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JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA!
Bogota D.C., trece (13) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Expediente No. : 11001-33-42-046-2021-00348-00?

EJERCITO

Demandante : HENRY AUGUSTO VELASQUEZ VARON
Demandado : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
NACIONAL — DIRECCION DE PRESTACIONES SOCIALES
Asunto - SENTENCIA DE 12 INSTANCIA
ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, procede el Despacho a decidir, en primera instancia, el
proceso presentado por el sefior HENRY AUGUSTO VELASQUEZ VARON, quien
actuando mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, solicitdé se declaren las siguientes:

1. PRETENSIONES:

En el escrito de demanda, presentado el 29 de noviembre de 2021 se formularon

las pretensiones del medio control, las cuales se establecieron asi:

1. Previos los cumplimientos de los rituales procesales se declare la nulidad
del Acto ficto o presunto producto del silencio administrativo que debié dar
respuesta al derecho de peticidbn Nro. 560867 elevado a la entidad el 18 de
marzo de 2021.

2. Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordene a la NACION MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
EJERCITO NACIONAL areconocer y cancelar los intereses a las cesantias del
12% que regula la Ley 50 de 1990 Articulo 99, desde la fecha que ingreso a la
entidad demandada del demandante hasta la fecha de retiro.

3. Se Solicita que como sancién por el no pago de los intereses a las cesantias,
las mismas sean canceladas doble vez, con forme la Ley 52 de 1975.

4. La liquidacion de la anterior condena debera efectuarse mediante sumas
liqguidas de moneda de curso legal en Colombia, debiendo ajustarse con base
en el indice de Precios al Consumidor I. P. C. certificado por el DANE.

5. Que se condene en costas a la entidad demandada, incluidas las agencias
en derecho, de acuerdo a lo establecido en el articulo 188 de la Ley 143712011
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y en la sentencia C-539 de 28 de julio de 1999 de la Honorable Corte
Constitucional.

6. La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 y 195 del CPACA y demas normas concordantes Para su
cumplimiento, en los términos legales, se comunique la sentencia a la NACION
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL EJERCITO NACIONAL, por
intermedio de su representante legal.

2. HECHOS DE LA DEMANDA
La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se relacionan:

1. Mi mandante ingresa al EJERCITO NACIONAL DE COLOMBIA a prestar su
servicio personal como soldado profesional el dia 01 de noviembre 2003, y fue dado
de baja por tener derecho a la Asignacion de Retiro por Cumplir mas de 20 afios de
servicio el dia 30 de mayo de 2019.

2. Durante todo el tiempo laborado como soldado profesional la entidad no cancelo
directamente al demandante, ni consigno anualmente a la CAJA DE HONOR los
intereses a las Cesantias regulados en la Ley 50 de 1990 Articulo 99 N° 2.

3. El Ministerio De Defensa Ejercito Nacional, anualmente consigné las cesantias
del demandante a la Caja de Honor, entidad que por disposicion de la Ley 973 de
2005 articulo 1, es la que administra las cesantias de mi poderdante.

4. Anualmente las cesantias de mi poderdante consignadas en la Caja de Honor
ganan unos intereses como dividendos, la Caja de Honor consigné a la cuenta
individual de cesantias de mi poderte ese valor de intereses o dividendos, estos
dividendos o interés cancelados son regulados por la Ley 973 de 2005 articulo 22.
5. Los intereses anteriormente manifestados; no son los intereses a las cesantias
regulados por la Ley 50 de 1990 articulo 99, que le corresponde cancelar al
empleador del 12% anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma
causada en el afio 0 en la fraccidén que se liquide definitivamente. A la fecha la
entidad no ha cancelado a mi poderdante los intereses a las cesantias y dicha accion
le generd la obligacién de pagar los intereses a las cesantias doblemente, conforme
ala Ley 52 de 1975 articulo 1 N° 3.

6. Por la fecha de ingres6 de mi poderdante como soldado profesional a las fuerzas
militares; no le es aplicable las cesantias reguladas en el Decreto 1794 de 2000
Articulo 9, por disposicion expresa del Decreto 1252 de 2000, la normatividad que
se aplica es el régimen general de cesantias basado en la Ley 50 de 1990, siendo
asi que en el articulo 99 estipul6 el pago de los intereses a las cesantias los cuales
se adeudan.

