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© -~~~ 1. ASUNTO.-

- Procede esta Corporacion’ a resolver los recursos.de apelacién'"interpuestOS'por’ '

las partes demandante y demandada, contra la sentencia proferida en audiencia

inicial por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, de .
fecha 14 de-junio de 2019, por medio de la cual se ‘accedié parcialmente a las . 7
pretensiones de la demanda, asi: ' R - SRR o

" “PRIMERO: DECLARESE NO prbbada la excepcién de prescripcion en- of
presente caso. SR . . S ' o

' SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo” contenido en-el
Oficio No. 2018-54653 del 29 de mayo.de 2018, en virtud .del cual se negé el .
‘reajuste de la asignacién de retiro, de'la cual es beneficiario el sefior José Israel
Alvarez Molano conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES = .
(CREMIL), a titulo de restablecimiento del derecho, al reconocimiento y pago del -
reajuste de la asignacion de retiro, de la cual es beneficiario el sefior José Israel

~ dicho concepto y lo.que resulte de aplicar el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 i
aplicando la formula AR = (SM*70%)+(PA*38. 5%), donde AR es asignacion de-

“retiro, SM es salario mensual y PA es la prima de antigtiedad, teniendo en cuenta.
que el salario minimo corresponde.a un (1). salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un sesenta por-ciento (60%), de conformidad con lo establecido

- -en el inciso 2° del articulo 1° del,lDecréto 1794 de 2000.

' :CUARTO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
 (CREMIL),.a titulo de restablecimiento del derectio, a pagar al sefior José. Israel
" Alvarez Molano, él valor de las diferencias causadas de la asignacion de retiro que
percibe, como consecuencia del reajuste ordenado en &l numeral anterior, con
“efectos fiscales a partir del 30 de septiembre de 2017, cifras que serén
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" Nulidad y restablecimiento del derecho * -

: Proceso No. 2018-00333-01
"Falo segunda insfancia
: lndexadas ‘mes -a mes con. fundamento en Io d/spuesto en el artlcu/o 187 del
' "Cédigo de Procedimiento Administrativo y de. Io Contenc:oso Admlnlstrativo
¢ ‘apllcando para ello la s:gurente formula -

Ra— Rh x IPC fmal _
' : IPC mlclal

- Sin perjuicio de la_revision y reajuste que debera hacer a efectos de que sean‘
- ten/das en cuenta para Ia llqwdacmn y-pago de mesadas posterlores '

‘QUINTO: NIEGUENSE las pretenSIones de la demanda respecto de la mclus:on
de la: duodeclma parte de la prima de nawdad

SEXTO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL), dara
. cumpllmlento a esta sentencia en los términos previstos en los articulos 192, 194 Y.

- 195 del CPACA Y reconocera intereses en la forma prev:sta en el art/culo 192
, .Ibldem : :

SEPT IMO Por secretarla hagase entrega al demandante del saldo de gastos
. ord/narlos del proceso, si Ios hubrere : .

. OCTAVO: ‘Condenar en costas a la pan‘e demandada Por secretar/a dese el .
~ tramite previsto en el articulo 366 del CGP, de conformidad con el artlculo 188 del
- CPACA. Fuese como agenCIas en.derecho el 7% de la condena :

.( )”1(S|c para Iotranscrlto) ‘  ; I '.;‘»"‘ L

t

.~ Il- ANTECEDENTES - .
,’2.‘1.- HECHOS.-

- Se resumen de la siguiente manera

Relaté el apoderado del sefior JOSE ISRAEL ALVAREZ MOLANO que éste
. presto el servicio militar obligatorio en. las filas del Ejército NaCIonaI Iuego una vez
terminé el periodo reglamentario, se mcorporo como soldado voluntarlo para-que,
finalmente, a partir-del 1° de noviembre de 2003, ser promowdo como soldado
” profe3|onal condlmon que mantuvo hasta su retiro. :

AdUJO que una vez cumplldos los reqmsrtos eX|g|dos en eI articulo 16 del Decreto.
4433 de 2004, la Caja de Retiro de las Fuerzas Mllltares reconocié ‘a su
~poderdante la asignacion de retiro medlante Resolucion No. 6253 del 8 de agosto
~de 2017, y, mediante derecho de petlcmn de fecha 10 de mayo de 2018, el
‘ demandante SO|ICItO la rehqmdacuon de su asignacién de retiro con el fin de | que se-

" tuviera como partida computable la” prima de navidad 'y se liquidara la prima de
antigiedad de conformidad con lo dIspuesto en el articulo 16 del Decreto 4433 de

2004, no obstante, ‘mediante acto administrativo 2018- 54653 del 29 de- mayo de
2018, la pet|C|on fue negada TR R

Anadlo que desde eI recon00|m|ento de Ia aS|gnaC|on Ia entldad demandada .

'_wene Ilqwdando la mesada de su poderdante, tomando la sumatoria de: la:

asignacion basica mas el 38,5% de la prima de antigiiedad, y al valor resuItante se
le aplica eI 70% determmandose asi Ia mesada a cancelar

1 Ver folios 87 res‘paldo y 88




. su exclusmn
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- Fa/lo segunda instancia’ -

_Ademas expreso que CREMIL en Ia I|qu1daC|on -de la asugnacnon de retiro no le
computd como partlda Ia prlma de nawdad sm que eX|sta fundamento jUFIdICO para

: 2.2\.‘--_PRETENSIONES.-'.

