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EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2016-00512-00
DEMANDANTE: OMAR YESID LEANDRO AYALA .
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

EJERCITO NACIONAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior Omar Yesid Leandro Ayala, identificado con C.C. N°. 7.171.326 expedida
en Tunja (Boyaca), a través de apoderado, promovi¢ el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, con el fin de que

se hagan declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:
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"PRIMERQ: Se declare la Nulidad de la decision tomada mediante oficio
Radicado N°  20165660799501: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 del 21 de junio de 2016, firmado por el Teniente Coronel
Néstor Jaime Giraldo Giraldo- Oficial Seccion Nomina, la cual negé la
reliquidacion de 20% del salario y reajuste prestacional de la asignacion bdsica
mensual desde el mes de noviembre de 2003 hasta la fecha de retiro.

Como consecuencia de la anterior declararacion 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 DEMANDANTE de los dineros indexados
Jjunto con los intereses de Ley y se aplique el reconocimiento de las diferencias
salariales de las mesadas aplicando la prescripcion cuatrienal desde la fecha de
la peticion del demandante, es decir, 03 de junio de 2016, hasta la fecha de la
actualizacion del pago total de la obligacion del reajuste adeudado en el salario
basico en servicio active la cual ostenta, incrementado del cuarenta (40%) al
sesenta (60%) por ciento de conformidad con el inciso segzmdo del Articulo 1°
del Decreto 1794 de Septiembre 14 de 2000.

o Condenase en costas y agencias en derecho a la entidad demandada”.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se trascriben:

“1. El demandante, ingreso a laboral al Ministerio de Defensa en condicion de Soldado
Regular del Ejército Nacional.

2. La vinculacién del demandante como soldado voluntario fue desde 01 de febrero de
2000 hasta el 31 de octubre de 2003, la cual estuvo regida por los pardmefros
establecidos en la Ley 131 de 1985.

3. A partir del 1° de noviembre de 2003, la vinculacion del demandante estuvo regida
por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y el Decreto 4433 de 2004 por orden de
ministerial de Defensa Nacional.

4. En servicio activo al demandante, no se le ha efectuado el REAJUSTE del veinte
(20%,) por ciento POR FALTA DE APLICACION DE LO ESTABLECIDO EN EL
INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO [° DEL DECRETO 1794 DE SEPTIEMBRE 14
DE 2000, LIQUIDANDQ EL SMML.V. MAS EL 40%, CUANDO LA NORMA
ESTABLECE PARA LOS SOLDADOS QUE A 3! DE DICIEMBRE DE 20600
OSTENTABAN LA CALIDAD DE VOLUNTARIOS, LA ASIGNACION SALARIAL
MENSUAL SE DEBE LIQUIDAR CON BASE EN EL SMM.L.V. MAS EL 60%.

5. Mediante Oficio de fecha 03 de junio de 2016, el demandante radicé DERECHO DE
PETICION ante la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL,
solicitando la RELIQUIDACION del s.m.m.Lv. mds el 60% de su salario minimo.
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6. Mediante Qficio Radicado N° 20165660799501/MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10del 21 de junio de 2016, fue negada la RELIQUIDA CION
del s.m.m.Lv. mds el 60% en el salario basico mensual y consecuentemente todos sus
efecios prestacionales.

{.)"

1.1.3. Normas violadas.
De orden constitucional: Articulos 2,4, 6, 13, 29 y 53 de la Constitucién Politica

De orden legal y reglamentario: Ley 4 de 1992, articulo 10; Ley 131 de 1985,
Decreto 4433 de 2004, Decretos 1793 y 1794 de 2000, Decreto 4433 de 2004.

