RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 25 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA - ORAL

Bogota, D.C., once (11) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO: 11001-33-35-025-2020-00054-00
DEMANDANTE: DIOMEDES HORACIO POLOCHE
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

EJERCITO NACIONAL
MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en los articulos 182A y 187 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede el
Despacho a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Diomedes
Horacio Poloche contra la NACION, el MINISTERIO de DEFENSA NACIONAL y
el EJERCITO NACIONAL.

Il. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones.

“1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo 20183111794021- MDN-
CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 20 de septiembre de
2018.

1.2 Se declare la existencia del silencio administrativo negativo, como
consecuencia de ello, el acto ficto o presunto, por medio del cual se niega el
reconocimiento y pago de la diferencia salarial del 20%; el reconocimiento y
pago de la prima de actividad y el pago del subsidio familiar a Diomedes Horacio
Poloche.

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

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

1.5. Se aplique la excepciéon de convencionalidad, para inaplicar los actos
administrativos demandados, en su lugar aplicar los articulos 1, 2, 23 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo al concepto de
violacion.

1.6. En caso de existir acto administrativo fisico se declare su nulidad también.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé que se condene a la parte
demandada, al reconocimiento y pago, a favor de Diomedes Horacio Polocher,
de la diferencia salarial del 20% dejada de percibir, por el no pago, a titulo de
SALARIO BASICO MENSUAL O ASIGNACION SALARIAL MENSUAL,
conforme Ley 131 de 1985 y el decreto 1794 de 2000.

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

Se condene a la parte demandada, al reconocimiento y pago, a favor Diomedes
Horacio Poloche, al reconocimiento y pago de la prima de actividad, de acuerdo
a las normas vigentes.

Se condene a la parte demandada, al reconocimiento y pago, a favor Diomedes
Horacio Poloche, al reconocimiento y pago del subsidio de familia, con base en
el articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

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

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

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

Se condene a la entidad demandada el pago de agencias en derecho, costas
procesales y gastos y se condene a la entidad demandada al cumplimiento de
la sentencia de acuerdo a lo sefialado en el articulo 192 de C.P.A.CA y
subsiguiente.

1.2. Fundamentos facticos.
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De la situacion factica se extraen los siguientes hechos relevantes:

1.- El demandante es soldado profesional del Ejército Nacional de Colombia, en
calidad de soldado nuevo, sin haber sido soldado voluntario y en la actualidad se
encuentra activo.

2.- El demandante tiene asignadas las mismas funciones que tienen asignadas los
soldados profesionales que fueron incorporados al Régimen de Carrera y Estatuto
del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares que estaban activos
antes de su entrada en vigencia, es decir los soldados Voluntarios.

3.- El Ejecutivo, en el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares, establecid un salario diferente para los
soldados profesionales que se incorporaron sin haber sido soldados voluntarios.

4.- Que el demandante no recibe el salario justo conformado por el salario minimo
incrementado en un 60% como si lo tienen otros solados profesionales que fueron
soldados voluntarios y tampoco se le reconoce prima de actividad.

5.- El demandante es discriminado por la entidad al no reconocerle y pagarle la prima
de actividad, no obstante encontrarse en el mismo supuesto de hecho de los oficiales
y suboficiales.

6.- El demandante tiene derecho al reconocimiento del reajuste del subsidio de familia
en mejores condiciones del que tiene reconocido al momento de presentar esta
demanda.

7.- Mediante peticion del 30 de agosto de 2018, con radicado BTUPSHB8YFC, solicitd
el reconocimiento de la diferencia salarial del 20%, y el reconocimiento y pago de la
prima de actividad, frente a la cual se guardo silencio.

8.- En lo que respecta al reconocimiento, y el reajuste del subsidio de familia, la
entidad negd el derecho mediante el acto administrativo 20183111794021- MDN-
CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 20 de septiembre de 2018.

10.- Por medio de peticion con radicado V3BADQJ184 efectud consulta sobre las
funciones y diferencias de los soldados profesiones y voluntarios.

