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República de Colombia

Rama Judicial del Poder Público
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 

Rdo: 2019-113
Dte: Héctor Augusto Palacio Monsalve
Ddo: Nación Ministerio de Defensa Ejército Nacional 

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
Medellín, nueve (9) de marzo de dos mil veinte (2020)
Medio de control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante:

HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE
Demandada:
NACION – MINISTERIO DE DEFENSA - EJÉRCITO NACIONAL     
Radicado:

05001 33 33 001 2017 00113 00
Asunto:

SENTENCIA Nº 10
	TEMA: Asignación de retiro de los miembros de las fuerzas militares /Soldado Profesional/Decreto 4433 de 2004/ Derecho a la igualdad/Decreto 1794 del 14 de Septiembre de 2000.


Procede el Despacho dentro de la presente Audiencia conforme lo establece el artículo 179 de la Ley 1437 de 2011, por tratarse de un asunto de puro derecho y no siendo necesario practicar prueba alguna más allá de las documentales aportadas por las partes y habiéndose agotado todas las etapas procesales, a proferir la respectiva sentencia, dentro del proceso referenciado:  

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES
La parte actora solicita las siguientes declaratorias:
Declarar la nulidad parcial del Acto Administrativo N° 20173170198531 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 9 de febrero de 2017, mediante el cual, el COMANDO DEL EJERCITO NACIONAL, negó el pago de las diferencias que resultan del incremento de la base salarial en un 20%.

Como consecuencia de la anterior declaración, en calidad de restablecimiento del derecho se condene a LA NACION MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL al pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de la reliquidación del salario mensual, desde el mes de 17 de junio de 1997 al 30 de diciembre de 2017, fecha en la cual la entidad demandada incremento la asignación básica mensual de un salario mínimo incrementado en un 40% a un salario mínimo incrementado en un 60% tal como lo disponen el inciso segundo del artículo primero del decreto 1794 del 14 de Septiembre de 2000 de conformidad a lo establecido en el artículo 187 del CPACA en concordancia con el 2800 de CGP. 

Igualmente se ordene la reliquidación del auxilio de cesantías para los años en reclamación, teniendo en cuenta en la liquidación la nueva base salarial de (un salario mínimo legal mensual enfrentado en un 60% del mismo salario)

Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes de la diferencia de la liquidación de las mesadas no prescritas tomado como base salarial la de un salario mínimo 20% retroactivo incrementado en un 60%, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, y en la forma y términos señalados en el artículo192° y 195° del CPACA y demás normas concordantes establecidas en el CGP. (Sentencia C- 188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999). 

Ordenar a la Entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, así como las agencias en Derecho.
2. HECHOS QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO A LA DEMANDA

De manera sucinta la parte accionante refiere que el demandante prestó servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional de Colombia como soldado, afirma que habiendo terminado el servicio militar obligatorio, fue incorporado como soldado voluntario, de acuerdo a lo estipulado en la ley 131 de 1985. 

Adujo la parte actora, que en el año 2000 el decreto 1793 creó dentro de la estructura de la fuerza pública la modalidad de SOLDADOS PROFESIONALES y por disposición administrativa del Comando General del Ejército Nacional, su poderdante, fue promovido como soldado profesional a partir del 1 de noviembre de 2003.
Afirmó que el mismo decreto 1794 del año 2000, estableció un régimen de transición para los soldados profesionales que a 31 de diciembre del año 2000 tenían la condición de soldados voluntarios ordenando que estos continuaban percibiendo como asignación básica el salario mínimo aumentado en un 60% tal y como la contemplaba la ley 131 de 1985. Juan Bernardo Taborda durante el tiempo que permaneció como soldado voluntario percibió una asignación mensual igual a un salario mínimo incrementado en un 60%, el cual le fue cancelado hasta el 31 de octubre de 2003.
Indicó que partir del primero de noviembre de 2003 fecha en la que el poderdante obtuvo el estatus de soldado profesional, el Comando del Ejército Nacional le disminuyo la asignación básica a mi poderdante de un salario mínimo incrementado en un 60% del mismo salario a un salario mínimo incrementado en un 40%.
Señaló que el Comando del Ejército Nacional acogiendo lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado en la sentencia de unificación del 25 de agosto de 2016, a partir del mes de junio de 2017, reajustó el salario mensual de los soldados profesionales que fueron soldados voluntarios tomado para su liquidación la asignación básica dispuesta en el inciso segundo del artículo primero del decreto 1794 de 2000, de un salario mínimo incrementado en un 60%, quedando pendiente el pago de las diferencias dejadas de cancelar de los salarios pagados antes del 31 de mayo de 2017. 