"Enla demanda se sohmta concretamente lo S|gwente o ) s S

g Que se declare Ia nulidad de| acto admmlstratlvo No 2018- 54653 de fecha 29'de - o

‘mayo de 2018, medlante el cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, neg6 al ‘
actorel reajuste en su aS|gnaC|on de retlro L o , AT

Que como consecuencia de la declaracmn anterlor se condene a la Caja de Retlro ~

- de las Fuerzas Militares, en calidad del restablecimiento: del derecho, al realizar eI‘

“reajuste de la asignacién de retiro del demandante, dandole correcta apllcaCIon al

_articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, asi como también, incluyendo en la

- liquidacion la duodécima parte de'la-prima de navidad, establecida en el articulo 5°

. del Decreto 1794 de 2000, de conformidad a lo d|spuesto en eI artlculo 13 1.8 deI
k Decreto 4433 de 2004 o S .

Que se condene a cancelar el reajuste desde el reconocimiento de la asngnamon 4
‘hasta [a fecha, ademas la_indexacion de los valores que resulten de la- diferencia

entre los reajustes. solicitados y las sumas. efectivamente cahceladas por concepto .

de asignacion de retiro desde el afio de reconocimiento hasta la fecha en-que sea
reconocido el derecho precitado de conformidad al articulo 187 del CPACAYy |
280 del C.G.P., asi como los interéses ‘moratorios . bajo los términos de los

. articulos 192 y 195 del C.P.A.CA., y, se condene al pago de los gastos y- costas

_ procesales a Ia entldad demandada asi como las agencnas en derecho

—

""III.-_TRAMITE.'_PROCESA’L.-. o

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La apoderada de la Caja de Retlro de Ias Fuerzas M|||tares se opuso a Ia totahdad :
de ‘las pretensiones solicitadas, por cuanto esa entidad viene I|qu1dando
correctamente ‘la- asignacion de retiro de acuerdo ala formula establecnda en eI N
artlculo 16. del Decreto 4433.de 2004 ~ : o o

' Ademas planteo Ias SLQwentes excepcnones

— LEGALIDAD DE LAS ACTUAC|ONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE."
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CORRECTA APLICACION DE LAS
_‘ DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES ‘ , )

Indica que la norma es clara al senalar la forma enla que se debe apllcar la

_formula ‘para ‘el . reconocimiento -de la asignacién de retlro ‘a los soldados R

profesnonales norma que eIIos aplican correctamente

T INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO PARA INCLUIR Y LQUIDAR COMO- :
' PARTIDA COMPUTABLE LA DUODECIMA : DE LA PRIMA DE NAIDAD EN LA ?_, S
ASIGNACION DE RETIRO DEL SOLDADO PROFESIONAL - :

Planteo que en eI artlculo 13 del Decreto 4433 de 2004 ‘se establemo que la e

partlda computable duodecnma parte dela prlma de nawdad solo podra ser temda B

/ -
-
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en cuenta en Ias Ilqwdacnones de los oﬁcuales y suboflclales Io que genera uha

- prohibicién expresa de incluir primas, subsidios ylo partidas computables distintas '_
a las que taxativamente consagré la. ley, tenlendo en cuenta que eI retlro deI hoy
demandante fue como soldado profeSIonaI o . :

. 3. NO. CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE
LA CAJA DE RETIRO DE. LAS FUERZAS MILITARES

Indlco que Ias actuamones reallzadas por CREMIL se ajustaron a Ias normas
-vigentes aplicables. a los miembros. de las fuerzas militares, bajo los pardmetros-. -
Iegales Y. a los -actos admmlstratlvos que se encuentran amparados por Ia‘
presuncmn de Iegalldad _ o

4 NO CONFIGURACION DE LA CAUSAL DE NULIDAD

- ho se conflguro ninguna de las causales de nulldad de Ios actos admlnlstratlvos
profendos por parte de la entldad a Ia que representa :

5 AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO IE LA IGUALDAD

Senalo que en- relteradas ocasiones la Corte Constltucmnal se ha pronunmado v
sobre la apllcacmn del pnnC|p|o de igualdad frente a las tres categorias genéricas
de ‘la -jerarquia: militar,- en  donde los oficiales, suboficiales y soldados. -

distinta, es por ellos que constituyen. grupos dlferenC|ados jurldlcamente Io que
qutere deC|r que en el presente caso no se vulneré eI derecho ala lguaIdad

Flnalmente asevero que su- defendlda no ha reallzado actos dIIatonos

actos proplos a Ia defensa Judlmal

i

V. PRO_VIDENCIA RECUR‘RIDA.-L" o

El' Juzgado -Segundo Administrativo “del Clrcwto de Valledupar accedlo

argumentos

/
Luego de un anaI|3|s del fundamento Iegal y Junsprudenmal apllcable aI caso, y deI
~_material probatorio recaudado,  considerd el a.quo que-el actor tenia derecho al
reconocimiento y pago de lo pretendido en cuanto-a la apllcaCIon correcta de la
- formula estabIeCIda en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, que al
salario basico se le debia incrementar el 70% y a: eIIo adICIonar eI 38 5%
correspondlente ala pnma de antlguedad : :

Sobre Ia lncIu3|on de. Ia 112 parte de Ia pnma de nawdad senalo que era un
. partida que no. estaba ~contemplada para - los soldados profesnonales que se
encuentran en retiro, por lo que no era posible escmdlr la normatlwdad wgente

Flnalmente accedlo a las pretensmnes de Ia demanda en Ios termmos senalados

profeslonaIes/mfantes de marina, se -encuentran en una sntuacmn de hecho l _

encaminados ‘en perturbar el procedimiento, en donde se ha I|m|tado en realizar -

parmalmente a las pretensmnes de Ia demanda con base ~en Ios S|gwentes

al inicio deesta provndenCIa 2 R T T

V.- RECURSOS INTERPUESTOS -
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La parte demandante mterpuso recurso de- apelamon con el objeto que sea .
revocada parmalmente la providencia, manifestando mconformldad con el ordinal

tercero de la parte resolutiva, por cuanto en él se sefiala se .debe reajustar la

aSIQnaCIon de retiro aplicando la férmula correcta de la prima de antigiledad que

devengaba en servicio, pues: con ello se estd-haciendo un cambio en la base de

liquidacion, que .de no corregirse la prima no seria del 100% de la asignacion

‘basica sino-del 58.5% que devengaba en servicio, lo que segun su dicho, genera,s
consecuencnas negatlvas al actor !

