar que debia aplicar el
régimen mds favorable entre el establecido en el Decreto 1794 de 2000y
la Ley 131 de 1985, pues de la simple lectura de la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho y del articulo 1° del Decrefo 1794 de 2000,
se advierte claramente que no hay coniraposicién enftre los regimenes,
pues lo que pretende el Legislador es la salvaguarda de los derechos
adquiridos por los soldados que con anterioridad al 31 de diciembre del
aiio 2000, prestaban sus servicios como voluntarios y que con
posterioridad a dicha fecha expresaran su intencién de incorporarse
como soldados profesionales, evento en el cual se les aplicarg en su
totalidad el Decreto 1794 de 2000, como lo indica el pardgrafo del
articulo 2°, pero su asignacién mensual no equivaldrd a un salario minimo
incrementado en un 40%, sino en un 60%, toda vez que la primera
solamente aplica para los soldados que no fueron voluntarios con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000.".

(Resalta la Sala)

Finalmente, sobre este tépico, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccidn Segunda, con ponencia de la Dra. SANDRA LISEET
IBARRA VELEZ, dicté Sentencia de . unificacion jurisprudenciol CE-SUJ2 No.
003/16 proferida en aplicacién del arficulo 271 de la Ley 1437 de 2011 de 25
de agosto de 2016, Radicacién numero: 85001-33-33-002-2013-00060-
01(3420-15)CE-SUJ2 No. 003/16 - Actor: BENICIO ANTONIO CRUZ Demandado:
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - FUERZAS MILITARES DE
‘Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 _N?
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posteriormente incorporados como profesionales, tiene derecho a ser

remunerados mensualmente en el monto de un salario bdsico mcremen’rado :

en un 60%. Enla misma quedd plasmado lo siguiente:

“(...) SENTENCIA DE UNIFICACION ~ Reajuste salarial de . soldados
voluntarios / REGLAS JURISPRUDENCIALES ~ Del reajuste salarial del 20%
reclamado por los soldados voluntarios que fueron incorporados como
soldados profesionales : ‘

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en
materia de reconocimientfo del reajuste salarial del 20% reclamado por
los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, y fija las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las:
controversias judiciales relacionadas con el referido asunto: - - »

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacion salarial mensual de los
soldados profesionales vinculados por vez primera, a partirdel 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, -la asignacién salarial mensual de los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempenaban
como soldados voluntarios en los téerminos de la Ley 131 de 1985, es de un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste solarial 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 proporcién correspondiente, por concepto de aportes
a la seguridad social infegral y demds a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar
el regjuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se vnifica la
jurisprudencia en- esfa oportunidad; porlo que el trdmite de dicha
reclamacion, tanfo en sede gubernativa como judicial, deberd atenerse
a las reglas que sobre prescripcion de derechos  contempla el
ordenamiento juridico en los articulos 10y 174 de los Decrefos 2728 de
1968 y 1211 de 1990, respectivamente,

SOLDADO VOLUNTARIO -~ Reconocimienio del reajuste salarial y
prestacional del 20% [/ PRESCRIPCION - Cuatrienal por reclamacién en
sede gubernativa

Para la Sala, el hecho que el accionante se hubiera desempenado,. en
primer lugar, como soldado voluntario y luego hubiere sido incorporado
como soldado profesional, no implicaba la pérdida de su derecho a
percibir el incremento previsfo en el articulo 1°, inciso. 2° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, equivalente al 60% de un salario minimo
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legal mensual vigente, toda vez que, el Gobierno Nacional al expedir los
Decretos 1793 y 1794 de 2000 garantizé expresamente la proteccion de
los derechos adquiridos de quienes resultaran incorporados como
soldados profesionales, asi como la prohibicién de desmejorarlos en sus
salarios y prestaciones.

En relacién con el argumento de una redistribucion al reconocerle ofro
fioo de prestaciones sociales que con anterioridad no percibia, precisa la
Sala, que la circunstancia de que el accionante, en su condicion de
soldado profesional, se beneficie de una serie de prestaciones sociales,
que con anterioridad no devengaba como soldado voluntario, no
implica  per se una razén constitucional 'y legalmente aceptable para
negarle el pago de salario bdsico previsto en el inciso 2°, del arficulo 1°,
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 que antes devengaba, toda vez
que, asi lo fij¢ dicho estatuto al determinar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, que venian como voluntarios;
normatividad que en ninguno de sus apartes, condiciond la posibilidad
de percibir las demds prestaciones sociales en él contempladas a la
renuncia de derechos previamente adquiridoss.