El actor con de fecha 1 de febrero de 2017 radico derecho de petición ante el Comando del Ejército Nacional solicitando la reliquidación de los salarios que fueron cancelados en el periodo comprendido entre 17 de junio de 1997 al 30 de diciembre de 2017 tomando como base de liquidación un salario mínimo incrementado en un 60%, y el pago de las diferencias que resulten de la reliquidación solicitada.

El Ejército Nacional por intermedio de la Sección de Nomina dio respuesta al derecho de petición, mediante oficio N.° 20173170198531 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 9 de febrero de 2017, negando las peticiones solicitadas en el derecho de petición. 

3. NORMAS SEÑALADAS COMO VIOLADAS POR LA PARTE ACTORA
Ppreámbulo y los artículos 1°, 2°, 5°, 6°,13°, 25°, 48°, 53°, 58° y  90°. De la Constitución Política; las Leyes 131 de 1985, Ley 4° de 1992 y los decretos 1793 y 1794 de 2000.

-Preámbulo y los artículos 1°, 2°, 4°, 13°, 25°, 46°, 48°, 53° y 58°. De la Constitución Política; las Leyes 131 de 1985, Ley 4° de 1992 y los decretos1793 y 1794 de 2000.  Sentencias del Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda.  Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, SUJ2 850013333002201300060 01 No. Interno: 3420-2015 del 25 de agosto de 2016. Actor: Benicio Antonio Cruz Demandados: Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional Asunto: Sentencia de unificación jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16 proferida en aplicación del artículo 271 de la Ley 1437 de 2011 Tema: Con fundamento en el inciso 2°, del artículo 1°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, los soldados voluntarios posteriormente incorporados como profesionales, tiene derecho a ser remunerados 20% retroactivo mensualmente en el monto de un salario básico incrementado en un 60%
Refirió que el acto demandado incurrió en FALSA MOTIVACIÓN, al no existir correspondencia entre la decisión adoptada y los motivos de hecho y de derecho que se aducen para negar parcialmente a su poderdante las peticiones solicitadas, lo que es motivo de nulidad parcial (Art. 138 CPACA.); además, indicó que quebrantó las disposiciones de jerarquía superior normativa.

Explicó que cuando se negó parcialmente los derechos reclamados, sin tener un fundamento jurídico que legitime las decisiones tomadas por parte de la administración pública se incurrió en FALSA MOTIVACIÓN, como así ocurrió en el caso sub examine que normalmente se presenta por la aplicación incorrecta de los métodos de interpretación normativa o por la falta de conexidad entre los argumentos esbozados en el acto administrativo y la solicitud presentada a la administración.  El actor manifestó que no se entiende, porqué la Entidad demandada no ha dado estricto cumplimiento a la obligación consagrada en los decretos y leyes expuestos, por cuanto se encuentran en contradicción con la preceptiva constitución de 1991, toda vez que la inobservancia por parte de un funcionario público de las obligaciones constitucionales y legales que le corresponden al Estado, está poniendo en entredicho el Estado Social de Derecho pilar de la actual normatividad. 

4. POSICIÓN DE LA ENTIDAD ACCIONADA:

La entidad accionada, mediante apoderado debidamente acreditado, dentro del término legal, da respuesta a la demanda, manifestando que deberán probarse, pues los medios de convicción que reposan en el consecutivo, no se evidencia prueba que permita concluir que las afirmaciones depositadas en este hecho sean ciertas, en consecuencia, en atención a los medios probatorios contendidos en la legislación colombiana la parte demandante deberá mostrar su dicho.
-Refirió que, como contraprestación a la actividad realizada por el demandante, la entidad demandada daba una bonificación mensual correspondiente a un salario mínimo legal mensual vigente, incrementado en un 60% sin más asignaciones. 

