RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2020-00168-00

Demandante: Edwin Berley Saray Osorio

Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional
Asunto: Reconocimiento Subsidio Familiar y 20% del Salario conforme

con el Decreto 1794 de 2000 y solicitud de reconocimiento de
prima de actividad.

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 42! de la Ley 2080 de 20212 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20113, dentro del proceso promovido por el demandante
Edwin Berley Saray Osorio identificado con cédula de ciudadania No. 1.121.822.144,
por intfermedio de apoderado, en ejercicio del medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de la
Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones?

La parte demandante, por intfermedio de apoderado pretende lo siguiente:

“PRETENSIONES PRINCIPALES:

1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo: 20183112157871: MDN-CGFM-
COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 6de noviembre de 2019.

1.2.Se declare la existencia del silencio administrativo negativo, como consecuencia de
ello, el acto ficto o presunto, por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
diferencia salarial del 20% y el reconocimiento y pago de la prima de actividad a
EDWIN BERLEY SARAY OSORIO identificado con cédula de Ciudadania
1.121.822.144 de Villavicencio, por el derecho de peticion con el radicado
4AZUSGWG311.

1.3.Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto, producto del silencio
administrativo negativo, por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
diferencia salarial del 20% y el reconocimiento y pago de la prima de actividad a

1 “Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se frate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (...)"

2 Por medio de la cual se reforma el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se framitan
ante la jurisdiccion.

3 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4 Archivo Digital No. 1.
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EDWIN BERLEY SARAY OSORIO identificado con cédula de Ciudadania
1.121.822.144 de Villavicencio, por el derecho de peticion con el radicado
4AZUSGWG3L.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

1.4. En caso de no prosperar, la nulidad, de acuerdo a lo sefialado por la ley
1437 de 2011, se aplique la excepcion de inconstitucionalidad, para inaplicar los
actos administrativos demandados, en su lugar aplicar los articulos 13, 25, 53, y 209 de
la Constitucion, de acuerdo al concepto de violacion.

1.5. Se aplique la excepcion de convencionalidad, para inaplicar los actos
administrativos demandados, en su lugar aplicar los articulos 1, 2, 23 y 24. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo al concepto de
violacion.1.6.En caso de existir acto administrativo fisico se declare su nulidad también.

2. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PRETENSIONES
DECLARATIVAS:

2.1. Se declare que mi poderdante ha realizado las mismas funciones de un soldado
profesional que fue voluntario.

2.2. Se declare que mi poderdante, al igual que los Oficiales y Suboficiales del
Ejército Nacional, se encuentran en el mismo supuesto de hecho, que contempla la
norma para el reconocimiento y pago de la prima de actividad.

PRETENSIONESDE CONDENA:

2.3.Se condene a la parte demandada, al reconocimiento y pago, a favor de mi
poderdante EDWIN BERLEY SARAY OSORIO identificado con cédula de Ciudadania
1.121.822.144 de Villavicencio, de la diferencia salarial del 20% dejada de percibir, por
el no pago, a titulo de SALARIO BASICO MENSUAL O ASIGNACION SALARIAL
MENSUAL, conforme Ley 131 de 1985 y el decreto 1794 de 2000;

2.4. Se condene a la parte demandada, al reconocimiento y pago, a favor de mi
poderdante EDWIN BERLEY SARAY OSORIO identificado con cédula de
Ciudadania 1.121.822.144deVillavicencio,de la prima de actividad, de acuerdo a
las normas vigentes.

2.5. Se condene a la parte demandada, al reconocimiento y pago, a favor de mi
poderdante, EDWIN BERLEY SARAY OSORIO identificado con cédula de Ciudadania
1.121.822.144deVillavicencio,del subsidio de familia, con base en el articulo 11 del
decreto 1794 de 2000.

2.6. La prima de actividad sea pagada y liquidada de acuerdo a los porcentajes
establecidos para oficiales y suboficiales segun las normas vigentes.

2.7. Se condene a la parte demandada a realizar la re-liquide todas las prestaciones
sociales y/o factores salariales, asi como los que no lo son, de acuerdo al salario basico
conformado por el minimo aumentado al 60%, para cada uno de mis poderdantes.

2.8. Se condene a la parte demandada a realizar dicho pago desde el afio en que cada
uno de mis poderdantes ingreso al Ejército Nacional, hasta el pago real y efectivo de la
presente sentencia, con intereses y con I.P.C.

2.9. Se condene a la entidad demandada el pago de agencias en derecho, costas
procesales y gastos.

2.10. Se condene a la entidad demandada al cumplimiento de la sentencia de acuerdo a
lo sefialado en el articulo 192 de C.P.A.C.Ay subsiguiente. ”
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2. Hechos

Manifiesta el demandante que se desempena en el Ejército Nacional como
Soldado Profesional y que realiza las mismas funciones que los Soldados Voluntarios
fransformados en profesionales por el Decreto 1794 de 2000.

Indica que se encuentra en el mismo supuesto de hecho que los Oficiales vy
Suboficiales por lo que tiene derecho a ganar la prima de actividad, la cual a la
fecha no le es reconocida.

Por lo anterior, manifiesta que se siente discriminado y que radicé una peticion
mediante radicado 4AZUSGWG31 y que mediante fallo de tutela se le ordend al
Ejército Nacional contestar el derecho de peticion para lo cual expidié los Oficios
No. 00383: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER 1.10. del 30 de julio de
2018, oficio 201831313326%91: MDN-CGFM-COEJC-COPER-DIPER-SJU-1.9 del 13 de
julio de 2018, mediante los cuales se negd la solicitud.

3. Normas violadas y concepto de violacion’

Cita como normas violadas, los articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93, 94, 125y 217 de la
Constitucion de 1991, normas del bloque de constitucionalidad de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y la Declaracion de los Derechos de los
frabajadores articulo 24, arficulo 134 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia del Consejo
de Estado del 8 de junio de 2017, con ponencia del Consejero Dr. César Palomino
Cortes dentro del expediente de radicacion No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 con
radicado interno 0686-2010.

Considera que tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de actividad y
para sustentar su argumento realiza comparativo con el cuerpo de Oficiales y
Suboficiales del Ejército destacando que la prima de actividad sélo es reconocida a
estos Uniformados y no a los Soldados Profesionales, pese a todos frabajan en la
misma Fuerza y se encuentran constantemente en actividad, 1o que justifica el
reconocimiento de este beneficio en igualdad de condiciones.

EfectUa el andlisis de la Ley 131 de 1961 y los Decretos 613 de 1977, 2062 de 1984, 096
de 1989, 1211, 1212y 1214 de 1990, que establecen como supuesto de hecho para
devengar la prima de actividad, encontrarse en servicio activo, hecho que ocurre
con los soldados profesionales, por lo cual considera que se le discrimina al no
reconocérsele este beneficio.