1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante, considera que el acto acusado incurrié en
infraccién a las normas, por cuanto se cancelaba a los soldados profesionales un
salario minimo mas el 40% de aquel como basico mensual contraviniendo la norma
juridica (Decreto 1740 de 2000) que ordena liquidar y pagar el salario del accionante

teniendo en cuenta un salario minimo mas el 60% como salario basico mensual.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Defensa, en memorial visible a folios 26-30, contesto la
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la demanda; en consideracion
a que no es posible aplicar el demandante el inciso segundo del articulo 1° del
Decreto Ley 1794 de 2000, toda vez que los soldados voluntarios sabian del cambio
de las condiciones y de manera voluntaria aceptaban las mismas, acogiendose, por
tanto, al regimen de soldados profesionales. Los soldados voluntarios al cambiar de
régimen no van a recibir una bonificacién sino un salario y el reconocimiento de
prestaciones sociales, para lo cual resultaba preciso hacer la consecuente
nivelacion salarial con los soldados que desde un comienzo se habian incorporado
como profesionales, de tal suerte que el valor de diferencia entre el salario como

soldado profesional y el de [a bonificacién de soildado voluntario, se convierte en
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una redistribucién con la que se garantiza ahora en el pago de sus prestaciones

sociales.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A_, en tal sentido, decretd las pruebaé gue considero
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidi6 prescindir de la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y en consecuencia, adelantd la audiencia de alegaciones vy

Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante. Reitera los argumentos contenidos en la demanda. Solicita se

acceda a las pretensiones.
La Parte demandada y el Ministerio Pablico Guardaron silencio.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes:

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer si el sefior OMAR YESID LEANDRO AYALA tiene
derecho a que la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA, le reajuste su asignacion
basica, teniendo en cuenta los porcentajes fijados en la ley para tal efecto, y en
consecuencia, se le reliquide las prestaciones sociales y demas emolumentos

percibidos, en los términos sefalados en las pretensiones de la demanda.
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2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

1. El sefior Omar Yesid Leandro Ayala, prestd sus servicios al Ejército Nacional
como soldado regular desde el 01 de agosto de 1996 hasta el 25 de enero de
1997. Posteriormente se vinculé como soldado voluntario desde el 20 de febrero
de 2000 hasta el 31 de octubre de 2003. A partir del 01 de noviembre de 2003,

el demandante se incorpordé como soldado profesional (folio 4).

2. Eldia 03 de junio de 2016, el sefior Omar Yesid Leandro Ayala presenté derecho
de peticion! ante el Comandante del Ejército, en el cual solicitd un reajuste de la
asignacion basica en cuantia equivalente al 20%, desde el 01 de noviembre de
2003.

3. La entidad demandada mediante Oficio N°. 20165660799501: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de 21 de junio de 20162, al
resolver la peticion presentada por el demandante, decidié negar la solicitud de
reajuste salarial, por considerar que el pago de la asignacion basica que percibe

aquel se encuentra ajustada a derecho.

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho efectla el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

Régimen salarial aplicable a los soldados voluntarios incorporados como

profesionales.

La Ley 131 de 1985 establecio en su articulo 2° el servicio militar voluntario para
aquellos soldados que, habiendo prestado el servicio militar obligatorio, hubieren
manifestado el deseo de continuar en |a institucién de manera voluntaria y reunieran

los requisitos para ser aceptados, disponiendo lo siguiente:

1 Folio 2.
2 Folio 3.
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“Articulo 20. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes, habiendo
prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al respectivo
Comandante de Fuerza y sean aceplados por él. Las autoridades militares
podidn organizar ofras modalidades de servicio militar voluntario, cuando las
circunstancias lo permitan.

Pardgrafo lo. 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 articulo 4° ibidem consagrd una contraprestacion denominada bonificacidén
mensual equivalente al salaric minimo legal vigente, incrementada en un 60% de la

misma, en ios siguientes términos:

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

Atendiendo la normatividad antes referida, se concluye, que el legislador establecio
para los soldados voluntarios una bonificacion mensual equivalente al salario

minimo legal vigente incrementada en un 60% del mismo salario.

Posteriormente, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley
578 de 2000, el Gobierno Nacional, expidid el Decreto 1793 de 2000, por el cual se
expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales
de las Fuerzas Militares, a través del cual se definid, la condicion de Soldado

Profesional y la forma de seleccion e incorporacién a las Fuerzas Militares.