7. Se presento derecho de peticion a la entidad solicitando el pago de los intereses
a las cesantias y la entidad no dio respuesta de fondo a lo solicitado.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Invoca el demandante como violadas las siguientes normas:
De orden constitucional: Articulos 1, 2, 6, 11, 53, 90, Art 216, 217.

De orden Legal: Articulos 138 y s.s. de la Ley 4 de 1992, Ley 50 de 1990, Ley 52
de 1975, Ley 973 de 2005.
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El apoderado de la parte demandante considera que, atendiendo el Decreto 1252
de 2000, el actor tenia derecho a que sus cesantias fueran reconocidas y liquidadas
conforme lo dispone la Ley 50 de 1990, incluyendo al efecto la cancelaciéon de los
intereses de las cesantias en cuantia del 12% anual.

Al efecto, la parte actora asegura que al sefior HENRY AUGUSTO VELASQUEZ
VARON no le es aplicable el régimen de cesantias regulado en el Decreto 1794 del
2000 en su articulo 9, atendiendo a la fecha de ingreso como miembro de la fuerza
publica en calidad de soldado profesional, en tanto la vinculacion al servicio del
Estado se produjo en vigencia de la Ley 1252 del 2000.

Como sustento de lo anteriores planteamientos, el apoderado del demandante
formula el cargo de desviacion de poder frente al acto acusado, afirmando que con
esa decision y con la omisién de cancelacion de los intereses a las cesantias se
desconocen los mandatos constitucionales y legales citados, por cuanto el servidor
publico abuso de sus poderes al desconocer un derecho adquirido.

4. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 21 de enero de 2022 se admitid la demanda de la referencia,
ordenando las notificaciones respectivas, actuacion que se realizé por la Secretaria
del Juzgado, el 14 de febrero de 2022. No obstante, una vez surtido en debida forma
el tramite de notificacion, la entidad accionada no allegé contestacion a la demanda.

En virtud de lo anterior, al advertir que el asunto bajo estudio corresponde a un caso
de puro derecho y que no resultaba necesaria la practica de pruebas adicionales,
mediante auto del 07 de octubre de 2022, se corri6 traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion, dando aplicacion al articulo 182A del
CPACA, los cuales se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante®: El apoderado se ratifica en las pretensiones, hechos y
argumentaciones de la demanda, afirmando que, al demandante se le deben
reconocer los intereses a las cesantias consagrados en el numeral 2 del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, toda vez que, anterior al Decreto 1794 de 2000, le era
aplicable la Ley 50 de 1990 por disposicion expresa del Decreto 1252 de 2000. Por
lo que concluye que, desconocer dicha figura juridica, seria afectar el principio de
progresividad, especificamente en su regla de no regresividad de la Ley en materia
laboral.

Sobre este alegato, el apoderado cita jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado relacionada con el principio de progresividad en materia laboral,
para insistir en que la variacion normativa que se produjo en el Ejército Nacional,
con la entrada en vigencia de la Ley 1794 de 2000, en lo relativo a la cesantias
desconocié por completo este principio, siendo necesario que, como es este caso,
el juez conceda la inaplicacién de estos preceptos, para que la actuacion sea acorde
al mandato constitucional.

3 Documento 09 del expediente.
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Parte demandada*: Pese a que el dia 26 de octubre de 2022 fue allegado memorial
con la alegacion final por parte de la entidad accionada, no es posible tener en
cuenta dicho escrito, en tanto la abogada Carina Estefania Ospina Sanchez, que se
anuncia como apoderada de la entidad, no aporté al plenario poder con el cual
acredite las facultades para intervenir en este medio de control.

Ministerio Publico guardd silencio en esta etapa procesal.

