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JUZGADO CINCUENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto : Reliquidacion salarial y subsidio familiar

Expediente No. : 11001 33 42 054 2021 00388 00

Demandante : JHON JAIRO GUERRA MISAS

Demandado : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
ARMADA NACIONAL

Encontrandose el expediente al despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, en el proceso iniciado por el senor JHON JAIRO GUERRA MISAS,
identificado con la cédula de ciudadania 1.128.467.247, por intermedio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
ARMADA NACIONAL, sin encontrarse causal de nulidad que invalide lo actuado y
cumplidos los presupuestos y las ritualidades procesales, se procede a efectuar el

analisis juridico del sub lite de la siguiente manera:

ANTECEDENTES

1. DEMANDA!
1.1. Pretensiones. La parte actora solicita:
- Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
20190423330126491 MDN-COGFM-COARC-SECAR-JEDHU-DIPER-

DINOM 1.10 de 18 de marzo de 20109.

- Se inaplique por inconstitucional el articulo 1°, inciso 1° del Decreto 1794

de 2000 en lo atinente al porcentaje del 40%.

! Expediente digital, unidad digital 2.
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A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Armada Nacional reliquidar retroactivamente el
salario basico que devenga el infante profesional John Jairo Guerra Misas,
aumentando el mismo en un 20%, es decir, su salario basico debe ser
liquidado bajo la siguiente formula: 1 salario minimo mensual legal vigente
incrementado en un 60%, mas la indexacion e intereses que en derecho
corresponda. Lo anterior, desde el 26 de abril de 2008, fecha en la cual el

demandante ingresé a las Fuerzas Militares.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Armada Nacional reliquidar retroactivamente los
factores salariales adicionales de liquidacion, asi como las prestaciones
sociales peridédicas que devenga el demandante, teniendo en cuenta el
aumento del salario basico en un 20%, mas la indexacion e intereses que
en derecho corresponda, desde el 26 de abril de 2008, fecha en la cual el

actor ingreso a las Fuerzas Militares.

Que se inaplique por inconstitucional el articulo primero del Decreto 1161

del 24 de junio del anno 2014, que senala:

“a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados
o con unién marital de hecho vigente, tendrdan derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacién basica por la conyuge
o comparniera permanente,mas los porcentajes a que se pueda tener
derecho por los hijos conforme 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
matrimonio o dentro de la unién marital de hecho, tendrdan derecho a percibir
por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacién bdsica mds los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) del
presente articulo;

c) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos,
tendrdan derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre
su asignacién basica asi: Por el 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 ningun 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
ningin caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la
asignacion basica de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales (...)” (Negrillas y subrayas -aparte literal del cual se
solicita inaplicacion)

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Naciéon —
Ministerio de Defensa Nacional —-Armada Nacional reliquidar
retroactivamente el subsidio familiar que devenga el demandante, con

aplicacion de lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1794 del 2000, con
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el pago de las respectivas diferencias con respecto del subsidio familiar que
en la actualidad devenga, mas la indexacion e intereses que en derecho
corresponda, desde el 26 de abril de 2008, fecha en la cual ingreso a las

Fuerzas Militares.

- Que se ordene el cumplimiento a la sentencia de conformidad con los

articulos 192 y 195 de la ley 1437 del ano 2011.

1.2. Hechos de la demanda.

Como hechos relevantes, se resumen por el despacho, los siguientes:

1.2.1. El demandante ingreso a las Fuerzas Militares en el afno 2008 como infante

profesional.

1.2.2. Actualmente tiene “un matrimonio civil de hecho” con la senora Eliana Orozco
Gomez desde el ano 2015, con quien procre6 un hijo. Por su composicion familiar se
le reconoce por concepto de subsidio familiar un equivalente al 23% de su salario

basico, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1161 de 2014.

1.2.3. El régimen salarial que lo cobija se encuentra regulado en los Decretos 1793 y
1794 de 2000, que senalan que los soldados profesionales que se vinculen a las
Fuerzas Militares devengaran un salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 40% del mismo salario. Con base en esas disposiciones

se le reconoci6 su sueldo basico desde el ingreso a la institucion.

1.2.4. El 6 de febrero de 2019, el actor, a través de apoderado, solicité a la entidad
demandada reliquidacion salarial teniendo en cuenta la diferencia existente entre lo
que devenga actualmente con respecto a otros soldados profesionales que perciben
un sueldo basico liquidado sobre un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%. Asi mismo depreco la reliquidacion del subsidio familiar,
por considerar que debe aplicarsele lo establecido en el Decreto 1794 de 2000,

articulo 11, solicitud que fue negada por la administracion a través del acto acusado.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado viola las siguientes

normas:

- Constitucionales: articulos 4°, 13, 48, 53 y 93.
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- Convencion Interamericana de Derechos Humanos, articulo 24.
- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
articulos 2°y 11.1

- Legales: articulo 10 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Senalé que segun lo contemplo la Ley 131 de 1985 el que prestara el servicio militar
voluntario devengaria una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementada en un 60% del mismo salario. Mas adelante, los Decretos
1793 y 1794 del 14 de septiembre del anno 2000, edificaron dos grandes cambios:
(i) transmuto la categoria de soldado “voluntario” a “profesional”, con la estructura
de un programa de incorporacion, evaluacion y retiro de dicho personal y, (ii)
“aparentemente” mejoro el salario de los soldados que eran voluntarios y se

homologaron a profesionales y adicion6 algunas primas mensuales y anuales.

Tras aludir a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 25 de agosto de
2016, afirm6 que ese pronunciamiento trajo consigo un efecto colateral en los
soldados que ingresaron directamente como profesionales, toda vez que, para
ellos no existe aplicacion de dicha sentencia unificacion, por lo cual su sueldo
basico actualmente se sigue liquidando sobre un SMMLYV incrementado en un 40%,
es decir, si bien es cierto la providencia anotada protegi6 el salario de los soldados
voluntarios, permitiéo a su vez la creacion ipso facto de una marcada diferencia
salarial dentro de una misma categoria institucional, debido a que, existen
soldados profesionales que devengan un sueldo basico incrementado en un

60% y otros que su incremento corresponde a un 40%.

Agregd que en esa oportunidad, el Alto Tribunal sostuvo que no existe
transgresion del derecho a la igualdad, por considerar que se presentan diferencias
facticas y juridicas entre los dos grupos, pero, en su sentir, esa consideracion
contraviene los postulados de los articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica, asi
como los convenios internacionales sobre proteccion del salario, ya que, en su
sentir, se configura tal violacion por los efectos del Decreto 1794 del ano 2000
articulo 1° y por la sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado. Asi
mismo, destacé que esas apreciaciones del fallo no constituyen regla
jurisprudencial, debido a que se efectuaron sin un analisis previo, y no hacen parte

integra de las reglas enumeradas en la decisién de unificacion.