Enlo que toca al incremento del 20% del salario, sehnala que existe discriminacion si se
compara con los soldados voluntarios, pues a aquellos se les reconoce el salario
minimo incrementado en un 60% con el cual se le liquidan las prestaciones, en cambio
a los soldados profesionales que ingresaron a partir del 1° de enero de 2001, se les
reconoce Unicamente el salario minimo incrementado en un 40%, lo que indica
constfituye una desmejora que desconoce el hecho de que los soldados realizan Ias
mismas funciones, razén por la cual asegura que la remuneracidon debe ser
equivalente.

SFols.5a7
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4. Trdmite

Mediante auto del veinticuatro (24) de septiembre de 2021, se admitid la demanda'y
se ordend notificar al extremo pasivo.

5. Contestacion de la demanda

La Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, para lo cual propone la excepcion
de mérito denominada “carencia del derecho del demandante e inexistencia de la obligacion de
la demandada”, sustentada en el hecho de que el demandante nunca ostentd la
calidad de Soldado Voluntario y se vinculd con posterioridad al 31 de diciembre de
2000, por lo que conocia las condiciones en las que ingresaba al servicio, por lo que
estaba claro que su asignacion salarial correspondia a un salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%.

En lo que toca a la prima de actividad, precisa que el régimen prestacional estd
definido en el Decreto 1794 de 2000, norma que no establece el reconocimiento de
esta prima y por lo mismo no le asiste el derecho reclamado.

Finaimente, respecto del subsidio familiar advierte que el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000, no le aplica al accionante ya que le fue reconocida esta prestacion con
fundamento en el Decreto 1161 de 2014 y en la orden administrativa de personal No.
1877del 14 de julio de 2016, con novedad fiscal del 16 de febrero de 2016, en un 23%
por acreditar unidn marital de hecho y una hija.

6. Alegatos de conclusién

Mediante auto del 11 de agosto de 2022¢, se anuncid a las partes que se proferiria
sentencia anticipada como quiera que no era necesaria la practica de medios de
conviccion distintos a las documentales aportadas, razén por la cual, se corrid
traslado a las partes y al Agente del Ministerio Publico, para que presentaran sus
alegaciones finales y concepto, respectivamente.

6.1. Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional

Reitera su oposicion a las pretensiones de la demanda, manifestando que no es
procedente el incremento del 20% del salario del demandante, por cuanto el
accionante ingresé al Ejército Nacional como Soldado Profesional, por lo que el
salario que se le ha aplicado es el que corresponde al articulo 1° del Decreto 1794
de 2000 que es el minimo legal vigente incrementado en un 40%.

En lo que toca al tema de la prima de actividad, también se opone porque no ha
sido una prestacion social determinada para este tipo de personal y ello no implica
un trato discriminatorio en la medida que las funciones de los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares son distintas, por lo que no es susceptible de comparacion
este personal y ademds el régimen laboral que determina que prestaciones
devengan los soldados y cudles no, se encuentra determinado en los Decretos 1793

6 Archivo Digital No. 24.
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y 1794 de 2000. En torno al subsidio familiar, reitera toda la argumentacion expuesta
en la contestacion de la demanda.

Finalmente, se advierte que la parte demandante como el Ministerio PUblico dentro
de la oportunidad legal guardaron silencio.

CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

El presente asunto se confrae a determinar si es procedente declarar la nulidad de
los actos demandados y como consecuencia de ello establecer si el demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago (i) de las diferencias por subsidio familiar
(i) del incremento del 20% en su asignacién salarial mensual, asi como las
diferencias salariales y prestacionales derivadas de tal condena y (i) de la prima
de actividad en los porcentajes que la devengan los Oficiales y Suboficiales del
Ejército.

2. Marco legal y jurisprudencial
2.1. Régimen Salarial y Prestacional de los Soldados Profesionales.

La Ley 131 de 1985 “Por el cual se dictan normas sobre el servicio militar voluntario’”,
estableci6 como forma de remuneracidn para los soldados voluntarios una
bonificacion mensual para este personal, consistente en un salario minimo legall
vigente incrementado en un 60% - arficulo 4° - y ademds una bonificacion por
navidad por cada ano de servicio — articulo 5° -. Normativa que fue reglamentada
por el Decreto 370 de 1991, en donde el Ejecutivo establecio el procedimiento para
la aceptacion como soldado voluntario, su desvinculacion y el pago de la
bonificacion ya aludida.

Posteriormente, el Gobierno Nacional en atencion a las facultades extraordinarias
conferidas por el Legislativo en la Ley 578 de 20008, mediante el Decreto-Ley 1793
de 2000°, expidid el regimen de carrera de los soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, mediante el cual reguld la incorporacion de este personal, senalando en
el paragrafo del articulo 5°, que el personal vinculado en vigencia de la Ley 131 de
1985, podia manifestar su intencion de prestar sus servicios como soldado
profesional y en tal evento, su incorporaciéon se produciria a partir del 1° de enero
de 200119, indicando en todo caso en su arficulo 42, que dicha regulacion fambién

" Publicada en el Diario Oficial No. 37.295 de treinta y uno (31) de diciembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985).
8 “Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir normas
relacionadas con las fuerzas militares y de policia nacional.”

® “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares. ”. Publicada en el Diario Oficial No. 44.161, de catorce (14) de septiembre de dos mil (2000).

10 ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se
someterdn a un proceso de seleccidn previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccidn a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se
refiere el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza,
seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigliedad que certifique cada fuerza expresada en nimero de meses.
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comprendia a los soldados voluntarios incorporados conforme lo establecido en la
Ley 131 de 1985'".

De igual forma, el Presidente de la Republica atendiendo lo previsto enla Ley 4° de
1992 vy el articulo 38 del Decreto 1793 de 2000'2, expidio el Decreto 1794 de 2000,
“Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares” estimando en el articulo 1° una asignacién
mensual equivalente a un salario minimo mensual legal vigente incrementado en
UN 40%. Sin embargo, el inciso segundo de la disposicion precitada establecié un
régimen de transicién consistente en que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del
articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de
acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%). ” (Resaltado fuera de texto)

Conviene senalar, que dicha normativa ademds de la asignacion bdsica, estimé
para los soldados profesionales prestaciones tales como, la prima de antigledad
(articulo 2°), prima de servicio anual (articulo 3°), prima de vacaciones (articulo 4°),
prima de navidad (articulo 5°), pasajes por traslado (articulo 6°), pasajes por
comisién (articulo 7°), cesantias (articulo 9°), vivienda militar (articulo 10°) y se
reconocia el subsidio familiar (articulo 11°), norma subrogada por el Decreto 1161
de 2014.

2.2. Prima de Actividad

Como lo ha establecido el arficulo 217 DE la Constitucion de 1991, a traves de la
Ley se establecen los derechos prestacionales de la Fuerza Publica, que para el
caso de los Soldados Profesionales, su régimen se encuentra regulado en el Decreto
1794 de 2000, que no contempla el reconocimiento de la denominada prima de
actividad.