5. CONSIDERACIONES

51 PROBLEMA JURIDICO

El presente asunto se contrae a establecer si le asiste derecho a la parte demandante
a que se declare la nulidad del acto ficto presunto derivado de la no respuesta al
derecho de peticion radicado el 18 de marzo de 2021, bajo el No. 560867 y que
consecuencialmente se le reconozca y pague los intereses a las cesantias del 12%
anual, segun lo establecido en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, junto con la sanciéon
por el no pago de los intereses a las cesantias, conforme la Ley 52 de 1975.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas y normativas, las alegaciones
finales y lo que al respecto ha sefialado el precedente jurisprudencial, previas las
siguientes,

5.2  El silencio administrativo y la configuracion del acto administrativo
ficto o presunto

El Silencio Administrativo es definido como:

“El transcurso del tiempo definido por el legislador y considerado como maximo
para adoptar una decision. Lapso que vencido hace presumir, a manera de
sancién para la administracion, la existencia de un acto que resuelve, en
determinado sentido, la actuacién iniciada. El acto emanado del silencio es
ficticio™

La falta de respuesta por parte de la administracion tiene como consecuencia el
surgimiento a la vida juridica de un acto ficto o presunto que puede ser positivo 0
negativo y que se puede configurar ya sea frente a una peticibn o a recursos
presentados por los ciudadanos.

En ese sentido, cuando se presenta una peticion a la administracién, el articulo 83
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
preceptia que:

4 Documentos 28 del expediente.
5 Santofimio Gamboa Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto Administrativo, abril de 003, Pag.252.
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Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir
de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decisién que
la resuelva, se entendera que esta es negativa.

En los casos en que la Ley sefale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se producira al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debid
adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad
a las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticién
inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto
presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda. (Negrilla fuera
de texto)

Asi las cosas, observa el Despacho que la figura del silencio administrativo esta
establecida por la Ley en favor de quien ejerce el derecho de peticion y consiste en
presumir la respuesta de la administracion, que por regla general es negativa, y solo
excepcionalmente positiva.

El acto presunto tiene como efecto juridico procesal, el ofrecerle la oportunidad al
petente de poder accionar judicialmente frente al acto resultante del silencio de la
administracion, es decir, que el proposito de la presuncién establecida en la Ley, radica
en la proteccion debida al administrado frente a las omisiones de la administracion, lo
cual constituye una herramienta concreta que le permite accionar ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, ya no contra el acto manifiesto y determinado de la
administracién, que precisamente no se ha producido, sino contra el acto que la Ley
presumes.

Hecha la anterior precision, se tiene que obra en el proceso peticion de fecha 18 de
marzo de 2021, en donde el demandante solicita a la entidad accionada el
reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias que le correspondian por su
labor, asi como la sancion legal derivada de su oportuna cancelacién, evidenciandose
ademas gue esta peticién no fue atendida por la autoridad frente a la cual iba dirigida,
dentro de los plazos establecidos en el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, razén por la cual, frente a la peticion
en referencia, surgio el acto administrativo presunto o ficto de caracter desestimatorio
de lo pedido.-

Se concluye en consecuencia, que existe acto administrativo ficto o presunto de
caracter negativo, resultante del silencio de la administracion frente a la peticion de
fecha 18 de marzo de 2021 y asi se declarara en la parte resolutiva de la sentencia.-

5.3 Normas aplicables al Régimen General de Cesantias
Sobre el significado y funcidn del auxilio de cesantia, se ha precisado que se trata

de un verdadero derecho econdmico que no puede ser desconocido por el
empleador o por la autoridad estatal, sin vulnerar derechos fundamentales, pues

6 Consejo de Estado, Seccién Primera, Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO, mayo (11) de dos mil
(2000), Radicacion nimero: 5887, actor: ELIAS ENRIQUE CUELLO VERGARA.
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constituye el ahorro hecho por el trabajador durante el lapso laborado, y se
incrementa con el transcurso del tiempo’.

En el marco legal, debe indicarse que las cesantias fueron consagradas en el literal
f) del articulo 12 de la Ley 6 de 1945 como un derecho de caracter prestacional a
favor de los trabajadores oficiales, que debia ser reconocido por el patrono a razén
de un mes de salario por cada afo de trabajo y proporcionalmente por las fracciones
de afo.

En armonia con lo anterior, el articulo 1 del Decreto 2567 de 1946, dispuso: “El
auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la
Nacion, los Departamentos y los Municipios, se liquidara de conformidad con el
altimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres Ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el
promedio de lo devengado en los dltimos doce meses, o en todo el tiempo de
servicio, si este fuere menor de doce meses”.

Dicho derecho prestacional fue extendido a todos los asalariados de caracter
permanente al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder publico,
departamentos, intendencias, comisarias, municipios y particulares, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 65 de 1946 y se constituyo en una obligacién a
cargo del Estado en beneficio de sus empleados.