Afirm6 que el derecho y principio constitucional a la igualdad sustancial del
demandante se esta viendo seriamente coartado por el hecho de reconocérsele un

porcentaje inferior por concepto de sueldo basico, en comparaciéon con sus
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companeros que también tienen la categoria de soldado profesional, pero que
perciben un 20% mas a titulo de sueldo basico, pese a que su funciéon
constitucional, legal y reglamentaria como soldado profesional es la misma que la
ejecutada por sus companeros soldados que en algin momento fueron voluntarios,
de manera que con ese tratamiento se trasgrede el principio de trabajo igual
salario igual, teniendo en cuenta que su labor, y en general, de todos Ilos
soldados profesionales incorporados directamente, es exactamente igual a la
llevada a cabo por los ex voluntarios, por ende, afirmar que estos ultimos merecen
percibir un 20% mas de sueldo basico por el hecho de haber sido incorporados
mediante un régimen diferente, da al traste directamente con lo preceptuado en la

Constitucion Politica y tratados internacionales.

Aclar6 que pueden existir diferencias facticas o juridicas entre dos grupos laborales
que ejecutan una misma funcion, siempre que medie un motivo
constitucionalmente valido y serio. De alli que laboralmente la igualdad como valor,
principio y derecho constitucional se ve coartado cuando existen parametros
retributivos diferentes entre dos grupos iguales, y dicha bifurcacion salarial no se

encuentra amparada por la Constitucion Politica.

Solicité la aplicacion del juicio integrado de igualdad. En ese sentido anoté que los
sujetos a comparar en el asunto objeto de estudio son, por una parte, los soldados
profesionales que ingresaron directamente al escalafon y, por otro lado, los
soldados profesionales que fueron voluntarios, grupos de idéntica naturaleza, toda
vez que, los dos componen el rango inferior de las fuerzas militares, asi mismo,
poseen idéntico régimen de prestaciones sociales periddicas y unitarias, de igual
manera se les aplica en su integridad los Decretos 1793 y 1794 del afio 2000, y de
acuerdo con sus funciones, poseen el mismo fin constitucional: la defensa
de la soberania, independencia e integridad del territorio nacional, esto en
congruencia con el articulo 217 constitucional. Por lo anterior, los supuestos de
hecho si son susceptibles de compararse, ya que, si bien es cierto, existe una
diferencia factica en cuanto al tiempo de vinculacion y norma vigente al momento
del ingreso, en la actualidad son dos categorias en idénticas condiciones, funciones
y sistema militar, incluso, visiblemente no existe motivo que permita diferenciar un
grupo de otro, pese a ello, se reconoce una ventaja adicional que cobija a solo una
categoria. Anadié que la justificacion del trato diferenciado se concreta en la
voluntad del legislador de mejorar las condiciones laborales de los soldados
profesionales que fueron voluntarios, para compensarlos, ya que, desde la creacion
de su régimen con la Ley 131 de 1985, s6lo percibian las bonificaciones mensuales,

de navidad y de retiro. Al respecto, afirmé que esa justificacion que soporta el
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reconocimiento distinto del sueldo basico entre los dos grupos comparables es
invalida constitucionalmente, ya que, si bien es cierto, el ejecutivo buscé mejorar
las condiciones laborales de un grupo, a su vez, gener6 una desigualdad
injustificada dentro de un mismo grupo, rango y escalafon militar, en contra del

principio de “a trabajo igual, salario igual”.

Aclaré que en el evento de acceder a las pretensiones de la demanda no se
desconoceria el principio de inescindibilidad contenido en el articulo 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, considerando que no solicita la aplicacion del porcentaje
contenido en la Ley 131 del ano 1985, sino de un 20% adicional al sueldo basico
del demandante de conformidad con el articulo 1°, inciso segundo del decreto 1794
del anio 2000, es decir, el mismo estatuto que regula su situacion salarial, de modo
que se inaplique parcialmente el inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 del
ano 2000.

En lo que concierne con el subsidio familiar, explicé que beneficia directamente al

nucleo familiar del trabajador, en especial los nifios y ninas que lo componen.

Relaté que el Decreto 1794 de 2000, consagr6 en su articulo 11 que los soldados
profesionales de las fuerzas militares casados o con uniéon marital de hecho vigente,
tendran derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
4% de su salario basico mas la prima de antigliedad. A su turno, el articulo 2° del
Decreto 1794 del 14 de septiembre del ano 2000 sefnalo que ese personal tendra
derecho a una prima mensual de antigliedad equivalente al 6.5% de la asignacion
salarial mensual basica y que, por cada ano de servicio adicional, se reconocera un
6.5% mas, sin exceder del 58.5%. Estim6 que, conforme a esas normas, por

concepto de subsidio familiar se reconoce un maximo del 62.5% del sueldo basico.

Senalé que mediante el Decreto 3770 de 2009, se elimin6é ese beneficio, sin
embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 8 de junio de 2017, declaro
su nulidad por considerar que la total eliminacion del subsidio familiar contravenia

el principio de progresividad y prohibiciéon de retroceso.

Fue asi como se expidio el Decreto 1161 del 2014, que en su articulo 1°, dispuso
que los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con
union marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el
20% de la asignacion basica por la conyuge o companera permanente, mas los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) de ese

articulo, esto es, por el primer hijo el 3%,por el segundo hijo el 2% y el 1% por el
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tercer hijo. Senal6 la norma que en ningun caso el soldado profesional o el infante
de marina profesional por este concepto podra percibir mas del 6% de su asignacion

basica y que en ninglin caso podra sobrepasar el 26% de la asignacion.

Alegdé que el Decreto 1161 de 2014 trasgrede el principio de progresividad y
prohibicion de retroceso contenido en el articulo 48 de la Constitucién Politica, el
cual consiste en que el Estado proporcione, con el paso del tiempo, mayor y mejor
cobertura en términos de seguridad social para todos los trabajadores del sector

publico y privado.

Lo anterior, debido a que se redujo el porcentaje que por concepto de subsidio
familiar se reconoce a ese personal, esto es de un maximo del 62.5% a un maximo
del 26% del sueldo basico, es decir, la base o punto de partida para modificar el
subsidio familiar debia empezar por el 62.5% del sueldo basico para los casados o

con compaﬁera permanente.