11.- Por medio de oficios 20183131332691: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 del 13 de julio de 2018, se dio respuesta a lo deprecado.

1.3.Normas trasgredidas y concepto de violacion.

Invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucionales: Articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93, 94, 125y 217



Expediente 2020-00054
Demandante: DIOMEDES HORACIO POLOCHE
Demandado: Ejercito Nacional

Convencién americana de derechos humanos articulos 1, 2, 23 y 24.
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, articulo 7
Declaracion de Derechos Sociales del Trabajador, articulo 24.
Legales:

Ley 1437 de 2011

c. Concepto de violacion:

Consider6 vulnerado el derecho a la igualdad en la medida que existen dos clases
de soldados, los que ingresaron como voluntarios que posteriormente pasaron a ser
profesionales y los que se incorporaron directamente como profesionales, no
obstante, a los dos clases de soldados les corresponde desarrollar idénticas
funciones, en ese orden no encuentra justificaciéon para que a los primeros se les
reconozca como remuneracién un salario minimo aumentado en un 60% y a los
segundos un salario minimo aumentado en un 40%.

Resalté que, si bien los Oficiales y Suboficiales no se encuentran en la misma
jerarquia de mando que los soldados profesionales, estos si debiesen compartir un
criterio de igualdad, en tanto que todos ellos son miembros activos de las Fuerzas
Armadas de Colombia, razén por la cual no existe un criterio objetivo para la no
inclusion de la prima de actividad en favor de los soldados profesionales, generando
un trato desigual injustificado.

Consider¢ injustificado el hecho de que a unos soldados se les reconozca el subsidio
familiar de conformidad con el Decreto 1794 de 2000 que determin6 un porcentaje
ajustado y a otros se les reconozca conforme con el Decreto 1161 del 2014 que
desmejor6é de gran manera el porcentaje, aspecto que en su sentir genera un trato
desigual injustificado.

Il. TRAMITE PROCESAL
1.- ADMISION:

Por auto del 5 de marzo de 2020 (carpeta 004 del expediente digitalizado); S€ admitio la demanda y se
notificé en debida forma a la entidad demandada, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y al Ministerio Publico.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La accionada contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones manifestando
que el demandante, nunca fue Soldado Voluntario, este ingreso como soldado
profesional y como tal se le aplican los términos del Decreto 1793 de 2000 y del
Decreto 1794 “por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el
personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, por tanto, no le asiste
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derecho al demandante de pedir la diferencia del 20% invocando el derecho a la
igualdad, por el hecho de ser llamado Soldado Profesional, desconociendo lo que
establece la norma.”

Indicé que actor, en ningun momento se le ha desconocido los derechos que adquirid
en el momento que se incorporé como soldado profesional, toda vez que se le pagan
todas las prestaciones sociales que establece el DECRETO 1794 régimen al cual se
acogio cuando ingreso a las Fuerzas Militares como Soldado Profesional.

Respecto del subsidio familiar indicé que en el momento en que el demandante
solicito el reconocimiento se le aplico la norma vigente Decreto 1161 de 2014, no es
procedente pretender reconocimientos invocando normas que no le son aplicables.

El apoderado hace relacion a la respuesta que le dio en su momento la direccién de
personal el subsidio fue reconocido bajo la norma aplicable para el momento en que
la solicito.

3-. Pruebas obrantes en el expediente. Fueron relacionadas como aportadas con
la demanda las siguientes pruebas relevantes:

e Peticion radicada No. BTUPSHB del 30 de agosto de 2018 (f. 19)

e Oficio radicado No. 20183111794021 del 20 de septiembre de 2018 (f.20 y
21).

e Oficio radicado No. 00083 del 30 de julio de 2018 (f.22).

e Oficio radicado No. 20183131362691 del 13 de julio de 2018 (f.23 a 25).

e Certificacion de tiempo de servicios del sefior Diomedes Horacio Poloche
(f.152)

e Certificacion del ultimo lugar de prestacidon de servicios del sefior Diomedes
Horacio Poloche (f. 153).

