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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Proceso: 110013335-017-20118-148-00

Demandante: DUGLAY JOE DIAZ HOYOS

Demandado: Ministerio de Defensa

Tema: reajuste del 20%.

Bogota D.C., 19 de diciembre de 2019
SENTENCIA 164

Agotadas las etapas previas previstas dentro de la presente actuacion y escuchados los alegatos de
las partes, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, asi:

Las pretensiones de la demanda:

1.- Se declare 1a nulidad del oficic 20160423330140331 del 28 de marzo de 2016 vy,
20170423330291851 del18 de octubre de 2017.

2.- A titulo de restablecimiento de! derecho se ordene a al Ministerio de Defensa a reajustar y
reliquidar |a asignacion de retiro y de las prestaciones sociales en aplicacion de lo establecido en el
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre del afio 2000.

3.- Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
causados sobre las sumas a deber y la indexacion de todos los valores conforme con el IPC al
momento del pago, liquidados mes a mes,

4.- Condenar a la entidad al pago de las agencias en derecho, costas procesales y los honorarios del
abogado del demandante.

Concepto de violacion El demandante ingreso a la armada nacional el 14 de marzo de 1995 como
soldado regular, el 29 de diciembre de 2000 como soldado voluntario y a partir del 14 de agosto de
2003 promovido a infante profesional.

Que por decision de la Armada, el demandante al igual que todos los Soldades voluntarios pasaron
a ser denominados Soldados Profesionales a partir del 1° de noviembre de 2003, fecha a partir de la
cual su vinculacion estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y la liquidacion de su
asignacion salarial mensual se ha realizado tomando como base el salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%, cuando el inciso segunde del articulo 1° del Decreto 1794 del 2000
establece que para los Soldados que a 31 de diciembre de 2000 ostentaban la calidad de
voluntarios, como es el caso del demandante, la asignacion salarial mensual debe ser liquidada con
base en el salario minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Argumentos de la entidad. Sefiala que no hay lugar a reliquidar el salario y demés prestaciones
sociales toda vez que la entidad liquidé los haberes de conformidad con la normatividad vigente.

Problema juridico En esta oportunidad corresponde establecer si el aqui demandante tiene derecho
a que su pension por invalidez y sus prestaciones sociales se reliquiden y reajuste teniendo en
cuenta el incremento de la asignacién salarial en un 20% conforme con el inciso 2 del articulo
primero del Decreto 1794 de 2000
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Regimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares

Los articulos 4°" y 5°2 de la Ley 131 de 1985 fijaron la remuneracién de quienes prestan el servicio
militar voluntario, normatividad que establecio que los citados tenian derecho a una bonificacion
mensual equivalente al salaric minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%)
del mismo salario, con los topes alii establecidos.

Con la Ley 578 de 2000, se revistio al presidente de la Republica de facultades extraordinarias para
expedir normas relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia Nacional. En ejercicio de dicha
potestad, el 14 de septiembre de 2000 se expidio el Decreto 1793 de 2000 por el cual se regul el
Régimen de Carrera y Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

Dicho estatuto permitio que los soldados voluntarios que se hubieran vinculade con anterioridad al
31 de diciembre de 2000, pudiesen ser incorporados como soldados profesionales a partir el 1° de
enero de 2001, con la antigliedad que certificara cada fuerza expresada en nimero de meses,
advirtiendo en su articulo 5° que “[a] estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en
este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incarporacion al nuevo régimen.”

En relacion con el régimen salarial y prestacional de este personal, el articulo 38 del citado Decreto
sefalo:

“ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. EI Gobierno Nacional expedira los
regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4
de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos.”

Es asi como se expidié €l Decreto 1794 de 2000 “[p]or el cual se establece el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares", en cuyos articulos
1%y 2° se dispuso:

“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 de! articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del
afo 2000 se encontraban como soldades de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por ciento {60%). (...)

ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. (...)

PARAGRAFQ. 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 fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con fa antigiiedad 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 antigliedad
que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”. (Negrilia del despacho)”.