Asi, si bien es cierto en el estatuto del ano 2014 se adicionaron los hijos en la
partida subsidio familiar, esto no compensa la perdida de porcentaje de la
prestacion social, pues como se dijo, el punto de inicio era del 62.5% para una
reforma. De esa manera, se configuro una ostensible regresividad y una presunciéon
de inconstitucionalidad de la norma, por lo cual, la carga de prueba de su idoneidad

recae en las entidades demandadas.

Alegd que podria pensarse que la reduccion obedece a razones presupuestales, pero
consider6 que existian otros mecanismos validos ejecutables para no afectar el

subsidio familiar del soldado profesional.

Estim6 que en el asunto no se supera el test de no regresividad, como quiera que
la norma no se ajusta al principio de proporcionalidad y razonabilidad, esto por
cuanto no existe una justificacion constitucionalmente valida que cimiente la
reduccion del subsidio familiar para los soldados profesionales e infantes de

marina.

Manifest6 que la sostenibilidad fiscal no es un principio sino un eje orientador que
permite cumplir los fines del Estado, el cual no sirve de justificacion para trasgredir
derechos fundamentales, tal como lo dispone el articulo 334 constitucional y 1o ha
senalado la jurisprudencia, por lo que los derechos fundamentales priman y

prevalecen.
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2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Armada Nacional se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda?, por considerar que
carecen de sustento juridico y probatorio y que la entidad no ha incurrido en
violacion de normas constitucionales o legales, por lo que su actuacion esta

ajustada a Derecho. Ademas, el acto acusado goza de presuncion de legalidad.

Manifest6 que el Decreto 1794 de 2000 en los articulos 1° y 2° definié las
condiciones y el monto de la asignacion salarial mensual que devengarian los
soldados profesionales, tanto de los que iban a ingresar por primera vez como

aquéllos que venian de ser soldados voluntarios.

Hizo alusion a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 25 de agosto
de 2016, en donde se unifico lo que tiene que ver con el reconocimiento del
reajuste salarial reclamado por los soldados voluntarios que en aplicacion de la
Ley 131 de 1985 y el Decreto 1794, fueron incorporados como profesionales,
en el entendido que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto en mencion,
establece que los uniformados que retinan tales condiciones devengaran un salario

minimo legal vigente incrementado en un 60%.

Agreg6 que la remuneracion salarial o pensional que deba percibir el personal de
la Fuerza Publica esta sujeta al nivel de los cargos, funciones, responsabilidad y
calidades que la Ley les asigne, en consecuencia, no es valido que todos los

miembros de la Fuerza Publica reciban el mismo porcentaje en sus prestaciones.

Sobre el particular, precisé que los soldados voluntarios anteceden a los soldados
profesionales, sin embargo, son dos categorias distintas y estos ultimos, para
efectos de vinculacion, requieren unos requisitos distintos y por tal razén tendran
unas especiales condiciones laborales, prestacionales, de entrenamiento, de
disciplina, y demas, que fue lo que permitio al legislador expedir un régimen

prestacional especial para ellos.

Como consta en el mencionado Decreto 1794 de 2000, se previo una diferencia del
20% de la retribucién de los soldados voluntarios que pasaron a profesionales
respecto de los soldados profesionales vinculados desde el 1° de enero de 2001,
circunstancia que obedece a la garantia constitucional de los derechos adquiridos

contemplada en el articulo 58 de la Constitucién Politica, la cual no resulta

2 Expediente digital, unidad digital 10.
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aplicable a los soldados que se vincularon por primera vez como profesionales,
como es el caso del demandante, quien nunca ostenté la calidad de soldado
voluntario y en consecuencia, no le resulta aplicable la prerrogativa que el inciso
2° del articulo 1° del decreto 1794 de 2000 otorgdé a esta clase de soldados que
luego fueron incorporados como profesionales, de manera que no es procedente
reliquidar su asignacion basica, asi como las demas prestaciones sociales. Ademas,
no todo trato diferenciado supone la vulneracion del principio de igualdad, en la
medida en que es posible que se administre un tratamiento diferente a sujetos y
situaciones de facto que se encuentren cobijados bajo una misma hipétesis, en

virtud de la existencia de una razon objetiva, suficiente y clara que lo justifique.

Narr6 que el Decreto 1794 de 2003 creé el subsidio familiar a favor de los soldados
profesionales casados o con union marital de hecho, cuyo monto correspondia a la
sumatoria del 4% del salario basico mensual y el porcentaje de la prima de
antigiiedad que tuviere reconocido el soldado, norma que fue derogada de forma
expresa mediante el articulo 1° del Decreto 3770 de 2009. El Consejo de Estado en
sentencia del 8 de junio de 2017, declar6 con efectos ex tunc, la nulidad total del
Decreto 3770 de 2009, al encontrar que constituia un retroceso salarial para esta
categoria de las Fuerza Militares. Asi las cosas, al haberse declarado la nulidad del
Decreto 3770 de 2009 con efectos ex tunc, esto es, de manera retroactiva, se
entiende como si nunca hubiere existido en el ordenamiento juridico, de modo que

cobro vigencia el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Aclar6 que a quienes a la entrada en vigencia del Decreto 3770 de 2009 estuvieran
devengado ese beneficio, se les respet6 el derecho a continuarlo percibiendo en los
precisos términos del Decreto 1794 de 2000, hasta su retiro definitivo del servicio,
pero no se protegio las expectativas de quienes habiendo causado o consolidado el
derecho no lo habian reclamado o habiéndolo reclamado atn no les habia sido

reconocido.

Agrego6 que el Decreto 1794 de 2000 estuvo vigente hasta el 30 de septiembre de
2009, por lo que no es viable juridicamente el reconocimiento y pago del subsidio

familiar a partir del 30 de septiembre de 2009 y hasta el 24 de junio de 2014.

Narr6é que mas adelante, se expidi6 el Decreto 1161 de 2014 mediante el cual creo,
a partir del 1° de julio de 2014, el subsidio familiar para los soldados profesionales
e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que
no lo percibian de conformidad con el Decreto 1794 de 2000, ya que el paragrafo

3° del articulo 1° senala de forma expresa su incompatibilidad.
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Manifestdo que bajo el escenario normativo expuesto, resulta necesario el estudio
de cada caso en concreto para aplicar la norma que corresponda dependiendo de
las circunstancias, pues si bien es cierto, el subsidio familiar creado por el Decreto
1794 de 2000 habia desaparecido para los soldados profesionales, no lo es menos
que al declararse nulo el Decreto 3770 de 2009, recobré vigencia el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, “pero debe descontarse lo ya cancelado por concepto
de subsidio familiar con el Decreto 1161 de 2014 dada la incompatibilidad entre

ambos”

Agrego que, a la luz de las pautas fijadas por la hermenéutica juridica, la norma

aplicable para el caso analizado es la vigente al momento de causarse el derecho.

