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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “F”

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidés (2022).

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

REFERENCIAS:
Radicacion: 110001-33-35-030-2021-00077-01
Demandante: JOSE DANIEL CHAUX SUAREZ
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL

Medio de Control: ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Correspondi6é a la Subseccion “F” de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en uso de sus facultades legales, el conocimiento para emitir sentencia de
segunda instancia dentro del presente proceso, tramitado a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Se procede entonces a resolver los recursos de apelacion interpuesto por la parte actora
y la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional contra la sentencia proferida el
veintitrés (23) de septiembre de 2021 por el Juzgado Treinta Administrativo del Circuito
Judicial de Bogot4, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1.1 LA DEMANDA

El sefior José Daniel Chaux Suéarez acudié a la Jurisdiccion, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo con el fin de que se
declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Oficio nim. “20183111778281 MDN-CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del
18 de septiembre de 2018.sic.

- Acto ficto resultante del silencio administrativo con ocasién de la respuesta presunta
negativa a la peticion con radicado num. CXX52AP39D, que neg6 el reconocimiento y
pago de “la diferencia salarial del 20%, y el reconocimiento y pago de la prima de actividad” al
actor.

A titulo de restablecimiento del derecho pretendié que se declare que ha desempefiado las
mismas funciones que un soldado profesional que fue voluntario, y que se encuentra en el
mismo supuesto de hecho que contempla la norma para el reconocimiento y pago de la
prima de actividad frente a los Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional.
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A titulo de condena solicité el reconocimiento y pago de: (i)“ la diferencia salarial del 20%,
dejada de percibir, conforme con la Ley 131 de 1985 y el decreto 1794 de 2000, la cual
“debera ser pagada de acuerdo a los porcentajes establecidos para oficiales y suboficiales”; (ii) “la
prima de actividad, de acuerdo a las normas vigentes” y (iii) el subsidio de familia, con base
en el articulo 11 del decreto 1794 de 2000

Requirio se condene a la Nacion —Ministerio de Defensa — Ejército Nacional a “reliquidar
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%”

De igual forma, pidi6 que el pago se haga efectivo desde el afio en que el demandante
ingreso a las filas del Ejército Nacional, que se condene en costas y agencias en derecho
y se de cumplimiento a la sentencia conforme con los parametros establecidos en el articulo
192 del C.P.A.C.A.

1.2 Hechos y omisiones.

Los hechos en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas se resumen de la
siguiente manera:

- El sefor José Daniel Chaux Suarez, fue incorporado a las filas del Ejército Nacional
como soldado profesional en calidad de “soldado nuevo, es decir, sin haber sido
soldado voluntario.

- El accionante desempefio sus funciones, en igualdad de condiciones a los soldados
voluntarios y cumplié sus actividades en las mismas condiciones de los oficiales y
suboficiales de la institucion.

- A través del oficio Rad. num. CXX52AP39D del 7 de septiembre de 2018, el sefior
Chéaux Suarez, solicit6 el reconocimiento y pago de la diferencia salarial del 20%, prima
de actividad y reajuste del subsidio familiar.

- Mediante acto administrativo nam. 20183111778281: MDN-CGFM-COEJC-SEJEC-
JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 18 de septiembre de 2018, la entidad demandada
nego el reajuste del subsidio familiar.

- Frente a la diferencia salarial del 20% y la prima de actividad, la accionada no realizé
ningun pronunciamiento.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion.
Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

CONSTITUCIONALES: articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93, 94, 125y 127 de la Constitucion
Politica.

LEGALES: articulo 134 de la Ley 1437 de 2011

NORMAS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: articulos 1, 2, 23 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo 7 de la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion; articulo 24 de la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales o Declaraciéon de los Derechos Sociales del Trabajador; y articulo 7 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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Manifestd que el acto administrativo cuya nulidad se depreca, fue expedido con “infraccion
de las normas en que deberia fundarse”, por cuanto desconoce el derecho a la igualdad de los
soldados profesionales en Colombia frente a otros integrantes de la institucion,
especialmente frente a los emolumentos reclamados a través del medio de control objeto
de estudio, por lo que argumenté su afirmacion de la siguiente manera:

Igualdad del 20% del salario: se vulneré el derecho a la igualdad, por cuanto los
soldados voluntarios y los soldados profesionales no fueron objeto de ninguna
distincién en el Decreto 1793 de 2000. Sin embargo, a pesar de cumplir con
obligaciones y funciones idénticas, existe una diferencia del 20% entre el valor de
los salarios reconocidos a estas categorias a pesar de hacer parte de la misma
carrera administrativa.

Prima de actividad: la decision de la entidad crea un cargo de desigualdad entre
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y los soldados profesionales,
pues, un funcionario de las Fuerzas Militares tiene derecho a devengar la prima de
actividad mientras se encuentre “en servicio activo” o “mientras permanezcan en el
Desempefio de sus funciones”, por lo que el Unico punto a tener en cuenta para su
reconocimiento, es pertenecer a las Fuerzas Militares sin que la jerarquia de mando
sea un factor influyente par su aplicacion.

Subsidio familiar: la entidad desconoci6 el Decreto 1794 de 2000, que establece
la liquidacion del subsidio familiar en el 4% del salario basico mensual mas la
totalidad de la prima de antigledad y como consecuencia vulneré el derecho a la
igualdad del actor, pues al aplicar la Ley 1161 de 2014 se presentd una diferencia
del 50% en el valor reconocido por este concepto

1.4 Contestacion de la demanda.

La mandataria judicial del de la entidad accionada contest6é la demanda y se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en los siguientes términos:

Reajuste salarial del 20%: debido a que el actor no fue vinculado como soldado
voluntario, no tiene derecho a la liquidacién de su asignacion basica mensual en los
términos del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, lo cual constituye un requisito
para su reconocimiento y en este sentido el acto administrativo demandado fue
proferido conforme a las normas legales y constitucionales que regulan la materia.
Resalté que los sujetos a que se refiere el cargo de desigualdad, constituyen grupos
juridicamente diferenciados con ocasion de su fecha y forma de vinculacion, lo cual,
tiene como consecuencia que la pretension reclamada solo sea procedente para
soldados voluntarios que fueron vinculados como soldados profesionales sin que
esta sea la situacion juridica del demandante.

Subsidio Familiar: el acto administrativo demandado no neg6 el reconocimiento de
este subsidio, pues el sefior Chaux Suarez ha devengado este emolumento
conforme a la normatividad vigente para el momento en que formalizo su solicitud
(decreto 1161 de 2014) por lo que no existi6 ninguna desmejora en su
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reconocimiento y actualmente se encuentra incluido como valor computable de su
asignacion de retiro.

- Primade actividad: el Decreto que regula el sistema prestacional de los soldados
profesionales no establece el pago de esta asignacién por lo que no es posible
reclamarla invocando el derecho al a igualdad.