En lo concerniente a la vinculacion de los soldados incorporados en virtud de la Ley
131 de 1985, el paragrafo del articulo 5° del antedicho Decreto 1793 de 2000
consagré la posibilidad de que los Soldados Voluntarios fueran vinculados a la
planta de personal de la Fuerza Publica como Soldados Profesionales, a partir del
1 de enero de 2001, garantizandoles su antigitedad y respetando el porcentaje de

la prima de antigliedad a la que tenian derecho. Asi lo dispuso:

“Articulo 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccion
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza.
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En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdn prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo
anterior.

Pardgrafo. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion de
incorporarse como soldados profesionales 'y sean aprobados por los
Comandanies de Fuerza, seran incorporados el I de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en mimero de meses. A estos
soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando
el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momenio de la
incorporacion al nuevo régimen’”.

Asi las cosas, 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 bajo el nuevo régimen
contenido en el citado Decreto 1793 de 2000, otorgandoles el beneficio de conservar
el porcentaje de la prima de antigledad que tuvieran al momento de su
incorporacion. Ademas ordeno al Gobierno Nacional que al fijar el régimen salarial
y prestacional de los soldados profesionales, lo hiciera “...con base en lo dispuesto

por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos’.

Luego, en cumplimiento a la orden dada, se expidié el Decreto 1794 de 2000, “Por
el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares”, en lo atinente a la asignacion salarial

mensual de los soldados profesionales consagro:

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados 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 perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del aiio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley
131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenia por ciento (60%).

Articulo 2. (...)

Pardgrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y
sean aprobados por los comandantes de firerza, seran incorporados el | de enero
de 2001, con la antigiiedad gue certifique cada fiterza, expresada en numero de
meses. A estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigitedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen”.

* Articulo 38.
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Conforme a lo anterior, se concluye que el Decreto 1794 de 2000 respetd los
derechos adquiridos de los soldados voluntarios que se encontraban incorporados
al 31 de diciembre de 2000, que luego se vincularon por voluntad propia como
soldados profesionales, debido a que se les mantuvo su retribucidon mensual
correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
sesenta por ciento, en atencion a lo previsto en el articulo 4° de la Ley 131 de 1985;
y sefald para los soldados nombrados a partir del 1° de enero de 2001 como
profesionales, una contraprestacion por el servicio prestado equivalente a un salario
mensual igual al salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un cuarenta

por ciento del mismo.

En relacion a la aplicacion del inciso segundo del articulo 1 dei Decreto 1794 de
2000, el Consejo de Estado en sede de tutela se ha pronunciado en los siguientes

términos:

“(..)

Como ya advirtio la Sala, una vez el Tribunal transcribio las anteriores normas,
construyé una argumentacion tendiente a concluir que el actor estaba cobijado
por el régimen de los soldados profesionales (Decretos 1793 y 1794 de 2000) y
gue en esas condiciones contaba con beneficios que no fuvo como soldado
voluntario, y que solo bajo la Ley 131 de 1985 podia devengar un salario minimo
legal vigente incrementado en un sesenta por ciento (60%), cuando lo cierlo es
que el Legislador extraordinario, en la norma inaplicada, establecié el régimen
de transicion para aquellos soldados que habian sido voluntarios y que
posteriormente se incorporaran como profesionales, y por ello previé que solo
en ese evenlto, el salario que los iltimos recibirian seria el de un salario minimo
mensual incremeniado en un 60%, a diferencia de aquellos soldados que
ingresaron a la institucion sin que previamente hubiesen prestados sus servicios
como voluntarios, pues para ellos el pago seria de “un (1} salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigenie, incrementado en un cuarenia por
ciento (40%) del mismo salario”.

Entonces, a diferencia de cémo lo considerd el Tribunal tutelado, el actor no
estaba solicitando la aplicacion de dos regimenes buscando beneficiarse con las
mejores condiciones de cada uno de ellos, sino la observancia del régimen de
fransicién previsto en la norma que le era aplicable, esto es, el Decreto 1794 de
2000.