Sin embargo, el régimen retroactivo de cesantias ces6 en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del orden nacional, con la expedicion del Decreto Ley 3118 de 1968,
gue dispuso la liquidacién anual de la prestacion y reconoci6 intereses a las mismas.
Por lo tanto, a partir de la vigencia de este Decreto, los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y empresas
industriales y comerciales del Estado del orden nacional, liquidan las cesantias de
sus empleados afio por afio, sin que se hubiere dispuesto ningin régimen de
transicion para quienes venian disfrutando de cesantias retroactivas.

Ahora, como quiera que el Decreto Ley 3138 de 1968 sélo reguld el régimen de
cesantias retroactivas para las Entidades Publicas del Orden Nacional, en el orden
territorial el auxilio de la cesantia continud bajo los parametros de la Ley 6 de 1945,
del Decreto 2767 de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que
consagran su pago en forma retroactiva.

No obstante lo anterior, con la expedicion de la Ley 33 de 1985, se estableci6 que
los servidores de la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria General de
la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil vinculados a partir del 1° de
enero de 1985 quedaban sometidos al régimen de liquidacién anual con intereses
de las cesantias previsto en el Decreto 3118 de 1968, mientras que quienes venian
vinculados a esas entidades conservaban el régimen de pago retroactivo de
cesantias.

En esta materia el articulo 7 de la Ley 33 de 1985 dispuso:

7 Sobre la entidad juridica y econdmica del auxilio de cesantia, sentencia T-496 de 1993.
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“ARTICULO 7. Las entidades que en la actualidad pagan cesantias a través de
la Caja Nacional de Previsibn asumiran directamente el pago de dicha
prestacion a partir del 1 o de enero de 1985. Sin embargo, la Caja pagara
cesantias a los empleados oficiales de dichas entidades hasta concurrencia del
valor de transferencias que éstas hubieren efectuado.

Quienes a partir del 1 o de enero de 1985, ingresen a la Rama Jurisdiccional,
el Ministerio Puablico, la Contrataria General de la Republica, la Registraduria
Nacional del Estado Civil y las Notarias, se regiran por las normas del Decreto
Extraordinario 3118 de 1968 y las que lo adicionen y reglamenten en lo
relacionado con la liquidacion y el pago de sus cesantias”.

Las cesantias asi concebidas, se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se estableci6 una
forma diferente de liquidacién de esa prestacién; aclarando que tal consagracion
estaba destinada Unicamente a empleados o trabajadores cuyas relaciones
laborales estuvieran regidas por el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto la Ley
citada se expidio con la finalidad de introducir reformas a ese estatuto y dictar otras
disposiciones, que se entienden relativas a la misma materia.

No obstante, con la expedicién de la Ley 344 de 1996 y lo previsto en su articulo
13, se establecié el régimen anualizado de liquidacién de cesantias para los
servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y se hizo extensiva la
normatividad que estuviera rigiendo en materia de cesantias, siempre que fuera
compatible con la liquidacion alli ordenada, asi:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado
en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas
que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente
régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo
no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional.” (Negrillas del Despacho).

Con fundamento en lo previsto en el literal b) del articulo 13 previamente trascrito,
y el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, se hizo extensiva la normatividad relativa
a cesantias, que fuera compatible con la liquidaciéon anualizada alli ordenada,
respecto a los servidores publicos del nivel territorial:

“ARTICULO 1. El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en
los articulos 99, 102, 104 y demé&s normas concordantes de la Ley 50 de 1990;
y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional
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de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de
la Ley 432 de 1998.

PARAGRAFO. Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen
de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo
se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de
la Ley 432 de 1998.”

En dicha norma particularmente se remitié a lo previsto en los articulos 99, 102 y
104 de la Ley 50 de 1990, el primero de los cuales establece:

ARTICULO 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcional por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o
en la fraccién que se liquide definitivamente.

El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo
sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo.

(..)

De acuerdo con esta disposicion, el régimen de liquidacién definitiva anual y manejo
e inversion a través de los llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de
1990, contiene los siguientes elementos esenciales: i) la liquidacion definitiva del
auxilio de cesantias por la anualidad o la fraccion correspondiente y la entrega al
empleado de un certificado sobre su cuantia®; ii) el reconocimiento y pago por parte
del empleador de intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion; iii)
la consignacién del valor correspondiente en el fondo de cesantias elegido por el
empleado; iv) los pagos de las sumas abonadas al retiro del servicio y durante la
vigencia de la relacion laboral, en los eventos establecidos en la Ley9; y v) la sancion
por la consignacion tardia a razon de un dia de salario por cada dia de retardo.