1.5. Decisién judicial objeto de impugnacion.

El Juzgado 30 Administrativo

del Circuito Judicial de Bogotd, en sentencia proferida el 23 de septiembre de 2021,
accedio al reconocimiento del subsidio familiar en los términos del del Decreto 1794 de
2000 y deneg6 las demas pretensiones de la demanda.

En primer lugar, del régimen salarial aplicable a los soldados voluntarios incorporados como
profesionales, donde parte del contenido de la Ley 131 de 1985, el Decreto 1793 de 2000
y el Decreto 1794 de 2000, interpretando que la dltima normativa mencionada respeté los
derechos adquiridos de los soldados voluntarios que se encontraban incorporados al 31 de
diciembre de 2000, y que luego se vincularon por voluntad propia como soldados
profesionales, debido a que se les mantuvo su retribucion mensual correspondiente a un
salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%, y determin6 que para los
soldados nombrados a partir del 1 de enero de 2001 como profesionales, una
contraprestacion por el servicio prestado equivalente a un salario mensual igual al salario
minimo legal vigente, incrementado en un 40%. Argumento su dicho para cada una de las
pretensiones asi:

Subsidio Familiar: sefialé que, para la fecha en que el Actor se vincul6 a las Fuerzas
Militares, no estaba en vigencia el “articulo 11 del decreto 1794 ya que fue drogado por el
Decreto 3770” sic, por lo que no existia una norma juridica que le permitiera reclamar este
subsidio. Sin embargo, una vez se expidid el decreto 1161 de 2014, el actor realiz6 la
declaracién para reclamar este emolumento. Asi las cosas, el derecho del demandante
surge a partir de la ejecutoria de la sentencia de 8 de junio de 2017 que declar6 la nulidad
del articulo 1° del decreto 3770 que derog6 el subsidio familiar y en consecuencia tiene
derecho al subsidio reclamado.

Prima de Actividad: no hay norma constitucional o legal que ordene que los soldados
profesionales deben recibir este emolumento. Debe entenderse que, a pesar que los
soldados profesionales pertenecen al Ejército Nacional, ello no significa la existencia de
categorias de empleo que deban tener los mismos derechos salariales y prestacionales.
Asi mismo, lo que finalmente se establece en la Constitucion y la Ley es que los soldados
profesionales tienen un régimen salarial y prestacional Unico que puede sufrir
modificaciones o adiciones de forma concertada y como consecuencia no es posible
adicionarlo acudiendo a estatutos diferentes como son los de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares ya que esto desconoceria el principio inescindibilidad de la Ley.

Diferencia Salarial del 20%: no es posible maximizar el derecho a la igualdad en el sentido
de buscar “igual trabajo a igual salario”, pues este presupuesto tendria dificultades de
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eficacia al no poder generar una igualdad “peso a peso y factor por factor” y por el contrario
es perfectamente aplicable la existencia de diferentes regimenes salariales en una
institucion. En este sentido, la desigualdad existente frente a los sueldos basicos
devengados por soldados profesionales que tuvieron la categoria de voluntarios y aquellos
que no ostentaron esta calidad, no resulta inconstitucional y por lo tanto las nhormas que lo
regulan deben permanecer vigentes.

En virtud de las consideraciones antes expuestas, el Juez de Primera Instancia declaro la
nulidad de los actos administrativos demandados, y ordeno:

“Tercero. -Ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, al MINISTERIO DE
DEFENSA —-EJERCITO NACIONAL, reconocer a JOSE DANIEL CHAUX SUAREZ,
quien se identifica con la cédula de ciudadania 1.077.844.124, la partida denominada
subsidio familiar preceptuada en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, acorde con lo
expuesto.

Cuarto.-Ordenar al MINISTERIO DE DEFENSA —-EJERCITO NACIONAL pagar al
demandante el valor de las diferencias que resultaren del reconocimiento del subsidio
familiar y los reajustes anuales a su favor a partir de la fecha de su vinculacion a la
institucion demandada y mientras cumpla con los requisitos de que trata el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, sin aplicar prescripcion alguna, debiendo descontar las sumas
gue le han sido canceladas en virtud del subsidio familiar del Decreto 1161 de 2014 y
gue actualmente devenga. La entidad demandada haré los descuentos, debidamente
indexados, que por aportes se deban realizar para efectos pensionales, de acuerdo con
lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

(..)

1.5. De los recursos de apelacion.

Inconformes con lo decidido en la sentencia del 23 de septiembre de 2021, los apoderados
de la parte actora y la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional interpusieron
recurso de apelacion en los siguientes términos:

1.5.1 Parte Actora.

El apoderado de la parte actora se opuso al numeral octavo de la sentencia, por medio del
cual, se denegaron las pretensiones de la demanda, ajenas al reconocimiento del subsidio
familiar para lo cual sustentd sus argumentos de la siguiente manera:

- Frente alos argumentos y estructura de la sentencia: solicité la nulidad parcial
de la sentencia teniendo en cuenta que: i) el Juez de primera instancia, desconocié
los cargos de nulidad planteados frente a los actos administrativos demandados asi
como los argumentos juridicos relacionados en la demanda y en su contestacion; (i)
la providencia no tuvo como sustento el principio de igualdad y en consecuencia “la
modalidad de trabajo igual salario igual”, (i) ho se tuvieron en cuenta los principios
generales de la carrera administrativa en las Fuerzas Militares para los soldados
profesionales, (iii) fue desconocido el presupuesto que los soldados, los oficiales y
suboficiales se encuentran en igualdad de condiciones por “ser miembros de las
fuerzas armadas de Colombia, No en la jerarquia de mando”, iv) no se desarrollé el
derecho fundamental a la no discriminacion como fundamento del principio a la
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igualdad y v) no se resolvieron las pretensiones declarativas y subsidiarias,
planteadas en la demanda.

Como consecuencia de lo expuesto pidio que, de no accederse a la declaratoria de
nulidad parcial de la sentencia, el Despacho se pronuncie frente a las omisiones del
Juez.

- Reajuste del 20% salarial: i)“No conformd la proposicion juridica completa de las normas
aplicables para resolver la litis, pues omitié sefialar y aplicar la sentencia de unificacion de
la H. Corte Constitucional, sentencia SU-579/97; ii) desconocié la igualdad formal en la
cual se encuentra el demandante en relacion con los soldados voluntarios; iv)no
tuvo en cuenta la igualdad material en lo que tiene que ver con las funciones
desempefiadas por los diferentes tipos de soldados; v) no fue probada ninguna
causal objetiva que justifique el trato desigual recibido por el actor pues los
argumentos expuestos se tuvo en cuenta un criterio objetivo ficticio; iv) no estudié
la presuncion de discriminacion a favor de la parte actora; v) se desconocié el
precedente constitucional contenido en las sentencias C-022/96, C-862/08 y C-
536/6 que sefialan “la carga argumentativa esta inclinada en favor de la igualdad”; vi) no
se prob6 que el pago recibido por el demandante corresponda sea acorde a la
cantidad y calidad del “trabajo que aporta a la institucion”: vii) el fallo desconocié el
articulo 53 de la CP.

