JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE CUCUTA

San José de Cucuta, veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

| EXPEQIENTE: 54-001-33-33-005-2018-00399-00
DEMANDANTE: JOSE GREGORIO BOTELLO ORTEGA
DEMANDADO: AREA METROPOLITANA DE CUCUTA
MEDIO BE CONTROL: NULIDAD — MEDIDA CAUTELAR

Visto el informe secretarial que antecede, procede el Despacho a pronunciarse
frente a la solicitud de medidas cautelares presentada por la parte actora, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 229 al 241 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1. ANTECEDENTES

1.1 De la solicitud de suspension provisional de los efectos de la Resolucion
N° 155 del 24 de octubre de 2018.

La parte actora a través de apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de
2011 solicita se declare la nulidad de la Resolucion Metropolitana N° 155 del 24 de
octubre de 2018, proferida por la Directora del Area Metropolitana de Culcuta,
mediante la cual se ajustdé el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias
Laborales del Area Metropolitana de Clcuta.

Junto con el libelo introductorio, el apoderado de la parte demandante, solicita la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandado, e igualmente dejar sin efectos los actos posteriores a la expedicion
de dicha Resolucién 155 de 2018.

Afirma gue el 18 de febrero de 2005, la Junta Metropolitana de AMC, mediante el
articulo 6° del Acuerdo Metropolitano N° 001 de 2005, adoptd el Manual de
Funciones Especificas y Requisitos Minimos de los empleos de la entidad.

El 26 de agosto de 2013, la Junta Metropolitana del AMC mediante el articulo 36
del Acuerdo metropolitano N° 003 de 2013, delegé al director de dicha entidad “la
facultad de expedir el manual especifico de funciones y de competencias laborales
para los empleos de ia planta de personal de la entidad, de conformidad con lo
establecido en la Ley 909 de 2004, o en la norma gue la sustituya, modifigue o
complemente.

Asegura gque la delegacion del articulo 36 del Acuerdo Metropolitano N° 003 de
2013 esta limitada a expedir el respectivo manual, mas no a variar la estructura
administrativa de la entidad y menos a cercenar las funciones esenciales que le
competen en claro desconocimiento que el area funcional y el proposito principal
del cargo de Subdirector de Transporte y Valorizacion cobija tanto aquellas que le
son inherentes como autoridad tanto de valorizacion como del transporte
metropolitano.
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Sostiene que la Junta Metropolitana otorgo tal delegacion por Unica vez y ya fue
utilizada al expedir el nuevo Manual de Requisitos y Funciones mediante la
Resolucidn Metropolitana N° 049 de 2014; y desde entonces no ha expedido
autorizacién alguna para modificar, adicionar o ajustar el respectivo manual.

Afirma que la Resolucidn N° 0155 de 2018 no ha sido publicada en la web de la
entidad, ni fue proyectada por la oficina competente, ni se hizo bajo la orientacion
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica o en su defecto de la
Escuela Superior de Administracion Publica, ni fue coherente en la determinacion
de funciones esenciales del cargo de subdirector de transporte y valorizacidén con
el propgsito principal, area funcional, el nivel jerarquico y la denominacion de este
empleo, es decir, no se respetaron las disposiciones contenidas en los Decretos
Nacionales 785 de 2005, 1785 de 2014, 1083 de 2015 y 815 de 2018.

Se alega que el Unico proposito de la expedicién del acto demandado fue el
arrogarse la directora todas las funciones de transporte y Ia decision sobre ellas,
desplazando irregularmente de su mision institucional a la Subdireccidon de
Transporte y Valorizacion.

Finalmente concluye que la directora de! Area Metropolitana de Clcuta,
desconocié los lineamientos generales sefnalados en el Acuerdo Metropolitano N°
001 de 2005 y replicando en la Resolucidon Metropolitana N° 049 de 2014,
desvirtuado de paso la finalidad para la cual se cred el empleo de Subdirector de
Transporte y Valorizacion, Asi mismo vulnerd los principios tanto del Cédigo de
Etica del Area Metropolitana de Cucuta, Resolucion N° 181 de 2008, como el
Cédigo del Buen Gobierno- Resolucidn 180 de 2008, asi como los valores
institucionales y las politicas para la gestion ética de que se trata.

Asi mismo concluye que se violaron los articulos 122 y 209 de la Constitucion
Politica; el articulo 54 de la Ley 489 de 1998; los articulo 413, 416 y 428 de |la Ley
599 de 2000; los articulos 14 (g,n)y 15 (¢) de la Ley 909 de 2004; los articulos 31
(1,2), 35 (2), 48 (1,60,61,64) adicionado por el articulo 43 de la Ley 1474 de 2011;
los articulos 2 (9) y 7 del Decreto Nacional N° 1785 de 2014; los articulos 2.2.4.3,
2244 2247, 2248y 2.24.10 del Decreto Nacional N° 1083 modificados por ¢l
articulo 1° del Decreto Nacional N° 815 de 2018; y la “Guia para establecer o
modificar el Manual de Funciones y Competencias Laborales” desarrollada por el
Departamento Administrativo de la Funcion Pulblica.

1.2 El traslado de la solicitud de la medida cautelar de suspensién
provisional.

Mediante auto del 12 de febrero de 2019' se ordend el traslado de la solicitud de
la medida cautelar de suspension provisional, previsto en el articulo 233 de |a Ley
1437 de 2011.

1.3 Oposicién a la medida cautelar solicitada

El apoderado de la parte demandada contesto en término la solicitud de medida
cautelar, indicando que dicha solicitud se basa en hechos y opiniones que no

* Ver folio 25 del expediente
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tienen la capacidad de destruir la presuncion de legalidad del acto impugnado.
Indica que dado el caracter excepcional de la medida cautelar, el Juez de
conocimiento debe ser muy cauteloso en su aplicacion, tal como io ha advertido el
Honorable Consejo de Estado, en auto del 4 de octubre de 2012, Consejera
Ponente la Dra. SUSANA BUITRAGO VALENCIA dentro del expediente con
radicado N° 11001-03-28-000-2012-00043-00, en donde sostuvo que el Juez debe
ser muy cauteloso y guarde moderacion a fin de que el decreto de esa medida
cautelar no signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a
la autoridad publica que o produjo o al demandado de que ejerza su derecho de
defensa y que para la decision final se consideren sus argumentos y valoren sus
medios de prueba.

Alega que se indica que la Ley 1625 de 2013 no faculta al Director del Area
Metropolitana de Cucuta a expedir o modificar el manual de funciones, afirmacion
que no es cierta por cuanto el articulo 25 de dicha ley consagra dentro de las
funciones del Director del Area Metropolitana la de dirigir la accion administrativa
del Area Metropolitana, con sujecion a la Constitucion Politica, la ley, los acuerdos
y decretos metropolitanos, numeral 6, y establecer los manuales administrativos
de procedimiento interno y los controles necesarios para el buen funcionamiento
de la entidad- numeral 8.

Arguye que el Decreto 1785 de 2014, utilizado para argumentar la solicitud de
suspension del acto impugnado no es aplicable a la entidad por cuanto su
contenido va dirigido a las entidades del orden nacional y el area metropolitana no
tiene tal calidad, sin embargo advierte que si en gracia de discusion se aceptara
dicho decreto el articulo 29 del mismo otorga la facuitada para expedir el manual
de funciones del jefe del organismo o entidad, en este caso corresponde al
Director o Directora del Area Metropolitana de Cucuta.