La labor desempeñada por los soldados voluntarios ameritaba un reconocimiento de carácter salarial y prestacional, la administración pública creó mediante el decreto 1793 de 2000 la figura de “soldados profesionales”, a la cual podían acogerse libre y voluntariamente todos aquellos que, para ese entonces, fungían como soldados voluntarios.  Agregó que el demandante estaría percibiendo no solo un salario mensual, sino otro tipo de beneficios tanto para ellos como para su núcleo familiar.

Además, que el demandante no presento reclamaciones frente el pago que recibía mensualmente de forma injustificada, lo que demuestra la falta de diligencia del demandante respecto a la inconformidad con los salarios devengados. 
Afirma que el demandante presento petición, solicitando el reajuste del 20% y que por las razones esbozadas fue acogido parcialmente y donde se le manifiesta que a partir del mes de junio de 2017, fue reajustado el 20% del salario, conforme a la sentencia CE suj2 No. 003 de 2016.  
Propuso las siguientes excepciones:
-INEPTA DEMANDA por falta de conciliación prejudicial.
-PRESCRIPCIÓN DE DERECHOS LABORALES.
-INACTIVIDAD INJUSTIFICADA DEL INTERESADO.
Como petición especial solicitó que en caso de ser condenada la entidad, se ordene los descuentos de ley a que haya lugar como lo dispuso la sentencia de unificación citada. 
5. TRÁMITE PROCESAL:

El proceso fue repartido a este despacho el día 2 de marzo de 2017, el cual por auto del 6 de marzo de 2017 dictó auto admisorio (folio 26), el cual fue notificado en debida forma a la entidad demandada, la Agencia Nacional para la Defensa al Estado y al Ministerio Público en debida forma (folios 32 y 69). La entidad demandada dentro del término dio respuesta a la demanda (folio 41 - 68) y se dio el respectivo traslado secretarial de excepciones el día 27 de abril de 2018 (folio 77); posteriormente, mediante auto notificado por Estados el 7 de mayo de 2018, (folio 78), se fijó fecha de audiencia inicial, la cual se llevó a cabo el día 29 de junio de 2018 hasta excepciones, la parte accionada propuso recurso de apelación por falta del requisito de conciliación prejudicial y el Tribunal Administrativo de Antioquia considero revocar la decisión del Juez de primera instancia (folio 84 a 87), el Juzgado procedió con el tramite del proceso e inadmitió la presente acción (folio 91) posteriormente rechazo la demanda por no subsanar el requisito formal (folio 92) y por sentencia de tutela del Consejo de Estado (folio 94 a 103) se ordena dejar sin efecto la decisión del 26 de julio de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia y declara ejecutoriado la decisión tomada por el Juzgado el cual declaro no probada la excepción de inepta demanda.  Posteriormente se fijo la presente continuación de audiencia inicial, decretando las pruebas pertinentes y corriéndose traslado a las partes para alegar quienes manifestaron: 
6. ALEGACIONES DE LAS PARTES
PARTE DEMANDANTE: Solicita se acceda a las pretensiones de la demanda y se tenga en cuenta lo ordenado en la ley por parte del Ejercito y se tenga en cuenta lo ordenado por el Consejo de Estado, la prescripción cuatrienal y el derecho a la igualdad, (escuchar audio).
PARTE DEMANDADA: Solicita la verificación de los requisitos que cumpla el demandante, a la luz de la Ley y de la Jurisprudencia que rige para el asunto.  Que se tenga el precedente del Consejo de Estado.  En caso que sea contraria la decisión, se tenga en cuenta la prescripción cuatrienal, conociendo la fecha de retiro, solicita no se profiera una condena en costas toda vez que la entidad no obro de mala fe porque emano de la interpretación (escuchar audio).   
II. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. EL PROBLEMA JURÍDICO: 
En el análisis jurídico y probatorio que realiza el Despacho se trata de resolver si se ajusta o no a derecho el acto administrativo atacado, esto es, oficio No. 20173170198531 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 9 de febrero de 2017, para lo cual deberá determinarse si es procedente el reajuste salarial del 20% y de las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral devengada por el demandante, conforme lo dispuesto en el artículo 1° inciso 2° del Decreto 1794 del 2000 y a la jurisprudencia vigente del momento.
Derivado del eventual éxito de la pretensión relativa a la legalidad de los actos administrativos, deberá el Despacho resolver sobre las pretensiones resarcitorias solicitadas en la demanda.
2. Presupuestos Procesales: 

La acción que se promueve es la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, consagrada en el artículo 138 del CPACA, es una acción a través de la cual la persona que se siente lesionada por un acto de la administración, que le ha desconocido el derecho individual reclamado, puede ejercerla, a fin de obtener de la jurisdicción contenciosa administrativa la nulidad del acto administrativo y el restablecimiento del derecho correspondiente. 