Asi las cosas, evidente para la Sala es que el Tribunal Adminisirativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C”, al proferir lu sentencia de 24
de mayo de 2012, incurrié en la irregularidad de naturaleza sustantiva alegada
por el tutelante, pues inaplicé, sin razon algiuna, el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1794 de 2000 en abierta contradiccion con su propia argumentacion
segun la cual dicha normativa regia por completo la situacion del sefior...

En consecuencia, la Sala amparard los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia del tutelante, dejard sin
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efectos la sentencia censurada y le ordenard a la autoridad tutelada que profiera
una nueva donde se fengan en cuenta los lineamientos de esta providencia, y
analice si en efecto el tutelante cumple con los requisitos que establece la
normativa aplicable al caso, para haber sido beneficiario, mientras fue soldado
profesional, de un salario equivalente a un salario minimo legal vigenie
incrementado en un sesenta por ciento (60%), como lo establece el inciso 2° del
articulo 1°del Decreto 1794 de 2000

(.)7*
Igualmente, en providencia del 6 de agosto de 2015, senalé:

"(...) En este punto, debe decir la Sala que la aplicacion de las disposiciones
previstas en el Decreto 1794 de 2000, en lo que toca con el incremenito del 60%
de los soldados Profesionales incorporados, no ha sido pacifica 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 plania de personal de las Fuerzas militares gozan de una serie
de prestaciones que con anferioridad no les eran reconocidus lo que en la
practica compensa la reduccion al 40% del citado incremento.

Sin embargo, la Sala rechaza enérgicamente dicha interpretacion toda vez que
ella en la prdctica implicaria prohijar la renuncia tdcita de una prestacion
economica, que percibian los Soldados Voluniarios como coniraprestacion
directa a sus servicios, lo que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion resulta violatorio de los derechos y prerrogativas de los servidores
pitblicos y, para el caso concreto, de quienes prestan sus servicios con el fin de
garantizar la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional’.

En este mismo sentido, tampoco resulta de recibo el argumento de la supuesta
violacion al principio de la inescindibilidad de las normas que frae consigo, a
estos casos, la aplicacion del inciso segundo del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000 toda vez que, como quedo visto en precedencia, no se trata de la escision o
Sfragmentacion de las disposiciones del referido Decreto, sino por el contrario,
se trata de la aplicacion directa de su primera disposicion esto es la que regula
todo lo concerniente a la asignacion que deben percibir los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares. (...)"°.

Mas recientemente la Sala Plena de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado’
unificd su jurisprudencia en materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20%

reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados

? Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion quinta, C.P. Lucy Jeannettc Bermitdez Bermudez, sentencia de
diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013). Rad. 11001-03-15-000-2012-01189-01.

3 Ver articulo 217 de la Conslitucion Politica.

% Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 6 de agosto de 2013, C.P, Gerardo Arenas Monsalve, Rad.
(3583-13).

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejera Ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, Cartagena de Indias D. T. y C., 25 de agosto de 2016. No. de referencia: CE-SUJ2 85001333300220130006001.
No. Interno; 3420-2015, Actor: Benicio Antonio Cruz. Demandados: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de
Colombia, Ejército Nacional
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como profesionales, y fijo las siguientes reglas jurisprudenciales para decidir las

controversias judiciales relacionadas con el referido asunto:

“(...) Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,'™ la asignacién salarial mensual de los soldados
profesionales vinculados por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,"™ la asignacion salarial mensual de los soldados
profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se desempeiiaban como soldados
voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,' es de un salario minimo
legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor
de los soldudos voluntarios, hoy profesionales, la parie demandada condenada,
deberd efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcion
correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral y demds
a que haya lugar.

Cuarto. La presente senlencia no es constitutiva del derecho a reclamar el
reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la
Jurisprudencia en esta oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacion,
tanio en sede gubernativa como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre
prescripeion de derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos

10" y 1747 de los Decretos 2728 de 1968'% y 1211 de 1990,'%
respectivamente. (...)"