Para terminar afirma que el demandante no acredita ninguna circunstancia
especial que permita establecer que de no decretarse la medida cautelar solicitada
se ocasione una lesion a un interés publico, se presentare un perjuicio
irremediable o que existieren serios motivos para considerar que de no otorgarse
la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

2 CONSIDERACIONES DEL DESPACHO PARA RESOLVER
2.1 Problema juridico

Le corresponde al Despacho decidir si se debe suspender la Resolucion N° 135
del 24 de octubre de 2018, proferida por la directora del Area Metropolitana de
Cucuta, mediante la cual se ajusta el manual de funciones, requisitos y
competencias laborales del Area Metropolitana de Cucuta.

Esta instancia considera que no es procedente suspender el acto acusado, para
cuyo sustento se hard una breve referencia a los requisitos que exige la ley para
que proceda la suspension provisional de los actos administrativos y el analisis del
caso concreto.
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2.2. De la suspension provisional de los actos administrativos

Inicialmente el articulo 238 de la Constitucion Politica atribuye a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa la competencia para “... suspender provisionalmente
por los motivos y con los requisitos que establezca la Ley, los efectos de los actos
administrativos que sean suscephibles de impugnacion por via judicial”.

La suspensioén provisional de los efectos de los actos administrativos, e€s una
excepcion a la presuncion de legalidad de los mismos, en los eventos en que
estos infrinjan en forma manifiesta normas superiores, de tal manera que la
contradiccidn se pueda percibir mediante una sencilla comparacién de
conformidad con los requisitos sefialados en el articulo 231 de la Ley 1437 de
2011.

Ademas de lo anterior, el articulo 229 ibidem consagra la posibilidad de solicitar el
decreto de medidas cautelares en todos los procesos declarativos que se
adelanten ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, antes de ser notificado
el auto admisorio de la demanda, o en cualquier estado del proceso mediante
peticion debidamente sustentada; dicho decreto procedera cuando la medida
cautelar sea necesaria para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso asi como la efectividad de Ila sentencia, sin que esic implique
prejuzgamiento.

A su turno, el articulo 230 numeral 3 de la norma en comento permite al Juez de
conocimiento decretar como medida cautelar la suspensién provisional de los
efectos de un acto administrativo, y tal facultad procede conforme lo dispuesto en
el articulo 231 ibidem “por violacion de fas disposiciones invocadas en la demanda
o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del
analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

En cuanto a la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos
en vigencia de la Ley 1437 de 2011, ha indicado el Consejo de Estado mediante
providencia de fecha 4 de octubre de 2012, M.P. Susana Buitrago Valencia, Exp.
No. 2012-00043-00:

“La nueva norma Precisa entonces a partir de que haya pPeticion expresa
al respecto que: 1°) la procedencia de la suspension provisional de los
efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la
violacion de las disposiciones invocadas, surge, €S decir, aparece
presente, desde esta instancia procesal —cuando el proceso apenas
comienza—, como conclusion del: i) analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas,
o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. 2°) La
medida cautelar se debe solicitar, ya con fundamentc en el mismo
concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el demandanie
sustente al respecto en escrito separado.

Entonces, lo que en el nuevo COdigo representa variacion significativa
en la regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo acusado, con relacién
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al estatuto anterior, radica en que ahora, la horma da apertura y autoriza
al juez administrativo para que, a fin de que desde este momento
procesal obtenga la percepcion de que hay la violacion normativa
alegada, pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas
invacadas como transgredidas, y 2°) estudie las pruebas allegadas con
la solicitud.
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Aunque la hueva regulacion como ya se dijo permite que el fuez previo a
pronunciarse sobre la suspensién provisional lleve a cabo analisis de la
sustentacion de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el
perentorio sefialamiento del 2° inciso del articulo 229 del C.P.A.C.A.
(Capitulo X! Medidas Cautelares — procedencia), conforme al cual “La
decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso
entonces que el juez sea muy cauteloso y guarde moderacion a fin que
el decreto de esta medida cautelar no signifique tomar partido definitivo
en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad publica que lo produjo o
al demandado (en el caso el elegido o el nombrado cuya desfignacion se
acusa), de que gjerzan su derecho de defensa y que para la decision
final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba’.
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En reciente jurisprudencia el Consejo de Estado ha estudiado el tema de las
medidas cautelares, en cuya providencia ha concluido®

“Segun el articulo 231 del CPACA, cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo, la confrontacion con las normas superiores invocadas
ha de entenderse como el andlisis integral que debe hacer el juez, lo cual
implica dilucidar, entre otros, los siguientes problemas hermenéuticos: (i)
vigencia de las normas, (i) examen de posibles juicios de
constitucionalidad o de legalidad de las normas supuestamente infringidas;
(iii) Jjerarquia normativa; (iv) posibles antinomias; (iv) ambigtiedad
normativa; (v} sentencias de unificacion, doctrina probable, jurisprudencia
sugestiva, efc.-; (vi) integracidn normativa; (vii) criterios y postulados de
interpretacion; (viii) jerarquia de los criterios y postulados de inferpretacion,
efc.

4 Ahora bien, prima facie, la apariencia de buen derecho o fumus boni
iuris que describen los ordinales 1.° y 2.° del arficulo 231 del CPACA, es
un requisito mas propicio de las medidas cautelares positivas; no obstante,
cuando se trata de medidas cautelares negativas -suspension de los
efectos del acto demandado- resulta pertinente, pero en sentido inverso,
esto es, no como apariencia de buen derecho, sino como apariencia de
ilegalidad, lo cual justifica la tutela cautelar temprana siguiendo la doctrina
italiana, segun la cual, ante la imposibilidad de una respuesta definitiva en
un plazo razonable, es pertinente una respuesta provisional en un tiempo
justo®. El sentido de apariencia de ilegalidad lo precisa Chinchilla Marin
asi:

«[...] de la misma forma que la intensidad con la que el interés

general reclama la ejecucion de un acto es tenida en cuenta

por los tribunales para determinar la intensidad del perjuicio

que se exige para adoptar la medida cautelar, 1a intensidad con

que se manifieste la apariencia de buen derecho, gue es tanto
como decir la apariencia de ilegalidad del acto administrativo,
debe también tomarse en consideracién para determinar la
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2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A"
Consejerc ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota, O.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién numere: 11001-03-25-000-2017-00326-00(1563-17) Actor: COLEGIO NACIONAL DE INSPECTORES DE
TRABAJC — CNIT. Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC
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medida del dafio que cabe exigir para apreciar la existencia del
periculum in mora necesario para oforgar la medida cautelar
solicitada.f.. ]»%.