{..)"

‘De lo anterior se concluye que los soldados que antes del 31 de diciembre del
afio 2000, prestaban sus servicios como voluntarios y que con posterioridad a
dicha fecha expresaran su infencidén de incorporarse como soldados
profesionales; Tienen el derecho a la reliquidacion de su asignacion de retiro,
teniendo como base de liquidacién el salario minimo incrementado al 60% y

no al 40%.

Del Subsidio Familiar como partida computable para la asignacién de retiro.

El subsidio familiar es un factor salarial establecido para los soldados de las
Fuerzas Militares en el Decreto 1211 de 1990, equivalente al 4 por ciento del
salario basico y de la prima antigledad. Igualmente, mediante el-Decreto 1794
de 2000, se reconocid a los soldados profesionales de las Fuerzas Armadas, el

5 Por auto 6 de octubre de 2016, los numerales 1y 7 de la sentencia fueron objeto de aclaracion los cuales quedaron,
asi: ‘

«PRIMERO.- UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado en lo que fiene que ver con el reconocimiento del
regjuste salarial reclamado por ios soldados volunfarios que posteriormente, en aplicacion del Decreto Ley 1793 de
2000, fueron incorporados como profesionales, en el entendido que el inciso 2.° del articulo 1.° del Decrefo
Reglamentario 1794 de 2000 establece que los uniformados que retnan tales condiciones, devengaran un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.5 ‘

«SEPTIMO.- La presente sentencia no es constitutiva del derecho o reclamar el regjuste safarial y prestacional del 20%
respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el frdmite de dicha reclamacién, tanto
en sede gubernativa como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los arficulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente; término
que deberd contabilizarse en cada caso en particular, teniendo en cuenta el momento en que se presente Ia
respectiva reclamacién por el interesado, mas no la fecha de efecutoria de esta sentencia.»
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derecho a devengar una asignacidon mensuol correspondlen‘re a un salario
minimo mensual incrementado en un 40% o 60% segun su fecha de vinculacion,
prima de antigbedad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de
navidad, subsidio familiar, entre otros, sefalando en su articulo 11 que los
soldados profesionales de las Fuerzas Militares casado o con unidn -marital de
—hecho vigente, tendrian derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
- familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su solorlo bdsico mensual mas
la prima de antigledad. ‘

Ha sido reconocido por la Corte Constitucional, como una presfccién social
derivada del derecho fundamental ala seguridad social que, en Colombiag, ha
buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacién, estableciendo
un sistema de compensacién entre los salarios mds bajos y los mds altos, dentro
de un criterio que mira a la satisfaccion de las necesidades bdsicas del grupo
familiar. |

En cuanto a su inclusion como partida computable para la liguidacidn de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el
Consejo de Estado en Sentencia del 17 de octubre de 20134 fij6 el precedente
judicial que hoy es aplicado y reiterado en la jurisprudencia de esa Corporacidn,
segun el cual no resulta ajustados al articulo 13 constitucional, que mientras
dicho concepto sed incluido en la liquidacién de la asignacién de retiro de los
Oficiales y Suboficiales, no ocurra lo mismo con los Soldados Profesionales: |

“{...) Con base enlo expuesto, la Sala verificard si la exclusion del subsidio familiar como
partida computable para efectos de la liquidacién de la asignacién de refiro de los
Soldados Profesionales es una medida constitucionalmente vdlida vy justificada, pues al
revisar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se observa que el “subsidio familiar” es
una partida computable para los Oficiales y Suboficiales (...} en el porcentaje que se

encuentre reconocido a la fecha de refiro.”, es decir, que si lo previé para ofros

beneficiarios de la mencionada asignacion.

En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al
incluir el subsidio familiar en la liquidacién de los Oficiales y Suboficiales, empero, no lo
incluyd en los Soldados Profesionales, sin que se visilumbre jushflcaaon razonable para
tal exclusion.