En consecuencia, se concluye que el aludido Decreto 1794 de 2000 establecio una
diferencia del 20% de la remuneracién de los soldados voluntarios que pasaron a
profesionales respecto de los soldados profesionales vinculados desde €l 1° de
enero de 2001, obedeciendo ello, a la garantia constitucional de los derechos

adquiridos consagrada en el articulo 58 de la Constitucion Politica.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

3. CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se tiene que el demandante se vinculd al Ejército

Naciocnal como soldado voluntario desde el 20 de febrero de 2000 hasta el 31 de
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octubre de 2003. A partir de 01 de noviembre de 2003, el sefior Omar Yesid Leandro

Ayala ostenté la condicién de soldado profesional.

Mediante derecho de peticién de fecha 03 de junio de 20186, el actor solicité de la
entidad demandada el reajuste salarial del 20%, desde el mes de noviembre de
2003 (folio 2). Solicitud que se denegd mediante Oficio No. 20165660799501: MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER - 1.10 de 21 de 21 de junio de 2016
(folio 3).

Con todo, se concluye que el demandante estuvo vinculado a las Fuerzas Militares
en calidad de Soldado Voluntario hasta el 31 de octubre de 2003 y desde el 1° de
noviembre de 2003 fue incorporado en condicidn de Soldado Profesional en los
terminos del Decreto 1794 de 2000.

En este orden de ideas, considera el despacho que el sefior Omar Yesid Leandro
Ayala tiene derecho al reconocimiento y pago de la diferencia, equivalente al 20%,
en el incremento devengado inicialmente como Soldado Voluntario y, con
posterioridad, como Soldado Profesional, esto, a partir de la fecha de su
incorporacion, a saber, noviembre de 2003, de conformidad con lo previsto en el
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, que dispuso que a los soldados
gue siendo voluntarios con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1793
de 2000 se vincularon como profesionales, se les debe pagar un sueldo basico

equivalente al 60% del salario minimo mensual legal vigente, mas no del 40%.

Es del caso advertir que el hecho que el demandante haya laborado en calidad de
Soldado Voluntario y luego como Soldado Profesional, no implicaba la pérdida de
su derecho a percibir el incremento equivalente al 60% de un salario minimo legal
mensual vigente, en razon a que con la expedicion de los Decretos 1783 y 1794 de
2000 se garantizé explicitamente la proteccién de los derechos adquiridos de

quienes se incorporaran como Soldados Profesionales a partir de su vigencia.

En consecuencia, y en virtud de lo previsto en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000, el demandante tiene derecho.al reajuste salarial del 20%, equivalente
a la diferencia entre el salario aumentado en un 40%, que le fue pagado, y un salario

minimo mensual legal vigente mas el 60%, que le debio ser cancelado.
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Asi las cosas, el accionante logré desvirtuar la presuncién de legalidad que
amparaba el acto acusado, esto es el Oficio No. 20165660798501 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER — 1.10 de 21 de junio de 2016 (folio 3}, en
consecuencia, el despacho accedera las pretensiones de la demanda y declarara la

nulidad del acto acusado.

Prescripcion.

Respecto de la prescripcion, el despacho se acoge a la tesis expuesta por el

Consejo de Estado?®, que discurrio:

“Ahora bien, en desarrollo de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, el Presidente de
la Repiiblica de Colombia, expidié el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004,
mediante el cual fijé el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de
la fuerza piiblica y en su articulo 43 dispuso: “Prescripcion. Las mesadas de la
asignacion de retiro y de las pensiones revistas en el presente decreto prescriben en tres
(3} afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.”

De la lectura atenia de la Ley 923 de 2004, se tiene que si bien es cierto por medio de
éstu, se sefialaron las normas, objetivos y criterios que deberia observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica, también lo es que en ningiin-aparte de
la misma se desarrollo el tema de la prescripcion, aparentemente reglamentado por el
Decreto 4433 de 2004, en mencion.

De conformidad con el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica actudl, el
Presidente de la Repuiblica, tiene asignada la potestad reglamentaria exclusiva, que lo
faculta para reglamentar las leyes, con sujecion a la Constitucién y al contenido nismo
de la ley que se va a reglamentar. Ese poder de reglameniacidn se reconoce en orden a
desarrollar la ley para su correcta aplicacion, cumplida ejecucion y desenvolviniento,
facilitando su inteligencia, debiendo para ello obrar dentro de los limiles de sut
competencia, sin sobrepasar, ni limitar, ni modificar los pardmetros establecidos en
aquella, pues lo contrario, implicaria extralimitacion de funciones y se constituiria en
una invasion al campo propio del Legislador.  (...)