3. Alegatos de conclusidn - parte demandante.
No presento alegatos
4. Alegatos de conclusion - parte demandada.

Presentd sus alegatos de concusién argumentando que en consideracién a lo
expuesto y a las pruebas allegadas al Despacho, al Demandante, no se le ha
vulnerado ningun derecho, que la Entidad no ha incurrido en situaciones que vulneren
sus derechos, que de acuerdo a las normas bajo las cuales se incorporo, se le han
reconocido las prestaciones a que tiene derecho

Indicé que la Entidad no puede desconocer normas vigentes y reconocer lo no
debido, simplemente por invocar un derecho a la igualdad, que no se da, el
demandante al incorporarse conocio la normatividad que le rige, la acepto y ha
recibido los haberes de acuerdo a los decretos que regulan su condicion de Soldado
Profesional. De manera respetuosa quiero hacer énfasis con relacion al Subsidio
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Familiar. Los reconocimientos de derechos se hacen a peticion del interesado, previo
el cumplimiento de los requisitos que debe cumplir y de acuerdo a la norma que se
encuentre vigente al momento en que los solicite, La Entidad reconoce cuando el
interesado presenta la solicitud, antes no conoce su estado civil, y este se da desde
el momento en que es solicitado tal como lo establece el decreto bajo el cual el
demandante solicito el reconocimiento y este tendra efectos fiscales, a partir del
reconocimiento.

El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.
lll. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer si el demandante en su calidad de
soldado profesional con vinculacion directa en este régimen, tiene derecho al
reconocimiento de la diferencia salarial del 20% del salario minimo mensual vigente
que devengan de manera adicional los soldados profesionales que fueron soldados
voluntarios, también determinar si le asiste derecho al reconocimiento y pago de la
prima de actividad que por disposicién legal expresa devengan los oficiales y
suboficiales del Ejército Nacional, pero no los soldados profesionales, y al
reconocimiento del subsidio familiar en cuantia, conforme al articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 y no conforme al Decreto 1161 de 2014.

2. Solucioén al problema juridico planteado.

Régimen legal y jurisprudencial aplicable.

El articulo 150 de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de
la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Los articulos 217 y 218 de la Carta Politica indican que la ley determinara los
derechos y obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y
el cuerpo de Policia de la siguiente manera:

ARTICULO 217. La Nacion tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional.
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La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como
los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el réegimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

ARTICULO 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo
de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar
que los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

En desarrollo de los literales e y f del numeral 19 del articulo 150 constitucional, se
expidid la Ley 4 de 1992" la cual en su articulo primero determiné que el Gobierno
Nacional, con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria
el régimen salarial y prestacional, entre otros el de la Fuerza Publica:

ARTICULO 1o0. 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.
(-...)

Con posterioridad, en aplicacion del numeral 10 del articulo 150, se expidié la Ley
578 de 2000, por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias para expedir normas relacionadas con las fuerzas militares
y de Policia Nacional, la cual dispuso:

‘ARTICULO 10. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses, contados a
partir de la promulgacion de la presente ley, para expedir las normas de carrera,
los reglamentos de régimen disciplinario y de evaluacion de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares; el reglamento de aptitud psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional y el régimen de carrera y/o estatuto del soldado profesional asi
como el reglamento de disciplina y ética para la Policia Nacional, el reglamento
de evaluacion y clasificacion para el personal de la Policia Nacional, las normas
de carrera del personal de oficial y suboficiales de la Policia Nacional, las normas
de carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, los estatutos del
personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional; la estructura del
sistema de salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”

En desarrollo de la anterior disposicion se expidié el Decreto 1793 del 14 de
septiembre de 2000 “por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”. El articulo primero
establecio quienes serian los soldados profesionales de la siguiente manera:

' Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los 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.
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ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son
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.

El paragrafo del articulo 5° reguldé el transito de régimen de los denominados
soldados voluntarios a soldados profesionales de la siguiente manera:

‘PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencion de incorporarse
como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza,
seran incorporados el 1° de enero de 2001, con la antigiedad 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 antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen.”