- Primade actividad: i)no realizé un andlisis profundo de los cargos de violacién con
respecto a la naturaleza de la prima; ii)no tuvo en cuenta los parametros de
comparacion sefialados en la demanda; iii) confundid la naturaleza con la retribucién
de a trabajo igual salario igual; iv)la entidad no presentd ninguna excepcién que
desvirtuara el derecho a la no discriminacion lo cual no fue tenido en cuenta; v) el
Despacho asume que las funciones de los oficiales y suboficiales son diferentes a
las que presta el soldado profesional lo cual justifica la exclusion del reconocimiento
de la prima lo cual no es un criterio objetivo que justifigue la desigualdad; vi) la
sentencia es contraria al paragrafo del articulo 334 de la C.P.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicito:

1. “Se aplique la excepcion de ilegalidad o excepcion de inconstitucionalidad, en aras de
que se inaplique el articulo 287 del Codigo General Del Proceso, y en su lugar se aplique
el articulo 55 la ley estatutaria de administracion de justicia y el derecho fundamental al
debido proceso y doble instancia.

2. Pretension subsidiara a la anterior, se proceda de acuerdo a lo sefialado en el articulo
287 del Cédigo General Del Proceso.

3. Se revoque, por los cargos aqui analizados el numeral Octavo, de la sentencia que en
su tener literal dice: “Denegar las demas suplicas de la demanda”

4. Ensulugar se accedan a las pretensiones, ya sean las principales o las subsidiarias de
la demanda con los actos administrativos demandados, esto es la nulidad o las
excepciones de constitucionalidad o convencionalidad propuestas.

5. A suvez se acceda al restablecimiento del derecho como fue sefialado en la demanda,
tanto de la prima de actividad como del 20% y del subsidio de familia, por los cargos aqui
analizados.

6. Condenar en costas a la entidad demandada en esta instancia y en primera.”
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1.5.2 Entidad accionada.

La Mandataria Judicial de la Nacién — Ministerio De Defensa — Ejército Nacional opuso a
los numerales segundo a sexto de la providencia impugnada, por medio de los cuales, el
Juez de primera instancia ordend el reconocimiento y pago del subsidio familiar al
demandante, en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y la cancelacion de
las diferencias ocasionadas como consecuencia del reconocimiento realizado por la entidad
en virtud del Decreto 1161 de 2014.

Argumento que, en ninglin momento se desconocié esta asignacion al sefior Chux Suarez,
pues, el demandante solicitd su reconocimiento el 4 de agosto de 2014 y este fue
despachado favorablemente a través de Orden Administrativa de Personal nim.: EJC. 2374
del 30 de noviembre de la misma anualidad, teniendo como fundamento el Decreto 1164
de 2014.

Aclar6 que, el cumplimiento de los requisitos, se materializ6 con la declaratoria de la unién
marital de hecho por parte del actor a través de escritura publica nim.1412 del 30 de julio
de 2014 y la correspondiente actualizacién de su estado civil, momento en el que nacen a
la vida juridica los derechos y obligaciones de quienes conviven. Sin embargo, para el caso
concreto, este requisito se acreditdé con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto
1161 de 2014. En este sentido resalté que, la instituciébn conocié del estado civil y
condiciones familiares del actor solo hasta el momento en que fue solicitado el subsidio
familiar, es decir el 6 de agosto de 2014 y no desde el momento en que se vincul6 a la
entidad como lo dispuso el a quo.

Finalmente resalté que, el actor no contaba con una situacién juridica consolidada antes de
la expedicion de la Orden Administrativa de Personal No. 2374 del 30 de noviembre de
2014 que reconoci6 el derecho al subsidio familiar del actor y por lo tanto esta actuacién
debi6 ser demandada al tratarse de un acto administrativo expedido en cumplimiento del
ordenamiento legal.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del, se admitieron los recursos interpuestos y en consideracion a que las
partes no elevaron solicitud probatoria alguna, se dio aplicacion a lo dispuesto en el numeral
5 del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011.

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto de fondo.
[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA
3.1 Competencia
Conforme lo dispone el articulo 153 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, en concordancia con lo establecido en el articulo 328 del
Cddigo General del Proceso, y siendo que la sentencia objeto del recurso de apelacién fue
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proferida en primera instancia por el Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, esta Sala de Subseccion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
es competente para decidir el asunto en segunda instancia.

3.2 Problemajuridico.

Una vez realizadas las precisiones del caso, este Tribunal entiende que los problemas
juridicos en el caso de la referencia se circunscriben a determinar si:

e El subsidio familiar reconocido al actor debe regirse por las disposiciones del
Decreto 1164 de 2014 o las emanadas del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

e El sefior Chaux Suérez en su calidad de soldado profesional tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prima de actividad.

e Es procedente el reajuste del salario del demandante teniendo como base el inciso
segundo del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, es decir, incrementando el 60%
al salario minimo legal vigente y no el 40% como es reconocido.

3.3 Cuestiones previas
3.3.1 Solicitud de nulidad sustentada por el actor.

Debe recordarse que, en el recurso de alzada, el apoderado de la parte actora pidio la
declaratoria de nulidad parcial de la sentencia por encontrarse viciada por la incongruencia
“en la forma externada y en citra petita” y en consecuencia solicité la inaplicacion del articulo
287 del C.G.P para en su lugar aplicar el articulo 55 de la Ley estatutaria de administracién
de justicia y los derechos al debido proceso y doble instancia. Lo anterior con el fin que se
ordene al a quo complementar la sentencia y resolver de fondo los puntos planteados.

Frente a las causales de nulidad, el articulo 133 del Codigo General del Proceso sefialé:
“Articulo 133. Causales de nulidad
El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:
1. Cuando el juez actle en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de
competencia.
2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso
legalmente  concluido o pretermite integramente la  respectiva instancia.
3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de
interrupcién o de suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad
debida.
4. Cuando es indebida la representacién de alguna de las partes, o cuando quien actia como
su apoderado judicial carece integramente de poder.
5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando
se omite la practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.
6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusién o para sustentar un recurso o
descorrer su traslado.
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7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuché los alegatos de
conclusion o la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de la demanda a
personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el
proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma
al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debio
ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia
distinta del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, el defecto se corregira
practicando la notificacion omitida, pero sera nula la actuacién posterior que dependa de
dicha providencia, salvo que se haya saneado en la forma establecida en este cédigo.

Asi las cosas, considera la Sala que las causales de nulidad son taxativas, y en este sentido
dentro del proceso adelantado por el a quo, no se encuentra demostrada la existencia de
alguno de los presupuestos atras citados, por lo que no se accedera a esta pretension.

A pesar de lo expuesto, dando alcance al escrito presentado por la parte actora en donde
se solicita que: “en caso de no haber prosperado las anteriores pretensiones, complemente la
sentencia en lo que no resolvio el juzgado”y teniendo en cuenta que los puntos objeto de
inconformidad fueron ventilados como fundamento del recurso que ocupa nuestra atencion,
esta Colegiatura se pronunciara al respecto en el momento de realizar el analisis de mérito.