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado subsidio es
la de ayudar al frabajador al sostenimiento de Ias personas que se encuentran a su

¢Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia de 17 de
octubre de 2013. Exp. 11001-03-15-000-2013-01821-00 C.P. Bertha Lucia Ramirez De Pdez. Precedente reiterado en la
siguiente providencia: CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA- -Bogotd,
D. C., once (11} de diciembre de dos mil catorce (2014).-CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ -Ref.: Expediente nim. 2014-02292-01.-ACCION DE TUTELA. Actor: OMAR ENRIQUE ORTEGA FLOREZ
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cargo en consideracién a sus ingresos, resulta desproporcionado y en consecuencia,
inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que

‘se encuentran un rango salarial mds alto que los Soldados Profesionales.

Asi pues, a luz de la Carta Politica y los postulados del Estado Social de Derecho, resulta
inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya previsto el subsidio familiar como
partida computable para los miembros de las Fuerza Publica que tienen una mejor
categoria - los Oficiales y Suboficiales ~ dejando por fuera-a los que devengan un
salario inferior y en consecuencia, a quienes mds lo necesitan, los Soldados
Profesionales. ’

En esas condiciones, se concluye que si bien es cierto el Tribunal Administrativo del

Tolima aplicé en debida forma la norma que regula el régimen de pensiones y -
asignacién de refiro de los miembros de la Fuerza Piblica; también lo es que, en el sub-

lite resulta inaplicable por ser violatoria del principio de igualdad, al excluir de un

beneficio prestacional a los Soldados Profesionales, que son el nivel mds inferior en

jerarquia, grado y salario de la estructura de las Fuerzas Militares, siendo el secfor que

en realidad lo necesita.

En consecuencia, se tutelard el derecho fundamental a la igualdad y en
consecuencia, se dejard sin efectos la sentencia de 18 de abril de 2013 proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por el sefior José Narces Lopez Bermidez contra la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, Expediente No. 2011-00245-01.

En su lugar, se ordenard al Tribunal Administrativo del Tolima que dentro del término de
cuarenta (40) dias profiera una nueva senfencia, feniendo en cuentalo expuesto enla
parte motiva del presente proveido, es decir, inaplicando por inconstitucional en este
caso, la disposicion que excluye como partida computable en la liquidacion de la .

* asignacién de retiro de los Soldados Profesionales, el subsidio familiar.” {Negrillas fuera

del texto).

Ahora bien, frente al desconocimiento del anterior precedente el mismo
Consejo de Estado, indicé en providencia del 29 de abril de 20157:

“(...) Sila finalidad del subsidio familiar es contribuir al sostenimiento de las personas que
se encuentran a cargo del tfrabajador, resulta violatorio del derecho a la igualdad que
tal beneficio prestacional no se incluya en la liquidacion de la asignacidén de retiro de
los soldados profesionales y si en la de los oficiales y suboficiales.

Por lo tanto, es acertado inaplicar por inconstitucional el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, a fin de permifir que el subsidio familiar se incluya en las asignaciones de refiro
de los soldados profesionales.

El Tribunal Administrativo de Antioquia desatendid la anterior regla jurisprudencial, pues
negé la inclusién del subsidio familiar en la asignacién de retiro, con el argumento de
que la “experiencia, preparacion y responsabilidades” exigidas para desempenarse
como soldado profesional son distintas a las de los oficiales y suboficiales de las fuerzas

militares.

7 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-Magistrado ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS-Bogotd, 29 de abril de 2015-REF.-Expediente N° 11001-03-15-000-2015-00380-00-
Demandante: Jairo Jaraba Morales -Demandado: Tribunal Administrativo de Antioquia y ofro-Sentencia de iutela de

primera instancia :
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A juicio de la Sala, esa razén desconoce que el objeto de ese beneficio no es ofro

distinto que servir de auxilio econémico para el mantenimiento del nicleo familiar del

trabajador y priva a los soldados profesionales del mismo, a pesar de son los servidores
que mads lo necesita, por tener menor jerarquia, grado y salario en la ‘estructura del
Ejército Nacional. ,

Estan resueltfos, bues, los problemas juridicos planteados:
i) (...) |
if) En cuanto al reajuste de la asignacién de retiro del actor, con inclusién del
factor denominado subsidio familiar, la providencia atacada desconocié
el precedente fijado en la sentencia del 17 de ocfubre de 2013 por la
Seccién Segunda de esta Corporacion.

{...) En consecuencia, le ordenard gue, denfro del término de 30 dias siguientés a la
ejecutforia de esta sentencia, profiera una nueva decisién en la que inaplique por

. inconstitucional la disposicién que excluye el subsidio familiar como partida
computable en la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales.”
(negrillas de la Salay).