2.3. Caso concreto

Atendiendo el precedente jurisprudencial transcrito, asi como lo consagrado en la
Ley 1437 de 2011, que modificé las medidas cautelares previstas para la
Jurisdiccidon, en aras de garantizar la tutela judicial efectiva, es del caso realizar el
analisis de las normas que se invocan como violadas y del material probatorio,
obrante en el expediente en confrontacién con el acto administrativo, razdn por la
gue se hace necesario inicialmente hacer un recuento de las pruebas que reposan
en el plenario, asi:

+ Resolucion Metropolitana N° 033 de 2018, por medio del cual se nombra al
sefior JOSE GREGORIO BOTELLO ORTEGA en el cargo del subdirector
de Area Metropolitana en la dependencia de la Subdireccion de Transporte
y Valorizacién de la planta de empleos del Area Metropolitana de Cuacuta.
(FI. 137 del cuaderno anexo de la demanda)

% Copia simple del Acuerdo Metropolitano N° 001 del 18 de febrero de 2005,
por el cual se determina la estructura administrativa, se fija la planta de
personal y las escalas salariales de los empleos del area metropolitana de
Cucuta. (Fi. 8-36 cuaderno anexo de la demanda)

% Copia simple del Acuerdo 03 de 2013, por el cual se adoptan ios estatutos
del area metropolitana de Cucuta. (Fl. 37-57 cuaderno anexo de la
demanda)

< Copia simple del codigo del buen gobierno (FI. 60-74 cuaderno anexo de ia
demanda)

% Copia simple de la Resolucién N° 1814 de 2008, por el cual se expide el

Cédigo de Etica del Area Metropolitana de Cucuta. (Fl. 76-78 cuaderno

anexo de la demanda)

Copia simple de la Resolucion N° 049 del 17 de junio de 2014, por el cual

se ajusta el manual de funciones, requisitos y competencias laborales del

Area Metropolitana de Cucuta. (Fl. 79-105 cuaderno anexo de la demanda)

< Resoluciéon N° 008 del 2 de febrero de 2016, por la cual se ajusta el manual
de funciones, requisitos y competencias laborales del Area Metropolitana de
Cucuta. (Fl. 106-136 cuaderno anexo de la demanda)

¢ Resolucion N° 030 del 30 de marzo de 2017, por medio del cual se ajusta el
manual de funciones, requisitos y competencias laborales del Area
Metropolitana de Cicuta y se dictan otras disposiciones. (Fl. 138-173
cuaderno anexo de la demanda)

% Resolucion N° 155 de 2018, por medio del cual se ajusta al manual de
funciones, requisitos y competencias laborales del Area Metropolitana de
Cucuta y se dictan ofras disposiciones. (Fl. 174-199 cuaderno anexo de la
demanda).

%+ Copia simple de la cartilla laboral del Departamento Administrativo de la
Funcion Puablica (FI. 200-294)

-,
0.0

Ahora bien, las causales de nulidad que alega la parte actora son infraccion de las
normas en que debia fundarse el acto, tales como articulos 122 y 209 de la
Constitucion Politica, Leyes 489 de 1998, 909 de 2004 y 1625 de 2013; Decretos
785 de 2005, 1785 de 2014, 1083 de 2015 y 815 de 2018; Acuerdo Metropolitano
N° 003 de 2013, Resolucion Metropolitana N° 049 de 2014 y guia para establecer
o modificar el Manual de Funciones y de Competencias Laborales del DAFP.
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Iguaimente alega la falta de competencia de la Directora dei Area Metropolitana
para modificar o ajustar el manual de funciones; expedicion de forma irreguiar y
con falsa motivacion.

En virtud de lo expuesto y de cara al caso particular entraremos a realizar un
andlisis del acto demandado frente a las normas acusadas como violadas en la
solicitud de suspension provisional, con el objeto de verificar si existe tal violacion
con apoyo en el material probatorio obrante en el expediente.

Como normas superiores se invocan como desconocidas los articulos 122 y 209
de la Constitucion Politica de Colombia, sin embargo frente al articuio 209 en
particular no se realiza ninglin cuestionamiento. En relacién con el articulo 122 sus
alegatos son esbozados en la causal de nulidad denominada falsa motivacion,
advirtiendo gque dicha norma establece que no habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previsto
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. Trae a colacion la sentencia
C-447 de 1996 concluyendo que guien viole las normas que reguian la expedicion
de manuales de funciones de una entidad de contera infringe la Constitucion
Politica en su articuio 122, incurriendo en faisa motivacién en razén a que con las
nuevas funciones de la direccion de la entidad y la Subdireccion de Transporte y
Valorizacién de una parte desconocen los lineamientos generales sefialados en el
manual general de funciones para la subdireccion, y de otra parte se desvirtian
los objetivos de la institucion y finalidad para la cual se creé el cargo de
subdirector de Transporte y Valorizacion.

Inicialmente precisa el Despacho que quien alegue la causal de anulacion de falsa
motivaciéon del acto administrativo debe llevar al fallador a ia cereza
incontrovertible de que los motivos para expedirlos no fueron los que la ley senala
para el efecto, situacién, que por lo menos en esta instancia procesal no se
encuentra acreditada, con el material probatorio allegado con la demanda.

Lo anterior como quiera que el articulo 122 superior consagra que todos los
empleos publicos deben tener sus funciones detalladas en la ley o el reglamento, y
precisamente el acto demandado Resolucién N° 155 de 2018 esta ajustando el
manual de funciones, requisitos y competencias laborales del Area Metropolitana
de Cucuta, esto es, detallando sus funciones en un acto administrativo
debidamente motivado y cobijado por la presuncién de legalidad.

En relacion con la aseveracion de que el Unico propésito de la direccion de la
entidad con la expedicién del acto acusado era la de arrogarse todas las funciones
de transporte y la decision sobre ellas, desplazando irregularmente de su mision
institucional a la Subdireccion de Transporte y Valorizacién, tampoco encuentra el
Despacho sustento probatorio que acredite con suficiencia dicha afirmacion, como
quiera que en esta etapa procesal no se tiene conocimiento de todos los tramites y
procedimientos que se llevaron a cabo en |a entidad para tal fin.
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Por otro lado se alega la violacion del Decreto 1785 de 2014, advirtiendo que esta
norma establecié las funciones y los requisitos generales para los empleos
publicos de los distintos niveles jerarquicos de los organismos y entidades del
orden nacional sin embargo, para la fecha de expedicidn del acto acusado el
mismo ya habia sido derogado por el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pblica.

A su vez el Decreto 815 del 8 de mayo de 2015, modificé el Decreto 1083 de
2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, en lo relacionado con
las competencias laborales generales para los empleos publicos de los distintos
niveles jerarquicos, decreto que ademas motivo la expedicion del acto acusado.

Puntualizado lo anterior, se precisa que efectivamente en la Resolucion
Metropolitana N° 155 de 2018, se agregaron las competencias generales laborales
para los empleos publicos, especificamente competencias comportamentales
comunes y por nivel jerarquico, con fundamento en e! citado Decreto 815 de 2015.

En el caso del nivel directivo se aplico a los cargos de Director el Area
Metropolitana, Director Técnico, Subdirector de Area Metropolitana y Subdireccion
de Transporte y Valonzacion. Igualmente también se realizd la actualizacion del
codigo de algunos cargos segun el articulo 21 del Decreto 785 de 2005, tal como
se expuso en su parte motiva.

Bajo las anteriores circunstancias, en principio no se advierte una falsa motivaciéon
en el acto acusado, sin embargo no desconoce el Despacho que el cargo de
Subdirector de Transporte y Valorizacion es un cargo del nivel directivo cuyas
funciones esenciales contempladas en los numerales 14,15,16,17,18 fueron
modificadas a través de la mencionada Resolucion 155, sin que en su parte motiva
se observe argumentacion especifica para dicha modificacion, no obstante, dicha
situacion por si sola no genera per se un motivo suficiente para acceder a la
suspensidn solicitada.