Este Despacho es competente para conocer de la Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de carácter laboral, en virtud de lo establecido en los artículos 155 y 156 del CPACA. En la acción de nulidad y restablecimiento del Derecho, previamente se debe solicitar al juez la nulidad de un acto administrativo, ya que con este tipo de acciones se busca que se proteja al actor de un interés particular, para obtener el resarcimiento de un perjuicio causado con el acto cuya nulidad pretende. 

La acción propuesta procede por regla general contra los actos administrativos definitivos, creadores de situaciones jurídicas individuales, particulares y concretas o contra los de trámite cuando ellos, en sí mismos, contienen una decisión definitiva o hacen imposible continuar la actuación administrativa. 

Para acudir a la jurisdicción contencioso administrativa en acción de nulidad y restablecimiento del derecho, y el acto cuestionado sea de carácter particular, es necesario que se hayan ejercido y decido los recursos obligatorios, de conformidad con lo establecido en el numeral segundo del artículo 161 del C.P.A.C.A.   En el caso sub lite, podemos observar que el accionante podía acudir a la jurisdicción contencioso administrativa por cuanto en los actos acusados no se dio la oportunidad para interponer recursos. 
En cuanto al requisito de procedibilidad al que se refiere la Ley 1285 de 2009 no se hace necesaria por tratarse de la reliquidación de la asignación de retiro; en cuanto a la caducidad tampoco se configura dado que se trata de una prestación periódica.

Decisión avalada y definida por el Consejo de Estado para el presente caso en sentencia de tutela del 25 de enero de 2019, visible a folios 94 a 102.

3. MARCO JURIDICO.

3.1. REGULACION LEGAL PARA LIQUIDAR LA ASIGNACION MENSUAL A LOS SOLDADOS PROFESIONALES QUE AL 31 DE DICEMBRE DE 2000 OSTENTABAN LA CALIDAD DE VOLUNTARIOS: El legislador a través de la Ley 131 de 1985, estableció la posibilidad de que quienes habían prestado su servicio militar obligatorio manifestaran su deseo de seguir vinculados a las Fuerzas Militares, bajo la modalidad del servicio militar voluntario y dispuso que quienes asumieran tal condición de Soldados Voluntarios, devengarían una bonificación mensual equivalente a un salario mínimo, la cual debía verse incrementada en un 60% sobre el referido salario.

ARTÍCULO 1o. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el servicio militar obligatorio, el Gobierno podrá establecer el servicio militar voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTÍCULO 2o. Podrán 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 podrán organizar otras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

(…)

ARTÍCULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengará una bonificación mensual equivalente al salario mínimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrá sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

Con posterioridad, el Presidente de la República, con fundamento en las facultades concedidas en la Ley 578 de 14 de marzo de 2000, expidió el Decreto 1793 de 14 de septiembre de 2000 “por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares” a través del cual se definió, la condición de Soldado Profesional y la forma de selección e incorporación a las Fuerzas Militares y estableció, en el parágrafo de su artículo 5, la posibilidad de que los Soldados Voluntarios fueran incorporados a la planta de personal de la Fuerza Pública como Soldados Profesionales, a partir del 1 de enero de 2001, garantizándoles su antigüedad y respetando el porcentaje de la “prima de antigüedad” a la que tenían derecho. 

De igual forma el Decreto 1793 de 2000, en su artículo 384 dispuso que el Gobierno Nacional expidiera los regímenes salariales y prestacionales de los Soldados Profesionales, con base en lo dispuesto en la Ley 4 de 1992 y, en todo caso, sin desmejorar los derechos adquiridos. Bajo este postulado el Gobierno expidió el Decreto 1794 de 2000, el cual dispuso en su artículo 1 lo siguiente:

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parágrafo del artículo siguiente, quienes al 31 de diciembre del año 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengarán un salario mínimo 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 intención de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de fuerza, serán incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigüedad que certifique cada fuerza, expresada en número de meses. A estos soldados les será aplicable íntegramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigüedad que tuviere al momento de la incorporación al nuevo régimen.