Estimo no es procedente acceder a lo solicitado debido a que al demandante le fue
reconocido el subsidio familiar de conformidad con lo establecido en el Decreto

1161 de 2014.

Por ultimo, hizo alusion a la diferencia que existe entre los derechos adquiridos y
las meras expectativas, para senalar que el actor no cumpliéo con el requisito
necesario para el reconocimiento del subsidio familiar, habida cuenta que no habia
contraido matrimonio durante el lapso en que la norma que regula la materia

estuvo vigente.
3. TRAMITE PROCESAL.
Mediante auto del 15 de julio de 2022, esta sede judicial decidi6 resolver el presente

asunto en sentencia anticipada. Asi mismo, se otorgoé valor probatorio a las pruebas

documentales aportadas con la demanda y la contestacion y se fijo el litigios.

A través de auto de 26 de septiembre de 2022, se corri6 traslado a las partes por
el término de 10 dias siguientes a la notificacion de esa providencia, para la
presentacion de los alegatos de conclusion por escrito*.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. De la parte demandantes

3 Expediente digital, unidad digital 13.
4 Expediente digital, unidad digital 17.
5 Expediente digital, unidad digital 18.
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El 29 de septiembre de 2022, el apoderado del demandante presenté memorial en
el que reiter6 los planteamientos expuestos en la demanda e insistiéo en que los
soldados profesionales por incorporacion directa y los soldados profesionales
voluntarios, en la actualidad son iguales sustancialmente a pesar de su diferencia
factica y juridica de vinculacion a las fuerzas militares, diferencia que consideré no
constituye justificacion constitucionalmente valida que permita reconocer un
salario mayor a un grupo de soldados profesionales en comparacion con el restante

de sus companeros.

4.2. De la parte demandadas

El 5 de octubre de 2022, el apoderado de la entidad demandada present6 escrito
en el que reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda. Anadi6 que,
pese a que los soldados profesionales exhiben el mismo rango, se distinguen dos
categorias en virtud de las diferencias objetivas que estipula el ordenamiento
juridico en cuanto a su vinculacion, esto es, la antigiiedad de unos y la novedad de

otros.

4.3. El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Este despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Coédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al despacho determinar la legalidad del acto administrativo contenido
en el oficio 20190423330126491 MDN-COGFM-COARC-SECAR-JEDHU-DIPER-
DINOM 1.10 de 18 de marzo de 2019 y si le asiste derecho o no al demandante al
reajuste salarial del 20%, el reajuste del subsidio familiar y la incidencia en todas

las prestaciones sociales.

3. HECHOS PROBADOS

6 Expediente digital, unidad digital 19.
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-. El director de la direccion de personal de la Armada Nacional hizo constar que el
soldado profesional John Jairo Guerra Misas presto el servicio militar del 26 de
junio de 2006 al 14 de febrero de 2008, fungié como Alumno infante profesional
del 14 de febrero de 2008 al 25 de abril de 2008 y como infante de marina
profesional a partir del 26 de abril de 2008, encontrandose activo para el 19 de
octubre de 2021, fecha de la certificacion. En total, para esa data, se le computo

un total de tiempo servido de 15 anos, 3 meses y 24 dias (unidad digital 2)

-. Mediante orden administrativa de personal 115 de 24 de abril de 2008, el
comandante de la Armada Nacional incorpor6é al servicio activo de la Armada
Nacional, como infante de marina profesional al actor, con novedad fiscal 26 de
abril de 2008, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1793 de 2000,
articulos 1°y 6° (unidad digital 11.3)

-. Mediante orden administrativa de personal 289 de 8 de abril de 2015, el jefe de
desarrollo humano y familia de la Armada Nacional reconocié subsidio familiar en
los términos del articulo 1° del Decreto 1161 de 2014, a favor del infante de marina
profesional John Jairo Guerra Misas en la suma de $378.877,80, por unién marital
de hecho (unién libre) con Eliana Orozco Gomez, a partir del 28 de enero de 2015

(unidad digital 11.2)

-. Mediante orden administrativa de personal 213 de 17 de marzo de 2016, el jefe
de desarrollo humano y familia de la Armada Nacional reconocié subsidio familiar
en los términos del Decreto 1161 de 2014, a favor del infante de marina profesional
John Jairo Guerra Misas en la suma de $106.717,31, por el nacimiento de su
primer hijo Matias Jilbert Guerra Orozco, a partir del 9 de diciembre de 2015
(unidad digital 11.1). Segun el extracto de hoja de vida que obra en la unidad digital

2, el menor nacio6 el 10 de junio de 2015.

-. Segun constancia expedida por la division de néminas de la Armada Nacional, el
demandante deveng6 en el mes de octubre de 2021 sueldo basico por la suma de

$1.271.937 y subsidio familiar por $292.545,51 (unidad digital 2)

-. E1 15 de marzo de 2019, el actor, a través de apoderada, solicité al Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional la reliquidacion retroactiva de su salario
basico en un 20% y las prestaciones bajo la siguiente férmula: un salario minimo
mensual legal vigente incrementado en un 60%; asi mismo, la reliquidacion
retroactiva del subsidio familiar y las prestaciones sociales, conforme a lo dispuesto

en el Decreto 1794 de 2000, con el pago de las diferencias causadas con respecto
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al subsidio familiar que le fue reconocido. Lo anterior, con indexacion e intereses a
partir de la fecha en que ingresé a la institucion (unidad digital 2). La jefe de la
division de mnoéminas de la Armada Nacional, mediante el oficio
20190423330126491 MDN-COGFM-COARC-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM 1.10
de 18 de marzo de 2019, nego la solicitud por considerar que el actor ingreso a la
Armada Nacional como infante de marina profesional el 26 de abril de 2008,
mediante orden administrativa de personal 115 de 2008, fecha para la cual ya se
encontraba vigente el Decreto 1794 de 2000, el cual establece que los soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares a partir de la vigencia del
Decreto 1793 de 2000, devengaran un salario mensual equivalente al salario
minimo mensual legal vigente, incrementado en un 40% del mismo salario, de
manera que la entidad no puede cancelar sumas diferentes a las establecidas en el
ordenamiento. Agregd que no se configura vulneracion del derecho a la igualdad,
en la medida en que los soldados voluntarios que luego se incorporaron como
profesionales tienen una vinculacion anterior, es decir, cuentan con un derecho
consolidado. Agregd que no es posible reajustar el subsidio familiar reconocido al
actor, toda vez que con la declaratoria de nulidad con efectos ex tune del Decreto
3770 de 2009, se revivieron las disposiciones contenidas en el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, respecto de situaciones juridicas no consolidadas desde el
momento de la promulgacion hasta cuando fue subrogado por el Decreto 1161 de
2014, lo que no se presenta en el caso del demandante, quien presenta una
situacion juridica consolidada de acuerdo a los actos que reconocieron el subsidio
familiar de conformidad con lo establecido en el Decreto 1161 de 2014 que se

encuentran en firme y ejecutoriados (unidad digital 2)

