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Cartagena de Indias D. T. y C, once (11) de septiembre de dos mil veinte
(2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-012-2015-00479-01

Demandante JAVIER DAVID GAMEZ CONTRERAS

Demandado NACION — MIN. DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema RECONOCIMIENTO DIFERENCIA  SALARIAL 20%
SOLDADO PROFESIONAL

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el diecisiete (17) de agosto del dos mil dieciséis (2016),
proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. La demanda
2.1.1 Pretensiones.

Fueron invocadas las siguientes (se transcribe):

“1. Que se declare la NULIDAD de los Actos Administrativos, conformados por los oficios
No. 20155660098721 MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-NOM de fecha 9 de febrero de 2015,
en virtud del cual se negd el reajuste salarial del 20% a mi representado a partir del 1° de
noviembre del 2003, y No. 20155660151271 MDN-CGFM-CE-JEDEH-DIPER-NOM, de fecha
20 de febrero de 2015, mediante el cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto
en contra del oficio seAalado anteriormente, en virtud de los cuales se agotd la via
gubernativa.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, al reconocimiento y pago a favor del senor JAVIER DAVID GAMEZ
CONTRERAS, del reajuste salarial del 20% a que tiene derecho a partir del 1° de
noviembre de 2003; asi como al reqgjuste de las prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral devengada por mi representado
desde el 1° de noviembre de 2003 y hasta la fecha de su retiro definitivo de la institucion.
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3. Que se condene a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL, al reconocimiento y pago a favor del senor JAVIER DAVID GAMEZ
CONTRERAS de los intereses moratorios sobre la tfotalidad de los valores que sean
reconocidos por concepto del reagjuste solicitado.

(...)"

1.2. Hechos
Fueron narrados en sintesis los siguientes:

- El senor JAVIER DAVID GAMEZ CONTRERAS, ingresd al Ejercito Nacional el 5
de julio de 1995 en condicion de Soldado Regular; a partir del 17 de enero de
1997 se desempend como Soldado Voluntario y fue retirado con derecho a
asignacion de retiro con novedad fiscal 11 de febrero de 2015.

- De manera inexplicable el salario del actor fue desmejorado a partir del
mes de noviembre del 2003 en un 20%.

- En la ndmina del mes de octubre de 2003 el actor, al igual que todos los
soldados voluntarios devengaban un sueldo bdsico de $531.200 y una vez se
les denomind soldados profesionales, esto es, a partir del mes de noviembre
del 20083, se les pago un sueldo bdasico de $464.800.

- Por su permanencia en la selva el actor estuvo impedido para tener el
control sobre los dineros que se le venian pagando por parte del Ejército a
titulo de salario y prestaciones sociales.

- Quiso, junto con otros soldados profesionales reclamar ante la Direccion de
Personal pero fue amenazado con la baja silo hacia y por esa razdn tanto el,
como los demdas, solo después del retiro definitivo elevaron las respectivas
reclamaciones.

- El actor ostentd la condicidn de soldado voluntario de conformidad con lo
establecido en la ley 131 de 1985, y a 31 de diciembre del 2000 se
encontfraba como soldado voluntario, es decir, que adquirid el derecho a
devengar un salario minimo legal incrementado en un 60% de acuerdo con
laley 131 de 1985.
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- Lo anterior si se tiene en cuenta que en su condicidon de soldado voluntario
devengaba exactamente el mismo salario y de conformidad con los
establecido en el articulo 38 del decreto 1793 del 2000, su salario no podia ser
desmejorado.

- A pesar de lo dicho, a partir de la fecha en que se denomind el grado del
actor como soldado profesional se le disminuyd su asignacion mensual en un
20 %

- El actor solicité ante la jefatura de personal de Ia Direccion General del
ejército el reajuste del 20% en sus salarios y prestaciones desde el mes de
noviembre del 2003 y la respuesta fue negativa.