3.3.2 Recurso de apelacién del Ministerio Publico

Al respecto debe sefalarse que, en audiencia del 23 de septiembre de 2021, la
representante del Ministerio Publico manifest6é su inconformidad frente a las conclusiones
de la sentencia, especificamente en lo que tiene que ver con el reconocimiento del subsidio
familiar al demandante, el cual fue concedido ante esta instancia. Sin embargo, en escrito
del 28 de septiembre de 2021 la referida parte alleg6é al Juzgado un escrito en el que
sustentaba su posicidn en calidad de “parte no recurrente”. Lo anterior con fundamento en
gue la decision adoptada por el Juez de primera instancia se ajustaba a derecho y en
consecuencia, no persistian los argumentos de inconformidad planteados inicialmente, por
lo que coadyuvo el planteamiento formulado.

Asi las cosas, como quiera que la manifestacion del Ministerio Publico fue clara en el sentido
de sefialar su conformidad con la sentencia inicialmente controvertida, y como quiera que
para el momento en que fue radicado el escrito atrds sefialado no se habia proferido
ninguna providencia que pusiera fin al proceso, se aplicaran las disposiciones sobre
desistimiento de ciertos actos procesales consagrado en los articulos 268* del C.P.A.C.Ay
316 del C.G.P.

1 Articulo 268. Desistimiento

El recurrente podra desistir del recurso mientras no se haya dictado resolucion judicial que ponga fin al mismo. Si el
desistimiento solo proviene de alguno de los recurrentes, el recurso continuara respecto de las personas no comprendidas en
el desistimiento.

El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y solo perjudica a los solicitantes y a sus
causahabientes.

A la solicitud le seran aplicables las disposiciones contenidas en el articulo 316 del Cédigo General del Proceso, en lo
pertinente, incluida la condena en costas.
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3.4. Analisis de la Sala.

3.4.1 Evolucion normativa regular del subsidio familiar previsto para los soldados e
infantes de marina de las Fuerzas Armadas en actividad.

La Constituciéon Politica de 1991 instituyé competencias concurrentes y articuladas entre el
Legislador y el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de
los servidores publicos y, en concreto, de los miembros de las Fuerzas Armadas. Muestra
de ello, es que corresponda al Congreso de la Republica expedir las leyes, y por dicha via,
dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los
integrantes de la Fuerza Publica, de acuerdo con el numeral 19, literal e), del articulo 150
superior.

La satisfaccion de tal prevision constitucional derivé en el advenimiento de la Ley 42de 1992,
marco normativo que, a su vez, orientd y sustentd la expedicion del Decreto 1794 de 2000,
a través del cual el Gobierno Nacional establecidé “el régimen salarial y prestacional para el
personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, dentro del que fue previsto, el
subsidio familiar en los siguientes términos:

“Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado profesional
de las Fuerzas Militares casado o con unidon marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad.

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

Posteriormente, mediante derogatoria expresa contenida en el Decreto 3770 de 2009, el
Gobierno Nacional dispuso suprimir el subsidio familiar establecido por el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, veamos:

“Articulo 1°. Derdgase el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Paragrafo 1°. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio
familiar previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo
hasta su retiro del servicio.

Paragrafo 2°. 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 Antigliedad Mensual.

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

Empero, en sentencia proferida el 8 de junio de 20172, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado declaro, con efectos ex tunc, la nulidad del Decreto 3770 de 2009, razén que explica

Cuando el recurrente sea una entidad, 6rgano u organismo estatal, el desistimiento debera estar suscrito por el apoderado
judicial con autorizacién previa y escrita de su representante, debidamente acreditado, segun lo previsto en el articulo 159 de
este cadigo.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Sentencia de 8 de junio de
2017, Expediente nim. 11001-03-25-000-2010-00065-00, M.P. Dr. César Palomino Cortés.
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por qué el subsidio familiar de que trata el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 recobr6
vigencia®, tanto como el indice de liquidacion alli previsto.

Dicha situacién permaneci6 asi, en derecho?, hasta la expedicién del Decreto 1161 de 2014,
norma que se encargoé de subrogar el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, tal como sigue:

“Articulo 1°. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales.
Créase, a partir del 1° de julio de 2014, para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar
regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocerda mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados o con unién marital
de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la
asignacion basica por la conyuge o compariera permanente, mas los porcentajes a que se pueda
tener derecho por los hijos conforme al literal ¢) 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, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica més los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal ¢) del
presente articulo;

c¢) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos, tendran derecho
a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacion basica asi: Por 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 asighacion basica.

Parégrafo 1°. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningiin caso podra sobrepasar
el veintiséis por ciento (26%) de la asignacién bésica de los Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales.

Paragrafo 2°. Para los efectos previstos en este articulo los Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 1° de julio de 2014, podran elevar al
Comando de Fuerza, la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente
decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la
solicitud de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su
reconocimiento y pago.

Paragrafo 3°. Los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los Decretos 1794 de 2000y 3770
de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto.”

Visto lo anterior, la Sala advierte que la evolucién normativa y jurisprudencial del subsidio
familiar previsto en favor de los soldados e infantes de marina de las Fuerzas Militares,
imponia que tal emolumento deba ser reconocido en los términos, porcentaje y cuantia

3 La conclusion de reviviscencia del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 aludida, fue avalada por el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo mediante sentencia de 6 de julio de 2017 (Expediente nim. 11001-03-25-000-2012-00279-
00(1051-12)), ocasion en la que aludio al alcance de los efectos del fallo proferido el 8 de junio de 2017, veamos:
“La declaratoria de nulidad total del Decreto 3770 de 2009, con efectos ex tunc (desde entonces), conlleva a
que este acto administrativo haya perdido validez desde el momento mismo en que fue proferido, por lo que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban antes de su expedicién; deviniendo en un
imposible factico y juridico someter a un nuevo juicio de legalidad al acto que ya fue declarado nulo.” (Negrillas de la
Sala)
Dicho entendimiento fue reiterado en auto de 8 de septiembre de 2017 (Expediente nim. 11001-03-25-000-2010-00065-00),
oportunidad en el que el Consejo de Estado hizo algunas apreciaciones sobre la vigencia del Decreto 1161 de 2014 que vale
la pena poner en referencia:
“Por consiguiente, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo que, a su vez, ha derogado expresa o
tacitamente 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 revivio 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, lainseguridad 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.” (Resalta la Sala)
4 No en estricta cronologia, en virtud de los efectos ex tunc de la sentencia proferida el 8 de junio de 2017, y su data
evidentemente posterior a los Decretos 1161y 1162 de 2014.
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previstos en la norma que se encontraba en vigor al momento en que el servidor militar
demuestra la condicién que otorga el derecho reclamado, mientras subsista el
derecho a devengarlo y no medie retiro del servicio.