Sostlene que medlante prowdenCIa del 25 de abril de 2019 el Consejo de Estado
~ profirié sentencia de unificacion en tales asuntos motlvo por el que sollcrta se de
aphcamon completa a eIIa e T P .

Por su- par’te la apoderada de la parte demandada mterpuso recurso de apelacion:
- parcial contra la providencia, persiguiendo Unicamente se revoque la condena enc
costas y agencias en derecho que le fue impuesta. Para fundamentar su peticion,

trae ‘a colacion antecedentes jurisprudenciales sobre cuando procede dicha
condena, concluyendo que esa entidad no realizd actos dilatorios, ni temerarios,

dentro del proceso, hablendose Ilmltado a realizar sus actos: proplos a Ia defensa
Jud|0|al

| .‘,VI.-»ALEGATOS DE' CONCLUSION EN SE.GUNDA INSTANCIA.-

~ Sélo presento alegatos de conclusnon el apoderado de Ia parte demandante para'
v relterar Ios argumentos expuestos en el recurso de apelacmn

VH - CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-'

El Procurador 47 Judlmal Il para ‘Asuntos Admlnlstratlvos emltlo concepto de
fondo, indicando que en el presente asunto le asiste razén al apoderado de la
. parte actora, por cuanto laentidad demandada en la Ilqwdacion de.la asignacion
de retiro afect6 doblemente la partida prima de antigiedad, por lo tanto ésta debia
‘modificarse en el sentido de aplicar correctamente la formula, cual es AR =

(SMLMV + 40%) * 70% + (SMLMV + 40%) * PA 38. 5%, en todo caso de acuerdo
“con las reglas que se derivan de [a sentencia de unlflcamon del Consejo de Estado

_de fecha 25 de abril de 2019

- En_cuanto al a condena en costas |mpuestas aduce eI Mlnlsterlo Publlco que en el
‘asunto esta es procedente; pues se encuentra acreditado el pago de los’ gastos
del proceso que permitieron la notificacion de la demanda, ademas se actud en el
proceso @ través de.-un: apoderado asi -como también  se evidencias - las
.~ actuaciones realizadas por el mismo que llevaron a la produccion de la sentencia.
-1 Finalmente sefial6, que las agencias en derecho tasadas no superaba los topes

establemdos por el Consejo Supenor de la Judicatura.

TR vm - CONSIDERACIONES -

'-tz

8.1.- COMPETENCIA -

AY

' Procedera la ‘Sdla a. dlctar la sentenma que en. derecho corresponda de
conformldad con lo dlspuesto en eI artlculo 153 del CPACA

8.2.-' PROB_LEMA JURIDICO.-
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"t

o Se contrae a establecer, si le- aS|ste 0 ‘no derecho aI sefior JOSE ISRAEL,
- ALVAREZ'MOLANO a que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares = CREMIL,

reajuste su asignacion de retiro, apllcando correctamente la formula establecnda en

el articuio 16 del Decreto 4433 de 2004, ademas, se anallzara si enel asunto de

- marras es o no procedente la condena en costas lmpuesta por ela quo.
8. 3.- CUESTIC)N PREVIA' :

‘Antes de resolver el problema Jurldsco planfeado se debe senalar que Si blen eI
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece .los requisitos’ para determinar la

prelacion para-dictar sentencia, . lo que |mpI|ca que resulta obllgatorlo para los

o jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expedlente al despacho

.. para tal fin, tambien lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion -
‘de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en atenmon ala

_naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
‘juridica y trascendenma social, o cuando el asunto a debatlr sea de aquellos que

- 'ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado

“por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sesion del 25- _

 de abrll de 20132 ‘tal'como es el caso que nos ocupa "

8 4 - FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES <. B

ASI las cosas, lo primero que debera estabiecer la Sala es eI reglmen normatlvo y

Jurlsprudenmal aplicable al caso, iniciando con el surgimiento Yy caracterlstlcas del :

. reglmen de personal, salanal y prestacmnal de los soldados voluntarlos

En efecto a través del articulo 1° de la Ley 131 de 1985 el Ieglslador establecm la

la-norma lo 3|gwente

»“Art/culo 1. Sin peerC/o de las dISpOSICIoneS wgem‘es que regulan el servicio
- «militar obl/gatorlo el Gobierno podra establecer eI serv:ao mllltar voluntano dentro _

de Ios termlnos de esta Ley.

: Art/culo 2. Podran prestar eI servicio mllltar voluntarlo qU/enes hab/endo prestado R
el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo Comandante de -
Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades. militares podran organizar otras

modalldades de serwc:o mllltar voluntarlo cuando Ias c:rcunstanc:as lo perm/tan

Paragrafo 1. El serv:c:o m/I/tar voluntar/o se prestara por un Iapso no menor de 12
meses L :

/

P

I

' . posibilidad de que los soldados que - hubleren prestado. ‘su “servicio - mllltarf’-‘_, ,
‘obligatorio, manlflestan su deseo de seguir vmculados a la ‘Fuerza:P{blica, bajo la .
' modalidad del servicio militar. voluntario, senalandose en los artlculos 1° 2° y 3° de‘ o

Paragrafo 2. La Planta de Personal de soldados que preste el serwc:o m/I/tar_ A |

voluntar/o sera estab/ec:da por el Gob/erno

Art/culo 3 Las personas a que se ref/ere el art/culo 2° de la presente Ley,

quedaran sujetas, a partir de su vinculacién como: soldados voluntarios, al Cédigo |

de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Reg/men D/sc:/pllnar/o al Régimen

PrestaC/onal y a las normas relativas a la capacidad- psicofisica, incapacidades,
/nvalldeces e mdemmzac:ones para los soldados de Ias Fuerzas M/lltares y los .