La interpretacion de los citados articulos, 1° y 2° del Decreto 1794 de 2000, es la que suscita la
presente controversia. Sin embargo, ante la disparidad de criterios existentes en la jurisprudencia

Ley 313 de 1985, “ARTICULQ do. Ef que preste ef servicio mititar voluntario devengard una bonificacion mensual equivalente
al salario minimo leqal vigente, incrementada en un sesenta por ciento {60%) del misme salario, el cual no podra sobrepasar
los haberes correspondientes o un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto”,

Ybidem “ARTICULO So. Ef soldodo voluntario que estuviere en servicio durente un afio, tiene derecho o percibir una
bonificacion de navidad equivalente a fa recibida en el mes de noviembre del respectivo afio”.
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nacional, el Consejo de Estado mediante sentencia del 25 de agosto de 2016° zanjo la discusion al
unificar el criterio existente en la materia.

En esta oportunidad la Corporacién analizé el articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, y 1°y 2° del
Decreto 1794 de 2000 e indicd que las citadas disposiciones distinguen dos grupos de soldados
profesionales, i) quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, los cuales tienen
derecho a devengar mensualmente un salarioc minimo, mas un incremento scbre el mismo en
porcentaje igual al 40% vy ii) quienes venian como soldados voluntarios, los que devengarian
mensualmente un salario minimo, mas un incremento det 60% sobre el mismo salario.

Asi, el Supremo Tribunal Administrativo interpretd con criterio unificador asi;

*(...) el Gobierno Nacicnal, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto Reglamentario
1794 de 2000, en aplicacién del principio de respeto por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos
que venian de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de
1985,5 cuyo articulo 4° establecia, que estos Ultimos tenian derecho a recibir como sueldo. una “bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyé 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%."

Y mas adelante preciso:

(...} 1a interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, derivada de ia
literatidad de dicha norma y de ta aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 4° de 19928 y el Decreto Ley 1793 de 2000.% consiste en gue los soldados voluntarios que
luego fueron incorporades como profesionales, tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un
salario minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de ios argumentos anteriormente expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusion al tener en cuenta que luego de la revisién integral de los
Decretos 1783'0 y 17941 de 2000, en ninguno de sus apartes se encuentra disposicion
alguna que establezca que los soldados voluntarios que posteriormente fueron enlistados
como profesionales, vayan a percibir como salario mensual €l mismo monto que devengan los
soldados profesionales que se vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo
aumentado en un 40%.”

Conforme con lo anterior, concluyd que la correcta interpretacién del articulo 1°, inciso 2°, del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen
derecho a percibir una asignacion salarial mensual equivalente a un salarioc minimo legal vigente
incrementado en un 60%, tesis que el Despacho acoge en su integridad.

Igualmente, respecto del reajuste salarial en esta misma sentencia se consideré que de acuerdo con
lo reglado en los articulos 2°, 3°, 4°, 5° 9° y 11° del Decreto Reglamentaric 1794 de 2000, los

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. 25 de agosto de 2016, No. de referencia- CE-SUJ2
850013333002201300060 01, No. Interno: 3420-2015.

“Nota interna de la sentengia (78) Ib.

® Nota interna de la sentencia (79) "Por Ia cual se dictan normas sabre servicio militar voluntario™.

&b,

* Nota Intema de la Sentencia {81) "Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para ¢l personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares”.

* Nota interna de la sentencia (82} "Mediante fa cual se sedalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierne Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trahajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido
en el articulo 150, numeral 19, literales e} y f) de la Constitucion Politica®.

® Nota intema de la sentencia (83) "Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Miltares”.

1% Nota interna de la sentencia (84)

' Nota interna de la sentencia (85) "Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares".
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soldados profesionales tienen derecho al reconocimiento y pago de: prima de antigiiedad, prima de
servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad, y cesantias las cuales se liquidan con base
en el salario base devengado y por tanto: “{l]a 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 basico devengado. Por tal razén se concluye, que el ajuste salarial del 60% a que
tienen derecho los soldados profesionales que venian como voluntarios, Hleva aparejado efectos
prestaciones (sic) y da lugar a que también les sean reliquidadas, en un mismo porcentaje, las
primas de antigliedad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las
cesantias’.

Caso concreto

Se encuentra probado que el actor prestd sus servicios en la Armada Nacional como soldado
voluntario desde el 29 de diciembre de 2000 hasta el 13 de agosto de 2003 vy, finaimente, como
soldado profesional desde el 14 de agosto de 2003 hasta el 17 de enero de 2007, cuando se dio su
retiro definitivo del servicio lo que demuestra claramente que el actor se incorpord al nuevo Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares previsto en
los Decretos 1793 y 1794 de 2000 (f. 28).