En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la administracion
publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, estan
cobijados por el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los
vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen anualizado, y
para efecto de la liquidacién y pago de esa prestacion se rigen por lo que en esa
materia consagra la Ley 50 de 1990 y normas concordantes. Aclarando que, dichas
disposiciones no aplicaban al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, segun el paragrafo citado.

Finalmente, el Decreto 1252 de 2000%° dispuso que “(...) Los empleados publicos,
los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen al

8 Articulo 104 de la Ley 50 de 1990.

9 Articulo 102 de la Ley 50 de 1990

10 pPor el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y
los miembros de la fuerza puablica.
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servicio del Estado a partir de la vigencia del presente Decreto, tendran derecho al
pago de cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de
1996 o0 432 de 1998, segun el caso.” Concretando de esta forma la diferenciaciéon
de regimenes aplicables a las cesantias segun fuera el caso.

5.4 Régimen salarial de los soldados profesionales

El articulo 1 de la Ley 131 de 1985 sefial6 la posibilidad de que quienes hayan
prestado su servicio militar obligatorio pudieran seguir vinculados a las Fuerzas
Militares.

A su vez, el articulo 4 de la Ley 131 de 1985 indic6 que el soldado voluntario
devengaria una bonificacion mensual equivalente a un salario minimo, la cual debia
verse incrementada en un 60% sobre el referido salario.

Mediante la Ley 578 de 2000 se faculté al presidente de la Republica, en forma
extraordinaria y por el término de 6 meses, para que expidiera normas relacionadas
con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre ellas, todo lo concerniente al
régimen de carrera y el estatuto del soldado profesional.

Con fundamento en las anteriores facultades, el presidente de la Republica expidié
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”
el cual, defini6, en primer lugar, la condicion de soldado profesional y la forma de
seleccién e incorporacion a las Fuerzas Militares.

En el paragrafo del articulo 5, se sefal6 la posibilidad de que los soldados
voluntarios fueran incorporados a la planta de personal de la Fuerza Publica como
soldados profesionales, a partir del 01 de enero de 2001, garantizandoles su
antigiedad y el porcentaje de la “prima de antigliedad” a la que tenian derecho, asi:

1--.] PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 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, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este Decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigledad que tuviere al momento de
la incorporacion al nuevo régimen. [. ..]”

Mediante el Decreto 1794 de 2000 se expidio el régimen salarial y prestacional para
el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el cual, en su articulo
1 defini6 las condiciones y el monto de la asignacion salarial mensual que
devengarian los soldados profesionales.

Por su parte, los soldados voluntarios, es decir, los que antes del 31 de diciembre
de 2000 se encontraban vinculados a las Fuerzas Militares de acuerdo con los
preceptos contenidos en la Ley 131 de 1985, tendrian derecho a devengar un salario
minimo mensualmente, incrementado en un 60% del mismo salario, a partir de su
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incorporacion como soldados profesionales a la planta de personal de las Fuerzas
Militares.

Con este cambio de régimen de carrera, salarial y prestacional se dio un tratamiento
distinto a quienes ingresaran por primera vez al Ejército Nacional como soldados
profesionales “a partir del 1° de enero de 2001” y a los que, teniendo una vinculacion
preexistente como voluntarios “es decir anterior al 31 de diciembre de 2000”, se
incorporaran en calidad de profesionales en aras de respetar los derechos
adquiridos pues, entre otros aspectos, expresamente se consignoé la garantia de
gue conservarian la prima de antigiiedad, en el porcentaje que venian percibiendo.

De esta manera, se constituyo para los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicion tacito
en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo
estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian
el monto de su sueldo basico que les fue determinado por el articulo 4° de la Ley
131 de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en un 60%.

5.5 Régimen prestacional de los soldados profesionales

El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la
Ley 578 de 2000, expidié el Decreto Ley 1793 de 2000; dicha disposicion en el
articulo 1° preciso:

"Los Soldados profesionales son 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 ejecucién de operaciones militares, para la
conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean
asignadas "

En el articulo 34, el citado Decreto sefialé que con base en lo dispuesto por la Ley
42 de 1992, el Gobierno Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del
soldado profesional, sin desmejorar derechos adquiridos.