Dicha normativa entonces fijó el Régimen Salarial y Prestacional de los Soldados profesionales precisando que era necesario diferenciar de quienes se vinculaban al servicio, por primera vez, a partir de la vigencia del Decreto 1794 de 2000
 y de los que, en su condición de Soldados Voluntarios, fueron incorporados en calidad de Soldados Profesionales.  En relación con el primer grupo, a saber, quienes se vinculaban a partir del 31 de diciembre de 2000, dispuso la norma que, tendrían derecho a devengar mensualmente un salario mínimo, más un incremento sobre el mismo en porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al segundo grupo, esto es, quienes venían como Soldados Voluntarios se dispuso que los mismos devengarían mensualmente un salario mínimo, más un incremento del 60% sobre el mismo salario.

Para el Despacho el hecho de que la norma haya dispuesto conservar el incremento legal del 60% a favor de los Soldados Voluntarios que fueron incorporados como Soldados Profesionales, una decisión de respeto por los derechos adquiridos de estos agentes de la Fuerza Pública, como bien lo manifestó el H. Consejo de Estado en reciente jurisprudencia.

En otras palabras, el hecho de que en vigencia del Decreto 1794 de 2002 los Soldados Voluntarios incorporados como Soldados Profesionales sigan devengando el incremento del 60% sobre su salario no constituye, en estricto sentido, a una decisión producto del arbitrio del Presidente de la República al ejercer la facultad con que cuenta para fijar los regímenes salariales y prestacionales de los servidores públicos, sino al respeto y la garantía por los derechos que legal y justamente habían adquirido quienes en otrora se desempeñaron como Soldados Voluntarios.

En este punto, debe decir la Sala que la aplicación de las disposiones previstas en el Decreto 1794 de 2000, en lo que toca con el incremento del 60% de los soldados Profesionales incorporados, no ha sido pacífica en sede administrativa toda vez que, como ocurre en el caso concreto, las Fuerzas Militares han argumentado que los referidos Soldados no tienen derecho al percibir el incremento en un porcentaje igual al 60% dado, que a su juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas militares gozan de una serie de prestaciones que con anterioridad no les eran reconocidas lo que en la práctica compensa la reducción al 40% del citado incremento.      

Sin embargo, la Sala rechaza enérgicamente dicha interpretación toda vez que ella en la práctica implicaría prohijar la renuncia tácita de una prestación económica, que percibían los Soldados Voluntarios como contraprestación directa a sus servicios, lo que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 53 de la Constitución resulta violatorio de los derechos y prerrogativas de los servidores públicos y, para el caso concreto, de quienes prestan sus servicios con el fin de garantizar la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional6.  

En este mismo sentido, tampoco resulta de recibo el argumento de la supuesta violación al principio de la inescindibilidad de las normas que trae consigo, a estos casos, la aplicación del inciso segundo del artículo 1 del Decreto 1794 de 2000 toda vez que, como quedó visto en precedencia, no se trata de la escisión o fragmentación de las disposiciones del referido Decreto, sino por el contrario, se trata de la aplicación directa de su primera disposición esto es la que regula todo lo concerniente a la asignación que deben percibir los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

Al respecto es de resaltar la sentencia de unificación proferida la Sección Segunda del H. Consejo de Estado Sección Segunda en sentencia del 25 de agosto de 2016 CP Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado 85001 33 33 002 2013 00060 01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16 –precedente contencioso vinculante por demás, acorde con lo dispuesto en el artículo 270 de la Ley 1437 de 2011-, en donde se subrayó que los soldados voluntarios que pasaron a profesionales tienen derecho a ser remunerados mensualmente en el monto de un salario básico incrementado en un 60%, según lo dispuesto en el artículo 1° inciso 2° del Decreto 1794 del 2000.

Tenemos entonces del recuento normativo y jurisprudencial citado, que si bien la norma determinó que el incremento del salario mínimo mensual para los soldados profesionales sería del 40%, no puede desconocerse que la misma señala igualmente, que para los soldados que se encontraban vinculados al 31 de diciembre de 2000, en los términos de la ley 131 de 1985, esto es soldados voluntarios, tal incremento sería del 60%, tal interpretación, obedece al respeto de los postulados constitucionales de favorabilidad y garantía de los derechos adquiridos.   