Por el contrario, en el caso de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, han
sido diversas las normas que han regulado de manera expresa la prima de
actividad, pues Decretos cono el 089 de 1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, que
modificaron el régimen prestacional y de carrera de estos Uniformados,
establecieron los porcentajes en los que se reconoce esta prestacion.

En efecto, el arficulo 84 del Decreto 1211 de 1990 establecid la prima de actividad
para Oficiales y Suboficiales, en un del 33% liquidado sobre el sueldo bdsico,
porcentaje incrementado en un 50% con el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007.
Posteriormente, el Decreto 1017 de 2013 en su articulo 30, fij6 el porcentaje en el
49.5%, el cual se ha mantenido en el tiempo con los Decretos 187 de 2014, 1028 de
2015,214 de 2016, 984 de 2017 y 324 de 2018.

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 incorporacion al nuevo régimen.” (Resaltado y subrayado fuera de texto).

11 ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicara tanto a los soldados voluntarios que se
incorporaron de conformidad con lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.

12 “ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El 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. ” (Resaltado y subrayado fuera de texto)
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2.3. Del Subsidio Familiar

El subsidio familiar busca beneficiar a los sectores con menores ingresos de la
poblacién, estableciendo un sistema de compensaciéon entre los salarios bajos y los
altos, dentro de un criterio que procura la satisfaccion de las necesidades bdsicas
del grupo familiar, vr. gr. En el régimen ordinario el reconocimiento en dinero se
encuentra destinado a los trabajadores que devengan hasta 4 salarios minimos
mensuales legales vigentes'® siempre que tengan personas a cargo y el
reconocimiento en servicios, a través de programas de salud, educacion,
mercadeo y recreacion, para atender necesidades bdsicas de alimentacion,
vestuario, educacion y alojamiento del grupo familiar.

Por lo anterior, se puede concluir, que el subsidio familiar, es una prestacion social
destinada para que aquellas personas de bajos recursos puedan asegurar una
existencia en condiciones dignas de la familia que tienen a su cargo y lograr su
plenarealizacion personal, asi como también cumplir algunos de los fines impuestos
al Estado, entre ellos, el de “promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios y derechos”.

Ahora bien, en lo que refiere al régimen especial, como es el caso que ahora nos
ocupaq, el articulo 79 del Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el Estatuto de
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, determind las
condiciones en que se debe liquidar el subsidio familiar cuyos destinatarios son los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo.

El régimen salarial de los Soldados Voluntarios, se encontraba inicialmente
compilado en la Ley 131 de 1985 “por la cual se dictan normas sobre el servicio militar
voluntario” y en él, se les reconoce una bonificacidn mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementada en un 60% del mismo salario, el cual, no podrd
sobrepasarlos haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial
Técnico Cuarto y una prima de navidad equivalente a la remuneraciéon recibida
en el mes de noviembre por haber laborado el ano completo o, 1/12 parte de la
misma por los meses laborados, cuando sea inferior a un ano.

Posteriormente, la Ley 578 de 2000, facultd al Presidente de la Republica para
expedir el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares, habilitacion que se concretd en el Decreto 1793 de 2000 y
permitid la incorporacion de los Soldados Voluntarios a la nueva categoria
denominada Soldados Profesionales, ademds de reiterar’ el principio segun el
cual, el régimen salarial del Soldado Profesional de Ias Fuerzas Militares debe ser
expedido con base en los presupuestos contenidos en la Ley 4% de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos.

El cambio de naturaleza de Soldado Voluntario a Soldado Profesional, obedecié a
la profesionalizacion de la carrera de Soldado, en consideracion a las
especialisimas funciones que ejecutan, como quiera que son titulares tanto de los
derechos reconocidos en la Carta Politica, como también sujetos sometidos a
limitaciones razonables para el ejercicio como consecuencia de las condiciones

13 Articulo 20 de la Ley 21 de 1982.
14 Articulo 38 del Decreto 1793 de 2000.
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propias que impone el servicio, bajo imperativos de obediencia segun la linea de
mando y de la disciplina propia de las Fuerzas Militares, méxime el alto riesgo que
comporta su labor.

Consecuentemente, el Decreto 1794 de 2000 reconocié a los Soldados
Profesionales el derecho a devengar una asignacion salarial mensual (equivalente
a un salario minimo mensual incrementado en un 40%), las primas de antigiedad,
servicio anual, vacaciones, navidad y el subsidio familiar.

De manera concreta, el subsidio familiar -en los términos del articulo 11 del Decreto
1794 de 2000'%-, serd reconocido mensualmente al Soldado Profesional de las
Fuerzas Militares que estando en actividad se encuentre casado o con unidén
marital de hecho vigente, en cuantia equivalente al 4% de su salario bdsico
mensual, mds la prima de antigledad.

Dicha prestacion fue reconocida a los Soldados Profesionales activos, hasta la
enfrada en vigencia del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009'¢ en cuanto
dispuso la derogatoria del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

El Decreto 3770 de 2009 fue analizado por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, en sentencia del 8
de junio de 2017, expediente 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-2010), Consejero
Ponente Dr. César Palomino Cortés, declaré con efectos “ex tunc”, la nulidad de
dicha normatividad, por lo que resulta menester determinar, si el reconocimiento
del subsidio familiar debid efectuarse en los términos del Decreto 1161 de 2014,
como en efecto se hizo, o por el contrario, atendiendo los efectos de la sentencia
del Consejo de Estado descrita en precedencia, el mismo deberd efectuarse, en
los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por la reviviscencia de las
normas.

Pararesolver, entonces se fiene que la prenombrada sentencia dispuso lo siguiente:

“La Sala encuentra ademas que la medida contenida en el decreto 3770 de 2009
encarna en si misma un acto discriminatorio. Discriminacion que se presenta en dos
posibles hipédtesis normativas: (i) respecto de los soldados profesionales que dentro
del término de vigencia del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 hubieren
adquirido el derecho subjetivo _al subsidio familiar _por haber contraido
matrimonio o constituir_unién _marital de hecho, frente a los soldados

15 “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 hecho vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario bdsico mensual mds la prima de antigledad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberd reportar el cambio de estado civil a partir
de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.”

16 “ARTICULO 1°. Derdgase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

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, continuardn devengdndolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Acldrase 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 férmula: 4% Salario Bdsico Mensual + 100% Prima de Antigledad
Mensual.