En relacion con la causal de nulidad de falta de competencia de la directora del
Area Metropolitana para la expedicion de acto administrativo, encuentra el
Despacho que el numeral 3, literal g del articulo 20 de la Ley 1625 de 2013
establece como una atribucion basica de la Junta Metropolitana 1a adopcion o
modificacion de los estatutos, norma que se le dio aplicacidon con la expedicién del
Acuerdo 03 de 2013, por medio del cual se adoptan los Estatutos del Area
Metropolitana de Cucuta, en cuyo articulo 36 dispuso:

“Delegar en el Director del Area Metropolitana de Cticuta la facultad de
expedir el manual especifico de funciones y de competencias
laborales para los empleos de la planta de personal de la entidad, de
conformidad con lo establecido en fa Ley 909 de 2004, o en la norma
que la sustifuya, modifique o complemente.” {Negrilla fuera de texto)

En virtud de la facultad anterior, el Director del Area Metropolitana de Clcuta
expidid la Resolucion N° 049 de 2014, por el cual se ajusta el manual de
funciones, requisitos y competencias laborales del Area Metropolitana de Cucuta;
posteriormente se expidieron las Resoluciones Nos. 008 de 2016 y 030 de 2017,
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ajustando igualmente dicho manual y finalmente la Resolucién N° 155 de 2018
acto acusado en el presente asunto.

Como primera medida advierte el Despacho que cuando se expidié el Acuerdo 03
de 2013 que delego al Director del Area Metropolitana de Cucuta para expedir el
manual especifico de funciones se encontraba vigente el Acuerdo N° 001 de 2005
mediante el cual se habia adoptado el manual de funciones de la entidad, sin
embargo como el mismo no estaba de acuerdo a los paramefros normativos
vigentes para la época se expidio la Resolucion N° 049 y asi sucesivamente tal
como se adwvirtio en parrafos atras.

Por lo puntualizado considera el Despacho que si bien el articulo 36 del estatuto
de la entidad, faculta al director textualmente para expedir el manual, y no se dijo
literalmente para ajustar o modificar el mismo, no significa que dicha circunstancia
sea excluyente, por un lado porque al estar en vigencia el manual contenido en la
Resolucion 001 lo que procedia en adelante era su ajuste segun las normas
vigentes, tal como se ha venido manejando desde que se otorg¢ tal facultad a los
directores de la entidad, pues ya existia un acto administrativo vigente y por tanto
ante la delegacion de tal facultad se procedid a ir ajustando en el tiempo dicho
manual, pues tal disposicion tampoco tiene limite temporal.

Por otro lado, en este momento procesal no cuenta el Despacho con los medios
de pruebas suficientes para conocer si existen en la entidad accionada otros
acuerdos, resoluciones, normativas 0 actos administrativos en general, en donde
se hayan atribuido, modificado o adicionado otras funciones especificas a los
directores del Area Metropolitana de Cucuta.

Finalmente en cuanto a la violacion del tramite estipuiado en la Ley 909 de 2004 y
sus normas reglamentarias, asi como la guia para establecer el Manual Especifico
de Funciones y de Competencias Laborales, en la expedicion de la Resolucion
metropolitana N° 155/2018, advierte el Despacho que con las pruebas aportadas
en el libelo demandatorio no cuenta esta instancia una suficiencia probatoria que
permita establecer si dichas modificaciones se realizaron de acuerdo con los
procedimientos consagrados en las normas vigentes aplicables a la enfidad
accionada.

Por todo lo expuesto este Despacho concluye que con las pruebas aportadas a la
actuacion no se desvirtla la presuncion de legalidad que ampara el acto acusado,
razon por la que no es posible decretar la medida cautelar de suspension
provisional del acto, por cuanto del analisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas constitucionales y legales invocadas como violadas no se observa
la transgresion indicada, por lo menos en esta etapa procesai.

En razon de lo anteriormente expuesto, el JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO
ORAL DE CUCUTA,

OO
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RESUELVE

PRIMERO: Niéguese la solicitud de medida cautelar interpuesta por la parte
demandante, por lo expuesto en los considerandos de esta providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriado este proveido continiese con el tramite del
proceso, en el estado en que se encuentre.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

o~

YFPA
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE CUCUTA

San José de Cucuta, veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-005-2019-00055-00
CONVOCANTE: IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO
. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
CONVOCADO: NACIONAL
ASUNTO: CONCILIACION PREJUDICIAL

Provee el Despacho sobre la conciliacién prejudicial a que liegaron el sefior IVAN
ANTONIO SANCHEZ RUBIO y ia NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL , a través de sus apoderados, en audiencia realizada el 19
de marzo de 2019, ante la Procuraduria 23 Judicial Il Para Asuntos Administrativos
de Cucuta, bajo el radicado No. 026, folio 37 del expediente.

1. ANTECEDENTES
1.1. De la solicitud de conciliacion prejudicial.

v E| 16 de enero de 2019, el sefior VAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO, a través
de apoderado, elevé peticion ante la Procuraduria Judicial para Asuntos
Administrativos de Cucuta, folios 3-9, a efecto de conciliar por via prejudicial
las siguientes peticiones:

“©

1. Que la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejercito - Nacional revoque
fos efectos juridicos del acto administrativo radicado  N°
20183171898331: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-1.10 del 3 de octubre de 2018, por medio del cual se negd la
reliquidacion de mi salario y prestaciones sociales.

2. Que la Naci6n — Ministerio de Defensa — Ejercito — Nacional reliquide
refroactivamente el salario basico que devenga el Soldado Profesional
ivan Antonio Sanchez Rubio, aumentado el mismo en un 20 %, es decir,
su salario basico, los factores salariales adicionales de liquidacion y
prestaciones sociales deben ser liquidados bajo la siguiente formula: 1
Salario Minimo Mensual Legal Vigente incrementado en un 60%, mas la
indexacion e intereses que en derecho corresponda, desde el momento
en que ingresé a la categoria de “soldado profesional”, hasta la fecha
actual y hacia el futuro.

3. Que la Nacién —- Ministerio de Defensa — Ejercito — Nacional reliquide
retroactivamente el subsidio familiar que devenga el Soldado
Profesional Ivan Antonio Sénchez Rubio, asi como sus prestaciones
sociales, aplicando lo dispuesto en el articulo 11 del decreto 1794 del 14
de septiembre del afio 2000, pagando las respectivas diferencias con
respecto del subsidio familiar que en la actualidad devenga, mas la
indexacion e intereses que en derecho corresponda, desde el momento
en que ingresé a la categoria de “soldado profesional”, hasta la fecha
actual y hacia el futuro.

4., Que se reconozcan los respectivos intereses corrientes y moratorios y
se brinde cumplimiento al acuerdo conciliatorio en los términos de la ley
1437 del ario 2011,
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5. Que se me reconozca la correspondiente personeria juridica para actuar
a favor del sefor lvén Antonio Sanchez Rubio.”

v La situacién factica expuesta por el peticionario, es la siguiente:
Referente al reconocimiento del 20 % del salario basico:

1. Refiere gque su poderdante una vez termino el curso de formacion, ingreso a
las Fuerzas Militares de Colombia en el afio 2007 ostentando la categoria de
Soldado Profesional.

2. Sefiala que su representado ostenta la investidura de funcionario publico
bajo el régimen de aplicacidén de los Decretos 1793 y 1794 del 2000; normas que
regularon el porcentaje percibido por concepto de salario basico, y su pederdante
como soldado profesional ha percibido 1 s.m.l.m.v incrementade en un 40 %
conforme lo regulada en la precitada norma.