5. DEL CASO CONCRETO Y LA POSICION DEL DESPACHO: 

En la demanda se solicita la nulidad del acto administrativo conformado por el oficio 
20173170198531 del 09 de febrero de 2017, el cual negó el reajuste salarial del 20% al demandante a partir del 17 de junio de 1997 al 30 de diciembre de 2017, proferido por LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL.  
En este orden de ideas, revisado el acervo probatorio se encontró que la relación de servicios prestados por el accionante a las Fuerzas Militares, Ejército Nacional, según la hoja de liquidación de servicios aportada por la parte accionada y obrante a folios 72 y ss, fue en síntesis la siguiente:

	CONCEPTO
	LAPSOS

	
	DESDE
	HASTA

	SERVICIO MILITAR
	17-06-1997
	30-12-1998

	SOLDADO VOLUNTARIO
	09-01-1999
	31-10-2003

	SOLDADO PROFESIONAL
	01-11-2003
	30-12-2017


Esta judicatura considera que de acuerdo con el material probatorio allegado al expediente se encuentra debidamente acreditado que HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE prestó el servicio militar obligatorio en vigencia de la Ley 131 de 1985 y que con fundamento en sus disposiciones concretamente el artículo 2 ibídem, continuó vinculado a las Fuerzas Militares en calidad de Soldado Voluntario hasta el 31 de octubre de 2003.   

A partir del 1 de noviembre de 2003 se registró su incorporación como Soldado Profesional, en los términos del Decreto 1794 de 2000. Bajo estos supuestos, estima el Despacho que HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE tiene derecho al reajuste de la asignación mensual del 40% al 60%.
En efecto, como quedó visto en el marco teórico el hecho de que el accionante se hubiera desempeñado, en primer lugar, como Soldado Voluntario y a posteriori como Soldado Profesional no implicaba la pérdida de su derecho a percibir el incremento previsto en el artículo 4 de la Ley 131 de 1985, equivalente al 60% de un salario mínimo legal mensual vigente toda vez que, el Gobierno Nacional al expedir los Decretos 1793 y 1794 de 2000 garantizó expresamente la protección de los derechos adquiridos de quienes resultaran incorporados como Soldados Profesionales a partir de su vigencia.

En consecuencia, estima esta agencia judicial que el accionante logró desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo conformado por el oficio No. 20173170198531 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 9 de febrero de 2017 por medio del cual, a la parte actora, negó el reconocimiento y pago, entre otros, del incremento del SMLMV del 20% proferido por LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL-, por indebida aplicación del inciso segundo del artículo 1 del Decreto 1794 de 2000 y en consecuencia ordenará a la accionada re liquide la asignación mensual del actor con dicho incremento, debiendo la entidad reconocer y pagar la diferencia resultante respecto de lo ya cancelado, eso sí, únicamente los valores que no estén afectados por prescripción.
Igualmente, una vez se cuente con dicha suma (SMMLV + 60% = salario básico mensual), se deberán reajustar conforme a la misma las prestaciones sociales reconocidas al actor que se liquidan teniendo como base la asignación básica, pues como se vio, dada la condición de Soldado Profesional que pasó a ostentar, se desmejoró su remuneración mensual al no aplicar el aumento del 60% sino del 40% sobre el salario mínimo legal para liquidarla, es decir, se presentó un déficit del 20% respecto al incremento que se debía aplicar para hallar el salario básico del demandante, y esa suma deficitaria fue tenida en cuenta como base para liquidar las prestaciones sociales que le fueron canceladas, debiéndose entonces ordenar el reconocimiento y pago de la diferencia existente entre el valor que resulte de liquidar las prestaciones del actor, teniendo como base el salario mínimo legal vigente incrementado en el 60%, y las sumas que ya fueron reconocidas aplicando el aumento del 40%, desde el 1º de noviembre de 2003 hasta la fecha en que sea retirado del servicio, siempre y cuando sobre las mismas no haya operado el fenómeno de la prescripción.

Lo anterior, de conformidad con lo señalado por el Órgano de Cierre de la Jurisdicción Contenciosa en fallo de unificación en relación con los efectos prestacionales de ordenar el reajuste salarial del 20% a favor de los soldados profesionales que venían como voluntarios, así: 

“La lectura de las disposiciones trascritas revela, que las prestaciones sociales enunciadas a que tienen derecho los soldados profesionales, tanto los que se vincularon por primera vez, como los que fueron incorporados siendo voluntarios, se liquidan con base en el salario básico devengado. 