ARTICULO 2°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacidn y deroga el articulo 11 del. Decreto
179 de 2000”
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profesionales que teniendo el reconocimiento al derecho objetivo no hubieren
alcanzado el expreso reconocimiento al derecho subjetivo, existiendo la
probabilidad cierta de consolidacidn futura del correspondiente derecho, dentro
del lapso en el gue el articulo 11 ibidem se mantuvo vigente, por encontrarse
incursos_en _una_expectativa legitima; y (ii) en relacién con los soldados
profesionales que contrajeron matrimonio o constituyeron union marital de hecho
con posterioridad a la entrada en vigencia de la derogatoria del derecho a la
prestacion del subsidio familiar, frente a los soldados profesionales, a quienes se les
reconocio el derecho a la mencionada prestacién social, y se encuentran en su goce
efectivo, como respecto de los suboficiales y oficiales a quienes se les reconoce dicho
derecho objetivo” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De la jurisprudencia citada, se desprenden dos situaciones que generaron por la
derogatoria del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 con el Decreto 3770 de 2009,
consistentes en que en el grupo de soldados, se encuentren aquellos que tenian
una expectativa legitima y no consolidaron el derecho durante la vigencia de la
normatividad anotada y otro grupo, que consolidd su familia con posterioridad a
la vigencia del Decreto 3770 de 2009, siendo relevante en estos casos los efectos
“ex tunc” que comporta la citada sentencia de nulidad.

Debe decirse que el Ministerio de Defensa Nacional, el Departamento de la
Funcién PUblica y el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, solicitaron adiciéon y
aclaraciéon de la aludida sentencia del 8 de junio de 2017, que fue resuelta en
providencia del 8 de septiembre de 2017, precisando el alcance de la decisidon
citada de la siguiente manera:

“Asi, el efecto de esa declaratoria es que el acto derogatorio pierde validez y, por
ende, las normas que fueron derogadas recuperen sus efectos juridicos. Salvo
cuando se presenten situaciones individuales consolidadas, evento en el cual le
correspondera al juez de conocimiento analizar los efectos de la nulidad, atendiendo
las circunstancias particulares y concretas de cada caso.

Por consiguiente, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo que, a su vez,
ha derogado expresa o tdcitamente otras disposiciones, “revive” los preceptos
derogados, es decir, produce el efecto de reincorporar tales normas al ordenamiento
juridico, dejando sin efectos su derogatoria. Esto es lo que se ha llamado
“reviviscencia”'.

De acuerdo con lo dicho, la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc del Decreto
3770 de 2009 revivid las disposiciones hormativas contenidas en el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, restituyendo sus efectos con el fin de evitar la existencia de
vacios normativos y, por ende, la inseguridad juridica generada por la ausencia
de regulacion particular y especifica respecto de situaciones juridicas no
consolidadas desde el momento de su promulgacion hasta cuando fue subrogado
por el Decreto 1161 de 2014, que permanece en vigor desde su entrada en vigencia
hasta nuestros dias, por cuanto que no ha sido expulsado del ordenamiento
juridico por ninguna de las vias legalmente establecidas. "8 (Negrillas y subrayas
fuera del texto).

Dicho auto aclara que el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por virtud de lo
dispuesto en la sentencia del 7 de junio de 2017, revivid y en esa medida se
mantuvo vigente por lo menos hasta la entrada en vigencia del Decreto 1161 de
2014, con la cual dicha norma se entfiende subrogada.

! Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de enero de 2015. Expediente: 11001-
03-06-000-2015-00002-00(2243): M.P. Alvaro Namen Vargas.

18 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Auto del 8 de septiembre de 2017, con ponencia del Consejero Dr. Cesar
Palomino Cortes, dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10).
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De oftra parte, sobre los efectos “ex func” de las sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la sentencia T-121 de 2016, preciso:

“2.2.1 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237-2 de la Constitucion
Politica, el Consejo de Estado conocera de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional. Este Tribunal, al respecto,
ha precisado que la competencia del Consejo de Estado recae sobre todos aquellos
decretos que no estén contemplados dentro de las atribuciones que la Constitucion
Politica confiere a la Corte Constitucional.[13] De igual manera, se atribuye la
competencia residual para conocer de los actos de contenido normativo que expide
el Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral, el Banco de la
Republica, los cuales si bien no tienen fuerza de ley, tienen importancia dentro del
ordenamiento juridico, asi como los reglamentos del Presidente de la Republica que
pretendan modificar o adicionar una ley.[14]

2.2.2 A diferencia de la inexequibilidad, salvo que el fallo de la Corte
expresamente disponga lo_contrario, la anulacién de un acto administrativo
produce efectos ex tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el
nacimiento, razén por la cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por
cuanto el estudio de su legalidad se remite al origen de la decisiéon. EI Maximo
Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ha adoctrinado que la
diferencia entre la declaracién de nulidad, y la de inexequibilidad, parte del
supuesto que la norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe
volver al estado anterior a su vigencia.[15]

Ahora bien, los efectos ex tunc no generan un inmediato restablecimiento de las
situaciones que se hayan causado en vigencia de la norma retirada del
ordenamiento juridico, en cada caso, debe examinarse si se encuentran situaciones
juridicas consolidadas, las cuales, en atencion al principio de seguridad juridica,
no pueden alterarse.[16] " (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Aunado a lo anterior, sobre los efectos de la declaratoria de nulidad del Decreto
3770 de 2009, la reciente sentencia de unificaciéon, emanada del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, del 25 de abril de
2019, consecutivo 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016), demandante Julio
César Benavides Borja, demandado Caja de Retiro De Las Fuerzas Militares -
CREMIL, Consejero Ponente Dr. William Herndndez Gémez, senald: “182. Es de anotar
que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue declarado nulo por la seccién Segunda,
Subseccién B, en providencia del 8 de junio de 2017, con lo cual revivié el articulo 11 del Decreto
1194 (sic) de 2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales
casados o en union libre”

Entonces para resolver sobre este aspecto el Despacho deberd establecer si el
accionante acredita debidamente el derecho a acceder al subsidio familiar, por
consolidacién de su familia antes de la vigencia del Decreto 1161 de 2014 y
posterior a la vigencia del Decreto 3770 de 2009, cuya nulidad ya fue declarada.

2.4. Sobre la figura de la excepcién de inconstitucionalidad

Para dar aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad, se destaca que la
misma se desprende del arficulo 4° de la Constitucion de 1991 y tiene como
proposito inaplicar una norma o normas de inferior categoria cuando se logra
establecer su oposicion con lo regulado por la Constituciéon Politica.
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En torno al concepto y alcance de este tipo de excepcion, el Consejo de Estado
ha precisado lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que se trata de una facultad,
asi como de un deber que tienen las autoridades, tanto judiciales como
administrativas, para inaplicar una norma y en su lugar hacer efectiva la
Constitucidn, consolidandose como una suerte de control de constitucionalidad
difuso.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que «es una facultad
o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto
no tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de
ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion
aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter
partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una
norma de inferior jerarquia y que, de forma claray evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica».*®

En este sentido, la excepcion de inconstitucionalidad consiste en una eficaz
herramienta juridica de proteccion a los principios de «aplicacién directa de la
norma fundamental» y de «supremacia constitucional», garantizando (en el caso
concreto) la jerarquia, materialidad y aplicacion directa de la Constitucion Politica
dentro del sistema de fuentes normativas.