Tal condicionamiento fue precisado por parte del Consejo de Estado en sentencia de tutela
de 27 de octubre de 2021 en la cual en virtud de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770
de 2009 dicha Corporacion sefial6:

“... la Sala no encuentra razonable que la autoridad cuestionada sefialara que no procedia tal
reconocimiento pues el demandante no habia cumplido con uno de los presupuestos contemplados
en dicha norma, esto es, el de reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio, precisamente
porque solo hasta que cobré ejecutoria la providencia del 8 de junio de 2017, la cual se
recuerda fue objeto de solicitudes de aclaracién y adiciéon, ademas de una accion de tutela
en su contra, era que el demandante contaba con la certeza de informar a la institucién
acerca de su estado civil, lo que finalmente ocurri6 para el afio 2018.

Adicionalmente, se observa que las normas en comento dispusieron para el reconocimiento del
subsidio familiar el deber de reportar, informar o de presentar la solicitud; no obstante, para el
momento en el que el accionante cambid su estado civil al de casado fue en el afio 2013, anualidad
para la cual, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 —aplicable para tal partida- se encontraba
derogado expresamente por el Decreto 3770 de 2009 y, solo hasta finales del afio 2017 fue que
cobro firmeza la sentencia que declar6 la nulidad de esta Gltima norma.

Por tanto, la autoridad demandada no analiz6 lo relativo a las particularidades de la situacion
administrativa del demandante que conllevé a que inicialmente no pudiera acceder al subsidio
familiar bajo el amparo del articulo 11 del citado Decreto 1794 de 2000, por cuanto para el afio
2013 —cuando cambid su estado civil- tal norma habia sido derogada”.

Resulta entonces necesario precisar que el Decreto 3770 de 2009 que derogd el derecho
al subsidio militar tuvo plena vigencia desde el 30 de septiembre de 2009 al 30 de junio de
2014, lo cual impidi6 a los uniformados acudir a la entidad a informar el cambio de su estado
civil, como quiera que la prestacion que requeria dicha accion no existia en dicho lapso. Sin
embargo con la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc que trajo consigo la sentencia
de 8 de junio de 2017 y que cobré ejecutoria el afio 2018 dicha situacion varié y surge
entonces el derecho en los términos del Decreto 1794 de 2000 para quienes, habiendo
causado el derecho al subsidio familiar de conformidad con dicha norma, se vieron
imposibilitados para solicitarlo por el obstaculo que representaba dicho decreto del afio
20009.

3.4.2 Respecto del régimen de la prima de actividad del personal de oficiales y

suboficiales de las Fuerzas Militares.

A través de la Ley 131 de 1961 se creo0 la partida denominada prima de actividad para los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, y en su articulo 1 determind: “(...) El personal
de oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo,
tendra derecho a una prima de actividad igual al quince por ciento (15%) de su sueldo basico

mensual (...)".

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto 2337 de 1971, normativa a travées de
la cual se reorganiza la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, se determin6

lo siguiente en referencia con la prima de actividad:
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“(...) Articulo 59.Prima de Actividad. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio
activo tendran derecho a una Prima de Actividad que sera del treinta por ciento (30%) del sueldo
basico y se aumentara en un uno y medio por ciento (1 ¥2 %) por cada afio de servicio cumplido en
el grado respectivo, sin que exceda de treinta y seis por ciento (36%).

Paragrafo. Cuando el oficial o suboficial sea ascendido al grado inmediatamente superior iniciara
nuevamente la prima de actividad con el treinta por ciento (30%) del sueldo basico, reajustandose
anualmente en la forma prevista en este Articulo. (...)".

Tal precepto fue derogado por el Decreto 095 de 1989 “por el cual se reforma el estatuto
de carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, y consagro en sus articulos

154 y 155 lo concerniente al computo de la prima de actividad en los siguientes términos:

“(...) Articulo 82. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad que sera equivalente al treinta
y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico (...)".

Con la entrada en vigencia del Decreto 1211 de 1990, se mantuvieron las mismas
condiciones de reconocimiento de la prima de actividad para oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, esto es, que se seguiria reconociendo en un porcentaje equivalente al

treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

Finalmente se expidié el Decreto 2863° del 27 de julio de 2007 que en su articulo 2°

modifico el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el porcentaje
de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del
Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990 (...)” (Negrilla y Subraya fuera del
texto).

Asi pues, la prima de actividad de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, de
que trata el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 fue aumentada en un 50%. De esta suerte,
y como en virtud de la normativa referenciada, estos percibian la prestacion a razén del
33% del respectivo sueldo basico, ahora deberian recibir un 16.5% mas, valor que

corresponde al 50% del 33%, lo cual nos da como resultado un 49.5% del sueldo basico.

Finalmente, una vez se realizd el respectivo ajuste de la prima de actividad, este fue
implementado a la escala gradual porcentual correspondiente para el afio 2008, la cual fue
fijada por el Gobierno Nacional con la expedicion del Decreto 673 de 2008 que en su articulo

31 dispuso:

“(...) Articulo 31. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, los
articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990, seréa del cuarenta
y nueve punto cinco por ciento (49.5%).

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién de retiro
0 pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto-ley
1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en
el cincuenta por ciento (60%) (...)” (Negrilla y subraya fuera del texto).

5 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones
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Como se observa, la normativa en cita determina que el porcentaje de la prima de actividad

para las asignaciones en actividad sera del 49.5% sin distincién alguna.

3.4.3. Respecto del régimen salarial y prestacional de los Soldados Profesionales

Con la entrada en vigencia de la Ley 131 de 1985 se les otorgd la posibilidad a aquellos
soldados que prestaron el servicio militar de forma obligatoria, continuar prestandolo de
manera voluntaria, a quienes se les otorgarian las siguientes prerrogativas salariales y

prestacionales:

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

Articulo 5°. El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un afio, tiene derecho a
percibir una bonificacion de navidad equivalente a la recibida en el mes de noviembre del
respectivo afio.

Parégrafo. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio completo, tiene derecho al
reconocimiento de la bonificacion de navidad a razén de una doceava parte (1/12), por cada
mes completo de servicio.

Articulo 6°. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el Tesoro Publico
le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de bonificacién por cada afio de
servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por las fracciones de meses a que
hubiere lugar (...)".

Con el objetivo de cumplir lo dispuesto en la Constitucion de 1991, especialmente el
contenido del literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica de
Colombia®, el Congreso de la Republica expidié la Ley 42 de 1992, y en ella sefialo las
normas, objetivos y criterios que debia observar el Gobierno Nacional para la determinacion

del régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

La Ley 4 de 1992, consagré los criterios y objetivos a los cuales debia sujetarse el Ejecutivo
al momento de fijar el régimen salarial y prestacional de la Fuerza Publica, dentro de los

que sefalo:

“(...) Articulo 1°. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos
en esta ley, fijara el régimen salarial y prestacional de (...) d) Los miembros de la Fuerza Publica (...)
el cual se fijara cada afio

(--)

Articulo 2°. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores enumerados en el
articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como
de los regimenes especiales. En ningun caso se podrén desmejorar sus salarios y prestaciones
sociales;

6 Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos:

e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza
Publica;
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(...)

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

(..)