Por tal razón se concluye, que el ajuste salarial del 60% a que tienen derecho los soldados profesionales que venían como voluntarios, lleva aparejado efectos prestaciones (sic) y da lugar a que también les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje, las primas de antigüedad, servicio anual, vacaciones y navidad, así como el subsidio familiar y las cesantías.”

En consecuencia, el Despacho accederá a las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad del acto administrativo acusado y ordenará a la entidad demandada, efectuar la reliquidación de la asignación mensual y las prestaciones que percibía el demandante, teniendo como suma equivalente a la asignación básica mensual, lo dispuesto por el inciso final del artículo 1º del Decreto 1794 de 2000, es decir, el salario mínimo mensual legal vigente incrementado en un sesenta por ciento,(60%), siempre que dichos valores no estén afectados por prescripción, hasta las fecha en que sea retirado del servicio.

Al respecto debe señalarse que el salario es un derecho que después de causado se vuelve cierto e irrenunciable, pero esto no implica que sea imprescriptible, puesto que al transcurrir del tiempo si el titular del derecho no lo ejercita, este se extingue no pudiéndose reconocer en la vía judicial.

Ahora bien, para el caso en concreto, teniendo en cuenta los argumentos enunciados y descendiendo al caso en concreto al actor le nació el derecho a reclamar la reliquidación de su salario y prestaciones conforme al Decreto 1794 artículo primero inciso 2, desde el 1º de noviembre 2003, y que por tanto si pretendía se le reconocieran las diferencias resultante para el periodo enunciado, respecto de lo ya cancelado con lo que hubiera obtenido si desde un principio se le hubiese liquidado teniendo en cuenta el salario mínimo más el 60%, debió haber reclamado dentro del término de prescripción,  sin embargo no puede dejar de desconocerse que como el demandante mantiene una relación laboral con la entidad demandada sin interrupción, durante todo el tiempo que duró el vínculo tenía el derecho a que la entidad le reconociera y liquidara su salario y prestaciones atendiendo a lo estipulado en dicha norma en mención. 
De acuerdo con lo anterior, la prescripción, se determinará según lo estipulado por el artículo 174 del Decreto 1211 de 1990, que dispone que los derechos allí consagrados prescriben en cuatro (4) años, contados desde la fecha en que se hicieron exigibles y que el reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual. 

En el expediente aparece acreditado que el demandante reclamó su pretensión judicial ante la entidad demandada mediante escrito presentado el 1 de febrero de 2017 (fl. 3) por tanto la prescripción se interrumpiría, respecto de los salarios y prestaciones sociales causadas desde los 4 años anteriores a su petición administrativa, quedando afectadas por prescripción las causadas con anterioridad a dicha fecha, es decir 1 de febrero de 2013.
En materia de aportes a pensión, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han sido coincidentes, diciendo que es de naturaleza imprescriptible para este tema. Y es ésta la razón judicial que permite al Despacho entrar a decidir el fondo del asunto respecto los aportes a pensión, en esta sentencia de mérito. Y por tratarse de un acto que reconoce prestaciones periódicas éste puede demandarse en cualquier tiempo.
El Consejo de Estado en sentencia del 23 de marzo de 1979 dijo: 

“En forma reiterada ha sostenido esta Corporación que el derecho a pedir la pensión de jubilación no prescribe, por cuanto tratándose de un derecho vitalicio subsiste la acción correspondiente durante la vida del titular.

Prescriben sí las mesadas pensionales dentro del término establecido por la ley. Si el derecho pensional no extingue tampoco puede aplicarse el fenómeno prescriptivo a los factores que constituyen parte integrante del derecho. Conocido es el aforismo de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.  

El salario es factor esencial para el reconocimiento de la pensión luego su tasación es imprescriptible como lo es el derecho mismo a la pensión, y por lo tanto cualquier factor salarial que se hubiere omitido al determinar el sueldo básico para la liquidación de la prestación puede reclamarse en cualquier tiempo. Opera sí la prescripción con respecto a las   mesadas   correspondientes.   Así    lo resolvió, entre otros casos, esta Corporación en sentencia de 2 de marzo de 1979, expediente N° 1965, con ponencia del magistrado Dr. Samuel Buitrago Hurtado”.