Asi las cosas, la primera nota esencial de la excepcién de inconstitucionalidad es
que puede ser ejercida de manera oficiosa?’ o a solicitud de parte, y ha dicho la
Corte Constitucional, que esta figura procede cuando se esta frente a alguna de las
siguientes circunstancias:*

1) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que «de ya existir un
pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto y con efectos erga omnes,
la aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los
efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial,
incluidas las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia
de control abstracto que ya se hubiere dictado»;??

2) Laregla formalmente validay vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional
o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accién publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segn sea el caso;? o

3) En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacion
de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del
ordenamiento «iusfundamental»?*. En otras palabras, «puede ocurrir también que

19 Sentencia SU-132 de 2013.

20 Sentencia T-808 de 2007.

21 Sistematizadas en la sentencia T-681 de 2016, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio.

22 Sentencia T-103 de 2010.

23 En sentencia T-669 de 1996 se desarroll6 esta hipétesis, fijando que «en tales eventos, el funcionario judicial esta
obligado a aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, pues la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°) o, en caso
de que no lo considere pertinente, debe mostrar de manera suficiente que la disposicion que, dada la situacion del caso
concreto, pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma declarada inexequible,
por lo cual puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la normay no justifica su distanciamiento
frente al pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el mismo tema, estariamos en presencia de una via de
hecho, pues el funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a las normas
constitucionales, en contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal constitucional, méximo intérprete
y guardian de la Carta (CP arts. 4°, 241y 243).»

24 Sentencia T-103 de 2010.
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se esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la
Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar
disposiciones constitucionales».?®

La segunda caracteristica esencial de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, es que su alcance es inter-partes y, por ende, la norma
inaplicada al prosperar la excepcion de inconstitucionalidad, no desaparece del
sistema juridico y continta siendo valida.?® Con lo que se conserva la competencia
funcional atribuida por el Constituyente Primario de 1991 en el articulo 241 a la
Corte Constitucional para pronunciarse de fondo sobre la materia, siendo esta la
instancia Ultima de control de constitucionalidad de las leyes, conforme al referido
articulo 241 superior. ”?'(Negrillas y subrayas fuera del texto).

Entonces, la excepcidon de inconstitucionalidad, hace parte del control difuso de
constitucionalidad, que puede ser aplicado por los operadores juridicos de oficio o
a peticidbn de parte y opera cuando resulta evidente que la norma que debe
aplicarse al caso concreto se opone alos textos constitucionales o afecta derechos
fundamentales, cuya inaplicacién solo opera interpartes, por lo que la norma
permanece vigente, sélo que no aplica al caso concreto.

Cabe precisar que de acuerdo con la jurisprudencia, esta excepcidén opera en
cualquiera de los siguientes eventos: i) cuando |la norma sea confraria a la
constitucion y no haya sido retirada del ordenamiento juridico a través de la accidn
de constitucionalidad o nulidad (segun la categoria de la norma), y deba
inaplicarse en caso concreto; i) que la norma reproduzca textos legales que hayan
sido objeto de declaratoria de inexequibilidad o nulidad; y iii) cuando la aplicaciéon
de la norma en el caso concreto pueda generar un perjuicio, que pese a parecer
ajustada a la constitucion en el caso que se estudia, su aplicaciéon desconoceria
normas constitucionales.

3. Caso concreto
3.1. Andlisis previo sobre la configuracion del silencio administrativo negativo

Como primera medida, se tiene que el Soldado Profesional Francisco Javier Soler
Fonseca presentd una peticion ante el Nacidon-Ministerio de Defensa Nacional-
Ejército Nacional, bajo el radicado No. 4AZUSGWG31 del 19 de junio de 2018, que
tenia como propdsito el reconocimiento del incremento de la asignacion salarial
del 20% y el reconocimiento de la prima de actividad.

En el expediente no obra prueba que permita establecer que la entidad
demandada haya respondido la solicitud aludida, razén por la cual en el presente
caso operod la figura del siencio administrativo negativo a que se refiere el articulo
83 de la Ley 1437 de 2011, de manera que se tiene como configurado el acto
administrativo ficto el 19 de septiembre de 2018, es decir, tres (3) meses después de
radicada la peticion, que es objeto de los cargos de nulidad formulados en la
demanda.

25 gentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.

26 Sentencias SU-132 de 2013 y C-122 de 2011.

27 Consejo de Estado, Seccion Segunda-Subseccidon “B"”, sentencia del 26 de junio de 2018, con ponencia de la
Consejerd Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez dentro del expediente No. 11001-03-25-000-01101 (4970-15).Las
citas 29 a 36 provienen del textio jurisprudencial citado.
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lgualmente se resalta que se discute la legalidad del Oficio No.20183112157871 del
6 de noviembre de 2019, expedido por el Ejército Nacional referente dal
reconocimiento del subsidio familiar con fundamento en el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000.

Los cargos de nulidad propuestos contra estos actos administrativos se ird
resolviendo a medida que se aborde cada uno de los temas.

3.2. Del Incremento del 20% de la asignacion salarial que actualmente devenga el
accionante.

En el presente caso se tiene probado que el demandante ingresd al Ejército
Nacional y sirvid en los siguientes tiempos2:

VINCULACION DESDE HASTA
SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO 17/08/2004 | 30/06/2006
ALUMNO SOLDADO PROFESIONAL |31/03/2006 | 30/04/2006
SOLDADO PROFESIONAL 01/05/2006

Como se desprende del resumen de tiempos citado, se tiene que el accionante
ingreso al Ejército como Soldado Profesional el 1° de mayo de 2004, es decir, con
posterioridad al 31 de diciembre de 2000.

Lo anterior significa que el demandante no tiene derecho a reclamar que su
remuneracion se calcule sobre un salario minimo mas el 60%, toda vez que el
articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, establece que sélo tienen derecho ala dicha
remuneracion, aquellos soldados voluntarios que se incorporaron como
Profesionales y que se encontraban vinculados al Ejército Nacional al 31 de
diciembre de 2000 y estaban amparados por el régimen senalado enla Ley 131 de
1985, es decir, Unicamente aplica a ese personal y no al que se incorpord con
posterioridad a la fecha anotada.

Para el Despacho, la diferencia establecida por la norma para remunerar a los
soldados voluntarios y a los profesionales en los términos que han quedado
expuestos con constituye un trato inequitativo entre uniformados que desempenan
las mismas funciones, sino el reconocimiento que hace el legislador de los derechos
adquiridos que tienen quienes vienen vinculados en la calidad de Soldados
voluntarios al 31 de diciembre de 2000.