Finalmente, se encuentra que el Decreto 4433 de 2004, sefala que cuando el
subsidio familiar deba ser incluido en la liquidacion de la asignacién de retiro,
no sufrird variacién por hechos ocurridos con posterioridad al retiro:

“Arficulo 50. Cémputo de la partida del subsidio” familiar. Cuando haya lugar a la
inclusion de la partida de subsidio familiar para la liquidacion de la asignacién de refiro,
pensién de invalidez y de sobrevivencia, el monto de la misma no sufrird variacién

alguna por hechos ocurridos con postetioridad al refiro del personal de que frata este
decrefo.

Lo anterior no obsta para que en cualquier tiempo se ordene la inclusién, el dumento,
disminucion o extincion de la partida de subsidio familiar como factor de liquidacidn
de la respectiva asignacion de retiro o pensién, cuando se compruebe que, al Oficial,
Suboficial o Agente, se le venia considerandc un porcenfa}e diferente ol que
Iegalmenfe le correspondia.”

En ese orden de ideas el subsidio familiar hace parte de las partidas

computables para la liquidaciéon de la asignacion de servicios.
Caso concreto.

Partidas computables.

El sefior Arley de Jesus Pino Trejos, fue retirado Infante de Marina profesional de
la Armada, a través de la Resolucidn No. 4288 del 16 de septiembre de 2011
se le reconocid y ordend el pago de una asignacion de retiro, teniendo en
cuenta la normatividad aplicable al momento de retiro del actor, es decir, el
Decreto 4433 de 2004. En el siguiente sentido:

» En cuantia del 70% del salario mensual (decreto 33 de 2011) indicado en el numeral
13.2.1 {salario mensual en los términos del i mcnso pnmero del art. 1 del decreto 1794 de

2000)
» Adicionado con un 38.5% de la prima de antigiiedad.
Cédigo: FCA-008  Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 &) o=
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El art. 16 del decreto 4433, establece que la asignacion de retiro de los
soldados profesionales es equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en.el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
puntos cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigbedad.

El numeral 13.2.1, nos remite al inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley
1794 de 2000, el cual dispone: -

YARTICULO 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 pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del afio 2000 se enconfraban como soldados de acverdo con la Lley 131
de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por

ciento (60%)". (negrillas de la Sala)

Como ya se definié por el a-quo en el caso sub examine es aplicable el inicio
segundo del citado art. Esto quiere decir que se'le debe pagar un 70% de un
salario minimo incrementado en un 60%.

En ese orden de ideas se observa que la liquidacion realizada por Cremil fue
teniendo en cuenta la cuantia del 70% del salario mensual, indicado en el
numeral 13.2.1 y adicionado con un 38.5% de la prima de antigbedad.

La norma es clara en disponer que los soldados profesionales devengaran una

. asighacién de retiro equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1, 0 sea un salario minimo incrementado en el 40%
en este caso 60%:; e incrementarle el 38.5% de prima de antigledad.

Ahora bien, en relaciéon acreencias laborales computables para la asignacion
de retiro, el Decreto 4433 de 2004, en el articulo 13y 16 dispone o siguiente:

“Arficulo 13, Parlidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

{...)
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del arficulo 1° del Decretfo-ley
1794 de 2000. ‘
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- 13.2.2 Prima de antigiedad enlos porcenfa;es prev:sfos en el articulo 18 del presente
decrefo. .

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignacién de reliro, pensiones y sustituciones
pensionales.

ARTICULO 16. Asignacidn de retiro para soldados - profesionales, Los soldados
profesionales que se retiren o sean refirados del servicio activo con veinte (20) afos de
servicio, tendrdn 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 refiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado
en elnumeral 13.2.1, adicionado con un freinta y ocho puntos cinco por ciento (38.5%)
de la prima de antigledad. En todo caso, la asignaciéon mensual de retiro no serd
inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (negrillas de
la Sala) ~

De acuerdo con lo anterior, se concluye que, si bien es cierto que la prima de
navidad, es un factor computable para efectos de la liquidacion de la
asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales, también lo es que el articulo
13 del Decreto 4433 de 2004, no prevé su inclusidn en la liquidacion de la
asignacion de retiro de los Soldados Profesiondales, cuyas por‘ndas compu’robles
son el salario mensual y la prima de antigiedad.