N

2 Acta No. 010.
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reglamentos especiales que se expidan para el desarrollo de esta Ley.” (Sic para
- lo transcrito) S AR > |

‘De conformidad con lo anterior, quienes hubieran prestado el servicio militar’
“obligatorio, si asi lo exteriorizaban al respectivo Comandante .de Fuerza y ‘este
mismo . lo autorizaba, . podian con.tinuar‘vinculadofs. a la Fuerza Publica, pero
_prestando sus  servicios - militares .como soldados voluntarios, quedando
establecido el régimen salarial y prestacional de éstos, en los articulos 4°, 5° y 6°
de laLey 131 de 1985, asi: . S S B

“Articulo 4. El que preste el servicio militar voluntario. devengara una bonificacién
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un 60% del

“misimo salario, el cual no podré sobrepasar los haberes: correspondientes a un-
Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto. ' : /

Articulo 5. El soldado Voluntario que estuviere en servicio durahte un afio, tiene
derecho a percibir una bonificacién.de navidad equivalente a la recibida en el mes
de noviembre del respectivo ‘afio. Parégrafo. Cuando el soldado voluntario na.
hubiere . servido- un . afio completo, tiene derecho al reconocimiento de Ia
bonificacién - de. navidad. a razén. de. una doceava -parte (1/12), por cada. mes

completo de servicio.

Articulo 6. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el
_Tesoro Puablico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de
" bonificacién por cada afio de servicio prestado . en dicha calidad y
proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar.” (Sic para lo
transcrito) e S B '

‘En virtud ‘de lo . anterior, se- entiende, que los soldados - voluntarios. eran
~ beneficiados con una “bonificacion mensual equivalente al salario.minimo legal
vigente, incrementada en-un 60% del mismo salario”, ademas, tenian derecho a
- devengar una “bonificacién de navidad” igual al monto recibido como bonificacion
mensual “en el mes de noviembre del respectivo afto”, y, al ser dados. de baja, se -
. hacian acreedores a una suma igual a “un mes de bonificacién por.cada afio de
_-servicios y proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar”.

" Ahora bien, a través de la Ley 578 de 2000, el legislador facult6 al Presidente de-la.
Republica en forma extraordinaria y por el término de 6 meses, para que expidiera
normas rélacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia’ Nacional, entre ellas
todo lo concemiente al régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional, en
‘los siguientes términos: - . SRR s ‘ :

.?‘/\}ticu'lo : 1. <El i~a‘p,arte fé.qhado’ fue déclérado ;.ineke.quibl\e por Ié. _C'ortve.-
Constitucional- mediante la sentencia C-1493 de 2000>. De conformidad con el

o numeral 10 del articulo-150 dé la Constitucion Politica, revistese al Presidente de.

“la Republica.de precisas facultades extraordinarias, :hasta por el término de 6
meses, contados a partir de la promulgacion de la preserite ley, para expedir las.
“normas de carrera, los reglamentos de régimen disciplinario y de evaluacioén de
los .oficiales y suboficiales de las 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 ética para la Policia Nacional,
el reglamento de evaluacién y clasificacién para el personal de la Policia Nacional,
" las normas de carrera del personal de oficial y suboficiales dé 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

'
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B estructura del sistema de salud de Ias Fuerzas M/lltares y de la Pol:c:a Naczonal y _,'
se dlctan otras dlsposm/ones i (SIC) : v

'En wrtud de las facultades conferldas ‘el Presndente de Ia Republlca expldlo el
. Decreto Ley 1793 de 2000 ‘por el cual se adopta el Reg/men de ‘Carrera y el

i ‘Estatuto de. Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, en cuyo' o

articulo 1° se deflnlo la calldad de. soldado profesmnal en Ios sngwentes termmos

_‘ “An‘/culo 1 Soldados profes:onales Los soldados profes:onales son Ios varones B
entrenados y capacitados con la finalidad principal de ‘actuar en las unidades de
‘ _combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la. ejecucién de

‘operaciones militares, para la conservacion, restableCImlento del orden publlco y .

demas m:s:ones que Ie sean a31gnadas T

En lo que tlene que ver con la mcorporacnon de. Ios soldados profesmnales el

- ‘artlculo 3° 4°y 5° del Decreto Ley 1793 de 2000 preceptuan lo S|gwente

: “An‘/culo 3 Incorporac:on La mcorporac:on de Ios soldados profes:onales a Ias
- Fuerzas Militares. de Colombia, se haré mediante nombramiento por .orden de

e - personal de los respectivos ‘Comandos de la Fuerza; atendiendo a las -

.- necesidades de las fuerzas y a‘la planta de personal que haya s:do aprobada por
el Goblerno Nactonal : g

' ‘Artlculo 4 ReqUIS/tos para la mcorporamon Son requ:s:tos m/n/mos para ser.
incorporado . como soldado profes:onal :

. a) Ser colombiano.