Articulo 3°. El sistema salarial de los servidores publicos estard integrado por los siguientes
elementos: la estructura de los empleos, de conformidad con las funciones que se deban
desarrollar vy la escala y tipo de remuneracion para cada cargo o cateqoria de cargos (...)"
(Negrilla y subraya fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, se observa que la Ley 4 de 1992, fij6 unos parametros que
debia atender el Gobierno Nacional al momento de fijar el régimen salarial y prestacional
de los miembros de la Fuerza Publica, sin embargo, la misma norma determin6 que el
sistema salarial y prestacional debia atender la estructura de los empleos, y para ello las
remuneraciones deberian calcularse de acuerdo con el nivel de los cargos, la naturaleza de
las funciones, las responsabilidades y sobre todo las calidades exigidas para cada uno de

los empleos.

Ahora bien, en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 42 de 1992, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto 1794 de 2000, a través del cual se establece el régimen salarial y
prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares, y en él se

fijaron las siguientes condiciones:

“(...) Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se vinculen a las
Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del
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%).

Articulo 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado profesional de
las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de antigliedad equivalente al seis punto
cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual basica. Por cada afio de servicio adicional,
se reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del cincuenta y ocho punto
cinco por ciento (58.5%).

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de
fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza,
expresada en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en
este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen.

Articulo 3. Prima de servicio anual. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en servicio
activo, tendra derecho al pago de una prima de servicio anual equivalente al cincuenta por ciento
50% del salario basico devengado en el mes de Junio del respectivo afio mas la prima de antigliedad,
la cual se pagara dentro de los (15) primeros dias del mes de Julio de cada afio.

Paragrafo 1. Cuando el soldado a que se refiere este articulo, no haya servido el afio completo,
tendra derecho al pago de esta prima proporcionalmente, a razén de una doceava (1/12) parte por
cada mes completo de servicio, liquidada con base en el salario basico devengado en el Ultimo mes
mas la prima de antigliedad.

Paragrafo 2. Cuando el soldado profesional se encuentre en comision mayor de noventa (90) dias
en el exterior, la prima de servicio anual serd pagada de conformidad con las disposiciones vigentes.

Articulo 4. Prima de vacaciones. A partir de la vigencia del presente Decreto el soldado profesional
en servicio activo, tendra derecho al pago de una prima de vacaciones equivalente al cincuenta por
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ciento (50%) del salario basico mensual por cada afio de servicio mas la prima de antigiiedad, la
cual se reconocera para las vacaciones causadas a partir del (1) de febrero del afio siguiente a la
vigencia del presente Decreto.

Esta prima debera liquidarse en la némina correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquel
en el cual el soldado profesional adquiere el derecho a disfrutarlas, previa autorizacion de la Fuerza
respectiva.

Articulo 5. Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo,
tendra derecho a percibir anualmente una prima de navidad equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de
antigliedad, la cual sera cancelada pagara en el mes de diciembre de cada afio.

Paragrafo. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo, tendra derecho al
pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una doceava (1/12) parte por cada
mes completo de servicio, liquidada con base en el (ltimo salario basico devengado mas la prima de
antigliedad.

(...)

Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el soldado profesional
de las Fuerzas Militares casado o con uniébn marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
bésico mensual més la prima de antigiiedad.

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

De la lectura de la norma en cita se evidencia que el Gobierno Nacional, en virtud de la facultad
otorgada por la Ley 4 de 1992 determind el régimen salarial y prestacional de los soldados
profesionales, y en él no fue incluida como partida computable con la asignacion basica la
denominada prima de actividad, pues solamente consagré como partidas las siguientes:
prima de antigliedad, prima de servicio anual, prima de vacaciones, prima de navidad y

subsidio familiar.

Ahora bien, el articulo 4° del Decreto 1794 de 2000 establece una diferencia salarial, asi:
a) los soldados profesionales que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la norma,
el 31 de diciembre de 2000, devengaran 1 SMLMV, incrementado en un 40% del mismo
salario y b) para los soldados voluntarios incorporados como soldados profesionales, tienen
derecho a que su asignacion sea equivalente a un SMLMV incrementado en un 60%, en

atencion al régimen de transicidn dispuesto en el inciso segundo citado.

Tal posicion se plasmoé en sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, Exp. CE-
SUJ2 850013333002201300060 01 (3420-15) con ponencia de la Consejera Sandra Lisset

Ibarra Vélez, sefialo:

“(...) De manera que con la interpretacion del articulo 1° inciso 2° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, que se prohija en esta sentencia de unificacién, no se
esta generando una nueva norma a través de la combinacion de varios contenidos
normativos enfrentados, ni tampoco se estd escogiendo como aplicable fragmentos
legales de diferentes normatividades, pues, la regulacién salarial de los soldados
profesionales se encuentra contenida en un Unico estatuto, que es el mencionado
Decreto Reglamentario 1794 de 2000.

Concluye la Sala entonces, que la correcta interpretacién del articulo 1°, inciso
20, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 es que los soldados voluntarios, hoy
profesionales, tienen derecho a percibir un salario basico mensual equivalente a
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un minimo legal vigente incrementado en un 60%. En ese orden de ideas, los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000, se desempefiaban como
soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, 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 situacion salarial de los soldados
profesionales que se vincularon por primera vez luego de la creacion de dicho régimen
con el Decreto Ley 1793 de 2000, a quienes el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, les determindé que devengarian un salario mensual
equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%.

Ahora hien, en atencion a que el Decreto 1794 de 2000 establece que los soldados
profesionales, sin distingo alguno, ademas de la asignacién salarial, tienen derecho a
las primas de antigtiedad, de servicio anual, vacaciones y navidad, asi como al subsidio
familiar y a cesantias, y que tales prestaciones se calculan con base en el salario
basico; es necesario precisar a continuacion los efectos prestaciones del reajuste
salarial del 20% reclamado (...)". (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo expuesto, a los soldados voluntarios que a 31 de diciembre del afio

2000 se encontraban vinculados en calidad de tal, de conformidad con la Ley 131 de 1985,

ha de reconocérseles una asignacion béasica equivalente a un salario minimo legal vigente

incrementado en un sesenta por ciento (60%).

3.4.4 Andlisis del caso en concreto.

Hechos probados en el expediente:

El actor ingresé a las filas del Ejército Nacional en calidad de soldado profesional el
10 de diciembre de 1999.”

A través de escritura publica num, 1412 del 30 de julio de 2014 celebrada ante la
Notaria Primera del Circulo de Neiva, el demandante y la sefiora Diana Jimena
Cérdoba Herrera, declararon la existencia de una unién marital derecho desde el 21
de julio de 2005.

Mediante registro civil con indicativo serial nim.: 42628591 del 25 de agosto del
2008, fue X el nacimiento de la menor Deni Andrea Chaux Cérdoba el dia, donde
figuran como padres el demandante y la sefiora Diana Jimena Cérdoba Herrera®.

Por medio de la orden administrativa de personal EJC. 2374 del 30 de noviembre
de 2014, se reconoci6é al actor el emolumento denominado subsidio familiar de
conformidad con el Decreto 1161 de 2014.