En sentencia de tutela el Honorable Consejo de Estados respecto a los factores
gue se deben fener en cuenta para la liquidacién de la asignacion de retiro
de las fuerzas militares dispuso que solo es computable la asignacion de
servicios es el salario bdsico, la prima de antigbedad y el subsidio familiar, este
Ultimo se tiene en cuenta con base al derecho alaigualdad, y que las demds
partidas no son computables. ‘

Asi las cosas, el actor no tendria derecho a que se le reliquidar Ia asignacion
de servicios con el factor prima de navidad, debido a que los factores en el
régimen especial militar son taxativos, esto quiere decir que solo se fienen en
cuenta para liquidacion de la asignacién de retiro los que la norma establezca
y en este caso establecié para los soldqdos profesionales solo el salario bdsico
y la prima de antigledad, por lo que no le asiste derecho al actor por ser

soldado profesional, a que se tenga en cuenta la prima de navidad como
computo de la asignaciéon de re’nro

En conclusion, si bien fue contemplada la prima de navidad para el soldado
profesional en actividad, dicho factor salarial no fue tenido en cuenta como

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Bogotd, D. C., once (11) de

diciembre de dos mil catorce (2014). CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZARETH GARCIA GONZALEZ. Ref.:

Expediente nOm, 2014- 02292 01. ACCION DE TUTELA. Actor: OMAR ENRIQUE ORTEGA FLOREZ. -
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partida computable para la determinacién de la asignacion del retiro del
soldado profesional de conformidad los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de
2004, contrario a lo regulado para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares a quienes si se les tiene en cuenta dicha partida.

~ Asilas cosas, no le asiste la razon al demandante que se le tenga como parfida
computable la prima de navidad para la liquidacién de la asignacion de retiro.

De la legitimacién en la causa por pasiva de Cremil en el Incremento de la
Asignacién de retiro al 60%

El Dr. Morales Molina, en su libro curso de derecho procesal civil, al exponer
que la legitimacion es la titularidad del derecho mismo, de modo que la
cudlidad en virtud de la cual una pretension puede y debe ser ejercida contra
'una persona en hombre propio, se llama legitimacion para obrar; activa para
aquel que puede perseguir judicialmente el derecho y pasiva para aquel
contra el cual esta se ha de hacer valer, que también se denomina
legitimacion para contradecir. Por eso si el demandante no prueba su calidad
de duefio perderd la demanda por falta de legitimacion activa. También la
perderd si no demuestra que el demandado es el poseedor del derecho y se
examina en la sentencia. |

En lo referente a la legitimacion en la causa; el Honorable Consejo de Estado,
mediante Sentencia del 25 de marzo de 2010. C.P. GUSTAVO EDUARDO
_GOMEZ ARANGUREN. proferida dentro del proceso con Radicacion numero:
05001-23-31-000-2000-02571-01(1275-08), sefald, que la legitimacion en la
causa, no es constitutiva de excepcidn de fondo, sino que se trata de un
presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las
pretensiones del demandante, o a las excepciones propuestas por el
demandado.

En un pronunciamiento mds reciente de la Seccion Primera del Consejo de
Consejo, Sentencia 76001233100020010197501, 11/12/15 (C.P. Maria Rojas);
respecto a la legitimacién en la causa, concluye que, el andlisis sobre la
legitimacion material en la.causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion
real de la parte demandada o de la demandante con la pretensién que ésta
formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacion
constituye condicién anterior y necesaria para dictar sentencia de meérito

favorable a la una o la ofra.

La legitimacién en la causa, como lo ya lo ha definido el Honorable Consejo

de Estado, es la facultad gue surge del derecho sustancial y que debe ’rener
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 ’ oy
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determinadas personas, para formular o contradecir respecto de determinado
derecho subjehvo sustancial sobre el cual versa la pretension que es objeto del
pProceso.

Asi mismo, las partes en un proceso pueden estar legitimadas para la causa,
tengan o no el derecho o la obligacidon sustancial, segin se trate del
demandante o del demandado, es decir, que no significa que quien no tenga

derecho sustancial, no estaria legitimado para hacer parte del proceso; en

conclusién estar legitimado en la causa significa tener derecho a exigir que se
resuelva sobre las peticiones formuladas en el libelo demandatorio, es decir,
sobre |la existencia o inexistencia del derecho material.