- b) Inscribirse en el respectlvo D/strito M/I/tar
- ¢) Sersoltero, sin hijos y no tener union marital de hecho
. d) Ser mayor-de 18 afios y menor de 24 afios. = ‘

e) Acreditar quinto grado de educacion basica o en su. defecto presentar ante el
., Comando de la-Fuerza un examen de conoc:m/entos bésicos. -

1) Ser reservista de primera clase de cont/ngente anterlor o.ultimo contmgente y.
presentar cen‘lf/cado de buena conducta exped/do por el Comandante de la
. Unidad g o
. Ala cual pertenecié; o ser reserwsta de pr/mera clase de Cont/ngentes anter/ores :

- a los dos dltimos o de segunda o tercera clase que se encuentre en condICIones
.+ de recibir.un entrenamiento especial.

".g) Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con Ias dlSpOSICloneS Iegales'
. wgentes para el personal de las Fuerzas M/Iltares oo :

o Amculo 5. - SeIeCCIon Los asplrantes que cumplan con Ias cond:c:ones
~establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccion
previa realizado por un. comité mult:d:sc:plmarlo el cual sera nombrado por el :

' Dlrector de Reclutamlento de cada Fuefza , '

‘En Ia selecmon a ‘que se ref/ere e/ presente amcu/o tendran prelac:on Ios o
: _'}‘reserwstas de pr/mera clase a los cuales se refiere el Ilteral i3 del artlculo anterior.

- Pardgrafo. Los soldados vmculados med/ante la Ley 131 de 1985 con anter/erdad’ _
‘al 31 de diciembre de 2000, ‘qué expresen su intencién de incorporarse. como

: _fsoldados profes:onales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran

incorporados el 1 de enero de 2001, con la antlguedad que cen‘lf/que cada fuerza
o expresada. en numero de meses. A -estos: soldados les: sera apllcable
integramente lo dispuesto-en. este Decreto,. respetando el porcentaje de la prima
~de antigiiedad que tuviere al momento de Ia mcorporaczon aI nuevo reg/men g (Slc
para lo transcrlto) :




" 60%

NuI/dad y restablec:m/ento de/ derecho
. Proceso No. 2018-00333-01
Fallo segunda instancia

'De Ias dlSpOSICIoneS trascritas tenemos que ademas de los que ingresaban por
- primera vez, también podian ser. enlistados como soldados profesmnales los
. uniformados que venian vinculados en los términos de la Ley 131-de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, esto es, los soldados voluntarios;: pero
~_para ello, debian expresar al Comandante de Fuerza su |ntenC|on de mcorporarse
: como soldados profeSIonaIes y obtener su aprobacmn

Lo anterior, quedo reglamentado en eI Decreto Ley 1793 de 2000 artlculo 42, en
eI SIgUIente sentldo

“Art/culo 42 Amb/to de apl:cac:on El presente Decreto se apllcara tanto ‘a los
_ soldados voluntarios que se ingorporaron de conformidad con lo estab/ecrdo por. Ia
- Ley 131 de 1 985 como a los nuevos soldados profes:onales 7 (SIC)

Ahora blen en Io que tlene que ver. con el régimen salanal y prestacnonal del
- personal de soldados: profesmnales el Decreto Ley 1793 de 2000, en el artlculo
.. 38, preciso lo S|gwente

- “Articulo 38 “Régimén Salarial y prestacional. El Gobierno Nacional expedira los
regimenes salarial ,y- prestaCIonal del soldado profesional, con base en lo
: d/spuesto por la Ley 4-de 1 992 sm desmejorar los derechos adqumdos ”(Sic)

Es del caso precusar que Ia Ley 4*-de 1992, a la cual debla cefiirse el Goblerno

~ Nacional para expedlr los regimenes salariales y prestacionales de los soldados

_profesionales, consagra el principio de respeto de los derechos adqumdos en su
articulo 2°, Ilteral a) en Ios siguientes termlnos

v “Articulo 2.- Para Ia f/jamon del reglmen salar/al y prestac:onal de los serwdores
- enumerddos en el articulo: anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los

s:gu:entes objetlvos y cr/ter/os

" a. El respeto a Ios derechos adqumdos de los servldores del Estado tanto del
régimen general como de los regimenes .especiales. En ningn caso podran
desmejorar sus salarlos y prestacrones soaales (.- )” (SIC)

, En virtud de Ias normas resenadas el Goblerno Na6|onal procedlo a expedlr el
régimen salarlal y prestacional para el personal de Soldados Profeswnales de las
Fuerzas Militares, mediante -el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, cuyos
~articulos 1° y 2° definieron las condiciones y el monto de la asignacion salarial
mensual que devengarlan Ios soldados profesnonales tanto de los que |ban a

: mgresar por vez prlmera como. Ios que venian de ser voluntanos asi:

“An‘lculo 1. As:gnac:on salar/a/ mensual Los soldados profes:onales que se
‘vinculen a las Fuerzas -Militares devengarén 1 salario mensual equivalente ‘al-
salario minimo legal wgente incrementado en un 40% del mismo-salario;.

)
Sm perjwmo de Io dlspuesto en el paragrafo del amcu/o s:gu:ente qu/enes al 31

" de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley
- 131 de 1 985, devenqaran un salarlo mm/mo qual wqente mcrementado en._un

._ Artlculo 2. Pr/ma de antlguedad Cumplldo eI segundo afio de serwc:o el soldado
“profesional dé las Fuerzas Militares tendra derecho a-una prima ‘mensual de
antlguedad equ:valente al 6. 5% de la aSIQnaC/on salarlal mensual bas:ca Por
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- .cada ano de serwc:o adICIOnaI se reconocera un 6 5% mas sm exceder del
; ‘53 5%, ' o o — . _ .

| Paragrafo' Loasoidados vinbulados con antefio'fidad al 31 de diciembre de 2000,