Por medio de la resolucién 1112 del 30 de abril de 2007 (folio 26), el Ministerio de Defensa reconoce
y ordena el pago de una pension mensual de invalidez considerando que tuvo una pérdida de la
capacidad laboral del 97.58% y su retiro se produjo el 17 de enero de 2007.

La pension del jubilacion se realiza en cuantia equivalente al 95% considerando un salario mensual
de $607180,00 y una prima de antigiiedad det 204.359, del 39% correspondiente a 6 afios en calidad
de infante de marina voluntario y profesional en términos de! articulo 18 del decreto 4433 de 2004,

El actor soficitd al Ministerio de defensa el 18 de septiembre de 2015 (folio 11), la reliquidacion de su
pensidn por invalidez considerando que tiene derecho a un reajuste salarial en un 20% conforme con
lo establecido en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre del afo 2000, la
cual fue negada mediante oficio 29160423330140331 de! 28 de marzo de 2016

Revisado lo anterior, es claro que el demandante ingresé en calidad de Soldado Voluntario desde el
29 de diciembre de 2000 en virtud del Decreto 1793 del afio 2000, incorporado como Soldado
Profesional a partir del 14 de agosto de 2003, acogiéndose al régimen prestacicnal definido por el
Decreto 1794 de 2000, con derecho a devengar una asignacion salarial mensual equivalente a un
salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, siendo partida computable en las
prestaciones sociales reconocidas.

Lo anterior no entra en contradiccion con lo previsto en el paragrafo del articulo 2 del Decreto 1794
en mencion y articulo 5 del Decreto 1793 de 2000, en la medida en que es el mismo Decreto 1794
de 2000 en su inciso segundo articulo 1, expresamente sefalé que ef grupo de oficiales en la
situacion factica de los aqui demandantes, devengarian ‘un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%”.

Asi las cosas, encuentra este Despacho que la demandada al desconocer la normatividad en
referencia, le gener6 un detrimento salarial al actor del 20%, lo que la obliga a cancelar la diferencia
sefalada teniendo en cuenta los parametros sefialados en el inciso 2° del articule 1° del Decreto
1794 de 2000.

En consecuencia, se ordenara al Ministerio de defensa, que efectle la reliquidacion a pension de
invalidez del demandante sera el equivalente a 1 SMLMV incrementado en un 60%, (i) al sueldo
basico que devengaba el accionante en el momento del retiro del servicio se le sumara el 39%
correspondiente a la prima de antigliedad
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Inclusién como partida computable de! subsidio familiar en la asignacion de retiro.

En el caso concreto no es procedente incluir como partida computable el subsidio familiar como
quiera que el legislador, para quienes causaron su derecho a la asignacién de retiro con antericridad
al mes de julio de 2014, considero que no es partida computable para |a liquidacion de la asignacion
de retiro

Andlisis del despacho

Subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro de los soldados
profesionales??

En primer lugar, es importante sefialar que, en términos de ia Corte Constitucional'3, el subsidio
familiar se puede definir como «una prestacion social legal de caracter laboral'® y, desde el punto de
vista del empleador, es una obligacién que la ley le impone. De tal manera que ha buscado
beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de compensacion
entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccidn de las necesidades
basicas del grupo familiar».

Por su parte, [a Ley 21 de 1982 concibid el subsidio familiar como una prestacion social que tendria
la finalidad de aliviar las cargas del sostenimiento de la familia, pagadera en dinero, especie y
servicios para aquellos trabajadores de mediancs y menores ingresos, su pago seria proporcional al
nlmero de personas a cargoe y su finalidad {articulo 1}, pero no constituiria salario ni se tendria como
factor del mismo para ningun efecto (articulo 2).

En lo que respecta a su pago, e! articulo 5 ejusdem regulo las diferentes modalidades asi:

- En dinero: se daria como una cuota monetaria por cada persona a cargo que le diera derecho a la
prestacion.

- En_especie: se reconoceria en alimentos, vestide, becas de estudio, textos escolares,
medicamentos u otros bienes distintos al dinero

- En servicios: es aquel beneficio que se otorgaria mediante la utilizacién de las obras y programas
sociales organizados por las cajas de compensacion familiar.