En efecto, el Decreto 1794 de 2000 contempl6 el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, en el cual, los
soldados profesionales contarian a partir de la fecha -01 de enero de 2001- con:
asignacion salarial mensual, una prima de antigiiedad que representa el 6.5%
adicional de la asignacién salarial por cada afio de servicio hasta completar el 58.5%
(Art. 2°), una prima de servicio anual (art. 3°), prima de vacaciones (art. 4°), prima
de navidad (art. 5°), un subsidio familiar (art 11), vacaciones (art. 8°), vivienda
familiar (art. 10) tres meses de alta una vez producido el retiro (Ar.12) —prestaciones
gue no estaban contempladas en la Ley 131 de 1985- y cesantias (Art. 9). En
relacion con esta ultima prestacion, la norma dispuso:

“Articulo 9. Cesantias. El soldado profesional tendra derecho al reconocimiento de
cesantias, equivalente a un salario basico, mas la prima de antigiiedad por afio de
servicio, las cuales se liqguidardn anualmente y se depositardn en el Fondo o
Fondos que para su efecto seleccionara el Ministerio de Defensa Nacional.”

Nétese, que las normas que regulan el régimen salarial y prestacional para el
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personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares —Decreto 1793y 1794
de 2000-, otorgaron beneficios econdémicos —asignacion salarial, primas, subsidio,
vacaciones, vivienda y cesantias- a los soldados profesionales, que no devengaban
los soldados voluntarios, puesto que la Ley 131 de 1985, tan solo contemplaba: el
pago de una bonificacion mensual, prima de navidad y el pago de una suma
equivalente a una bonificaciobn mensual por afio de servicios, al momento de ser
dado de baja —que no debe ser entendida como una cesantia retroactiva-.

Por lo que se concluye que el concepto de cesantias solo se vino a tener en cuenta
—para el caso de los soldados profesionales- con la expedicién del Decreto 1794 de
2000, consagrando el régimen anualizado, es decir, que cada afio de servicios
prestado, se pagaria un salario basico mas la prima de antigiiedad, pese, a que
desde la Ley 6 de 1945 ya se habia empezado a hablar de dicha prestacion —
cesantias- para los empleados del sector publico.

6. CASO CONCRETO

De conformidad con los medios probatorios aportados al expediente, se encuentra
demostrado que:

El actor se vinculé a la accionada como soldado voluntario con anterioridad al 31 de
diciembre del 2000, esto es desde el 01 de abril de 2000 hasta el 31 de octubre de
2003 vy, posteriormente, como soldado profesional, desde el 01 de noviembre de
2003 hasta el 30 de mayo de 2019, cuando se retiré del servicio, como se verifica
en la hoja de servicios!! que expidié el Ejército Nacional, situaciéon que lo ubica en
la excepcidn prevista en el parrafo segundo del articulo 1 del Decreto Ley 1794 de
2000.

Adicionalmente se constata que, por medio de la Resolucién No. 275570 del 25 de
febrero de 20202, expedida por la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional, se reconocié y ordend el pago de la suma de $22.178.876 en favor del
sefior HENRY AUGUSTO VELASQUEZ VARON, por concepto de cesantias
definitivas, por retiro del servicio como soldado profesional, que comprenden:
Bonificacion $2.274.843 (correspondiente al periodo laborado como soldado
voluntario) y Cesantias $ 19.904.233 (correspondiente al periodo laborado como
soldado profesional); sefialando que, de acuerdo a lo establecido en el Decreto 1794
de 2000, para efectos de liquidacion de las cesantias de los soldados profesionales,
el factor prestacional equivale al salario basico anual mas la prima de antigiiedad
cumplido el segundo afio de servicio, incrementada anualmente en un 6.5% de la
asignacion salarial mensual basica por cada afio, sin exceder el 58.5%, los cuales
se liquidaran anualmente, computando 360 dias por afio y 30 por mes sin efecto
retroactivo.