3. Indica que de acuerdo al articulo 4 de la ley 131 de 1985 los soldados
voluntarios devengaban un salario basico correspondiente a 1 s.mlmyv
incrementado en un 60% y que con el Decreto 1794 del 200 se modificé el dicho
porcentaje disminuyéndose a 1 s.m.I.m.v incrementado en un 40 %, asi mismo se
considero el page de prestaciones periddicas como el subsidio familia, prima de
servicios, navidad, enire otras.

4. Dice que la jurisdiccion contencioso administrativa ha resuelto demandas
interpuestas por soldados que fueren voluntarios y se trasladaren al régimen de los
decretos de 2000, en donde se pretendia el reconocimiento del 20% consecuente
con lo regulado en el articulo 4 de la ley 131 de 1985.

5. Trae a colacion la sentencia SU N° 003-2016, SU Numero interno 3420-2015
del 25 de agosto de 2016; mediante la cual se manifesté que es un derecho
adquirido el 20 % solicitado por los antiguos soldados voluntarios y que se
trasladaron a la categoria de profesional.

8. El apoderado del convocante realiza un analisis acerca de la denominacién
“profesionales” y que su poderdanie se esta viendo afectado en su derecho
fundamental a la igualdad, con ocasién al reconocimiento saiarial diferenciado.

En relacién al reconocimiento del subsidio familiar:

1. Arguye que su representado esta casado con la senora Dian Luz Ospina Araujo
desde el afio 2016.

2. Asi mismo sefiala que de acuerdo a su composicion familiar le asiste el derecho
al reconocimiento del subsidio familiar del 20% de su salario basicoe conforme lo
establecido en el decreto 1161 de 2014.

3. Realiza el apoderade un analisis respecto del decreto 1161 de 2014, acerca del
porcentaje por concepto de subsidio familiar para los soldados profesionales e
infantes de marina, y trae a colacion la sentencia de fecha 8 de junio de 2017 N°
0686-10 mediante la cual se dejé nulo el decreto 3770 de 2009 que eliminaba el
reconocimiento del subsidio familiar a los soidados profesionales e infantes de
marina.

4. Concluye diciende que el subsidio familiar que se le paga a su poderdante es
inconstitucional, por cuanto a pesar de que se expidié el decreto 1161 de 2014
sigue latente la vulneracién al principio de progresividad y prohibicién de
retroceso.
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1.2. Tramite surtidc en la Procuraduria Judicial para Asuntos
Administrativos.

v La solicitud de conciliacion presentada por el seiior IVAN ANTONIO
SANCHEZ RUBIO fue admitida por la Procuraduria 23 Judicial li Para Asuntos
Administrativos de Clcuta mediante auto de fecha 29 de enero de 2019. (FI. 28)

v Acuerdo Conciliatorio: La audiencia se celebré el dia 19 de marzo de 2019,
(FI 37-37v) y luego de la intervencidn del sefior Procurador 23 Judicial I
Administrativo de Culcuta, sobre el reconocimiento de la personeria de los
apoderados de las partes, y respecto de la peticion de conciliacion y los
elementos y fines de este medio de composicion de litigios, se le dio la palabra al
apoderado del sefior IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO, quien manifesté que:
“Me ratifico en cada uno de los hechos y pretensiones de la solicitud presentada”

Luego se le otorgd la palabra a la a judicial de la parte demandada, quien sefald
lo siguiente:

“Conforme a oficio N® OF119-0007 MDNSGDALGCC del 7 de marzo del presente
afio, de la Secrelaria Técnica del comité de Conciliacién y Defensa Judicial del
Minisferio de Defensa, en el presente caso, en decisién fomada en Sesién de
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de fecha 7 de marzo de 2018, el Comité
de conciliacion por unanimidad auforiza conciliar, en forma integral, con base en ia
siguiente formula: 1. Se reconocerd ef 100 % del capital que ceriifique la respectiva
fuerza como resultado de las diferencias entre ef salario efeclivamente pagado y e!
resultante del reajuste del 20% asi como de las prestaciones sociales Gue se vean
afectadtas con la modificacion de la base salarial, dando aplicacion a ia prescripcién
cuatrienal contemplada en el Decreto 1211 de 1890, y efectuandc los descuentos
de Ley. 2. La indexacion sera objelo de reconocimiento en un porcenlaje dei 75%.
Las liquidaciones de que tratan los numerales primero y segundo, seran efecluadas
en un términc maximo de 10 meses, contados a partir de la fecha de gfecutoria del
autc de aprobacién de la conciliacién. Una vez sea presentada la respectiva
solicitud de pago, ia cual deberé acompafiarse entre otros documentos de la copia
integral y iegible de la sentencia o def auto de aprobacion de la conciliacion con su
respectiva constancia de efecutoria, se procederd a conformar el expediente de
pago, al cual se le asignard un tumo lo dispone el articulo 35 del Decreto 359 de
1895 ¢ normas que o modifiquen y de acuerdo a la posibilidad presupuestal que
exista en el momento, se procedera a efecfuar el pago mediante acto administrativo
dentro del término legal, se reconocera intereses a pariir del séplimo mes en los
términos del articulo 192 det CPACA... anexo en un 81) folio la correspondiente
certificacion”.

En ese momento se le concedié el uso de la palabra al apoderado judicial de la
parte convocante, quien manifiesta: "Acepfo la propuesta presentada por la
entidad convocada”. La Procuraduria, teniendo en cuenta gue no existen vicios
de legalidad, que el anterior acuerdo es de caracter total, contiene obligaciones
claras, expresas y exigibles, en cuanto a tiempo, modo y lugar en la diligencia
declara conciliado el presente proceso.

2. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO PARA DECIDIR

2.1. Aspectos generales sobre la conciliacién.

La conciliacidn es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos y herramienta
de gran utilidad para zanjar controversias de caracter particular y contenido
patrimonial que ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, las personas
de derecho publico a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, pueden hacerlo en asuntos que se ventilarian mediante los medios de
control previstos en los articulos 137, 138 y 140 del C.P.A.C.A., lo cual trae como
consecuencia que estimula la convivencia pacifica, la solucién de conflictos sin

42




4
RAD. 54-001-33-33-005-2019-00055-00

CONVOCANTE: IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO
CONVOCADO: NACION - MINDEFENSA — EJERCITO NACIONAL
AUTC IMPRUEBA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

dilaciones injustificadas, la descongestion de los despachos judiciales y desde
luego, la satisfaccién eficaz de los derechos de las partes y generalmente
constituye un ahorro tanto para las entidades estatales como para el particular
involucrado.

2.2. Competencia.

En el presente caso, este despache tiene competencia para resolver lo atinente a la
aprobacion o improbacion del acuerdo conciliatorio al que llegaron fas partes, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 640 de 2001 y en el Decreto 1716
del 2009; que sefalan expresamente que en materia de lo contencioso
administrativo, el acuerdo conciliatorio debe ser revisado por €l juez que fuere
competente para conocer de la accion judicial respectiva, quien procedera a su
estudio, en defensa de |la legalidad y del patrimonio publico.

En cuanto a la competencia por el factor territorial en el medio de control de nulidad
y restablecimiento de! derecho de caracter laboral, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en la Ley 1437 de 2011 numeral 3 del articulo 156, donde se indica que
es competente el Juez del ultimo lugar donde se prestaron o debieron prestarse los
Servicios.