4. MARCO JURIDICO APLICABLE

4.1. Reajuste salarial 20%

La Ley 131 de 1985, por medio de la cual se dictaron normas sobre servicio militar
voluntario, contemplo la categoria denominada soldados voluntarios como aquellos
uniformados que prestaron el servicio militar obligatorio y expresaron su deseo de
seguir vinculados a la Fuerza para incorporarse por un lapso no inferior a 12 meses,
con derecho a percibir una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementada en un 60% del mismo salario; bonificacién de navidad y; por
una sola vez, un mes de bonificaciéon por cada ano de servicio o en forma proporcional,

ello cuando se diera de baja.

A su turno, el Decreto 1793 de 2000, por el cual se adopta el régimen de carrera y
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estatuto de personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, defini6 a los
soldados profesionales, en el articulo 1°, como los varones entrenados y capacitados
con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate
de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares, para la
conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean

asignadas.

La misma norma, en los articulos 3° y 5° establecio6:

“Articulo 3. Incorporacién. La incorporacién de los soldados profesionales a las
Fuerzas Militares de Colombia, se hard mediante nombramiento por orden de
personal de los respectivos Comandos de la Fuerza, atendiendo a las necesidades
de las fuerzas y a la planta de personal que haya sido aprobada por el Gobierno
Nacional.

(..)

Articulo 5. Seleccion. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas
en el articulo anterior, se someteran a un proceso de seleccion previa realizado por
un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el Director de Reclutamiento
de cada Fuerza.

(...)

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, serdan
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza
expresada en nimero de meses. A estos soldados les serda aplicable integramente
lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigtiedad
que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen.”

En esos términos, los soldados profesionales son: i) los que se incorporaron de
manera directa mediante nombramiento por orden de personal después de superar
el respectivo proceso de seleccion; ii) los soldados voluntarios vinculados mediante la
Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresaron su
intenciéon de incorporarse como profesionales y fueron aprobados por los
Comandantes de Fuerza, quienes, en consecuencia, lo hicieron a partir del 1° de
enero de 2001. En ese sentido, ha reconocido el Consejo de Estado que “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 vinculacién, esto es, la antigtiedad de unos y la novedad de

otros.™

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Consejera Ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia de 25 de agosto de 2016. No. de referencia: CE-SUJ2 No. 003/16. Radicado:
850013333002201300060 01. No. Interno: 3420-2015. Actor: Benicio Antonio Cruz. Demandado: Naciéon -
Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional. Asunto: Sentencia de
unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16 proferida en aplicacion del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011.
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En lo que concierne con el régimen salarial de esos servidores, se destaca que el
Decreto 1793 de 2000, en el articulo 38 autorizé al Gobierno Nacional para expedir
el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, con base en lo

dispuesto por la Ley 4* de 1992 y sin desmejorar los derechos adquiridos.

Es preciso anotar que la Ley 4® de 1992, a la que debia cenirse la expedicion del
régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, contemplo en el
articulo 2° el respeto de los derechos adquiridos y senalé que en ningun caso se

podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

Bajo ese panorama se expidio el Decreto 1794 del 2000, en cuyo articulo 1° se lee:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los Soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardan 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 pardagrafo del articulo siguiente, quienes al 31
de diciembre del ario 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%).” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el inciso 1° de la norma, los soldados profesionales que se vinculen
a las Fuerzas Militares, a partir de su vigencia, devengaran un sueldo equivalente
al minimo legal vigente incrementado en un 40%, mientras que de conformidad con
su inciso 2°, quienes a 31 de diciembre de 2000 se encontraban como soldados
voluntarios de acuerdo con la Ley 131 de 1985, percibiran un salario minimo legal

vigente incrementado en un 60%.

Como se evidencia, la distincion hecha en el segundo inciso de la norma, que sin
duda otorga un trato salarial mas favorable a los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales (20% adicional, con su correspondiente
incidencia en la liquidacion de las prestaciones sociales y demas acreencias
laborales), no hizo cosa distinta que cumplir la garantia de no desmejorarlos
salarialmente de acuerdo con el articulo 38 del Decreto Ley 1793 y en el literal a)

del articulo 2° de la Ley 4* de 1992.

En la materia, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de

unificacion de 25 de agosto de 20168, senalo:

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia de 25 de agosto de 2016. No. de referencia: CE-SUJ2 No. 003/16. Radicado:
850013333002201300060 01. No. Interno: 3420-2015. Actor: Benicio Antonio Cruz. Demandado: Nacién -
Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional. Asunto: Sentencia de
unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16 proferida en aplicacion del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011.
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“En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, 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 bdsico que percibian en vigencia de la

Ley 131 de 1985,10 cuyo articulo 4° establecia, que estos tiltimos tenian derecho
a recibir como sueldo, una “bonificaciéon 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 aplicdrseles integramente el
nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo bdsico que les fue determinado por el articulo

4°de la Ley 131 de 1985,11 es decir, un salario minimo legal vigente aumentado
en un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que
sobre el particular realiza la parte demandada, segun la cual, los referidos
Soldados profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo
basico equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado que a su
juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas Militares como
soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen propio de estos
ultimos.

Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto

Reglamentario 1794 de 2000,12 derivada de la literalidad de dicha norma y de
la aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos

estipulado en la Ley 4* de 199213 y el Decreto Ley 1793 de 2000,14 consiste en
que los soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
tienen derecho a percibir una asignacion salarial equivalente a un salario minimo
legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente
expuestos.

(..)

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldaos voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma instituciéon pasen a ganar
la misma asignacién salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985,16
esto es, una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacion que deber ser vista desde la orbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de
su conversiéon a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias
prestaciones sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de
compensar a los soldados voluntarios que, desde la creacién de su régimen con
la Ley 131 de 1985,17 sé6lo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y

de retiro.
9 Ib.
10 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
11 Ib

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

13 Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijaciéon 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
Trabajadores 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.

14 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares.

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

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

17 Tb.
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(..)

Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacion del articulo 1°, inciso
2°, del Decreto Reglamentario 1794 de 200018 es que los soldados voluntarios,
hoy profesionales, tienen derecho a percibir un salario bdsico mensual
equivalente a un minimo legal vigente incrementado en un 60%. En ese orden de
ideas, los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se
desemperniaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de
1985,19 y a quienes se les ha venido cancelando un salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%, tienen derecho a un reajuste salarial equivalente al
20%.