Ademas, que el actor presento peticion ante la entidad accionada el dia 18 de marzo
de 2021 bajo el radicado No. 560867, solicitando el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias que a su juicio le correspondian por su labor, conforme al
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi como la sancion legal derivada de su inoportuna

Hpaginas 14 a 16 del Archivo 01 del expediente.
12 paginas 20 a 23 del Archivo 01 del expediente.
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cancelacion, consignada en la Ley 52 de 19753, entre otros. Sin embargo, la peticién
enunciada no fue atendida por la autoridad a quien iba dirigida, dando lugar a la
configuracion del acto administrativo ficto o presunto de caracter negativo, por lo que
asi se declarara en el apartado resolutivo de esta providencia.

En armonia con lo dicho, se constata que la pretension del actor se concreta en la
aplicacion de la Ley 50 de 1990 para la generacion de los intereses a las cesantias a
su favor; no obstante, segun el recorrido normativo citado en el acapite considerativo,
la normatividad aplicable para el reconocimiento prestacional del demandante es la
contenida en el Decreto 1794 de 2000, mismo que no incluye en ningun aparatado el
concepto de intereses a las cesantias en la forma solicitada, por lo que no hay lugar a
acceder alo pretendido en la demanda, pues de esta forma se quebrantaria el principio
de inescindibilidad normativa, que debe imperar en las actuaciones en las que normas
especiales regulan una situacion especifica, como acontece en el caso que nos ocupa.

Lo anterior, por cuanto en el andlisis de los argumentos de la parte accionante no se
observa oposicién a la forma y soporte normativo de la liquidacion de las cesantias,
gue le fueron reconocidas en forma definitiva con el retiro del servicio, dando entonces
lugar a una incongruencia argumentativa, puesto que el reconocimiento de la
prestacion principal se efectud bajo el imperio del Decreto 1794 de 2000, sin reparos,
mientras que su aparente prestacién accesoria, esto es, los intereses derivados de
este auxilio, se reclaman a la luz de la Ley 50 de 1990.

La aplicacién normativa desagregada en la forma expuesta, en el caso de un soldado
profesional, una para las cesantias y otra para los intereses a las cesantias, pasaria
por alto que, la norma que dio el sustento extensivo de la Ley 50 de 1990 a los
empleados publicos afiliados a los fondos de cesantias, fue la Ley 344 de 1996, misma
gue expresamente excluyd de dicha norma al personal uniformado de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, tal como lo expresé en el paragrafo del articulo 13.

Ahora bien, en este punto resulta pertinente destacar que, para la época en que el
actor se incorpor6 como soldado profesional, esto es el 01 de noviembre de 2003, la
norma que se encontraba vigente para el reconocimiento y pago de las cesantias a
los de su cargo, era el Decreto Ley 1794 de 2000, en forma especial, lo que tampoco
da lugar a que se aplique el Decreto 1252 de 2000, como integrador a la Ley 50 de
1990, pues la fundamentacion de esa norma fue diferenciar el régimen de cesantias
de los empleados publicos que disfrutaban el sistema retroactivo, lo que, se reitera, no
sucede en el caso del actor, pues fue apenas con el Decreto 1794 que adquirio esta
prerrogativa, aclarando que, antes de esta disposicion Unicamente tenia derecho a la
denominda bonificacion regulada por la Ley 131 de 1985.

13 Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a sus trabajadores
conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 1°. del Codigo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones concordantes, les
reconocera y pagara intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las fechas de retiro
del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia, tenga este a su favor por concepto de cesantia.

2°, Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes de enero del afio siguiente a aquel en que se
causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando se
produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.
3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo los casos de retencion autorizados por la
Ley o convenidos por las partes, deberad cancelar al asalariado a titulo de indemnizacién y por una sola vez un valor
adicional igual al de los intereses causados.
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No es dable tampoco, como se sugirié en el escrito de alegatos de conclusion del
accionante, que se proceda en este caso mediante la inaplicacidbn normativa, pues, no
se sefiala la norma que se solicita inaplicar y mucho menos la forma en que se produce
afectacion de derechos de rango constitucional que amerite la intervenciéon de este
Despacho para equilibrar las garantias en favor del actor, frente a sus cesantias y los
intereses de las mismas.