Dado que el presente caso es un asunto de caracter laboral, en el cual se pretende
es el reajuste y reliquidacién de 1a asignacion salarial en un 20% y demas factores
salariales adicionales de liquidacion y prestaciones sociales; verificados los
documentos obrantes en el expediente, observa el despacho que en constancia de
fecha 29 de agosto de 2018 obrante a folio 21 del expediente se acredita que el
soldado profesional IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO se encuentra vinculado
laboralmente en el Batalldn de Infanteria N° 15 General Francisco de Paula
Santander, ubicado en el Municipio de Ocafia, Norte de Santander, por lo que se
considera este juzgado competente para conocer el presente asunto.

De acuerdo con reiterada jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, los
principales criterios que deben ser analizados para efectos de determinar la
procedencia de ta aprobaciéon del acuerdo conciliatorio al que hayan llegado las
entidades estatales, dentro o fuera de un proceso judicial, son los que se enuncian
a continuacion:

2.21. Que las partes estén debidamente representadas y que estos
representantes tengan capacidad para conciliar:

En el acuerdo conciliatorio que se estudia encuentra el Despacho que dentro del
expediente existen soportes documentales que permiten concluir que las partes
intervinientes, se encontraban debidamente representadas.

Por un lado el sefior IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO quien actta como
convocante se encuentra representado por el doctor HECTOR IVAN VARGAS
PINEDA' a quien le facultd para que realizara la defensa técnica de sus intereses,
concediéndole entre otras la facultad de conciliar.

Asi mismo, la entidad convocada, la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, a través de su Directora de Asuntos Legales del Ministerio de Defensa,
confirid poder a la Doctora DIANA JULIETH BLANCO BERBESI? quien contaba
con la facultad de conciliar las peticiones de la convocante, y con el concepto
favorable del comité de conciliacién de la entidad.

"Ver folio 2
2 Ver folios 31
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2.22. Que el Comité de Conciliaciones de la entidad puablica haya
recomendado la conciliacion:

Como se expuso en el numeral anterior, el Despacho encuentra dentro del plenario
certificacion N°. OF119-0007 MDNSGDALGCC de fecha 7 de marzo de 2019,
expedida por la Secretaria Techica del Comité de Conciliaciéon y Defensa Judicial
del Ministerio de Defensa, donde consta que el comité por unanimidad autorizé
conciliar prejudicialmente la peticion del reajuste salarial del 20% y demas
prestaciones laborales y econdémicas al convocante, previo el cumplimiento de las
condiciones que alli se enuncian, tal y como puede constatarse a folio 38 del
expediente.

2.2.3. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos
econdmicos disponibles por las partes (Articulo 59 Ley 23 de 1991, modificado
por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998):

En el presente asunto encuentra el Despacho que lo que se pretende por la parte
convocante es la reliquidacion y reajuste de su asignacion salarial y demas factores
salariales adicionales a la liquidacion y prestaciones sociales, en su calidad de
Soldado Profesional, incorporado a partir del afio 2006 en tal calidad, siendo éste
un derecho econémico del cual dispone la parte, por cuanto no es tema de
discusién o conciliacién el derecho prestacional en si, se trata de un acuerdo entre
las partes de las sumas a pagar por concepto de capital, indexacion de capital,
intereses y descuentos de ley.

2.2.4. Que la acciéon no haya caducado, y si ésta fuere la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se haya agotado el procedimiento
administrativo

Tratandose de pretensiones econdmicas de caracter prestacional, conforme lo
establece el articulo 164 literal C, de la Ley 1437 de 2011, cuando se pretenda la
nulidad de actos administrativos que reconozcan o nieguen total o parcialmente
prestaciones periddicas se podra demandar en cualquier tiempo, esto nos indica,
que dentro del caso de estudio no opera la figura juridica de caducidad.

De la misma manera se evidencia que no en contra del oficio en virtud del cual se
niega la solicitud de reconocimiento de la reliquidacion salarial del convocante, no
se indica la procedencia de recursos, por lo cual no es exigible el cumplimiento de
dicho requisito.

2.2.5. Que se hayan presentado las pruebas necesarias para soportar la
conciliacion, es decir, que respaiden lo reconocido pafrimonialmente en el
acuerdo

Revisado en su integridad el plenario, se observa que obran en el mismo las
siguientes pruebas que sirven de soporte al derecho reclamado por parte del SLP
{van Antonio Sanchez Rubio:

v Copia de la peticidon de fecha 20 de septiembre de 2018, por medio de la cual
se solicita la reliquidacion y retroactivo del salario basico que devenga el
soldado profesional lvan Antonio Sanchez Rubio aumentado en un 20% asi
como la reliquidacién y retroactivo del subsidio familiar (Fls.12-16)

v Copia del oficio radicado No. 20183171898331 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10. de fecha 3 de octubre de 2018, suscrito por el

4
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Oficial Seccion Némina dei Comando de Personal del Ejército Nacional,
mediante el cual se resueive la peticién del sefior ivan Antonio Sanchez
Rubio sefialando que no es posible atender de manera favorable lo solicitado
(FI. 18).

v Copia de la cédula de ciudadania del sefor lvan Antonio Sanchez Rubio (Fls.
20).

v Constancia del tiempo de servicio del soldado profesional IVAN ANTONIO
SANCHEZ RUBIO de fecha 29 de agosto de 2018, suscrita por el Oficial
Seccién Atencion al Usuario DIPER del Ejército Nacional, en la cual consta su
vinculacion al Ejército Nacional desde el dia 26 de octubre del 2005 en
calidad de soldado regular, a partir del 25 de noviembre del 2006, como
atlumno soldado profesional y desde el 30 de diciembre del 2006 como
soldado profesional (F1. 21).

v Copia del extracto de la hoja de vida del soldado profesional IVAN ANTONIO
SANCHEZ RUBIO (Fls. 22-25).

v Constancia de fecha 29 de agosto de 2018, suscrita por soldado profesional
VAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO, en la que indica que se encuentra
iaborando en las instalaciones del Batallén de Infanteria N° 15 del Municipio
de Ocanfa, Norte de Santander. (FI. 26).

v Constancia de la némina del soldado profesional IVAN ANTONIO SANCHEZ
RUBIO de fecha 29 de agosto de 2018, suscrita por el Oficial Seccién
Atencién al Usuario DIPER del Ejército Nacional. (FI. 27)

v Copia de la Certificacion N°. OFi19-0007 MDNSGDALGCC de fecha 7 de
marzo de 2019, suscrita por la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion
y Defensa Judicial del Ministerio de Defensa; donde se definieron las politicas
del comité de conciliacion y defensa judicial y respecto de la nulidad del Oficio
No. 2018317189833t MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-
1.10. acerca del reajuste salarial del 20% y demas prestaciones laborales y
econdmicas, decidiendo por unanimidad conciliar en forma integral. (Fl. 38)

2.2.6. Que el acuerdo no sea violatorio de la iey y que no resulte lesivo para el
patrimonio publico:

De acuerdo con el material probatorio obrante en el expediente y los parametros
legales y jurisprudenciales aplicables al caso, considera esta instancia que no hay
lugar a impartir aprobacién al acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes, en
tanto no se cumple con este requisito en el presente caso tal y como pasa a
explicarse:

2.2.6.1. Planteamiento del caso

. El soidado profesional IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO, en la solicitud de
conciliacion cuestiona el contenido del oficic del 3 de octubre del 2018, en virtud del

cual se negé su solicitud de reliquidacién retroactiva de su asignacion salarial,
aumentandola en un 20%, desde el momento en que ingresd a la institucion en

calidad de soildado profesional.