- La respuesta es arbitraria porque no atiende lo regalado en el articulo 1 del
decreto 1794 del 2000, en el entendido que, como lo dispone la normativa,
quienes a 31 de diciembre del ano 2000 se encontraba vinculado de
acuerdo con laley 131 de 1985, continuarian devengando un incremento del
60% y no del 40% como se fij6 para los nuevos soldados profesionales.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Invoca como violada las siguientes normas:

- Constitucidn Politica: articulos 13, 25, 29, 53 y 58

- Ley 1437de 2011: articulos 138y 159 a 195

- Ley 4° de 1992: articulo 10

- Decreto 1793 de 2000

- Decreto 1794 de 2000

Asegura gue las normas que gobiernan el régimen prestacional que aplica al
caso particular establecen con claridad el derecho de continuar
devengando a partir del 1 de noviembre del 2003 un salario minimo mensual
legal vigente, incrementado en una 60% y en tal sentido, por no operar ello
asi se violan las normas invocadas.
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Sostiene que la consecuencia logica del reajuste salarial que se reclama, se
debe disponer también el reqgjuste de todas las prestaciones sociales,
vacaciones, primas, indemnizaciones y demds acreencias laborales
devengados por el demandante durante su vinculacién con el Ejército
nacional, asi como a la ferminacion de la misma y de la asignacion de retiro
en la forma legalmente establecida, sumas que deberdn indexarse y sobre
las cuales se deberdn pagar inferés moratorios.

1.4. La contestacion.

Se opuso la demandada a las pretensiones de la demanda por las razones
que pasan a sintetizarse.

Sostuvo que no estdn probados los hechos ni estdn acreditadas las
circunstancias de ilegalidad o nulidad de los oficios demandados.

Asegura que lo Unico cierfo es que estos fueron expedidos con observancia
plena de los requisitos y formalidades previstas en las disposiciones legales
qgue lo sustentan, asi como con fundamento en las razones y motivos que
facultaban a la administraciéon para hacerlo, por lo que el acto acusado no
viola en forma directa normas juridicas.

Invoca la presuncion de legalidad del acto, asi como el cobro de lo no
debido, la carencia del derecho del demandante e inexistencia de la
obligacion de la demanda, esto Ulfimo en razon a que los soldado
voluntarios, no tenian la calidad de empleados publicos y en esa medida solo
recibian una suma mensual a titulo de BONIFICACION, mas nunca se les
reconocid una salario y por ello no tenian derecho a prestaciones sociales.
También formuld la prescripcion.

3. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia proferida el 17 de agosto del 2016, el Juzgado Doce
Administrativo del Circuito de Cartagena, accedid parcialmente a Ias
sUplicas de la demanda, declarando la nulidad de los actos demandados y
ordenando a fitulo de restablecimiento del derecho, el pago al actor de la
asignacion mensual en el equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 60%, en lugar del 40% que se le venia
reconociendo, asi como la diferencia causada, a partir del 5 de febrero del
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2012 y hasta el 11 de febrero del 2015 entre el salario percibido y el

incremento ordenado. También ordend reajustar las prestaciones sociales
devengadas por el actor aplicando el aumento del 20%, durante el mismo
lapso, junto con la indexacion.

Declard la prescripcion de los incrementos salariales y prestaciones sociales
anterior al 5 de febrero del 2012, por prescripcion trienal.

La tesis que funda el fallo es la siguiente:

“El despacho considera que el accionante logrd desvirtuar la presuncion de legalidad
de los actos administrativos acusados....en atencién a lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, el cual le era aplicable en su calidad de soldado
voluntario vinculado a 31 de diciembre de 2000 tal como lo previo la ley 131 de 1985.”

Explicé que el demandante ingresé al Ejército Nacional como soldado
voluntario con anterioridad al 31 de diciembre del 2000, por lo que recibia
una bonificaciéon equivalente a un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%, segun lo establecido en el arficulo 4° de la ley 131
de 1985, luego, a partir del 1° de noviembre de 2003, en virtud del Decreto
1794 de 2000, su salario mensual equivalia a un (1) salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 40%, en aplicacién de la nueva
legislacion que recogid en un solo grupo a los soldados voluntarios vy
profesionales, para igualar las condiciones salariales de ambos grupos.