Ahora, en el articulo 13 de la Ley 21 de 1982 se preciso que el Ministerio de Defensa Nacional, 1as
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre otras entidades, continuarian pagando el subsidio
familiar de acuerdo con las normas especiales que las regian. Asi, para las Fuerzas Militares, el
Decreto 1211 de 1930 regulé el derecho para los oficiales y suboficiales, en los articulos 79 y
siguientes, y para los soldados solo se concibio hasta la expedicion del Decreto 1794 de 2000, que
le confirid a los soldados que se incorporaran como profesionales, la posibilidad de devengarlo
durante el servicio, en los siguientes términos:

ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas
Militares casado o con unién marital de heche vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento {(4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiledad. Para los efectos
previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al
Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.

12 Sentencia unificada del 75 de abril de 2018

'* Sentencia C-038 de 2004 f.j. 22. 134 Corte Constitucional, sentencia C-508 de 1997

* En la providencia en mencion, se citd: «La Corte Suprema de Justicia. ha establecido que las prestaciones sociales son lodo aquello que debe el
empleador al trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, por ministerio de Ia ley, 0 por haberse pactado en convenciones colectivas,
pactos colectivos, contrato de trabajo. reglamento interna de trabajo, fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador. para cubrir riesgos o
necesidades def trabajador que se originan durante la relacion de trabajo o con motivo de la misma. Sobre el particular ver las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral del 9 de septiembre de 1982, 18 de julio de 1985 y 12 de febrero de 1993.».

'3 136 «Por la cual se modifica el regimen del Subsidio familiar y se dictan otras disposiciones».
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Mas adelante y en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4 de 1992, el presidente
de la Republica expidio el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009% por medio del cual se
derogd la anterior disposicion. Sin embargo, la dejé a salvo para aquellos que ya la venian
devengando, en los siguientes términos:

«PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que
a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el derogado
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del servicios.

Por su parte, el paragrafo segundo de esta norma aclaré que el valor del subsidio familiar a que se
refiere el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4%
Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual.

Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue declarado nulo por la Seccidn
Segunda, Subseccién B, en providencia del 8 de junio de 2017, con lo cual revivié el articulo 11 del
Decreto 1194 de 2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados
profesionales casados o en union libre.

Ahora bien, en desarrollo de las Leyes 4 de 1992 y 923 de 2004, el presidente de la RepUblica
expidio el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, por medic del cual cred nuevamente el subsidio
familiar para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales, a partir del 1 de julio de
2014%. Adicionalmente, en el articulc 5, se incluyd el subsidio familiar como partida computable para
liquidar fa asignacion de retiro y la pension de invalidez, en valor del 70% de lo que se devengue por
dicho concepto en servicio activo, en los siguientes términos:

Articulo 5. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar |a asignacion de
retiro y pension de invalidezdel personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue en actividad por concepto de subsidio
familiar, establecido en el articulo primero del presente decretc; el cual sera sumado en forma directa, al valor que
corresponda por conceplo de asignacién de retiro o pension de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones
normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

En la misma fecha, se expidieron disposiciones en materia de asignacion de retiro y pensiones de
invalidez para los soldados profesionales y los infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares, a través del Decreto 1162 de 2014 el cual, en su articulo 1 previo lo siguiente:

ARTICULO 1. A partir de julio del 2014, para el personal de Seldados Profesionales e infantes de Marina Profesionales
de las Fuerzas Militares que al momento del retiro estén devengando el subsidio familiar, regulado en los decretos 1794
de 2000 y 3770 de 2009, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar ia asignacion de retiro y pension de
invalidez el treinta por ciento (30%) de dicho valor; el cual sera sumado en forma directa, al valor que corresponda por
concepto de asignacion de retiro o pensién de invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas
en el Decreto 4433 de 2004 y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

ko «Por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan ofras disposiciones»