Al plantear ia solicitud de conciliacion pretende el reajuste de su salario basico
aumentandolo en el porcentaje antes mencionado, incluyendo los factores salariales
de liquidacién y prestaciones sociales, con fundamento en la diferencia generada.
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Sustenta su peticion en que debe darse aplicacion al derecho a la igualdad respecto
de los soldados que ingresaron como voluntarios y posteriormente fueron
incorporados como profesionales, argumentando que actualmente existe una sola
categoria de soldados profesionales, pero pese a ello, hay diferencias en los
reconocimientos salariales por cuanto los soldados que fueron incorporados
directamente como profesionales devengan un salario mensual inferior,
circunstancia esta que genera desigualdad laboral.

. Vale la pena resaltar que como argumento de la decision contenida en el
oficio de 3 de octubre pasado, el funcionario de la Seccién de Némina de la entidad,
sefiala que teniendo en cuenta que el uniformado no ingresé como soldado
voluntario, no tiene derecho a la reliquidacion solicitada, de acuerdo con las
previsiones de la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado sobre la materia
(folio 18).

2.2.6.2. Fundamento normativo y jurisprudencial aplicable al caso

A efectos de sustentar la decision de este Despacho de improbar el acuerdo
conciliatorio al que llegaron las partes en el presente caso, se tienen como
fundamento ios siguientes parametros legales y jurisprudenciales que pasan a
referenciarse:

En primer lugar se tiene que, conforme lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 131
de 1985, quienes hayan prestado su servicio militar obligatorio, tenian la posibilidad
de seguir vinculados a las Fuerzas Militares, bajo la modalidad de soldados
voluntarios.

Esta misma norma en su articulo 4°, sefalé que el soldado voluntario devengara
una bonificacibn mensual equivalente a un salaric minimo, la cual debia
incrementarse en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

Seguidamente, el Presidente de la Replblica en uso de las facultades conferidas
por la Constitucion Politica expide el régimen de carrera y el estatuto personal de
los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, antes denominados soldados
voluntarios mediante el Decreto 1793 de 2000, el cual definié la condicion de
soldado profesional y la forma de seleccion e incorporacion a las Fuerzas Militares.

Este Decreto establecio la posibilidad de que, a partir del 1° de enero de 2001, los
soldados voluntarios fueran incorporados a la planta de personal de la Fuerza
Publica como soldados profesionales, garantizandoles su antigiedad y el
porcentaje de la “prima de antigledad” a la que tenian derecho, conforme se
desprende del paragrafo del articulo 5°.

De lo anterior se concluye que los soldados regidos por la Ley 131 de 1985, tenian
hasta el 31 de diciembre de 2000, para expresar su intencién de incorporarse como
soldados profesionales y quienes fueran aceptados quedarian baje el nuevo
régimen contenido en el citado Decreto 1793 de 2000, otorgandoles un beneficio
consistente en conservar el porcentaje de la prima de antigliedad que tuvieran al
momento de ta incorporacion.

Es claro que pese a que el nuevo decreto (Decreto 1793 de 2000) modificod la
calidad de los soldados voluntarios a soldados profesionales, la norma permite que
aquellos que han venido desempefiando sus funciones puedan ingresar al nuevo
régimen con la adopcion de las nuevas garantias laborales establecidas por el Jefe
de Estado de Colombia, sin la pérdida de sus derechos tal y como lo sostiene el
articulo 38 al determinar que los soldados profesionales se regiran bajo las
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disposiciones del gobierno nacional, sin ser desmejorados en virtud a sus derechos
adguiridos.

El régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales (antes voluntarios)
se encuentra regulado con el Decreto 1794 de 2000, el cual sefala la remuneracion
mensual y prestaciones sociales a las cuales tiene derecho por pertenecer a las
fuerzas militares, definiendo las condiciones y el monto de la asignacion salarial
mensual que devengarian los Soldados Profesionales, asi:

¢ Quienes se vinculen como soldados profesionales por primera vez a partir del 1°
de enero de 2001, tendrian derecho a devengar un salano minimo
mensualmente, incrementado en un 40% del mismo salario.

+ Los soldados voluntarios, es decir, 108 que antes del 31 de diciembre de 2000
se encontraban vinculados a las Fuerzas Militares de acuerdo con los preceptos
contenidos en la Ley 131 de 1985, tendrian derecho a devengar un salario
minimo mensual, incrementado en un 60% del mismo salarto, a partir de su
incorporacién como soldados profesionales a la planta de personal de las
Fuerzas Militares, respetando asi los derechos adquiridos pues, entre otras
cosas, expresamente se consignd la garantia de que conservarian la prima de
antigiedad en el porcentaje que venian percibiendo.

Asi las cosas, es claro que la norma genera un trato especial para los soldados que
fueron incorporados con la calidad anterior, es decir, como soldado voluntario.

Es de anotar, que si bien la Ley 131 de 1985, concedia una bonificacion de navidad
a los soldados voluntarios, el Decreto 1794 de 2000 establece una serie de
prestaciones sociales a las cuales los soldados aun no tenian derecho y al cambiar
los mismos de calidad a soldados profesionales, pueden ser acreedores de las
prerrogativas salariales que mejoraran su condicion de servidores del Estado.

Frente al tema de los derechos adquiridos, se han pronunciadeo tratadistas como
Louis Josserand® y los hermanos Mazeaud?, diferenciando los conceptos de
derechos adquiridos y la expectativa de un derecho, entendiendo el primero como
aquellos que han entrado al patrimonio y es tangible como tal, y el segunda €l cual
es una simple esperanza dentro de un pensamiento sustancial.

La Seccidn Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacion
jurisprudencial proferida el 25 de agosto de 20165, resalté que a favor de los
soldados voluntarios incorporados como profesionales se les constituyd un régimen
de transicion tacito en materia salarial, en virtud del cual, pese a que se les aplicar
integramente el nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en

% Louis Josserand “Decir que {a ley debe respetar los derechos adquiridos, es decir que no debe traicionar ia confianza que
colocames en ella y que las situaciones creadas, los actos realizados baje su proteccion continuaran intactos, ocurra lo que
ocurra; fuera de esto, no hay sino simples esperanzas mas o menos fundadas y que ef legislador puede destruir a su
voluntad. ... Las simples esperanzas no constituyen dereches. ni eventuales siguiera; corresponden a situaciones de hecho
mdas gue a situaciones juridicas: son intereses que no estan juridicamente protegides y que se asemejan mucho a los
‘castiflos en el aire’” tales como las 'esperanzas’ que funda un heredero presunto en el patrimenic de un pariente, cuya
sucesion espera ha de corresponderle algin dia. En general. las simples expectativas no autgrizan a quienes son presa de
ellas a realizar actos conservatorios; no son transmisibles; y come ya le hemos visto, pueden ser destruidas per un cambio de
legislacion sin que la ley que 1as disipe pueda ser tachada de retroactividad” (Dereche Civil, Tome |. Vol | pags. 77 y ss.).