Que segun lo dispuesto en el inciso 2°del articulo 1 del decreto 1794 de 2000,
los soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre del 2000 que
decidieron incorporarse como soldados profesionales, quedaron cobijados
por las normas establecidas para aquellos. En tal virtud, aun cuando la
incorporacion como soldado profesional trajo consigo el reconocimiento de
las prestaciones sociales que para este cargo fueron contempladas por el
Decreto 1794 de 2000, lo cierto es que en lo que respecta a la asignacion
mensual, la norma exceptud a quienes a 31 de diciembre de 2000 se
encontfraban como soldados voluntarios en los términos de la ley 131 de 1985
y luego fueron vinculados como soldados profesionales, disponiendo para
estos el pago de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 60%.
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Preciso que, teniendo en cuenta que el actor JAVIER DAVID GAMEZ
CONTRERAS se vinculd como soldado voluntario el 17 de enero de 1997,
cuando se encontraban vigentes las disposiciones de la ley 131 de 1985 y
posteriormente en calidad de soldado profesional, en virtud de lo dispuesto
por el Decreto 1793 de 2000, es claro que el demandante se encuentra bajo
las previsiones del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000.

Que el hecho que el accionante se hubiera desempenado inicialmente
como soldado voluntario y posteriormente en calidad de soldado profesional,
no implicaba la pérdida de su derecho a percibir el incremento previsto en el
arficulo 4 de la ley 131 de 1985, equivalente al 60% de un salario minimo legall
mensual, toda vez que, el Gobierno nacional al expedir los Decretos 1793 y
1794 de 2000garantizo expresamente la proteccion de los derechos
adquiridos de quienes resultaran incorporados como soldados profesionales a
partir de su vigencia e incluso del ftiempo de antigledad debidamente
certificado.

Concluyo que no podia la demandada negarle al actor el reconocimiento y
pago de la diferencia equivalente al 20% en el incremento devengado
inicialmente como soldado voluntario y, con posterioridad, como soldado
profesional, en razén a lo dispuesto en el inciso segundo del arficulo 1 del
decreto 1794 del 2000.

Una interpretacion en contrario — asegurd — implicaria desconocer el derecho
que le asiste al accionante a percibir un incremento del 60% de lo
devengado mensualmente, desde el mismo momento en que adquirid la
condicién de soldado voluntario, e incluso, una renuncia forzada a sus
derechos salariales bajo el argumento inaceptable de una redistribucion
prestacional, esto al reconocer otro tipo de prestaciones sociales que con
anterioridad no percibia.

4. Recurso de apelacion.

Segun el acta de la audiencia de conciliacion del 6 de octubre del 2016 (fls.
146 a 147 Cdno. No. 1) y el audio de la misma, la decision de conceder solo
el recurso de apelacion del extremo pasivo de la litis, no fue cuestionada por
la parte accionante cuando se le noftifico en estrados, cobrando en
consecuencia firmeza en ese instante, razéon por la cual el ad quem solo se
referird a la alzada concedida.
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Resiste la demanda la sentencia pues considera que si bien es cierto que el
senor GAMEZ CONTRERAS era soldado voluntario para el 31 de diciembre del
2000, tfambién es cierto que motu proprio en noviembre del 2003 se incorpord
como soldado profesional y por tal razén cambio su denominacion y régimen
salarial.

Aclara que efectivamente el actor desde enero del 2001 hasta noviembre de
2003, se le aplico la excepcion contemplada en el paragrafo del articulo 1
del decreto 1794 del 2000, pero como aceptd voluntariamente pasar a ser
soldado profesional, era loégico que se le aplicara en su integridad los
decretos 1794 y 1793 del 2000, y el régimen salarial y prestacional que estas
normas contemplaban.

Aduce que vyerra el fallo al aceptar que el incremento del actor debia
corresponder al 60% que venia devengado el actor como soldado voluntario,
puesto que el legislador previo que quienes se encontraran vinculados como
soldados voluntarios, pasarian a ser profesionales para gozar del régimen de
prestaciones sociales que no tenian, respetdndoles la prima de antigiedad,
valor que los diferenciaba de quienes se incorporaron por primera vez como
soldados profesionales.