17 «ARTICULO 1°.Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los
soldados profesionales e infantes de marina profesionates de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio lamiliar requlado en
los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocera mensualmente sobre su asighacion basica, asi: a. Para
los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con unidn marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por ciento {20%} de la asignacion basica por la conyuge o compaiiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho
por tos hijos confore al literal c. de este articulo. b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos siempre y cuando
hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonic o dentro de la unién marital de hecho, tendran derechio a percibir por subsidio
familiar ef veinte por ciento (20%) de la asignacién basica mas los parcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal ¢, del
presente articula. ¢. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos, tendran derecho a percibir subsidio familiar por este
concepto calculado sobre su asignacion basica asi: Por ef primer hijo el tres por ciento {3%), por el segundo hijo el dos por ciento {2%) y el uno por
ciento (1%} por el tercer hijo. En ninglin caso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este concepto podra percibir mas del seis por
ciento {6%) de su asignacion basica. PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningun case podra sobrepasar el veintiséis
por ciento {26%) de la asignacion basica de los soldados profesionales e infantes de marina profesionales. PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos
en este articulo los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podran elevar al
Comando de Fuerza. la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan ¢on los requisitos para su
reconocimiento y pago.PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares que esten percibiendo
el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2008, no tendran derecho a percibir ¢l subsidio familiar que se crea en el presente
decretoy.
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Las normas en comento llevan a concluir que se modificé el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
para incluir el subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de retiro para los soldados
profesionales, de manera que, a partir de |a entrada en vigencia de los Decretos 1161 y 1162 de
2014, 24 de junio de 2014 las partidas computabies son las siguientes:

- Salario mensual; en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, esto es,

- Prima de antigliedad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto por el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004.

- Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian devengandolo por virtud de los
Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, y en porcentaje del 70% para el personal de soldados
profesionales que no percibia tal partida.

Es de anotar que si bien con ocasién del Decreto 1794 de 2000, los soidados profesionales tenian
derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4% de su salario basico
mensual, fue tan solo hasta !a expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se
consagré como computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues con
anterioridad a dicha fecha no existia disposicion legal que asi la contemplara.

En conclusién, Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacion de retiro a partir
de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable en
dicha prestacién, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento de su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1734 de 2000 y, en porcentaje del 70%, para
el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

La inclusion del subsidio familiar para la liquidacion de la asignacion de soldados
profesionales antes de ia expedicion de los Decretos 1161y 1162 de 2014

En capitulos precedentes se sefiald que en sentencia del 17 de octubre de 2013 {a Subseccién B de
la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, se considerd que la exclusion del subsidio familiar como
partida computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales atenta contra el
derecho a la igualdad, concluyé que existia un trato diferenciado sin una justificacion razonable, al
excluir un emolumento cuya finalidad es fa de ayudar al trabajador al sostenimiento de quienes estan
a su cargo, con base en el siguiente razonamientoé:

«En efecto, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato diferenciado, al incluir el subsidio familiar en la
liquidacion de los Oficiales y Suboficiales, empero, no la incluy6 en los Soldados Profesionales, sin que se vislumbre
Justificacion razonable para tal exclusion. Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencienado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que se encuentran a su cargo en consideracion a
sus ingresos, resulta desproporcionade y en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto dicha partida para los
Oficiales y Subaficiales que se encuentran un rango salarial mas aito que los Soldados Profesionales. Asi pues, a luz de
la Carta Politica y los postulados del Estado Social de Derecho, resulta inaceptable que el Decreto 4433 de 2004 haya
previsto el subsidio famifiar como partida computable para los miembros de las Fuerza Publica que tienen una mejor
categoria - los Oficiales y Suboficiales - dejando por fuera a los que devengan un salario inferior y en consecuencia, a

'* Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes providencias del
Consejo de Estado: Seccion Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC),
actor: Jairo Jaraba Morales; Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abrit de 2015, radicacion:
110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccion Primera, sentencia del 28 de mayo de
2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccion Primera, sentencia del 12 de
noviembre de 2015, radicacion: 11010315000201500009 00(AC), actor: José Cber Davila Bueno; Seccion Primera,
sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion: 110010315000201701058 00 (AC), actor: Aedwing Guerrero Galvis;
Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion: 110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar
Daniel Lenis Morales; Seccién Primera, sentencia del 8 de noviembre de 2017, radicacién: 110010315000201781527 00
(AC), actor: José Alirio Camargo Pérez, y en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho resuelto mediante
providencia de la Subseccion A, sentencia del 27 de octubre de 20186, radicacion: 250002342000201300143 01 (3663-
2014), actor: Armando Guarin Cujaban
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quienes mas lo necesitan, los Soldados Profesionales. »

189. Acorde con lo anterior, la vulneracion al derecho a la igualdad y la finalidad def subsidio famiiar
han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela
instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha
asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion con
los factores que se deben incluir en la liquidacion de la prestacién objeto de estudio™, el cual, a su
vez, se vio refiejado en el pronunciamiento emitido dentro de un proceso de restablecimiento del
derecho del 27 de octubre de 201620, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion en la
materia,

No obstante, es necesario verificar dicha hipétesis, para lo cual se acude al test de igualdad, que
precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 20142!. mencionado
previamente. Para lo cual, ia Sala determinara si los soldados profesionales se encuentran en un
plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que la providencia del 17 de
octubre 2003, consider¢ suficiente el hecho de que tanto soidados profesionales como oficiales y

suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para ubicarlos en un plano de igualdad factica.