Definido lo anterior, se precisa también la situacién salarial de los soldados
profesionales que se vincularon por primera vez luego de la creacién de dicho
régimen con el Decreto Ley 1793 de 2000,2° a quienes el inciso 1° del articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,2! les determiné que devengarian un
salario mensual equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%.”
(Se destaca)

Adicional a lo anterior, dicha Corporacién indicé que no se ha vulnerado el
principio de la inescindibilidad de la norma, como quiera que la interpretacion que
se hace del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 es taxativa, teniendo en cuenta
que la regulacion salarial de los soldados profesionales se encuentra contenida en

un Unico estatuto, que es el mencionado Decreto.

Finalmente, en cuanto a los efectos del ajuste salarial del 60% a que tienen derecho
los soldados profesionales que venian como voluntarios, indic6é que dicho reajuste
“(...) lleva aparejado efectos prestacionales y da lugar a que también les sean
reliquidadas, en un mismo porcentaje, las primas de antigiiedad, servicio anual,

vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las cesantias.”

4.2. Subsidio familiar

Mediante el Decreto 1794 de 2000, el Gobierno Nacional establecio el régimen salarial
y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, y

en el articulo 11 dispuso:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente decreto?2,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uniéon 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
antigtiedad.

18 Th.

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

20 Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares.

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

22 ARTICULO 17. VIGENCIA Y DEROGATORIA. Este Decreto regira a partir del 01 de Enero de 2001, previa su
publicacion y deroga a partir de dicha fecha todas las disposiciones que le sean contrarias.

17



Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo de Bogota
Proceso No. 11001 33 42 054 2021 00388 00
Actor: Jhon Jairo Guerra Misas

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 reglamentacién vigente.”

En el anno 2009 se profiere por parte del Gobierno Nacional el Decreto 3770, por el
cual derogo el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, asi:

“ARTICULO 1°. Derogase 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. Aclarase 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 Antigtiedad Mensual,

ARTICULO 2°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga el articulo 11 del. Decreto 1794 de 2000”.

Se precisa que el Decreto 3770 de 2009 empez6 a regir a partir de su publicacion el

30 de septiembre de 2009.

El 8 de junio de 2017, la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado23,
declaré con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de 2009, “por el cual se
deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”,

expedido por el Gobierno Nacional, por considerar

“En conclusion, la medida incorporada al ordenamiento juridico mediante el Decreto
3770 de 2009, que suprime el reconocimiento al derecho prestacional del subsidio
familiar a los soldados profesionales al revocar el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, se constituye en regresiva y por tanto carente de legalidad, al no solamente
contravenir los principios y normas en los que deberia fundarse, sino también
porque no es compatible con el contenido esencial de los derechos a la proteccién y
seguridad social, al trabajo, y a la seguridad juridica, toda vez que su objeto no se
encuentra dirigido a promover el bienestar general de los soldados profesionales
como integrantes de la fuerza ptblica en una sociedad democrdtica.

Ademds del andlisis efectuado fundado en el juicio de razonabilidad de la medida
regresiva cuestionada, esta Subseccién considera que con base en la clausula del
Estado Social de Derecho, resulta imperativo favorecer en su decision la vigencia de
la norma de derecho social de mayor alcance, acogiéndose a la regla hermenéutica
que rige en materia de derechos sociales, in dubio pro justitia socialis, e interpretar
las normas a favor de los soldados profesionales, por cuanto que al serle aplicadas
con este sentido consiguen o tienden a alcanzar el “bienestar”, esto es, las
condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana
desarrollarse conforme a su excelsa dignidad”.

Asi las cosas, al declararse la nulidad de la norma que derog6 el reconocimiento del
subsidio familiar para los soldados profesionales, con efectos ex tunc, se entiende que

la derogatoria produce consecuencias desde el momento mismo en que tuvo origen el

23 Consejero Ponente César Palomino Cortés, Rad. No.: 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10).
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Decreto derogado, retrotrayendo todas las situaciones al estado anterior de la
derogatoria, en consecuencia, recobro vigencia el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000. En efecto, el Consejo de Estado, con ocasion de las solicitudes de adicion y
aclaracion formuladas por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica
y los Ministerios de Defensa Nacional y de Hacienda y Crédito Publico, frente a la
sentencia de 8 de junio de 2017, profiri6 la providencia de 8 de septiembre de 2017,

en la cual preciso:

“De acuerdo con lo dicho, la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc del
Decreto 3770 de 2009 revivié las disposiciones normativas 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 promulgacién 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.” (Se
destaca)

Mas adelante, en desarrollo de las Leyes 4% de 1992 y 923 de 2005, se expidio el
Decreto 1161 del 2014, por el cual se cre6 nuevamente el subsidio familiar para los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo que no perciben el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de
2000, a partir del 1° de julio de 2014, cuyo articulo 1° establecio el porcentaje en que
seria reconocido en la asignacion basica, y en su articulo 5° se incluyé como partida
computable para liquidar la asignacion de retiro y la pension de invalidez, en cuantia

del 70% de lo que se devengue en actividad por ese concepto.

5. CASO CONCRETO

Con base en ese marco legal y jurisprudencial, se advierte que en este asunto esta
demostrado que el demandante John Jairo Guerra Misas prestoé el servicio militar
del 26 de junio de 2006 al 14 de febrero de 2008, fungié como Alumno infante
profesional del 14 de febrero de 2008 al 25 de abril de 2008 y como infante de

marina profesional a partir del 26 de abril de 2008.

En consecuencia, el demandante se incorporé de manera directa al escalafon, es
decir, no fungié previamente como soldado voluntario y su vinculacion fue posterior
al 31 de diciembre de 2000. De alli que su situaciéon salarial quedé cobijada por lo
dispuesto en el inciso 1° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, por ende, su
sueldo equivale al minimo legal vigente incrementado en un 40%, de manera que
no le es extensible el beneficio que el Legislador, en virtud de su libertad de

configuracion, contemplo en el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000
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que se reclama (60%), ya que éste se mantuvo Unica y exclusivamente para los que
fueron soldados voluntarios al 31 de diciembre de 2000 y se incorporaron como
profesionales, condiciones que no reune el demandante, por consiguiente, no es

viable juridicamente ordenar el reajuste de su salario en un 20%.