Desmiente el fallo en el entendido que da por cierto que para la aplicacion
de ese régimen salarial mixto no se requeria que el actor manifestara su
infencion de ser incorporado como soldado profesional aduciendo lo
contemplado en la articulo 42 del decreto 1793 del 2000, habida cuenta que
precisamente ese articulo previo que algunos soldados voluntarios no
ACEPTARAN o no quisieran incorporarse como soldados profesionales,
ademds de que la incorporacion de los soldados profesionales no fue
automatica que eran voluntarios no fue automdtica, dado que obedecid a
un procedimiento al punto que dicho tradmite requirid de un fiempo de casi 2
anos, pues se requeria cumplir ciertos requisitos.

Preciso que los decretos 1793 y 1794 del 2000 contemplaron un REGIMEN DE
EXCEPCION pero solo para aquellos soldados voluntarios que no aceptaron
incorporarse como soldados profesionales, sino que manifestaron su voluntad
de continuar con el anfiguo régimen.

Arguyo que el incremento del 60% tiene exclusiva aplicacion para aquellos
soldados que continuaron adscritos a la institucion como voluntarios, por
ende, quienes se vincularon como soldados profesionales, quedaron
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exceptuados de tal beneficio, ello en virtud de la taxatividad y especialidad
de laregla.

Concluyd que no hubo violacidon a derechos adquiridos como lo enuncia el
fallo apelado por cuanto lo que existid fue una cambio de régimen que el
mismo actor aceptd, razédn pro la cual no podia mantener el régimen antiguo
de la ley 131 de 1985 en lo que le era favorable y a su vez pretender
beneficiarse del régimen establecido para los soldados profesionales.

Que la profesionalizacion del servicio conllevo a un mejoramiento para los
que estaban vinculados como soldados voluntarios, aun cuando el
incremento que se dispuso fue del 40%.

Que el régimen nuevo se debe aplicar en su infegrad y no como lo hace el
fallo que pretende que se siga aplicando el régimen antiguo solo en lo
favorable y seguirse beneficiando de al prestaciones creada en los decretos
1793 y 1794 del 2000, pues ello implicaria la violacion del principio de
inescindibilidad.

5. Concepto del ministerio publico.

El Agente del Ministerio PUblico en esta oportunidad no emitié concepto.

Il.- CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Con fundamento en lo mencionado en el arficulo 153 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

2.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la senfencia
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desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de o
probado en el plenario y de la aplicacion concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el arficulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestién decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

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

Oftra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de
la cual no es vdlidamente posible que, con su decision, el juez de la segunda
instancia agrave, empeore o desmejore la situacion que en relacion con el
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litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante Unico mediante la
senftencia de primera instancia.

2.3. Problema juridico.

El problema juridico se circunscrioe a determinar si tiene el actor, en la
categoria de derecho adquirido, la posibilidad de seguir disfrutando del
aumento del 60% del salario minimo mensual legal que venia disfrutando
como soldado voluntario en virtud de la ley 131 de 1985, aun cuando
posteriormente fue incorporado por decision propia como soldado
profesional y por ende sujeto al régimen previsto en el Decreto 1794 de 2000,
que dispone el amento en un 40%

3.4. Tesis.

La Sala encuentra que la respuesta al interrogante es positiva y en tal virtud
opera la CONFIRMACION de la sentencia apelada.

3.5. Argumentacién normativa y jurisprudencial.

La Ley 131 de 1985, “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar
voluntario”, autorizé la prestacidon del servicio militar voluntario a quienes
habiendo prestado el servicio militar obligatorio solicitaran  dicha
incorporacion al comandante de la fuerza y fueran aceptados, en los
siguientes términos:

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

Pardagrafo 1o. El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso no menor de doce (12)
meses.