Cabe agregar que el tfema del incremento del 20% aqui reclamado, fue objeto de
unificacion por el Consejo de Estado, Corporaciéon que sobre la diferenciacion
preciso lo siguiente:

“En este punto, es de tener en cuenta, que tanto el demandante como la entidad
demandada, sefialan que el proceso de incorporacion de los soldados voluntarios al
nuevo régimen de carrera del soldado profesional creado en el Decreto Ley 1793
de 2000, se produjo de manera generalizada a través de las Ordenes
Administrativas de Personal nimeros 1241 de 20 de enero de 2001y 1175 de 20 de

28 Archivo Digital No. 21
2 por el cual se adopta el Régimen de Carreray el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
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octubre de 2003,* por medio de las cuales el Ministerio de Defensa dispuso la
conversion obligatoria de todos los soldados voluntarios en soldados profesionales.

En conclusion de lo hasta ahora expuesto, a partir de lo normado en el Decreto Ley
1793 de 2000, pese a ostentar el mismo rango de soldados profesionales, los
enunciados normativos analizados distinguen en este género de uniformados dos
categorias en virtud de las diferencias objetivas que estipulan dichas normas en
cuanto a su vinculacion, esto es, la antigiiedad de unos y la novedad de otros.

Esta subdivision dicotdmica de los soldados profesionales: entre quienes se
vincularon ex novo a partir del 1° de enero de 2001 y los que encontrandose
enlistados a las Fuerzas Militares antes del 31 de diciembre de 2002 fueron
posteriormente incorporados al nuevo régimen, ademas de ser expresion de la
realidad objetiva que caracteriz6 a la vinculacion de cada grupo, tiene efectos
salariales, como pasa a explicar la Sala. "

Asi mismo, mediante auto del 6 de octubre de 2016, la Alta Corporacion resolvid la
solicitud de aclaracion de dicha sentencia, sobre la vulneracién del derecho a la
igualdad e indicé que:

“Precisa la Sala, que la lectura integral de la sentencia de unificacion evidencia
que en ella fueron tenidos en cuenta, evaluados y despachados los argumentos del
recurso de apelacion en su totalidad, pues, ademas de precisarse en su literalidad
los contenidos normativos de la Ley 131 de 1985 y de los Decretos 1793% y 1794%°
de 2000, que permiten concluir que los soldados voluntarios que posteriormente
fueron incorporados como profesionales tienen derecho a una asignacién basica
equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%; en la providencia
también se realiz6 un estudio de las normas mencionadas a la luz del principio
laboral de la inescindibilidad invocado por la parte accionada, en virtud del cual se
verificd que dicho postulado no se trasgrede, puesto que ese monto se encuentra
establecido expresamente en el Decreto 1794 de 2000.3

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a pronunciarse sobre la
supuesta vulneracién al derecho a la igualdad de los soldados profesionales que se
vincularon por primera vez, en atencion a la importancia que la Ley 1437 de 2011%"
le atribuye a las sentencias unificadoras no esta demas sefialar, que en todo caso,
dicho postulado superior consagrado en el articulo 13 de la Constitucién, no es
trasgredido por la tesis jurisprudencial adoptada en la sentencia de unificacién,
puesto que no es posible realizar un juicio o test de igualdad entre los soldados
voluntarios que luego fueron enlistados como profesionales y los soldados
profesionales que se vincularon por vez primera, pues, el tratamiento igual solo
puede predicarse entre iguales, y en este caso, las situaciones a comparar no son
factica y normativamente similares, por lo que el cargo propuesto en ese sentido no
hubiera tenido vocacion de prosperidad.

%0 Las cuales no fueron aportadas al expediente, pero que su contenido es enunciado de manera uniforme tanto en la
demanda como en su contestacidn, sin que exista controversia sobre este aspecto.

31 pPor el cual se adopta el Régimen de Carreray el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
32 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, con ponencia de la Consejera Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez dentro del expediente No. 85001-33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE SUJ2-003-16.L as tres citas
precedentes corresponden al texto jurisprudencial citado.

33 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

3 por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
3 por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares.

% por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares.

37 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

38 Consejo de Estado-Seccion Segunda, Auto del 6 de octubre de 2016, con ponencia de la Consejera Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, dentro del expediente No. 85001-33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16. Las cinco citas
precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.
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Como se desprende del texto jurisprudencial citado, se establecid una
diferenciacién entre el grupo de soldados voluntarios que se incorporaban como
profesionales y los Soldados que ingresaban por primera vez al Ejército a partir de
la vigencia de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en punto de la asignacion salarial
ala gque tienen derecho, pues para el primer grupo se buscd mantener un derecho
adquirido consistente devengar una asignacion salarial incrementada en el 60%, lo
cual denota una excepciéon al régimen normativo basada en la garantia de los
derechos laborales.

Asi entonces, el grupo de soldados que ingresd en vigencia de dicha norma estaba
sujeto a que por disposicidon legal, su asignacion salarial seria el salario minimo
incrementado en un 40%, lo que no implica un frato diferenciado entre uniformados
de una misma categoria sino el reconocimiento de la antigledad de quienes
venian vinculados al Ejército.

Por lo tanto, la diferenciaciéon en la asignacion bdsica encuentra justificaciéon legal
y constitucional en la medida que se garantiza que una reforma de |la planta de
personal de la Fuerza Publica como la contenida en los referidos Decretos no
afecte derechos que se vienen ejerciendo con anterioridad y que los Jueces de
esta Jurisdiccion debieron reconocer, pese al tenor literal de la norma que
establece con claridad lo que debe devengar uno y otro grupo.

En consecuencia, no prosperara esta pretension y asi se precisard en la parte
resolutiva de este fallo.

3.3. Prima de Actividad

Tal como se destacd en precedencia enfre las prestaciones econdmicas a que
tienen derecho los soldados, no se establecid la prima de actividad, pues el
Decreto 1211 de 1990, en su articulo 84, regulé solo lo pertinente a oficiales vy
suboficiales de las Fuerzas Militares, sin incluir a los soldados, y asi mismo ocurrié en
el texto de los Demds decretos que regulan el régimen salarial y prestacional de la
Fuerza Publica y el personal civil del Ministerio de Defensa.

El Consejo de Estado-Seccion Segunda, en sede constitucional al resolver una
accion de nulidad frente al Decreto 2863 de 2007, norma que incrementd el
porcentaje de la prima de actividad devengada por los Oficiales y Suboficiales,
indicd lo siguiente:

“...En primer lugar, el estudio de la vulneracion del derecho a la igualdad en
materia laboral que propone el actor, presenta una dificultad, en tanto no se realizé
un ejercicio de argumentacién que permita establecer cémo los agentes, soldados
profesionales y personal del nivel ejecutivo, en razén de sus funciones, tienen en
aplicacion del derecho a la igualdad, derecho al incremento de la prima de
actividad.