Por lo anterior, es evidente que no se aplica dicho fenómeno de prescripción a los aportes a pensión, en consecuencia, se ordenará la liquidación de los aportes a seguridad social en pensión, desde que HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE ejerció la calidad de soldado profesional o sea desde el primero de noviembre de 2003, como obra a folios 72.

Las diferencias entre los aumentos reconocidos a la parte demandante en la asignación mensual y el reajuste del IPC del año anterior, se deberán hacer con base en la siguiente fórmula: 

R=    R.H.
ÍNDICE FINAL

---------------------

ÍNDICE INICIAL

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (R.H.), que es la partida de saldo de reajuste pensional, por la cifra que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente en la fecha de ejecutoria de ésta sentencia), por el índice inicial, vigente para la fecha en que debió hacerse el pago. 

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fórmula se aplicará separadamente mes por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente en el momento de la causación de cada uno de ellos. 

Ahora frente a la pretensión sobre el reconocimiento y pago de los intereses moratorios sobre la totalidad de los valores reconocidos por los reajustes ordenados, el Despacho advierte que no es procedente acceder a dicha pretensión, en el entendido que nuestro órgano de cierre ha señalado que no puede reconocerse indexación e intereses por el mismo periodo.

COSTAS: El artículo 188 del CPACA señala que en la sentencia se dispondrá sobre la condena en costas, a menos que se trate de un asunto de interés público, dándole el trámite consagrado para tal efecto en el Código General del Proceso, artículo 365, numeral 1º. Establece que habrá de condenarse en costas a la parte vencida en el proceso y se fijan como AGENCIAS EN DERECHO la suma de Medio salario mínimo mensual legal vigente.
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA.

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la entidad accionada, a excepción de la de prescripción. 
SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo oficio No. Administrativo N° 20173170198531 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de fecha 9 de febrero de 2017 el cual negó parcialmente el reajuste salarial del 20% al demandante, proferido por LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. 
TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, y a título de Restablecimiento del Derecho se ORDENA a LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – EJERCITO NACIONAL, reconocer y pagar a HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE  identificado con cedula de ciudadanía No 71.878.397, el valor de la diferencia que resulte de liquidar los salarios y prestaciones sociales devengados a partir del 1°de noviembre de 2003, teniendo como asignación básica mensual el equivalente al salario mínimo legal vigente incrementado en el 60%, y las sumas que ya fueron canceladas por los mismos conceptos aplicando un aumento del 40% sobre el salario mínimo legal, en los términos expuestos en la presente providencia. Advirtiendo que se encuentran prescritos los valores causados con anterioridad al día 1 de febrero de 2013, y dicha prescripción no aplica para la reliquidación de aportes a pensión
Se ordenará la liquidación de los aportes a seguridad social en pensión, desde que HECTOR AUGUSTO PALACIO MONSALVE ejerció la calidad de soldado profesional ósea desde el primero de noviembre de 2003. Hasta el momento que presto los servicios, según el caso.
CUARTO: Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordenó en el numeral anterior, la parte demandada condenada, deberá efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporción correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demás a que haya lugar.
QUINTO: NIÉGUENSE las demás pretensiones por los motivos esbozados en la presente providencia.
SEXTO: SE CONDENA EN COSTAS A LA ENTIDAD DEMANDADA, de conformidad con lo previsto en el artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, en armonía con el artículo 365 del Código General del Proceso. Se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a medio salario mínimo mensual legal vigente. 
SÉPTIMO: Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos del inciso 4 del artículo 187 y los artículos 192 a 195 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.  
OCTAVO: En firme esta providencia y una vez liquidadas las costas, procédase al archivo del expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OMAIRA ARBOLEDA RODRÍGUEZ

JUEZ
� El Decreto 1794 de 2000 empezó a regir el 31 de diciembre de 2000.


� Consejo de Estado, sección segunda, subsección B, radicado 66001-23-33-000-2012-00128-01 (3583-13) sentencia del 6 de agosto de 2015. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.


� Sentencia del 25 de agosto de 2016, No. de referencia: CE-SUJ2 85001333300220130006001 No. Interno: 3420-2015, CP Sandra Liset Ibarra
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