De acuerdo con certificacion expedida por el Oficial Seccién Atencion al Usuario
DIPER, al sefior Giraldo Hernandez Cano le figura la siguiente informacion®:

NOVEDAD DISPOSICION FECHAS TOTAL

DD

DE HASTA AA-MM-

” item 01 del expediente electrdnico.
8 Item 17 del expediente digitalizado.
° [tem 16, del expediente digitalizado
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SERVICIO MILITAR DIPER EJC DIRTRA 159 10-12-1999 06-07-2000 18-09-2001 01- 02 -12
SOLDADO PROFESIONAL DIPER EJC OAP-EJC | 1130 | 07-09-2001 19-09-2001 28-08-2019 17-11-09
Total tiempos en EJERCITO NACIONAL 19-01-21

- Conforme con la nédmina de personal del mes de julio del 2021, el demandante
devengo los siguientes emolumentos: “sueldo basico, subsidio familiar, SEGVIDSUBS;
DEVO_PART_ALIM, BONORDPUPF y PRSOLVOL ™.

Asi las cosas, la Sala se pronunciara frente a los problemas juridicos planteados, asi:
3.4.4.2 Subsidio familiar:

No desconoce esta Instancia Judicial los efectos ex tunc de la sentencia de 8 de junio de
2017, sin embargo los alcances de dicho pronunciamiento se ocuparon de proteger a aquel
personal uniformado que en virtud de la derogatoria que trajo consigo el Decreto 3770 de
2009, no reclamo el reconocimiento del subsidio familiar en el lapso comprendido entre el
30 de septiembre de 2009 al 30 de junio de 2014, como quiera que se itera, tal partida no
se encontraba prevista en la normatividad vigente para tal periodo, situacién esta que varid
con la sentencia de 2017 que cobré ejecutoria en el afio 2018.

Sin embargo, es necesario diferenciar en este punto del analisis, la mas que entendible
imposibilidad predicable de los soldados profesionales de solicitar el reconocimiento del
subsidio familiar en los términos del Decreto 1794 de 2000 para los afios 2009 a 2014, de
la ausencia de acreditacion del requisito sine qua non para ser merecedor de dicha partida,
gue no es otro que la demostracion del matrimonio o de la unién marital de hecho.

En otras palabras, si bien es cierto el actor no podia solicitar el reconocimiento del subsidio
familiar de que trata el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 ante la derogatoria de ese
emolumento que trajo consigo el Decreto 3770 de 2009, no lo estaba para declarar la
existencia de su unién marital de hecho, situacion que sélo se configuré a través de escritura
publica nim, 1412 del 30 de julio de 2014, fecha para la cual ya se encontraba en vigencia
el Decreto 1794 del 2000. Es decir, en el presente caso no nos encontramos en el ambito
de proteccion que el H. Consejo de Estado brind6 por via de tutela al precisar la forma en
que los soldados profesionales pueden acceder al subsidio familiar del Decreto 1794 de
2000, por cuanto la no concesion de la prestacion en esos términos no se debi6 a la
imposibilidad de requerirla en el término de vigencia del Decreto 3770 de 2009, sino a que
la nueva condicion familiar del demandante apenas se modificO y se inform6 a la
demandada ya en vigencia del Decreto 1161.

3.4.4.3 De la prima de actividad y los cargos de vulneracion al derecho a la igualdad.
Al respecto, es necesario precisar que, el Estado debe garantizar este derecho, frente a

todas las personas, quienes deben recibir la misma proteccion y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion.

10 ftem 16, del expediente digitalizado
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No obstante, debe decirse que en materia laboral la H. Corte Constitucional y el H. Consejo
de Estado han sido claros al indicar que puede otorgarse un tratamiento diferente a sujetos
gue se encuentran en un mismo régimen, siempre y cuando exista una justificacion objetiva,
suficiente y clara. En este sentido la H. Corte Constitucional sefialé que: “(...) no toda
desigualdad salarial entre sujetos que ostentan las mismas caracteristicas constituye una
vulneracion de la Constitucién, pues un trato diferente sélo se convierte en discriminatorio y, en esta
medida, es reprochado cuando no obedece a causas objetivas y razonables. El trato desigual que
esta fundamentado en criterios constitucionalmente validos es conforme a la Carta y por ende esta

permitido (...)"*

Por su parte, el H. Consejo de Estado, en sentencia del veinticinco (25) de noviembre de
dos mil cuatro (2004), sefal6 que el derecho a la igualdad en materia salarial “(...) no impide
que la ley establezca tratos diferentes, sino que exige que éstos tengan fundamento objetivo y
razonable, acorde con los fines perseguidos por la autoridad. Los criterios de diferenciacion en este
caso obedecen a factores razonables que el mismo legislador ha establecido dentro de la Fuerza
Puablica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion. No son criterios arbitrarios
y caprichosos, pues tratdndose de grados diferentes para los cuales se exigen calidades y requisitos

acordes con las exigencias de la carrera oficial, se justifica la distincion salarial (...)"*?

De lo expuesto, la Sala concluye que la jurisprudencia ha sido consecuente en afirmar que
le esta permitido al legislador al momento de ejercer su potestad reglamentaria, efectuar un
trato diferente en tratdndose de asuntos de caracter laboral, siempre y cuando se

fundamente en criterios objetivos y razonables.

Tales criterios y objetivos, fueron definidos por la H. Corte Constitucional cuando estableci6
el denominado test de igualdad, mecanismo con el cual pretendié consolidar una forma de
estudiar el derecho a la igualdad, en razon a que no todas las diferencias pueden significar
desconocimiento de tal derecho, y para el efecto sefialé: “(...) se debe definir y aplicar tres
etapas: i) debe establecer cual es el criterio de comparacién (“patron de igualdad” o “tertium
comparationis), pues antes de conocer si se trata de supuestos iguales o diferentes en primer lugar
debe conocer si aquellos son susceptibles de comparaciéon y si se comparan sujetos de la misma
naturaleza; ii) debe definir si desde la perspectiva factica y juridica existe tratamiento desigual entre
iguales o igual entre disimiles v, iii) debe averiguar si el tratamiento distinto esta constitucionalmente
justificado, eso es, si las situaciones objeto de comparacion, desde la Constitucién, ameritan un trato
diferente o deben ser tratadas en forma igual®3.

En el caso que nos ocupa, no nos encontramos frente a un patrén de igualdad, pues no
estamos frente a sujetos de la misma naturaleza, pues recuérdese que la Fuerza Publica
tiene un sistema jerarquizado, y en este sentido los criterios de diferenciacion obedecen a
factores razonables que el mismo legislador ha establecido en la norma legal, los cuales se
encuentran en las reglas que se aplican para el ingreso y ascenso a los distintos grados de
la institucién es decir que “Los requisitos de ingreso al servicio de las Fuerzas Militares no

son los mismos para un Suboficial que para un Soldado.”