En efecto, el accionante afirma que los agentes, soldados profesionales y personal
del nivel ejecutivo son la parte mas débil de la jerarquia en la fuerza pablica y
quienes corren mas riesgos, sin embargo esta afirmacion no es suficiente para que
se pruebe la vulneracion al derecho a la igualdad alegada por el actor. Asi, la Sala
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insiste en que el demandante no demuestra cdmo en aplicacion del principio a
trabajo igual salario igual, tendrian derecho a un aumento de la prima en comento.
En segunda medida, no obstante lo explicado anteriormente, la Sala precisa que la
regulacion del régimen prestacional de la fuerza publica se realiza de manera
concurrente entre el legislador quien fija las pautas generales, a través de leyes
cuadro y el Gobierno Nacional mediante decretos reglamentarios lo desarrolla. En
efecto la Ley 4 de 1992 sefial6 en el articulo 2 los lineamientos que debe acatar el
Gobierno:

"i) La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

j) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;"

De la lectura de estos literales se observa que la remuneracién de los miembros de
la fuerza publica debe obedecer al nivel de los cargos, las funciones,
responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no pueden tener la
misma remuneracion y prestaciones.

En efecto el actor estima que la Constitucién Politica al establecer en el articulo
216 que la fuerza publica esta integrada por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, establece un criterio de paridad entre quienes las integran, esto es, que
todos los integrantes de la fuerza publica deben tener la misma remuneracién por
su trabajo. Esta interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente
el articulo 53 de la Constitucion, segun el cual "'la remuneracion minima es vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo''; asi al tratarse de un
cuerpo_jerarquizado, donde hay diferentes funciones y responsabilidades, el
mandato constitucional impone gue la retribucion por el trabajo sea proporcional
a las funciones... "*° (Resaltado del Despacho).

Como puede observarse, para que prospere el argumento de la vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad, debe probarse el frato diferenciado frente a
un mismo grupo de personas, que cumplen funciones idénticas y para este caso,
el acto administrativo que se demanda, se fundd en la regulacion legal vigente y
por lo fanto, no desconocio el sistema juridico como se indica en la demanda, pues
la norma invocada en el concepto de violacidén cobija Unicamente a Oficiales y
Suboficiales, asi como al personal civil del Ministerio de Defensa mas no al personal
de soldados.

Cabe senalar que la sentencia C-057 de 2010 de la Corte Constitucional, abordd
el tema de la diferenciacion de los grupos que el accionante pretende comparar,
es decir, Soldados Profesionales, Oficiales y Suboficiales, concluyendo que: “(...) Si
bien de las tres categorias se predica el factor comdn de que estan integradas por miembros de la
fuerza publica, también es cierto que la diferenciacion entre ellas no tiene un origen arbitrario o
subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas normas asignan a cada una de las tres
categorias, responsabilidades, tareas y deberes diferentes. La naturaleza de sus funciones es
claramente distinta. “(...) Al existir estas distintas categorias juridicas dentro del universo de
personas que conforman la Fuerza Pablica, es en principio valido que el legislador las utilice como
criterio de distincion para ciertos efectos. (...)”

Ademdas, en dicha providencia la Corte resaltd que “(...) Revisadas las normas que
regulan la materia, se encuentra que en efecto, las tres categorias se encuentran en una situacion de

39 Consejo de Estado-Seccién Segunda-Subseccién B, sentencia del 27 de marzo de 2014, con ponencia del Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, expediente No. 110010325000200900029 00 (0656-2009).
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hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer
la “conducciony mando” de los elementos de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza,
mientras que a los suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales. (...). Esta
diferencia en la naturaleza de las funciones y responsabilidades explica también las diferencias en
los regimenes de incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y pensiones. Los soldados
profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las decisiones de los comandantes.
(...)” (negrila del Despacho).

En reciente sentencia el Consejo de Estado precisd lo siguiente:

“De esta forma, si bien la mentada prestacion no se tiene regulada a favor de los
soldados profesionales la cual si se prevé para los oficiales y suboficiales de la
Fuerza Publica, también lo es que, estos no se encuentran en la misma situacion de
hecho, por lo que no puede exigirse que las prestaciones de los dos grupos de
militares se regulen en las mismas condiciones, porcentajes 0 montos.

Ello toda vez que: i) pertenecen a diferentes categorias dentro de la jerarquia
militar, distincion que por demas es constitucionalmente valida y ii) los porcentajes
y partidas sobre las cuales realizan cotizaciones son diferentes.

Dichas circunstancias especiales permiten que en materia salarial se determinen
tratos diferentes, pues constituyen un fundamento objetivo y razonable, acorde con
los fines perseguidos por la autoridad, esto es, que los criterios de diferenciacion en
el sub iudice obedecen a factores prudentes que el legislador ha sefialado dentro de
la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la
institucion. 4

Con base en lo anterior, puede concluirse que el acto administrativo atacado ficto
se qgjusta a la normatividad invocada, el régimen salarial y prestacional de los
Soldados consagrado en los Decretos 1793y 1794 de 2000, como dlli se indicé.

3.4. Aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad al articulo 1° del Decreto
1794 de 2000.

En atencidon a lo indicado en los antecedentes normativos sobre la excepcion de
inconstitucionalidad, se tiene en el presente asunto que se discute lo pertinente a
la asignacion salarial de un Soldado Profesional, que ingresé al servicio con
posterioridad al 31 de diciembre de 2000, razén por la cual devenga un 20% menos
que lo que devengan los Soldados Profesionales que ingresaron a las Fuerzas
Militares hasta la fecha anotada, quienes ejercen las mismas funciones, sin que
exista distinciéon alguna en este aspecto.

Enfonces se tiene que el Decreto 1794 de 2000, en su arficulo 1°, citado en
precedencia comporta un régimen de fransiciéon, ante una nueva regulacion
concreta y especifica del régimen salarial y prestacional, consistente en que se
respetarian los derechos adquiridos por quienes venian prestando su servicio a la
fuerza publica en calidad de Soldados Voluntarios y que dejaron de denominarse
de esa maneraq, para ser reconocidos como Soldados Profesionales.

Luegolo que quiso el legislador, fue conservar las condiciones minimas reconocidas
a este personal de la fuerza puUblica y establecer las condiciones generales que se

40 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 24 de junio de 2021 con ponencia del Consejero Dr. Wiliam
Herndndez Gémez dentro del expediente No. 520012333000201700665 01 (5170-2019).
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reconocerian al nuevo personal, siendo relevante en este caso la antigledad
como criterio diferenciador, para efectos del pago de un salario y ofro.