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

El arficulo 4 idem, sobre la contraprestacion a que tenian derecho los
soldados voluntarios dispuso:

“Articulo 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengard una bonificacién
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta
por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.
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Posteriormente, fue expedido el Decreto 1793 de 2000, por medio del cual el
presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 578 de 2000, expidiod “el Régimen de Carrera y Estatuto
del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”, que en su
arficulo 1° establecidé la condicion de soldados profesionales (o infantes de
marina profesionales), en los siguientes términos:

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

Ahora bien, en lo atanedero a la vinculacion de los soldados incorporados en
virtud de la Ley 131 de 1985, el paragrafo del articulo 5° del aludido Decreto
1793 de 2000 prescribid:

“Articulo 5.

(..)

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

De igual manera, en dicho Decreto se ordend al Gobierno Nacional que al
fijar el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, lo
efectuara “(...) con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar
los derechos adquiridos™!.

Por su parte, el Decreto 1794 de 2000, “(...) por el cual se establece el
régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de

! Articulo 38.
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las Fuerzas Militares”, respecto de la asignacion salarial mensual de los
soldados profesionales previo:

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

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

Articulo 2.

(...)

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de
2001, con la antigledad que certifique cada fuerza, expresada en nimero de
meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiedad que ftuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.

De lo anterior se colige que el Decreto 1794 de 2000, de un lado, respeto los
derechos adquiridos de los soldados voluntarios que se encontraban
incorporados al 31 de diciembre de 2000 y luego se vincularon por voluntad
propia como soldados profesionales, puesto que se les conservd su
remuneracion mensual equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), tal como lo disponia el
articulo 4° de la Ley 131 de 1985; y de otro, establecié para los soldados
nombrados a partir del 1° de enero de 2001 como profesionales, una
contraprestacion por el servicio prestado correspondiente a un (1) salario
mensual igual al salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un
cuarenta por ciento (40%) del mismo.

Esta interpretacion viene siendo planteada de manera consistente por el
Consejo de Estado, como puede verse verbigracia en la decision del seis (6)
de febrero de dos mil veinte (2020), dictada dentro de la radicacién numero:
25000-23-42-000-2012-00826-01(1942-15) por la Seccion Segunda Sub seccidn
B (MP. Carmelo Perdomo Cuéter); decision en la que, a partir del andlisis de
dichas normas, en conjunto con el decreto 4433 del 2003, y dado que el
problema juridico involucraba la reliquidacion pensional de una persona que
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se enconfraba en las misma circunstancias que el actor, se definid, en
armonia con el precedente de unificacion?, que la asignacion de retiro de los
soldados voluntarios que se encontraban vinculados al 31 de diciembre del
ano 2000 y posteriormente fueron incorporados como profesionales debe
liguidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio activo
de acuerdo con el arficulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60% teniendo en cuenta que los
aportes deben efectuarse sobre dicho valor.

Es decir, de un ejercicio hermenéutico fijado para definir el componente
salario de la asignacion de refiro de estos servidores, se decantd el alcance
del salario al que tenian derecho en servicio activo, para disponer que debe
ser minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Para mayor ilustracion se transcribe (in extenso) lo que al respecto se expuso
en la sentencia de unificaciéon aludida:

“[...] se encuentra pendiente de definir cudl es la asignacion bdsica mensual que debe
tenerse en cuenta para la asignacion de retiro de ese personal. Lo anterior, por cuanto
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 prescribe que los soldados voluntarios que se
incorporen como soldados profesionales tienen derecho al reconocimiento de una
asignacion de retiro cuando cumplan 20 anos de servicios, la cual serd liquidada en el
equivalente al 70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 de aquella horma,
adicionado con un 38.5% de la prima de antigliedad, sin que la mesada pueda ser
inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes. A su vez, el numeral citado
prescribe que es partida computable para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales el «Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1.° del
Decreto-ley 1794 de 2000», norma esta Ultima que prevé [...]

206. Al revisar el contenido literal de la disposicion, se observa que ella prevé que la
asignacion de retiro de los soldados profesionales debe liquidarse con base en una
asignacion salarial mensual equivalente al salario minimo legal mensual vigente
aumentado en un 40%, sin hacer precision adicional respecto de quienes para el 31 de
diciembre de 2000 estaban vinculados a las Fuerzas Militares como soldados voluntarios,
los que en virtud del inciso 2 articulo 1 ejusdem, tenian derecho a una asignacidn salarial
mensual equivalente a un salario minimo legal mensual incrementado en un 60%.