. Que expresen su_intencién de incorporarse .como: soldados profesionales y sean

aprobados por los comandantes de fuerza, seran- lncorporados el 1 de enero de
2001, con la_antigiiedad que certlf/que cada fuerza, exprésada en niimero de
meses. A estos soldados les sera aplicable_integramente lo dispuesto en este .
Decreto respetando el porcentaje de la: prima_de antigiiedad que tuv:ere aI -
: momento de la mcorporac:on al nuevo reqlmen ”(Subraya la Sala) '

- Lo antenor permlte conclunr que Ios soldados profesmnales que se vihcularon a

“partir del 31 de diciembre de 2000, tenian derecho a devengar mensualmente un
salario minimo, mas un incremento, sobre el mismo en porcentaje igual al 40%, vy,
" quienes venian como soldados voluntarios, devengarlan mensualmente un salano .
* minimo, mas/ un incremento del 60% sobre eI ‘mismo salano :

De conformldad ‘con Io -anterior, para esta Corporacmn es claro que eI Goblerno

-Nacional ‘al momento de reglar el régimen salarial de los soldados profesionales
en el Decreto Reglamentano 1794 de 2000, quiso aplicar. el respeto: por los
~derechos adquiridos, conservando para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el montd del salario basico que percibian-en V|genC|a de'la Ley 131 de -
1985, en cuyo articulo 4° establecia, que estos Ultimos tenian derecho a recibir
.como sueldo, una “bonificacién mensual equwalente aI salarlo m|n|mo legal
wgente mcrementado en un 60%” B » SR \

De esta manera, se constltuyo para Ios soldados voluntarlos que posterlormente :
-fueron incorporados como profeswnales un régimen de transicion implicito en ~
materia salarial, en virtud del cual, pese a. aplicarseles lnteqramente el nuevo
. estatuto de personal de los soldades _brofesionales, _en materia _salarial
* conservarian el monto de su sueldo basico que les fue. determinado por el articulo

" 4°de la Ley 131 de 1985 es deC|r Un salarlo m|n|mo qual wqente aumentado en ..

un 60% ‘ S
' En ese orden de ideas, Ia Sala concluye que la correcta mterpretacmn del articulo
. 1°, inciso 2°, del Decreto: Reglamentarlo 1794 de 2000, alude a que los soldados -
voluntarios, hoy profesionales;. tienen derecho a perC|b|r una asignacion salarial
mensual equwalente a un salarlb m|n|mo IegaI vngente mcrementado en un. 60%

' Ahora bien, rementemente Ia Seccmn Segunda del Consejo de Estado medlante :
" - sentencia de unificacion, SUJ-015- CE-S$2-2019, radicado: 85001-33- 33 002-2013-
00237-01(1701-2016) de fecha 25 de abril de 2019, M:P William Hernandez
~ Gomez, establecié las reglas para. el reconoc:|m|ento de la a3|gnao|on de retiro
para Ios soldados profeswnales asn . : -

'. .:1 . “En vm‘ud de la correspondenc:a que debe ex:stlr Ias partidas para Ilqurdar' o

la -asignacién de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno
en uso de sus facultades constitucionales .o legales- fyen el correspondlente .
aporte a cargo de los m/embros de la Fuerza Publlca ‘

309 En ese. orden las partidas computables para Ia as:gnac:on de- retlro de Ios
soldados profes:onales son unlcamente Ias s:gu:entes :

1. 1 Aquellas enllstadas de manera expresa en el articiilo 1 3 2 del Decreto 4433. :
de 2004, esto es, él salario mensual'y la prima de antlguedad - _
1.2. Todas aquellas. part/das que ‘el legislador o el gob/erno en uso de sus
facultades const:tuc:onales 0 Iegales lo. dlsponga de manera expresa respecto

-
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de las’ cuales en atenc:on alo estabIeCIdo en el Acto Leg/slatlvo nom. 1 de 2005 o

a los articulos 1'y 49 de'la Const/tuaon Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de Ia '
_ Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondlentes aportes

2. Los so/dados profes:onales que causen su derecho ala as:gnac:on de ret/ro o

- a pan‘lr de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar
--como. partida computable en dicha prestacion, asi: en el .porcentaje del 30%3
. para quienes al miomento de su retiro estén devengado el subsidio familiar

" regulado en el Decreto 1 794 de 2000% y, en porcentaje del 70%, para eI personal _,

: de soldados profeSIonaIes que no perc:b/a tal pan‘/da

.3 Para quienes causaron su derecho a Ia as:gnacron de ret/ro con anter/orIdad
al ' mes de julio de 2014, el subsidio famlllar no es partida computable para la
liquidacién de esa prestac:on toda vez que no estaba def/mdo en Ia Iey o decreto '
como tal ' :

4. A fin de establecer la as:gnac:on mensual como part!da computable para
efectos de liquidar la aSIgnaCIOI’I de retiro segtin lo dispuesto por el articulo 13.2.1 .
del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el articulo 1 del Decreta ley 1794 de

- 2000, en su /ntegrldad ‘teniendo ‘en cuenta el salario que le corresponde alos

soldados voluntar/os que se mcorporaron como profes:onales por lo cual

4. 1 ‘La as:gnac:on de retlro de los soldados vquntar/os que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 ypostenormente fueron incorporados -
.como profeSIonaIes debe liquidarse conforme la asrgnac:on a la que tenian
derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de:
2000; esto es, un salario minimo legal vigente incrementado ‘en un 60%. Asi
~mismo, habra lugar a ‘realizar los correspondientes descuentos por concepto de
los apon‘es para la aSIQnaCIon de retiro que se hubieren dejado de efectuar como

consecuencia de- haber percibido un salario inferior al que correspondia en .

" servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite administrativo
tendlente a obtener el re/ntegro de Ia porcién que le correspondla al empleador

4.2 Por su parte Ia aSIgnaCIOn salarial mensual de Ios soldados que se

vincularoh como profeSIonales debe Ilqwdarse conforme la aSIQnaCIon a la que .

" tenian derecho en-servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto-1794

de 2000, esto es, un salario m/n/mo legal wgente mcrementado enun 40% :

5. Para /a Ilqu1da010n de la- as:qnac:on -de retlro de Ios soldados
, profesionales en apl:cac:on del articulo 16 -del Decreto 4433 de 2004, debe -
" tenerse en cuenta que serd solamente la asignacién salarial la que debera

tomarse en ‘el 70% de su valor, para luego. adICIonarIe el valor de la prima de -~ -

antigtiedad del 38.5%., - ‘calculada a’ partir del -1 00% de Ia asignacion salarial

mensual basica que .devenque el soldado profesional al momento de adaumr el o

derecho a obtener Ia aSanaCIOI’I de retlro de la s:qwente manera

(Salar/o X 70%) + (salarlo X 38 5%) = As:qnac:on de Ret/ro

6.  La Caja de Retlro de las Fuerzas Mllltares CREMIL tiene Ieg/tlmacmn en la
causa para reajustar. la asignacion de retiro_de los soldados profesionales, sin =
que se requiera que previamente se hublera obtenldo el regjuste del salarlo»lh :

devengado en serwc:o activo.

$ 3 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014. . S L
4 El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revuvué con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de
2009. S e :

"o
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7. . No son apllcables a los soldados profes:onales los- /ncrementos previstos . - |

por el Decreto’ 991 de 2015 para Ios oﬂc:ales y suboﬁc:ales de Ias Fuerzas ‘
M/Iltares « o _ , R .

8. Esta sentenc:a no es. constltut/va del derecho por lo que las reclamac:ones

que’ se hagan con fundamento en ella quedaran ‘sujetas a las reglas de. o

prescnpc;on (Slc para lo transcrlto) (Subrayas fuera deI texto)
8.5. CASO CONCRETO.-

Atendnendo Ios argumentos expuestos en el recurso de apelamon lncoado por Ia
parte. demandante, esta. Corporacion, en primer Iugar hara un recuento de Ios _
hechos probados en el prOCeso en Io pertmente asi: : :

Se encuentra acredltado que el sefior JOSE ISRAEL ALVAREZ MOLANO. presto :
el servicio militar ©obligatorio en las filas del Ejército Nacnonal desde el 8 de enero
de 1997 hasta el 31 de julio de 1998, luego, una:vez: terminé- el periodo
regIamentarlo se lncorporo como soldado voluntano desde el 10 de septiembre de L
1998 hasta el 31 de octubre de 2003 para que flnaImente a partir del 1° de

noviembre de 2003 ser promovndo como : soldado profesuonal cond|C|on gue

mantuvo hasta su retito, es. decir, hasta el 30 de Junlo de 2017 (Ver hOja de -
servnmo a folio. 6) -

Posterlormente a traves de Resoluc:on No 6263 deI 8 de agosto de 2017 Ia Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares - ordend el .reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al soldado profesuonal ® deI Ejermto NaC|onaI JOSE ISRAEL «
ALVAREZ MOLANO (FO|IOS 7 y 8) '

)
’

Asl mismo se demostro que el 10 de mayo de 2018 eI actor eIevo derecho de -
petlmon al Dlrector de la CaJa de: Sueldos de Retlro de las Fuerzas Militares, .
solicitando el reconocimiento y pago del reajuste de la- as:gnacuon de retiro,

tomando como base de liquidacion la asignacion estabIeCIda en el articulo
primero, inciso segundo del Decreto 1794 de 2000, es decir,.un ‘salario minimo

incrementado en un-60% del mismo, asi como tamblen el 70% del salario- mensual o

adicionado con un 38.5% de la prima de. antigiiedad, de conformidad  con el .
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, Y, la IncIu3|on de la duodécima parte de la
prima de nawdad pero este aspecto de Ia sentenCIa no fue apelado. (FOIIOS 2 y 3).

De |guaI forma esta acredltado que Ia Coordlnadora Grupo Integral de SerVICIO al -
‘Usuario de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares dio contestacion a la peticion
anterior, a“través del Oficio 2018- 54653 del 29 de mayo de 2018, negando la -
SOIICItUd mcoada por el demandante. (FO|IO 4) , :

Asi Ias cosas ~en cuanto al reajuste soI|C|tado por la apoderado de Ia parte actora

esto. es, la Jiquidacion de la asignacion de' retiro teniendo en. cuenta el 70% del
salario mensual adicionado. con un 38. 5% de la prima de ‘antigliedad, . de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, aspecto que- fue-

concedido por el a quo pero de una forma equwocada, es preCIso remitirnos a la .

resolucién por medio de la cual se le concedi6é la asignacion de retiro al

demandante, y al acto" -acusado, en donde se vnslumbra que-la asignacién de retiro - _
de éste fue liquidada con el sueldo baS|co mas eI 70% y a eso se le ad|0|ono el

38.5% de la prlma de antiguedad

Ahora eI Decreto 4433 deI 31 de d|C|embre de 2004 ‘por med/o del cual se f/ja el

régimen - pensional y de’ asignacion -de “retiro de los mlembros de la Fuerza
Pablica”, prescrlbe ensu artlculo 16 Io 3|gmente

t
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* “ARTICULO" 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados =~

' profesionales que se retiren o sean_retirados del servicio activo con veinte (20) -

‘afios 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 asignacién 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. antigliedad. En todo caso,-la
, - asignacién mensual de retiro no sera inferior a uno-punto. dos (1.2) salarios
- minimos legales mensuales vigentes.” (Sic) - : S '