Ya lo precisd el Despacho en precedencia, no existe desconocimiento del articulo
13 de la Constitucion de 1991, en cuanto a los soldados voluntarios que se
incorporaron como profesionales y los profesionales que se vincularon por primera
vez en vigencia de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, se trata de dos grupos
diferentes, priman los derechos adquiridos por los primeros lo que se encuentra
conforme con los articulos 53 y 58 de la Carta.

En suma, en este caso no existen razones juridicas que conduzca a aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad deprecada.

3.5. Aplicaciéon de la excepcidn de inconstitucionalidad respecto de la prima de
actividad.

En este caso como se precisd en precedencia, no se desconoce la Constitucién de
1991, pues no existen criterios de comparacion respecto de las prestaciones de los
Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales, se trata de grupos de personal
militar diferenciados, con responsabilidades, funciones y regimenes salariales y
prestacionales diferentes, sentados en normas distintas y el hecho de fratarse de
personal que presta sus servicios a la fuerza publica, no significa que deban
devengar lo mismo.

Luego no encuentra justificacion para un caso concreto como este, que
pretextando la excepcién de inconstitucionalidad, se ordene romper el principio
de inescindibilidad y aplicar una prestacion regulada en normas distintas a los
Decretos 1793 y 1794 de 2000, porque a criterio del demandante desconoce el
derecho alaigualdad, que en su forma de entender es a devengar los mismo por
ser parte del Ejército Nacional.

No existe omision legislativa en los prenombrados decretos que crear un régimen
prestacional especial para el demandante.

3.6. Subsidio Familiar en aplicacién del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

En el presente asunto, estd demostrado que el accionante actualmente disfruta el
subsidio familiar con fundamento en el Decreto 1161 de 2014, pues en el Oficio No.
20183112157871 del 6 de noviembre de 2018, se indica que el reconocimiento lo
fue con virtud ala Orden Administrativa de Personal No. 1877 del 14 de julio de 2016
con novedad fiscal del 16 de febrero de 20164, reconocido en un 25% del salario
al acreditar unidon marital de hecho y una hija.

Para analizar si procede o no el reconocimiento con fundamento en el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, debe haberse demostrado la fecha en la que se declard
la existencia de la Unidn Marital de Hecho o del nacimiento de la hija del
accionante, documentales que se echan de menos en este proceso y se requieren
para establecer si esas situaciones familiares se consolidaron antes de la vigencia
del Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, que entrd aregir a partir de la publicacion.

41 Archivo Digital No. 1 Pagina 18.
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Es pertinente anotar, que ni en los hechos de la demanda ni en el concepto de
violacién, se hace referencia a una fecha especifica en la que se consolida la
familia y consecuentemente el derecho y deduce el Despacho que lo fue con
posterioridad a la vigencia del Decreto 1161 de 2014, porque el reconocimiento
segun lo indicado en el acto administrativo atacado lo fue en el ano 2016.

La parte demandante tiene la carga de demostrar su dicho y ello puede hacerlo
agotando el derecho de peticiéon, como asi lo prevé el articulo 173 inciso 2° del
Cdédigo General del Proceso, incluso en el presente caso no era sino aportar la
constancia de la declaraciéon de existencia de unidén marital de hecho en la forma
prevista en la Ley 979 de 2005 que modificd el articulo 4° de la Ley 54 de 1990 y/o
el registro civii de nacimiento de la menor, para corroborar la fecha y ahi si
determinar la normatividad aplicable, lo que no se cumplié.

Ahora bien, si lo que pretende la parte demandante es que simplemente se le
apligque el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, como quiera que a un grupo de
Soldados Profesionales se les aplica, sin tomar en consideracién la fecha en la que
consolida su situacién familiar, ello resulta improcedente en la medida que la
sentencia del Consejo de Estado del 8 de junio de 2017, que declard la nulidad del
Decreto 3770 de 2009, citada en precedencia, fue clara en senalar que lo decidido
tenia efectos ex tunc, luego el prenombrado articulo continuaba rigiendo por el
periodo en el que existid el vacio normativo, es decir a partir del 30 de septiembre
de 2009 y el 24 de junio de 2014, esta Ultima fecha corresponde al inicio de la
vigencia del Decreto 1161 de 2014 y esa decision judicial beneficid a los Soldados
Profesionales que consolidaron el derecho al subsidio familiar en ese interregno
Unicamente y no pudieron reclamar la prestacidon porque la norma que la
amparaba no estaba vigente.

No se trata en este punto de aplicar el derecho fundamental a laigualdad, bajo el
argumento que los Soldados Profesionales realizan las mismas funciones, porque el
subsidio familiar es una prestacion de cardcter subjetivo, que depende de las
circunstancias familiares de cada soldado y por lo tanto, debe estarse a la norma
que regula la prestaciéon cuyo reconocimiento aspira, destacando que las normas
salariales y prestacionales son susceptibles de reforma cuando el Congreso de la
Republica o el Gobierno Nacional, de acuerdo con sus facultades constitucionales
y legales, lo estimen pertinente, quedando a salvo derechos adquiridos vy
expectativas legitimas, que tampoco se acreditaron en este proceso.

4. Conclusion

Puestas asi las cosas, la presuncion de legalidad que ampara el acto ficto o
presunto generado a partir de una peticion elevada por la parte demandante bajo
el radicado No. 4AZUSGWG31 del 19 de junio de 2018 y el oficio No.20183112157871
del 6 de noviembre de 2018, se mantiene incdlume por lo que prosperard las
excepciones de mérito denominadas: “carencia del derecho del demandante e inexistencia
de la obligacion de la demandada”, propuestas por la entidad demandada, razén por la
cual se negardn las pretensiones de la demanda, tanto principales como subsidiarias.
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5. De la condena en costas

Finalmente, no se condenard en costas a la parte demandante, como quiera que
no aparece prueba de su causacion conforme con el numeral 8° del articulo 365
Cdédigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la RepUblica
de Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA |a excepcion de mérito denominada
“carencia del derecho del demandante e inexistencia de la obligacion de la
demandada”, propuesta por la Nacidén-Ministerio de Defensa
Nacional-Ejército Nacional, conforme se expuso.

SEGUNDO: DECLARAR |a ocurrencia del silencio administrativo negativo
respecto de la peticidén del 19 de junio de 2018 bajo el radicado
No. 4AZUSGWG31, en lo que hace referencia a las solicitudes
de reconocimiento de incremento salarial del 20% del salario y
la prima de actividad, segun lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: SE NIEGAN fodas las demas pretensiones de la demanda, tanto
principales como subsidiarias.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria
DEVUELVASE al interesado, sin necesidad de desglose, los
anexos y el remanente de la suma que se ordend para gastos
del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha enfrega
y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Hw' "30@

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ

Firmado Por:
Monica Lorena Sanchez Romero



Juez
Juzgado Administrativo
028
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 590ablea99e0a0a2e97de123373266abfl1cc2f28dc06fb31ff2dbh561b1640bc
Documento generado en 14/09/2022 07:06:19 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