En ese sentido y teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos en la demanda, en
primera medida habra que sefialarse que, el articulo 53 de la Constitucion establece
los principios minimos que deben ser tenidos en las relaciones de trabajo. Entre
ellos se encuentra el principio de favorabilidad, de acuerdo con el cual debe
preferirse “la situacidén mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de las fuentes formales de derecho”. Este principio puede
manifestarse cuando:

(i) existen dos reglas juridicas aplicables a un caso determinado, entendido
como, la aplicacién del principio de favorabilidad en estricto sentido; (ii) cuando
existe una sola norma que admite varias interpretaciones -in dubio pro-
operario-; o (iii) cuando ante el transito legislativo, se afectan las expectativas
legitimas del trabajador o afiliado -condicion mas beneficiosa-.

Es asi como, a partir de la sentencia C-168 de 1995, en la que por primera vez la
Corte se refirio al alcance del principio de favorabilidad en su expresion de la
condicién mas beneficiosa, ese Tribunal sostuvo que este tiene como propdsito
"proteger los derechos adquiridos de los trabajadores, mas no las simples
expectativas”. A esta conclusion llegé la Corte al realizar una interpretacién conjunta
de los articulos 53 y 58 de la Constitucion. En virtud de estas normas, existe una
prohibicién de desmejorar los derechos de los trabajadores que vincula a todas las
autoridades publicas y especificamente al legislador, lo cual implica que las
modificaciones legislativas que este realice en materia laboral no pueden
menoscabar los derechos de los trabajadores, pues de lo contrario desconocerian
este principio.

En este orden, queda claro que no hay lugar a generar una ampliacion interpretativa
por parte de este Despacho para resolver lo pretendido por el actor, pues en este
caso se constatd que no existe un conflicto normativo derivado de dos reglas
juridicas aplicables a un caso determinado; pues, se reitera, la norma especial que
regula las cesantias del demandante es clara en la forma en que se debe liquidar
este auxilio sin hacer alusion al calculo de intereses, siendo inviable aplicar solo un
fragmento de la Ley 50 de 1990 y porque, ademas, la alegada regresion de
derechos no se produjo en la forma que alega la parte actora, mas cuando el
Decreto 1794 de 2000 lo que hizo fue consignar esta prestacion, sin afectar siquiera
meras expectativas de los soldados que para la época se desempefiaban como
voluntarios.

En este orden de ideas y respondiendo el problema juridico planteado, no resulta
procedente reconocer los intereses a las cesantias al accionante conforme a lo
contemplado en la Ley 50 de 1990, pues dicha prerrogativa no es aplicable al
derecho prestacional que le fue reconocido, por lo que tampoco es viable el
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reconocimiento de la sancion derivada del incumplimiento de esta norma, pues
dichos preceptos no se incluyen en el Decreto 1794 de 2000 que aplica al caso del
actor, como soldado profesional retirado.

De modo que, realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccidén de que las
pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar.

7. COSTAS

Respecto de la condena en costas en vigencia del CPACA, la Seccion Segunda*
del H Consejo, concluyé que la legislacion vario del Codigo Contencioso
Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Obijetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena
en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas del Cédigo
General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas
se causaron y en la medida de su comprobacién (como sucede con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del
proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definid que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de las partes, pues varia segun sea
la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad
de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de
costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara atado
a lo asi pactado por estas, que la liquidacion de las costas (incluidas las agencias
en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en
costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y en atencién a lo dispuesto en los numerales 1y
8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso!®, el Despacho se abstendra de
condenar en costas de primera instancia a la parte vencida, toda vez que no
resultaron probadas.

De igual forma, en lo que respecta a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razdn suficiente para abstenerse de imponer condena
en costas.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), C. P.
William Herndndez Gémez.

15 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nhombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

8. FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la existencia de silencio administrativo negativo y por ende
del Acto Administrativo ficto o presunto, originado en la falta de respuesta a la
peticion que, a través de apoderado, elevdé el sefior HENRY AUGUSTO
VELASQUEZ VARON ante la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL — DIRECCION DE PRESTACIONES SOCIALES, el 18 de marzo de
2021, conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en
la parte considerativa.

TERCERO: No se condena en costas ni agencias en derecho a la parte accionante,
por las razones sefialadas.

CUARTO: Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial
delegada ante esta Dependencia Judicial.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, una vez realizadas las anotaciones de Ley,
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y COMUNIQUESE

ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
Juez
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Elkin Alonso Rodriguez Rodriguez
Juez
Juzgado Administrativo
Oral 046
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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