Frente al punto es importante precisar que ia jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera
unanime?? que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni
elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre qrupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se
ajuste a ios preceptos constitucionales.

En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como un
mandato que establece una igualdad mecanica o automatica»?3, por lo que ha diferenciado entre
aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato
desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la Constitucion,
resaltando que para la adopcion de estas Gltimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: «{j)
que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de
hecho; (i) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales;
(it} que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga
tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el
trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad»?*, por lo cual ha concluido que «la
diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracién del derecho a la
igualdady.

19 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver Ias siguientes providencias del Consejo de Estado: Seccion
Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba Morales; Seccion Sequnda, Subseccion
A, sentencia del 2% de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00{AC), actor: José Edgar Moncada Rangel; Seccién Primera, sentencia del
28 de mayo de 2015, radicacion: 110010315000201500001 01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccion Primera, sentencia del 12 de noviembre de 2015,
radicacion: 11010315000201600009 OHAC), actor: José Ober Davila Bueno; Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacion:
110010315000201701058 00 {AC), actor: Aedwing Guemero Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de sepliembre de 2017, radicacion:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccion Primera, sentencia del 8 de noviembre de 2017, radicacion:
110010315000201701527 00 {AC}), actor: Jose Alirio Camargo Pérez

20 149 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion A. sentencia del 27 de octubre de 2018, radicacion: 250002342000201300143 01 {3663-
2014), actor: Amnando Guarin Cujaban

21 150 El test se aplica en nivel de intensidad leve, conforme lo sostenido por la misma Corte Constitucional en la sentencia C- 15 de 2014, al
sefialar: «[..]La regla es la de que al ejercer el conlrol de constitucionalidad se debe aplicar un test leve, que es el ordinario. Este test se limita a
establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Gltimo adecuado para lograr el primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no
estan constitucionalmente prohibidos y si el sequnda es idéneo o adecuado para conseqguir el primera. Esta regla se formula a partir de das importantes
consideraciones: el principio democratico. en el gue se funda el ejercicio de las competencias del fegislador, y la "presuncian de constitucionalidad que
existe sobre las decisiones legislativas”. El test ieve busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador. es decir, decisiones que no tengan
un minimo de racionalidad. Ei lest leve ha sido aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias econdmicas, tributanas o de politica
intemacional, o en aquellos en que esta de por medio una competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un drgano conslitucional, ©
en los cuales se trata de analizar una normatividad anterior a la vigencia de la Cara de 1991 derogada pero que surte efectos en el presente, o
cuanda, a partir del contexto normativo del precepto demandado, no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestion [ J»

22 1,530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 e 2001,
3 T-587 de 2006.
B Ibidem.
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En relacion con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en
la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados del articulo 24
del Decreto Ley 353 de 19942° y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005%, y a las que se hizo
referencia in extenso en acépites anteriores, en la que concluyd que la diferencia entre oficiales,
suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada.

A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el Unico principio que debe atenderse para la
interpretacion de la disposicion objeto de analisis, pues es claro que existia una situacién previa en
la que los soldados profesionales no tenian e mismo grado de proteccion del derecho a la seguridad
social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del Decreto 4433 de 2004 que
se consagro la asignacion de retiro, con 1o cual se observo un avance en materia de garantias para
los soldados profesionales.

De acuerde con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una asignacién de retiro para un
sector de las fuerzas militares que antes no o tenia, es una expresion del principio de progresividad,
lo cual, admite que se implemente con cierta gradualidad, hacia la plena realizacién de los derechos
en el disefio y ejecucion de politicas publicas en materia del derecho a la seguridad social. Visto asi,
se trata de una medida positiva encaminada a lograr la igualdad en la proteccion de todos los
miembros de las fuerzas militares durante el retiro, aspecto para el cual se deben tener en cuenta
factores tales como los recursos de ios que se disponga??, de manera que se asegure la viabilidad
de las decisiones que se adopten en tal sentido, ello permite entender que mas adelante, se amplio
el radio de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron expresamente este
emotumento, como partida computable en la liquidacién de la prestacién bajo estudio.

Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados profesionales frente a
los oficiales y suboficiales, frente a la inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro, surge un interrogante de similares connotaciones, entre aquellos soldados
profesionales que adquirieron la asignacion de retiro con antelacién a la expedicion de los Decretos
1161 y 1162 de 2014, frente a quienes consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que
implica la inclusion del emolumento bajo estudio.

Tal situacion, supone la confrontacion de las situaciones ambos grupos de personal, que ameritan
un nuevo anaiisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo esquema planteado anteriormente, test
de igualdad, asi:

i) Patron de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se trata de sujetos de
la misma naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la expedicion de los Decretos
1161 y 1162 de 2014.1989.

i) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin hesitacion alguna, que con la
expedicion de los mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se imparte un trato diferenciado
frente a la inclusién del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion de la
asignacién de refiro de los soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho
previamente, segln se definio en lineas anteriores, no les asiste derecho a su computo,

i} La diferencia de trato esta constitucionalmente justificada: En este punto, es igualmente relevante
remitirse al ambito de aplicacion del principio de progresividad, el cual admite la adopcion de
medidas que amplien el catalogo de derechos, se presente de manera gradual. Asi las cosas, el
hecho de que el derecho a la asignacion de retiro no abarque desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que se espera que lleguen a conformarla, no vulnera por si mismo

** Por el cual se modifica la caja de vivienda militar y se dictan otras disposiciones.
# Porla cual se modifica el Decreto-ley 353 del 11 de febrero de 1994 y se dictan ofras disposiciones.
" Ant. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociates y Culturales.
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el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se
amplie de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que logren consolidar el
derecho mas adelante podran gozar logicamente de mejores condiciones.

De esta manera, se observa que existe una razon suficiente para un trato juridico desigual dada por
el principio de la progresividad? a lo que se agrega el principio formal de la libertad de configuracion
del legislador o en este caso el ejecutivo para regular la materia, tal y como antes se analizo, de
manera que el trato en el piano juridico de la asignacion deretiro que se otorga a los soldados
profesionales antes de la entrada envigencia de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 no resulta
arbitrario ni injustificado.

Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe untrato juridico distinto entre
sujetos que se encuentran en un plano deigualdad factica, lo cierto es que tal situacion esta
justificada en principios de raigambre constitucional, de manera que no se configura la vulneracién
del derecho a la igualdad.

En conclusion: Para quienes causaron su derecho a la asignacién de retiro con anterioridad al mes
de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la liquidacién de esa prestacion,
toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal.

Prescripcion de mesadas Ahora bien, en lo relativo a la efectividad de dicha reliquidacion y en lo
concemiente a la prescripcién cuatrienal, consagrada en el articulo 10 y 174 de los Decretos 2728
de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente?, teniendo en cuenta que la entidad demandada
reconocié pension por invalidez al actor mediante Resolucion 1112 del 30 de abril de 2007 efectiva a
partir del 17 de enero de 2007 y que éste elevo peticion de reajuste el 18 de septiembre de 2015,
operd el fendmeno prescriptivo en estudio.

En consecuencia, se ordenara la reliquidacion de las diferencias en la asignacién de retiro, conforme
con los reajustes decretados a partir de 17 de enero de 2007 y se ordena su pago desde el 18 de
septiembre de 2011 por prescripcion respecto de las mesadas causadas con anterioridad a esta
fecha.

No se ordena el pago del reajuste salarial y prestacional reclamados del 01 de Enero de 2001 al 17
de enero de 2007, por prescripcion.

Reajustes pensionales: Una vez determinada la cuantia de la pension reliquidada debera reajustarla
de conformidad con la Ley para determinar el valor de las mesadas reajustadas

Diferencias a pagar:

De las mesadas pensionales reliquidadas y reajustadas que ahora correspondan, se deben deducir
las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas, y su resultado, en cada caso, constituye las
diferencias a pagar por este concepto. Sobre estas diferencias, la administracion descontara el vaior
de ios aportes que ordene la ley, pues esta es una carga del servidor publico que no se puede eludir
y cuyos recursos son fundamentales para que la entidad responsable pueda cumplir con su
obligacion de pago.