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que mal podia el Tribunal dar aplicacion a
la modificacion de la prescripcion establecida en el Decreto 4433 de 2004, cuando el
Presidente de la Repiblica, so pretexto de reglamentar una ley, excedid los 1érminos de
la misma, es decir cuando la legitimidad del Decreto se derivaba de Ila ley que
reglamentaba, razon por la cual es claro que debe seguir dindosele aplicacion al
Decreto Ley 1212 del 8 de junio de 1990, mediante el cual el Presidente de la Repiiblica
de Colombia en uso de las facultades extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1989,
reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia Nacional .

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 4 de septiembre de 2008. C.P. Gustavo Edvardo Gomez
Aranguren, Rad. 25000-23-25-000-2007-00107-01 (0628-08), demandante: Carlos Humberto Ronderos Izquierdo y. demandado: Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.
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Conforme lo anterior, el Decreto 4433 de 2004 al regular la prescripcion, excedio los
limites establecidos por la Ley 923 de 2004, razon por la cual se debe dar aplicacién
a lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 2728 de 1968°, el cual consagra que “El
derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe

a los cuatro (4) afios”.

Asi las cosas, comoquiera que el demandante presento la solicitud de reajuste
salarial el dia 03 de junio de 2016 (folio 2), en relacién con lo expuesto, el pago de
las diferencias que resulten del respectivo reajuste procede a partir del 03 de junio
de 2012,

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncidn de legalidad
del acto acusado la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL, pagara al demandante las sumas que resulten a favor de éste, dando

aplicacion a la siguiente formula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en

cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada reajuste salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

Costas

Con relacidén a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del

Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala

9 -Por el cual se modilica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las
Fuerzas Militares™,



EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2016-00512-00
DEMANDANTE: OMAR YESID LEANDRO AYALA
DEMANDADO: MINDEFENSA - EJERCITO NACIONAL

que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™0.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado!’, en relacién con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerde con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sindénimo de “decidir, mandar, proveer”®, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay 0 no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precis® que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la previsién que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas, "teniendo en cuenta la conducta asumida por
las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone
la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues
debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores, tales
como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la
causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez pondera
tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicidon con una

decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General

0 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o dnica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

{...)

4, Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aguéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

" Expediente No. 4593-2013, actor [vonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Goémez Aranguren.
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del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en [os procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y *...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que
no se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya
que la parte actora esboz6 argumentos que aungue no prosperaron, son juridicamente

razonables.1?

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARASE LA NULIDAD del Oficio N°. 20165660799501: MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER - 1.10 de 21 de junio de 2016, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y a ﬁ’[ljll‘o. de restablecimiento del
derecho, se condena a la ‘NACIC')N - M[NléTER!O DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, a:

a) Reconocer y pagar al seficr Omar Yesid Leandro Ayala, identificado con C.C. N°,
7.171.326 expedida en Tunja (Bayaca), como asignacioén mensual lo equivalente a
un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, en lugar del 40%

que se le venia reconociendo.

b). Pagar la diferencia causada, a partir del 03 de junio de 2012, por prescripcion

cuatrienal, entre el salario percibido y el incremento antes ordenado. Los valores

12 Postura que ha sido reiterada por el H. Consejo de Estado. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B". Consejera penente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacion ntimero:
73001-23-33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL,
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reconocidos en favor del demandante deberan indexarse conforme la férmula

sefialada en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. DECLARASE PROBADA LA EXCEPCION de prescripcion de las

acreencias causadas con anterioridad al 03 de junio de 2012, conforme a lo

sefialado en la parte motiva del fallo.

CUARTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segln lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

QUINTO. No hay lugar a condenar en costas.

~

SEXTO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.
SEPTIMO. FEjecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que [o hubiere.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