* Los hermanes Mazeaud encueniran justificada |a diferenciacion hecha por la doctrina clasica entre derecho adguirido y
expectativa. Para ellos, es dereche adquiride aquél “gue ha entrado definitivarmente en un patrimenio, ¢ una situacion juridica
creada definitivamente” y, expectativa, “es una esperanza no realizada todavia®; por tanto, “los derechos adquirides deben
ser protegidos, incluso contra una ley nueva: ésta no podria privar de un derecho a las personas que estan definitivamente
investidas del mismo, a la inversa, las simpies expectativas ceden ante la ley nueva, que puede atentar contra ellas y dejarlas
sin efecte”, y consideran gue "la necesidad de seguridad esta suficientemente garantizada si e! derecho adquiride esta
amparado, y las simples expectativas deben ceder ante una ley que se supone mas justa” (Lecciones de Derecho Civil. Tomo
1

5CE, 82, Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. sentencia de 25 de agosto de 2016, Rad 3420-1. CE-SUJ2-003-16.
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materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado
por el articulo 4° de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal mensual
vigente aumentado en un 60%.

Asi mismo, en dicha providencia se indicd que en ninguno de los Decretos 1793 y
1794 de 2000, exista una disposicion que establezca que los soldados voluntarios
vayan a percibir como salario mensual el mismo monto que devengan los soldados
profesionales que se vinculan por primera vez, esto es, un salario minimo
aumentado en un 40%; maxime, si se tiene en cuenta que el inciso segundo del
articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldados
voluntarios, hoy profesionales, el hecho de que perteneciendo a la misma
Institucion pasen a ganar la misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la
Ley 131 de 1985, situacidon que obedece a la garantia de conservar los derechos
adquiridos, sin perjuicio que una vez convertidos en soldados profesionales,
empiecen a disfrutar de varias prestaciones sociales que antes no devengaban.

Por ditimo, el Consejo de Estado fij6 cuatro reglas jurisprudenciales para decidir
las controversias judiciales relacionadas con el reajuste salarial del 20% reclamado
por los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionaies, asi:

v De conformidad con el inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000,
la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por
primera vez, a partir del 1° de enero de 2001, es de un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 40%.

v De conformidad con el inciso segundo dei articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, |a
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre
de 2000, se desempefiaban como soldados voluntarios en ios términos de la Ley
131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%.

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

v Dicha sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial y
prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esa
oportunidad; por lo que el trdmite de dicha reclamacion, tanto en sede
gubernativa como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre prescripcion
de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10y 174 de los
Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente.

2.2.6.3. Analisis del cumplimiento de este requisito

Contrastadas las pruebas obrantes en el expediente con la normatividad aplicable al
caso, encuentra el Despacho que es necesario analizar las circunstancias facticas
respecto de la condicién laboral del demandante en las Fuerzas Militares y las normas
que Je resultan aplicables en materia salarial y prestacional.

El articulo 2° de la Ley 42 de 1992, dispuso que para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, se respetarian los derechos
adquiridos, de tal manera que no podian desmejorarse los salarios y prestaciones
sociales de los militares con el transcurrir de la normatividad, situacion que se
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encuentra reflejada nuevamente en el articulo 38 de! Decrete 1793 de 2000, al
sostener:

“REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno Nacional expedird los
regimenes, salarial y prestacional del soidado profesional, con base en lo
dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”
(Negrilla fuera de texto).

Conforme a lo anterior, es claro que los soldados voluntarios que ingresaron al
Ejército Nacional con anterioridad al afio 2000, tienen dereche al reconecimiento de
una bonificacién correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente con un
incremento del 60%, el cual debe ser protegide por |las normas posteriormente
expedidas, en razon a ser considerado como un derecho adquiride por el mismo,
pese a que el inciso primero del Decreto 1794 de 2000, pareciera modificar dicha
circunstancia al sefialar que:

“‘los soidados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares
devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario”.

Sin embargo, esta misma norma en su inciso segundo dispuso:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al
31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soidados de acuerdo con
la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado
en un sesenta por ciento (60%)”

Con la sentencia de unificacion proferida por la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado, de fecha 25 de agosto de 2016, se clarifico sin lugar a dudas que, de acuerdo
con las previsiones del inciso primero del articulo 1° de! Decreto 1794 de 2000, la
asignacion salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por primera
vez, a partir del 1° de enero de 2001, corresponderia a la prevista en la ley, es
decir, a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.

La regla antes mencionada es la que resulta aplicable al caso del accionante, en la
medida en que en efecto, se encuentra acreditado en el expediente que el soldado
profesional IVAN ANTONIO SANCHEZ RUBIO, se incorporé como soldado
profesional desde el 30 de diciembre de 20086°.

Lo anterior evidencia, que tal y como lo advierte desde un primer momento el
Ejército Nacional en el oficio de 3 de octubre del 2017, la incorporacion a la
institucién del soldado van Antonio Sanchez Rubio, fue en calidad de soldado
profesional, es decir, no ostentd previo a ello, la calidad de soldado voluntario, o
cual tiene ademas su razén, en que su ingreso se materializé a partir del mes de
noviembre del afio 2006, fecha en la cual la categoria antes mencionada no hacia
parte de los rangos de la institucion, en virtud de la aplicacion de las disposiciones
del Decreto 1794 del afio 2000, que dispuso la homologacion de los soldados
voluntarios a soldados profesionales.

De tal manera que en el contexto anterior, no es valido afirmar que se esta
quebrantando el derecho a la igualdad del convocante, por cuanto su ingreso a la
institucion fue posterior al afio 2000, de tal suerte que el régimen aplicable en su
integridad es el contenido en el Decreto 1794 def 2000, que implica que su salario
corresponde a la asignacion basica aumentada en un 40%.

No es posible por tanto, equiparar su situacion, a la de los antiguos soldados

8 Ver folio 21
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voluntarios, quienes en virtud de las disposiciones de la Ley 131 de 1985,
devengaban una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, y a quienes al ser parte del proceso de homologacion, si
se les desmejoraron notablemente sus condiciones salariales en virtud de dicho
cambio, lo que evidentemente justifica que por via de unificacion jurisprudencial se
haya reconocido el reajuste reclamado, en aras de proteger los derechos laborales
adquiridos, caso que valga decirse, dista de la situacion del SLP Sanchez Rubio,
quien como ya se dijo, se incorporé en vigencia del Decreto 1794 del 2000, es
decir, no ostento con anterioridad un régimen salarial que le fuera mas favorable.

De acuerdo con todo lo antes explicado, este Despacho considera que en el
presente caso €l acuerdo al que llegaron las partes no se ajusta a la legislacion y a
los parametros normativos aplicables, por lo que el mismo debera improbarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Cucuta,
RESUELVE:

PRIMERO: Impruébese el acuerdo conciliatorio total prejudicial efectuado ante la

Procuraduria 23 Judicial 1l Para Asuntos Administrativos de Cucuta, el 19 de marzo

de 2019, entre el soldado profesional IVA[\I ANTONIO SANCHEZ RUBIO vy la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA ~ EJERCITO NACIONAL.

SEGUNDO: Comuniquese la presente decision a la Procuraduria 23 Judicial i
Para Asuntos Administrativos de Cucuta.

TERCERO: En firme esta providencia archivese la actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVG (
CECUTA - NORTE DL SANTANDER

ESTADO ELECTRONICO NDZ D I

‘

POR ANOTACIN BN T PRESENTE, s\U'l'IF](_.‘{?_é

IA LAS PARTES LA PROVIDIACIA ANTERIOR.
oy CALAS 8410 am

TILAE MAS lw&\-l ANTE LOWES

Secretngfio
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