Ajuste al valor: Al final, ia suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando aplicacién a la
siguiente formula:

L Alexy destaca «El principio de igualdad de hecho es, por lo tanto, una razon suficiente para un derecho subjetivo definitivo a un trato juridico

desigual que sirve para la creacion de la igualdad de hecho, solo si desplaza a todos los otros principios contrapuestas que estén en juego.». Teoria de
tos Derechos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2da edicion, Madrid 2017, p. 373.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion def 25 de agosto
de 2016, Rad. 3420-2015.
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INDICE FINAL

iNDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo dejado
de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de
la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por €
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula
se aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

Cumplimiento de la sentencia: El cumplimiento de la sentencia serad motivado conforme con los
articulos 192, 193, 194 y 185 del CPACA, se notificara a la parte interesada y tendra recursos para
que se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas
controversias judiciales.

Ef Despacho, conforme con lo dispuesto en el articuio 188 del C.P.A.C.A., se abstendra de condenar
en costas a la parte demandante, en tanto no se ha comprobado su valor en esta instancia ademas
de que hubo un uso debido y no arbitrario de los instrumentos procesales por parte de esta siendo
consonantes con el contenido del articulo 365 del Codigo General del Proceso

DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.-  DECLARAR la nulidad del Oficio 20160423330140331 del 28 de marzo de 2016,
expedido por el Ministerio de Defensa conforme con o expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR al Ministerio de Defensa a reliquidar la pension de invalidez del sefior Duglay
José Diaz Hoyos identificado con la C.C No. 78.674.946, teniendo en cuenta que la asignacion
basica sera el equivalente a 1 SMLMV incrementado en un 60%, una vez efectuado lo anterior
aplicara el 95% de fa asignacién mensual reajustada y fa prima de antigiiedad en los términos del
articulo 18 del decreto 4433 de 2004 que corresponde al 86.3% del valor que devengaba en
actividad.

TERCERO. - una vez determinada la cuantia de la pension reliquidada debera reajustarla de
conformidad con la Ley para determinar el valor de las mesadas. El pago de las diferencias que
resulten del valor del reajuste de la pension de jubilacion de que trata el numeral anterior, con los
reajustes pensionales previstos en la ley sobre lo ya liquidado y efectivamente cancelado, procedera a
partir del 18 de setiembre de 2011, atendiendo la prescripcion probada y declarada sobre las mesadas
pensionales causadas con anterioridad.

CUARTO. -DISPONER que las mesadas pensionales reliquidadas y reajustadas que ahora
correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas, y su resultado,
en cada caso, constituye las diferencias a pagar por este concepto. Sobre estas diferencias, la
administracion descontara el valor de los aportes que ordene la ley, y que el interesade no haya
cubierto respecto del incremento salarial ordenado, pues esta es una carga del servidor publico que
no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que la entidad responsable pueda
cumplir con su obligacién de pago.
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QUINTO. - ORDENAR e ajuste al valor; es decir que de la suma que resulte no pagada debera ser
ajustada al valor, dando aplicacién a la siguiente formula:

INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histarico (RH), que es lo dejado de
percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde la fecha a partir de (a
cual se hace exigible la obligacion decretada hasta ia fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en {a fecha en que se causaron las
sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

SEXTO.- DECRETAR que a partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas
adeudadas causaran intereses moratorios segun lo sehalado en el inciso 3 del articulo 192 del
CPACA, a menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 5° del mismo articulo,
caso en el cual debera estarse a lo dispuesto en dicha norma.

SEPTIMO. - CONDENAR al cumplimiento de la sentencia de conformidad con los articulos 192, 193,
194 y 195 def Cddigo de Procedimiente Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. El acto sera
motivado, se notificara a la parte interesada y tendra recursos para que se resuelvan ios posibles
conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

OCTAVO. - SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.
NOVENO .- NEGAR las demas pretensiones de la demanda

DECIMO: Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucién y cumplimiento (Articulos 192 y
203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los
qastos del proceso si lo hubiere; asi mismo, EXPIDASE copia de conformidad con lo normado en el
numeral articulo 114 del C.G.P. ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del caso, en el
Sistema Justicia XX,

IFIQUE CUMPLASE

LUZ MA IL\DE ADAIME CABRERA
Juez
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