Ahora bien, la legitimacién en la causa por pasiva, es la capacidad juridica y
procesal de la parte demandada para compdrecer en juicio, es decir, la parte
demandada debe ser la persona que conforme a la ley sustancial estd
legitimada para discutir, oponerse o} com‘rodecnr una o varias pretensiones del
' demcmdcm’re ‘

Se ’riene entonces, que la legitimacion en la causa, se entiende que es la
calidad que tiene una persona para formular o contradecir las pretensiones de

la demanda por cuanto es sujeto de la relacién juridica sustancial, es decir, -

consiste en la posibilidad que tiene la parte demaondante de reclamar al
demandando el derecho invocado en la demanda, por haber sido parte de
la relacién material que dio lugar al litigio.

Asi las cosas, encuentra-esta Sala que de conformidad con las competencias

gue radican en cabeza de CREMIL, respecto al pago de al reconocimiento de »
las asignaciones de retiro, carece de legitimaciéon en la causa por pasiva:

respecto a que reliquide la asignacion de retiro del actor, debido a que esta
entfidad no tiene competencia para esto, debido a que La Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares tiene como objeto fundamental reconocer y pagar las
asighaciones de Retiro al personal de oficiales, suboficiales. y soldados
profesionales de las Fuerzas - Militares que ‘consoliden el derecho a tal
prestacion, la enfidad no estd facultada para pronunciase sobre cquellbs

aportes que no le fueron entregados, debido a que el que paga dichos

aportes es el Ministerio de Defensa Nacional, como ente nominador.

El Ministerio de Defensa al no hacer los aportes del actor de lo solicitado en
- esta demanda vy al demandarse solo a CREMIL, se dan los presupuestos de la
legitimacion en la causa por pasiva, respecto a esta pretension, pues silo que

se pretende por el actor es la inclusién de una asignacién mensual distinta a la

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Paglna 26 de 28




P

Cadigo: FCA - 008 ‘Versién: 02 Fecha: 18-07-2017

J ?ms;:lﬂordeh)udlcatum TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

* ‘Reptblica de Colombia ‘ SENTENCIA No. 155/2018

SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-008-2015-00455-01
Demandante: ARLEY DE JESUS PINO TREJOS

SIGCMA

efectivamente devengada dentro de la asignaciéon de reftiro, lo procedente
era haber solicitado ante la entidad correspondiente el mencionado reagjuste
y luego acudir ante CREMIL a que se lo incluyera la liquidacién de la
prestacion,

_Por lo anterior se declara de oficio la excepcion de falta de legitimacidén en la

causa por pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL -, por
no ser esta entidad la encargada de hacer los aportes si no solo de administrar
los recursos para luego reconocer la asignacion.

Costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisidn a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacidn y ejecucion previstos en el Coddigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segin el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asi las cosas, se condenard en consta a la parte accionante por ser a esta que
se le resolvid desfavorable la alzada.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
Oral N° 1, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad
de la Ley,

IV. FALLA:

PRIMERO. REVOCAR pormolmen‘re eI numerol tercero de la sentencia de fecha
catorce (14) de junio de dos mil dleClseIS (2016), proferida por el Juzgado
Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena, que condend ala Caja
de Reftiro de las Fuerzas Militares ~CREMIL, a reliquidar la asignacidn de retiro
del actor aplicando el inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de
2000, tomando como base una asignacién mensual equivalente a un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%, vy en su lugar, DECLARAR DE
OFICIO la configuraciéon de la excepciéon de FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA de CREMIL frente a la pretension de reliquidaciéon de la
asignacién de retiro aplicando el inciso segundo del articulo 1° del Decreto
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1794 de 2000, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

SEGUNDO. Conﬁrmdse lo demds de la sentencia recurrida.

TERCERO. Condénese en constas a la parte demonddn’re, liguidense en

primera insfcmcia de conformidad con Io considerativa de eS’rO providencio.

CUARTO Notifiquese esta sentencia, en los ’rermmos del articulo 203 de lo Ley
1437 de 2011. - :

QUINTO. DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, previo registrd enel .

Sistema Unico de Informacién de laRama Judicial “Justicia Siglo XXI".
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala
de Dec;snon Oral, en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADQS,

JOSE RAFAEL fUERR

LUI@ OBOS ALYAKEZ
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