Ahora bien, la parte actora consideré que la sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016 protegio el salario de los soldados voluntarios, pero permitio a su
vez la creacion ipso facto de una marcada diferencia salarial dentro de una misma
categoria institucional, debido a que, existen soldados profesionales que devengan
un sueldo basico incrementado en un 60% y otros que su incremento corresponde
a un 40%. Asi mismo, afirmé que el derecho y principio constitucional a la igualdad
sustancial del demandante se esta viendo seriamente coartado por el hecho de
reconocérsele un porcentaje inferior por concepto de sueldo basico, en comparacion
con sus companeros que también tienen la categoria de soldado profesional, pero
que perciben un 20% mas a titulo de sueldo basico, pese a que su funcion
constitucional, legal y reglamentaria como soldado profesional es la misma que la
ejecutada por sus companeros soldados que en algin momento fueron voluntarios,

en contra del principio de “a trabajo igual, salario igual”.

Sobre el particular, se precisa que el Consejo de Estado, al resolver la solicitud de
aclaracion, correccion y adicion de la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ2 No. 003/16 de 25 de agosto de 2016, presentada por el Ministerio de Defensa,

sostuvo:

¢ o2

“Cuarto. Solicitud de adicién de la sentencia de unificaciéon CE-SUJ2 No.
003/16 de 25 de agosto de 2016 por cuanto no se pronuncié respecto del
argumento de la defensa referido a la vulneracion del derecho a la
igualdad

Argumenta el Ministerio de Defensa Nacional, que la sentencia de unificacion
debe ser adicionada en «providencia complementaria» en la que se analice el
argumento segun el cual, la tesis de que los soldados voluntarios que
posteriormente se incorporaron como profesionales, devengan una asignacion
basica equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, vulnera el
derecho a la igualdad de los soldados profesionales que se vinculan por vez
primera, puesto que estos tltimos perciben un salario minimo legal incrementado
en un 40%.

(..)

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a pronunciarse sobre
la supuesta vulneracion al derecho a la igualdad de los soldados profesionales
que se vincularon por primera vez, en atencién a la importancia que la Ley 1437
de 20112% le atribuye a las sentencias unificadoras no estd demds senalar, 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

24 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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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 fdctica y normativamente similares, por lo que el
cargo propuesto en ese sentido no hubiera tenido vocacién de prosperidad.

De acuerdo con lo argumentado, se denegard la solicitud de adicién de la
sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/ 16 de 25 de agosto de
2016, en lo que al aspecto estudiado se refiere.” (Se destaca)

Asi mismo, en fallo de tutela de 10 de noviembre de 202225, el Consejo de Estado

anoto:

“Por su parte, respecto de la presunta omision del Tribunal de explicitar que el
acto administrativo demandado vulneraba el derecho a la igualdad, esta Sala
advierte que tal autoridad -contrario a lo sefialado por el accionante- de manera
fundada y con fundamento en los alcances del derecho fundamental consagrado
por el articulo 13 de la Constitucion, verificé que existe un criterio de justificada
razonabilidad en el tratamiento, y al efecto senald:

En este caso observa la Sala que el demandante confunde el derecho a la
igualdad con las condiciones temporales de igualdad en las que las asignaciones
salariales pueden adquirirse, y en este caso, la diferencia entre uno y otro salario
surgié con ocasién a la expedicion del Decreto 1794 de 2000, pues es claro que
la norma indicé que los soldados vinculados a partir de su expedicion percibirian
como asignacion bdsica lo equivalente a un salario minimo mensual vigente
incrementado en un 40%, lo que permite concluir a la Sala que la supuesta
violacion invocada por la parte actora se encuentra justificada en el limite
temporal fijado por medio del Decreto 1794 de 2000 a través del cual se fijo el
régimen salarial y prestacional para los soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, por lo que no se evidencia una discriminacion injustificada o arbitraria.”

En ese orden de ideas, descarta el despacho la vulneraciéon del derecho a la
igualdad alegada en la demanda, como quiera que el espiritu de la norma contenida
en el articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, fue proteger derechos adquiridos de los
soldados voluntarios que venian vinculados al 31 de diciembre de 2000, en ese
orden, para los nuevos uniformados no se desconocen derechos adquiridos a
mantener un salario que nunca percibieron y tampoco ingresé a su patrimonio,
ademas, jamas estuvieron cobijados por la Ley 131 de 1985, y, desde esa
perspectiva, el tratamiento que el Legislador, en virtud de su libertad de
configuracion establecié en material salarial esta justificado valida y objetivamente
y no constituye discriminacion, al tratarse de dos grupos de uniformados que no

se encuentran en plano de igualdad.

Por otra parte, la parte actora pretende se reajuste el subsidio familiar con

aplicacion de lo dispuesto en el articulo 11 del decreto 1794 del 2000.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas, 10 de noviembre de 2022, radicacién: 11001-03-15-000-2022-02650-
01, demandante: Daniel Gomez Fonseca, demandado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon
Segunda, Subseccién E y otro.
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Pues bien, para resolver si al actor le asiste o no el derecho que reclama, es preciso

resaltar que el Consejo de Estado, en sede de tutela, sennalo2e:

“Como se observa, el Tribunal Administrativo de Narifio fue claro en serialar que
el derecho a percibir el subsidio de familia del sefior José Alex Betancour
Rodriguez, se rige bajo las disposiciones del articulo 1.° del Decreto 1161 de
2014, pues, en definitiva, el reconocimiento del derecho no depende solo de la
fecha de vinculacién al servicio, sino que el interesado tenga la condicién de
casado o con unién marital de hecho vigente, condicién que el actor satisface, y
que esto ultimo, haya sido reportado al Comando de la Fuerza respectiva,
lo cual, en el asunto bajo estudio, solo se acredito en el afio 2015, cuando
ya se encontraba vigente el referido Decreto; pues como bien se afirma en el
mismo escrito petitorio, «mediante escritura numero 652 del 29 de mayo de
2015 de la Notaria Unica del circulo de Puesto Asis, [el sefior Betancour
Rodriguez] declaré con la sefiora Tomasa Rivera Quiniones identificada con cédula
1.108.933.436 que tiene[n] Unién Marital de Hecho desde el 08 de agosto de
2009.».

(..)

En este punto, se advierte que, contrario a lo expuesto por la parte actora, la
decision del Tribunal accionado de ninguna manera se fundo, tinicamente, en el
hecho que al actor se le habia reconocido el subsidio familiar a la luz del articulo
1° del Decreto 1161 de 2014, si no, se reitera, en no poner en conocimiento del
Comando de la Fuerza en debida oportunidad, el cambio de estado civil.