Finalmente, en el articulo 38 del citado Decreto se senald:

“ARTICULO 38. El Gobierno Nacional expedira los regimenes salarial y
prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 42 de
1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Es por ello que se expide el Decreto el Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000
“Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, en su articulo 1° dispuso lo
siguiente:

“‘“ARTICULO 1. 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%).” (Negrillas fuera del texto)

De lo expuesto hasta este punto se puede concluir que el Decreto 1793 del 14 de
septiembre de 2000 crea el régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados
Profesionales lo que implica que el personal que se vincule a partir de su vigencia le
sera aplicado en su integridad, a su vez, fenece a la vigencia del régimen de los
soldados voluntarios, es decir, obliga a los soldados voluntarios a acogerse al nuevo
régimen de soldados profesionales para asi manejar una sola categoria de soldados
denominada profesionales, ello se puede extraer en los siguientes articulos, veamos:

“ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicara
tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo
establecido por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales
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ARTICULO 43. VIGENCIA Y DEROGATORIA. El presente Decreto rige a partir
del 10. de enero de 2001, previa su publicacién y deroga a partir de dicha fecha
las disposiciones que le sean contrarias.”

En materia salarial, se establecid un régimen de transicion, estatuyendo una
excepcion respecto de la asignacién salarial de los soldados que al 31 de diciembre
de 2000 se encontraban vinculados como voluntarios segun la Ley 131 de 1985, la
cual les permite devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%,
frente al 40% establecido para los soldados profesionales que se vinculen a la
institucion a partir de la entrada en vigencia de la citada disposicién, lo anterior en
atencion al respeto de los derechos adquiridos teniendo en cuenta el monto de la
asignacion que venian percibiendo los soldados voluntarios.

Frente a este particular, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion CE-SUJ2-
003-16, del veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), radicacién numero:
85001-33-33-002-2013-00060-01(3420-15) sostuvo:

(...)

Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 20002 distinguen
claramente que en relacion con el primer grupo de soldados profesionales, es
decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen derecho
a devengar mensualmente un salario minimo, mas un incremento sobre el mismo
en porcentaje igual al 40% vy, en lo que respecta al segundo grupo, esto es,
quienes venian como soldados voluntarios, se dispuso que los mismos
devengarian mensualmente un salario minimo, mas un incremento del 60% sobre
el mismo salario.

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 2000,3 en aplicacion del principio de respeto
por los derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian
de ser soldados voluntarios, el monto del salario basico que percibian en
vigencia de la Ley 131 de 1985, cuyo articulo 4° establecia, que estos
ultimos tenian derecho a recibir como sueldo, una “bonificacién mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un 60%”.

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

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.
21b
3 1b.
4 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.
51b.
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Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,° derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacion del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 42 de 1997 y el Decreto Ley 1793 de 2000,2 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 institucion pasen a ganar
la misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985, esto
es, una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacion que deber ser vista desde la 6rbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de
su conversion 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 creacion de su régimen con
la Ley 131 de 1985,"" solo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y
de retiro.

Aplicacion del principio de la inescindibilidad normativa

El denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o indivisibilidad,
tradicionalmente ha sido consagrado en la legislacién legal laboral colombiana
como complemento del de favorabilidad.'? En efecto, el legislador desarrollo el
principio de favorabilidad en armonia con el criterio de inescindibilidad en el
articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en los siguientes términos:

“Articulo 21. Normas mas favorables. En caso de conflicto o duda sobre la
aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.” (Subraya
la Sala).

El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda
demostrada y fehaciente en el operador juridico sobre cual es la disposicion
juridica aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento,
al encontrar que dos o0 mas textos legislativos vigentes al momento de causarse
el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto. En estos eventos los
canones protectores de los derechos del trabajador y la seguridad social ordenan
la eleccién de la disposicion juridica que mayor provecho otorgue al trabajador,
al afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social. El texto legal asi
escogido debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad o
conglobamento, es decir, aplicarse de manera integra en su relaciéon con la

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

"Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los 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.