207. Tal laguna normativa lleva al interrogante de cudl debe ser la asignacion
salarial que debe tenerse en cuenta para efectuar la liquidacidon de la
asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales, lo que implica definir si esta prestacién debe ser calculada

2 Consejo de Estado, seccidn segunda, sentencia de 25 de abril de 2019, expediente 85001-33-33-002-2013-
00237-01 (1701-16 CE-SUJ2-015-19.
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feniendo en cuenta el tenor literal de la norma, esto es, lo dispuesto en el inciso 1
del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, es decir, el salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 40%, o si por el contrario, la prestacién de retiro
debe calcularse con base en la remuneracion que correspondia a los soldados
voluntarios incorporados como profesionales, o sea, con base en el salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

208. Para dirimir tal cuestion es necesario revisar, en primer término, el contenido
del articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, el cual regula los aportes que los
soldados profesionales en servicio activo deben realizar a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares. [...]

209. La disposicidon transcrita evidencia que los aportes que efectian los soldados
profesionales a la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares se realizan con base en
los factores que se constituyen en las partidas computables para la liquidacion
de la asignacién de retiro, segin lo ordena el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, esto es el salario mensual y la prima de antfigledad, y que los porcentajes
alli indicados rigen de la misma forma para todos los soldados profesionales sin
importar si se vincularon a las Fuerzas Militares antes o después de la entrada en
vigencia del Decreto 1793 de 2000.

210. Mirese que la norma se refiere al salario mensual, el cual como se indicd en
precedencia, es el previsto en el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, disposicion
que contempla dos supuestos fdcticos:

(i) para los que se vinculen como soldados profesionales a partir de su
entfrada en vigencia, un salario minimo legal mensual incrementado en un 40% y,

(i) para quienes al 31 de diciembre de 2000 se desempenaban como
soldados de acuerdo a la Ley 131 de 1985, un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 60%.

211. Al confrontar el contenido del precitado articulo con el del articulo 13.2.1 del
Decreto 4433 de 2004 se advierte que, en principio, podria generarse una
contradiccién, por cuanto por una parte, este Ultimo prevé que la asignacién de
retiro se calculard teniendo como partida computable el inciso 1 del articulo 1
del Decreto 1794 de 2000, esto es, el salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un 40%, mientras que el articulo 18 del Decreto 4433 contempla
que los aportes para la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se hardn con base
en el salario minimo mensual, de manera que para algunos es el salario minimo
legal mensual vigente incrementado en un 40% y para ofros, en un 60%.

[..]

216. La solucidn que se plantea para definir el asunto, es una interpretacion
armodnica de los articulos 16 y 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004 que permita
determinar el salario con base en la cual debe liquidarse la asignacion de retiro
de los soldados profesionales de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000 en su integridad, lo cual implica que en el caso de los
soldados voluntarios que fueron incorporados como profesionales deba
atenderse el inciso segundo de la norma en cuestion, pues es esta la exégesis
que atiende los principios de correspondencia entre los aportes y el valor de la
mesada, y garantiza en mayor medida el derecho a la asignacidén de retiro como
componente fundamental del derecho a la seguridad social, asi como la
equidad e igualdad material que se dispensa a los destinatarios de la norma,
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favorabilidad y pro homine3, postulados superiores que resultan de mayor peso al
del principio de presuncion de legalidad.

217. Admitir lo contrario conlleva, ademds del detrimento de estos Ultimos, al
enriquecimiento sin causa de la entidad publica que reconoce la asignacién de
retiro de acuerdo con un ingreso base de liquidacion inferior al que
efectivamente sirvié para definir el porcentaje de los aportes. Igualmente, al
desconocimiento del pardmetro de validez garantista4 para los derechos de las
personas, que debe tenerse en cuenta en la aplicacién de las fuentes formales
del derecho, orientacion que propone el modelo de Estado Social de Derechos y
sus finess.

[...]