: Y,;segﬁn la regla jurisprudencial transcrita-en precedencia, I',a'form‘a correcta de" |

“liquidar la asignacion de retiro es (Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion S

~ de Retiro.- -

De conformidad con la regla establecida en la sentencia de unificacion en
~ precedencia, considera la Sala que le asiste razén a la parte recurrente cuando
sefiala que el a quo no dio aplicacién al precedente de unificacion transcrito, como . .
“quiera que éste indicd que la férmula para reajustar la liquidacién-era (SMLMV *
-70%)+ (PRIMA DE ANTIGUEDAD * 38.5%), y, segun lo establecido por la maxima
Corporacion para liquidar la asignacién de retiro al soldado profesional, la entidad
- debe realizar el calculo tomando el 70% del salario ‘mensual y a ello se debe
~adicionar el salario por.el 38.5% de la prima de antigiiedad, y no como sefialé el a
“quo y ha realizado la parte demandada, pues. dista claramente de lo sefialado, .
 siendo el valor final ampliamente mas perjudicial para el actor. ‘ '

 En-consecuencia, se advierte que respecto del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, por medio de la cual:se indica la manera de liquidar la asignacién de retiro
de los soldados, la entidad demandada esta efectuando una interpretacion que
resulta contraria al tenor.literal de la norma desconociendo los postulados
constitucionalés de caracter - laboral contendidos- en el articulo 53 de la
“ Constitucion, principio’que ordena interpretar las disipaciones legales en materia
~ prestacional de forma favorable al trabajador, el cual, valga aclarar, resulta del
todo aplicable en materia pensional, teniendo en cuenta que como reiteradamente
- ha dicho la Corte Constitucional,” la asignacién de- retiro, es de naturaleza

* prestacional al igual que la pensién de vejez, por lo que aun en el evento de
.considerar que tal interpretacion ‘pudiera surgir del texto legal, debio6 preferir
aquella que resultaba mas favorable al trabajador. . et

En virtud de |0 anterior, le asiste razén al apoderado de la parte actora, en solicitar
la modificacién de esta parte de la providencia apelada, pues como se vio, el a
quo aplicoé indebidamente la férmula consagrada en.el articulo 16 del Decreto .-

4433 de 2004, y, ademas fue en contravia con los parametros jurisprudenciales o

trazados por la-maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo. -

Finalmente, la apoderada de la Caja de Sueldos de ‘Retiro de las Fuerzas -
Militares, en: su. escrito de apelacion, manifiesta inconformidad en-cuanto a-la
condena en costas impuesta por €l a quo, razén por la cual precisa la Sala, que si .
" bien es cierto, el articulo. 188 del C.P.A.C.A., en armonia con el articulo 365 del
" Codigo General del-Proceso, -disponen. sobre la condena en costas tanto. en-

~ primera instancia como en segunda, también lo es que de conformidad con el .
criterio asumido por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en providencia de
fecha 23 de marzo dé 2017, radicacion ,No. 20001-23-39-000-2014-00263- .

-01(0501-2016), el sentido de la'norma no es imponer la condena en contrade una -~

" parte por el simple hecho de resultar vencida, sino que es -d.eber"d‘el_ju'ez- valorar
- las circunstancias que: la-justifiquen, es decir, establecer con base en |6 probado

en el proceso, si ésta realiz6 conductas temerarias o de mala fe que conduzcana -
imponerla. ' S S :

3
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- En consecuencia, en el presente -asunto, si bien en prlmera instancia la parte

demandada resulté vencida, también- lo es que en el discurrir det proceso no se

" observo en aqueIIa una conducta dilatoria o de mala fe que hiciera procedente la

‘condena en costas, motivo por.el cual este aspecto de fa providencia de primera

instancia también sera revocado, y de contera por los mismos motivos, ésta.no se -

{impondra en esta |nstanC|a pues no se observa en Ias partes conductas dIIatonas

- en eI proceso. -

" férmula que debera. tener en cuenta la entidad demandada para reajustar la

o TERCE’RO: Sin costas.

' origen. .

'Por Ias razones plasmadas se modlflcara Ia sentenma de prlmera mstancna_.f’f
: proferlda en audiencia inicial el 14 de junio de 2019, por el Juzgado Segundo
. Admlnlstratlvo Oral deI Circuito de VaIIedupar 4 '

| 'jDECI"S\I‘C')N\.‘-

’Por lo expuesto el Tribunal Admlnlstratlvo del Cesar admlnlstrando jUStICIa en’ii'
nombre de la Republlca de CoIomea y por autondad dela: Iey, £

'FALL'A e

‘PRIMERO MODIFICAR el ordmal TERCERO de la sentenCIa apelada esto es la
proferida en audiencia inicial el dia 14 de junio de 2019, por el Juzgado Segundo -
Admlnlstratlvo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, en el sentido de que la

.aS|gnaCIon de retiro del actor, de conformldad con el articulo 16 del. Decreto 4433
-_de 2004 es (Salarlo X 70%) + (Salarlo X 38 5%) - :

. SEGUNDO "'REVOCAR el ordlnal OCTAVO de Ia sentencna apelada por Ias
razones expuestas en Ia parte motlva de: esta sentenma '

i

S

YI‘CUARTO En f|rme esta prowdenCIa devuelvase eI expedlente aI Juzgado de

/

f ‘.NOTIFIQUE‘SE 'Y‘CUMPLASE.YI ,

o 'Esta prowdenma fue dlscutlda y aprobada en reunion de Sala de DeC|S|on No. 019

efectuada en la fecha o o e

".‘JOS‘E ANTONIG A;gN;E OLIVELLA B CARLOS GUECHA MEDINA

PRESIDENTE ST e ~ MAGISTRADO
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