1 Sentencia T-369 de 2016

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. ALBERTO ARANGO MANTILLA, Sentencia del 25 de noviembre de 2004,
proceso con radicado No. 11001-03-25-000-2003-0122-01 y nimero interno 0642-03.

13 Ver Corte Constitucional. Sentencia C- 862 de 2008
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Lo anterior demuestra que el criterio de diferenciacion entre los miembros de la Fuerza
Publica no resulta arbitrario ni caprichoso, pues en tratandose de grados diferentes para los
cuales se exigen calidades y requisitos acordes con las exigencias de la carrera oficial o

suboficial, se justifica la distincion salarial.

Y es esa, por ejemplo, fue la consideracion que tuvo en cuenta la H. Corte Constitucional
en la sentencia C-057 de 2010, cuando analizé la naturaleza de los grados de oficiales
adscritos a la Fuerza Publica, y la diferencia funcional que les compete, respecto de los
demas rangos que integran la Fuerza Publica. Alli concluyo:

“(...) Los oficiales son aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer la
“conduccién y 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. Los oficiales, en el marco de su respectivo rango, tienen bajo su
responsabilidad el mando y conduccion de la tropa, de los equipos de combate, de las
operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el peso de las decisiones mas importantes,
de las cuales, en muchos casos, dependen la vida y la integridad de sus subordinados
y de los demas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor y
trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la jerarquia
organizacional. Esta diferencia en la naturaleza de las funciones vy
responsabilidades explica también las diferencias en los regimenes de
incorporacién, ascensos, retiros, remuneracion y pensiones. Los soldados
profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las decisiones
de los comandantes (...)” (Negrilla y subraya fuera del texto).

De la misma forma, el H. Consejo de Estado, en providencia de fecha veintisiete (27) de
marzo de dos mil catorce (2014), Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, al
resolver una acciéon de simple nulidad contra el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007

sefialo:

“(...) la Sala precisa que la regulacién 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 racionalizaciéon 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 Constitucion Politica al establecer en el articulo 216 que
la fuerza publica est4 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 pulblica deben tener la misma remuneracién por su trabajo. Esta
interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente el articulo 53

14 H. Consejo de Estado, Sentencia del veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014), Radicacion No. 11001-03-25-000-
2009-00029-00(0656-09), Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE.
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de la Constitucion, segun el cual “la remuneracién 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 que la retribucion por el trabajo sea proporcional a las
funciones.

Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren en las
mismas condiciones y que desempefien las mismas funciones, supuestos
necesarios para que se predique la violacion del derecho alaigualdad.

Insiste la Sala que el Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe seguir
el mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo corresponde el
mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la racionalizacion y disponibilidad de los
recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las funciones, como lo sefiala la Ley
4 de 1992 (...)” (Negrilla fuera del texto).

En estas condiciones, ningun reproche merece el hecho de que el Gobierno Nacional opte
por fijar un régimen salarial y prestacional distinto para los Soldados Profesionales frente a
los Oficiales y Suboficiales, que si bien, tienen en comun el hecho de pertenecer a las
Fuerzas Militares, lo cierto es que no se encuentran en la misma situacion de igualdad, pues
pertenecen a diferentes grados y sus responsabilidades son completamente distintas, luego

no pueden ser tratados como sujetos con la misma naturaleza.

En tales condiciones, no es procedente el reconocimiento y pago de la prima de actividad
frente a los Soldados Profesionales al no ser su situacion equiparable a la de los Oficiales

y Suboficiales del Ejército Nacional.

3.6.3. Incremento salarial del 20%.

Al respecto, la Sala se advierte que, el actor ingresé a las Fuerzas Militares para prestar
su servicio militar el 6 de julio del 2000 y a partir del 19 de febrero del 2002, se incorpor6
como soldado profesional, sin ser soldado voluntario.

Entonces, es dable concluir que el demandante quedo cobijado por los Decretos 1793 y
1794 de 2000, en virtud de los cuales, los soldados profesionales que se vincularan a las
Fuerzas Militares devengarian un salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 40% del salario. Por lo anterior, no le asiste el derecho de
incrementar el salario que percibié en actividad en un 20%.

De otra parte, frente a los reparos efectuados por la parte demandante en contra de la
sentencia de primera instancia, la Sala dira que, en la adicion y aclaracion a la misma, el A-
guo explicé con suficiencia las razones por las cuales el sefior Giraldo Hernandez Cano no
tiene derecho al incremento del 20% de su asignacioén bésica, asi como tampoco, al
reconocimiento y pago de la prima de actividad. Lo anterior, lo fundament6 en que existe
norma que regula la materia.

En cuanto al postulado de trabajo igual salario igual presuntamente infringido por la entidad
y desconocido en la sentencia de primera instancia, considera la Sala que, conforme con
los argumentos antes referidos no existe fundamento juridico para reconocer el incremento
del 20% frente a quienes se incorporaron como soldados profesionales, pues, su situacion
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dista de aquellos que fueron incorporados como soldados voluntarios y que se vieron
desmejorados en su salario al pasar a soldados profesionales. Esa es la razén que justifica
que su salario se tase con el 60% del SMMLV, tal como lo advirtié el juez de primera
instancia se trata de un derecho adquirido que no puede ser desconocido, situacién distinta
a lo que acontece con el otro grupo de soldados profesionales.

Por lo antes expuesto, no se vislumbra la procedencia de la excepcion de
inconstitucionalidad o de convencionalidad, debido a que, no se encontré causal de nulidad
del acto ficto demandado y no se encuentra causal alguna de inaplicacién de las normas
que regulan la materia, mas aun, por cuanto existe sentencia de unificacién que regula el
tema de forma especifica y que fue uno de los fundamentos de la sentencia objeto de la
alzada.

3.6.4 Conclusioén

Esta Sala de Decision dado el alcance de los recursos de apelacion, y en virtud del analisis
ya efectuado, revocara los numerales primero a sexto de la sentencia proferida el veintitrés
(23) de septiembre de 2021 por el Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota, por medio de los cuales se ordend del pago del subsidio familiar en los términos
del Decreto 1794 del 2000. En lo demas se confirma la decision adoptada por el a-quo.

3.6.5 Costas Segunda Instancia

Para finalizar, y de acuerdo con el contenido del articulo 188 del C.P.A.C.A., y el numeral 8
del articulo 365 del C.G.P., la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia
en razén a que no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién F, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCASE los numerales primero a sexto de la sentencia proferida el
veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), por el Juzgado treinta (30)
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Jose Daniel Chaux Suarez contra el
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia. En su lugar NIEGASE la pretension de reconocimiento

del subsidio familiar en los términos del Decreto 1794 de 2000.

SEGUNDO.- CONFIRMASE en lo demas.

TERCERO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.
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CUARTO.- En firme esta sentencia, por la Secretaria de la Subseccion enviese el proceso

al juzgado de origen, previa las anotaciones que corresponda.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA

Magistrado
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
PATRICIA SALAMANCA GALLO BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS
Magistrada Magistrada

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Seccidon Segunda, Subseccion “F” del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