De conformidad con lo expuesto, contrario a lo argumentado por el tutelante, en
la providencia acusada se observa que el juez de segunda instancia efectué un
estudio del caso puesto a su consideracién supeditado a la normatividad y la
Jjurisprudencia aplicables al asunto, las cuales coinciden con las alegadas como
desconocidas, cuyo estudio arrojé que, teniendo en cuenta la fecha en que el actor
acredité la condicion de unién marital vigente, le eran aplicables las disposiciones
del articulo 1.° del Decreto 1161 de 2014, lo cual obedece a la autonomia e
independencia en la interpretacién de la cual estdan investidos los jueces de la
Republica.

(...)

Asi mismo, la subseccién A de la seccién segunda se pronuncié en el mismo
sentido, mediante la sentencia del 17 de febrero de 2022, en el radicado 11001-
03-15-000-2021-11289-00?7, al considerar:

«...] En el caso del accionante, se acredité que solicité el reconocimiento del
subsidio familiar el 14 de agosto de 2014 y que, conforme a ese reporte, se le
otorgé el referido beneficio mediante la Orden Administrativa de Personal 2170
del 30 de agosto de 2014, en cuantia del 20% para la sefiora Diana Pinzoén
Trejos, con quien contrajo nupcias el 30 de diciembre de 2009, y del 3 % por
el nacimiento de su primogénita, para un total del 23 %.

Con fundamento en lo anterior, concluyé el Tribunal, que como la
administracién conocié del cambio de estado civil del accionante el 14 de
agosto de 2014, su situacién juridica se gobernaba por las reglas fijadas en el
Decreto 1161 de 2014 y, en consecuencia, no tenia derecho al reconocimiento
del subsidio familiar con base en el Decreto 1794 de 2000 y, tampoco a su
reliquidacion como se decidid en el Oficio 20183111528951 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 15 de agosto de 2018; por
ende, no habia lugar a declarar nulo el referido acto, como lo hizo la primera
instancia.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejera
Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, 26 de agosto de 2022, radicaciéon: 11001-03-15-000-2022-04249-00, actor:
José Alex Betancour Rodriguez, accionado: Tribunal Administrativo de Narifio y otro.

27 CP Rafael Francisco Suarez Vargas.
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La Sala estima que contrario a lo que plantea el accionante, lo resuelto en la
sentencia adoptada por el Tribunal no constituye una transgresion del
ordenamiento juridico, sino que el juez de instancia consideré que el
reconocimiento del subsidio familiar debia ceriirse a lo dispuesto en la norma
vigente para el momento en que se comunicé el cambio de estado civil, requisito
exigido para su concesion, lo cual ocurrié el 14 de agosto de 2014, esto es, en
vigencia del Decreto 1161 de 2014 y, por tanto, la liquidacién de ese beneficio
debia obedecer a los pardametros fijados en ese precepto, el cual regia al
momento de reclamar la titularidad del derecho.

Ello no quiere decir que el fallador haya actuado al margen de las
disposiciones legales y el criterio jurisprudencial que se establecié en relacion
con el reconocimiento y pago del subsidio familiar a los soldados
profesionales, sino que adopté una decisién en el ambito de la autonomia
interpretativa que le concede la Constitucién Politica. [...]» (Subrayas fuera de
texto original)

Con base en ese criterio, es posible colegir que los soldados profesionales que
pretendan acogerse al subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000, no
solo deben acreditar que estan casados o con union marital de hecho, sino,
ademas, reportar el cambio de estado civil al Comando de la Fuerza, todo ello antes
del 1° de julio de 2014, fecha en que entr6 a regir el subsidio contemplado en el

Decreto 1161 de 2014, so pena de quedar gobernados por esta ultima normativa.

Pues bien, en este caso esta probado que el actor ingres6 a las Fuerzas Militares
en el ano 2006 y que mediante orden administrativa de personal 289 de 8 de abril
de 2015, se le reconoci6 subsidio familiar en los términos del articulo 1° del Decreto
1161 de 2014, por union marital de hecho (union libre) con Eliana Orozco Gémez,
a partir del 28 de enero de 2015 (unidad digital 11.2). Asi mismo, mediante orden
administrativa de personal 213 de 17 de marzo de 2016, se le reconocio subsidio
familiar en los términos del Decreto 1161 de 2014, por el nacimiento de su primer
hijo Matias Jilbert Guerra Orozco, a partir del 9 de diciembre de 2015 (unidad
digital 11.1).

No se demostro el momento en que se constituyé la unién marital de hecho, con la
escritura publica correspondiente, como tampoco el reporte del cambio de estado
civil al Comando de la Fuerza, sin embargo, en la demanda, la parte actora
reconoce que el demandante actualmente tiene “un matrimonio civil de hecho” con
la sennora Eliana Orozco Gomez desde el afio 2015, con quien procreé un hijo. Ello
indica que el senor Guerra Misas configur6 su derecho en el anno 2015, esto es, con
posterioridad al mes de julio de 2014, por lo que la entidad debi6 dar aplicacion al
régimen vigente para entonces, esto es, el Decreto 1161 de 2014. En consecuencia,
no es posible acceder al reajuste solicitado, por cuanto el actor NO es beneficiario

del Decreto 1794 de 2000.
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Por ultimo, vale la pena precisar que, la parte actora alegoé que el Decreto 1161 de
2014 trasgrede el principio de progresividad y prohibicion de retroceso contenido
en el articulo 48 de la Constitucion Politica, debido a que redujo el porcentaje que
por concepto de subsidio familiar se reconoce a ese personal, esto es de un maximo
del 62.5% a un maximo del 26% del sueldo basico. Sobre ese particular, considera
este juzgado que en el asunto no se analiza la legalidad del Decreto 1161 de 2014,
sino la del acto administrativo acusado, por lo que tales argumentos exceden el
litigio planteado, y bien pueden promoverse a través de una accion de nulidad
simple. Asi mismo, se aclara que en el proceso radicado 11001-33-42-054-2020-
00377-00, este despacho accedio a las pretensiones en un caso similar, por cuanto
en esa causa, a diferencia de esta, si se acredito que el demandante adquirio el

derecho desde antes de julio de 2014.

Los anteriores argumentos son suficientes para negar las pretensiones de la
demanda, en la medida en que al sefior Jhon Jairo Guerra Misas no le asiste las
prerrogativas que reclama y no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que

ampara el acto que demanda.

6. COSTAS

Considerando que no observoé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la

actuacion surtida en este proceso, no se impondra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - Sin condena en costas.

TERCERO. -Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?8,

28 Correos electronicos: carlos.asjudinet@gmail.com; asjudinet20ysubsidiofamiliar@gmail.com;
notificaciones.bogota@mindefensa.gov.co; jose.mesa@mindefensa.gov.co; jjmesac@hotmail.com
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