219. Tampoco puede desconocerse que uno de los elementos del régimen de la
Fuerza Publica es que el incremento de las asignaciones de retiro siempre
corresponde al mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones de los
miembros en servicio activo, de manera que es claro que lo devengado en
actividad debe ser proporcional a la prestacion de retiro.

220. En conclusidn, la asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se
enconfraban vinculados al 31 de diciembre del afno 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacién 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%
feniendo en cuenta que los aportes deben efectuarse sobre dicho valor.

221. Por su parte, la asignacién salarial mensual de los soldados que se vincularon
como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacién 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 40%."

También ha advertido la Alta Corporacion’ que, si bien es cierto que el
mencionado Decreto 1794 de 2000 previd una diferencia del 20% de la
retrioucion de los soldados voluntarios que pasaron a profesionales respecto de
los soldados profesionales vinculados desde el 1° de enero de 2001, fambién lo

3 Sobre el principio pro homine ver sentencias de unificacion de esta seccién: SUJ-009-S2 de 2018; SUJ-010-S2 de 2018
y SUJ-013-S2 de 2018.

4 Garantismo Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Edicién de Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Ed.
Trotta, S.A. 2005, 2009. Madrid. P. 29

5 Articulo 1 de la Constitucion Politica.
6 Articulo 2 ibidem.
7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B,

Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, Bogotd, D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2012-00826-01(1942-15)
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es que ello obedece a la garantia constitucional de los derechos adquiridos
contemplada en el articulo 58 de la Constitucion Politica.

3.6. Caso concreto y conclusion.

Siendo el problema juridico a desatar un asunto de puro derecho e
inferpretacion, que no de controversia probatoria, debe definirse aceptando
que si tenia el actor, en la categoria de derecho adquirido, la posibilidad de
seqguir disfrutando del aumento del 60% del salario minimo mensual legal que
disfrutd en su momento como soldado voluntario en virtud de la ley 131 de
1985, aun cuando posteriormente fue incorporado por decision propia como
soldado profesional y por ende sujeto al régimen previsto en el Decreto 1794
de 2000, lo que no impone la deducciéon del 20% para igualarlo a los soldados
profesionales incorporados a partir del 01 de enero del 2001, para quienes el
aumento es del 40%.

Lo anterior por cuanto, tanto las hormas (Decreto 1794 del 2000) como la
interpretacion decantada por nuestro érgano de cierre sobre ellas, conllevan
a colegir que si es aplicable en el sub examine la teoria del los derechos
adquiridos de los soldados voluntarios que se encontraban incorporados al 31
de diciembre de 2000 y luego se vincularon por voluntad propia como
soldados profesionales (como es el caso del actor8), puesto que se les
conservd su remuneracion mensual equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), tal como lo
disponia el articulo 4° de la Ley 131 de 1985.

Se reitera que segun el acta de la audiencia de conciliacion del 6 de octubre
del 2016 (fls. 146 a 147 Cdno. No. 1) y el audio de la misma, la decision de
conceder solo el recurso de apelacion del extremo pasivo de la litis, no fue
cuestionada por la parte accionante cuando se le noftificd en estrados,
cobrando en consecuencia firmeza en ese instante, y por esa la Sala se
releva de resolver el recurso que interpuso el extremo activo.

Asi las cosas, impera la CONFIRMACION de la sentencia apelada.

3.7. Condena en Costas.

8 Véase certificacién de la Direccion de Personal del Ejército Nacional que milita a folio 7 del cuaderno principal No.
1.
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En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisidon a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos en
el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuaciéon que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransacciodn.

Asi las cosas, se condenard a la parte demandada al pago de las costas que
efectivamente se hayan causado en esta instancia por haber sido
confirmada en su totalidad la sentencia apelada y no prosperar la alzada,
ordenando al juzgado su liquidacion conforme a lo dispuesto en el articulo
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366 del C.G.P., incluyéndose en las misma las agencias en derecho, en
aplicacion del acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada por las razones previomente
expuestas.

SEGUNDO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandada; liquidense en primera instancia de conformidad con lo
expuesto en la parte mofiva.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente) <

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS ALVAREZ

Firmado Por:

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR
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