8. Por el cual se adopta el Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.
9 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares.

10 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario

11 b

12 5obre el particular se pueden consultar las sentencias de la Corte Constitucional T-832A de 2013; C-354 de

2015.
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totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, sin que sea admisible
escisiones o fragmentaciones tomando lo mas favorable de las
disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas contenidas
en un régimen normativo distinto al elegido.

En el presente caso no se evidencia la trasgresion al referido principio, puesto
que la situacion normativa que gobierna la controversia juridica no ofrece conflicto
o duda alguna sobre aplicacion de varias normas o regimenes, pues, como se
expuso en precedencia, la situacién salarial de los soldados voluntarios que
posteriormente fueron convertidos en profesionales, se encuentra regulada de
manera integra en un solo estatuto que es el Decreto Reglamentario 1794
de 2000,92 cuyo articulo 1°, inciso 2°, se insiste, establece para ellos una
asignacion salarial mensual de un salario minimo incrementado en un 60%.
(Negrillas fuera de texto)

Como se observa, el tratamiento salarial proporcionado a los soldados voluntarios
que posteriormente se acogieron al régimen de soldados profesionales, se ajusté al
ordenamiento superior y legal, situacion que requirié el pronunciamiento del érgano
de cierre de esta jurisdiccidn en punto del transito normativo al que fueron sometidos.

De otro lado, frente a las personas que ingresaron directamente al régimen de los
soldados profesionales, creado por el Decreto 1793 del 14 de septiembre de 2000,
no existe punto de debate para este Despacho, pues es claro que de entrada tuvieron
establecidos unos aspectos salariales y prestacionales de manera clara, luego,
pretender se les aplique las prerrogativas del régimen que se venia aplicando a los
soldados voluntarios bajo argumentos de desigualdad se muestra claramente
improcedente, debido a que nunca ostentaron tal calidad, por tanto, no requieren un
trato diferenciado como si lo merecieron los soldados voluntarios.

Sumando a lo expuesto, la pretension contraviene del principio de inescindibilidad
normativa, ya que para este grupo de personas solo existe un régimen que es el
contenido en el Decreto 1793 del 14 de septiembre de 2000, el cual se debe aplicar
de manera integra y sin que sea posible utilizar disposiciones juridicas contenidas en
un régimen normativo distinto al elegido.

De la prima de actividad

La prima de actividad, desde su creacién, se establecié como una prestacion a favor
de los miembros activos de la Fuerza Publica, y posteriormente, se convirtié en factor
de liquidacion de las pensiones y/o asignaciones de retiro, segun el porcentaje
establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio activo.

Asi, en lo que hace en el servicio activo, en el Decreto Extraordinario 2337 del 3 de
diciembre de 1971, “Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares.”, se consagro la prima de actividad en un 33% para
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo.

El anterior Decreto, fue derogado por el Decreto 612 de 1977, “Por el cual se

reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, el cual
mantuvo el porcentaje del 33% para los destinatarios ya referidos.
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En los mismos términos indicados en la norma que antecede, los, Decretos 89 de
1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, consagraron la prima de actividad y la base de
liquidacién para el reconocimiento de las asignaciones de retiro.

Ahora bien, en lo que hace a los soldados profesionales, el Decreto 1794 de 2000,
por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares, no les otorgo el beneficio de la prima
de actividad, a diferencia de lo consagrado para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares.

En punto del derecho a la igualdad en materia salarial y regimenes especiales que
depreca el accionante, el Consejo de Estado en Sentencia del 27 de marzo de 2014,
dentro del radicado 11001-03-25-000-2009-00029-00, tuvo la oportunidad de
pronunciarse en sede de nulidad simple donde se procuraba la nulidad del articulo 2
del Decreto 2863 de 2007 “Por el cual se modifica parcialmente del Decreto 1515 de
2007 respecto de la no vulneracién del derecho constitucionalidad a la igualdad
cuando se establecen beneficios salariales en favor de un grupo de funcionarios,
respecto de otros, en tanto 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 ese orden en la medida que la Ley 4 de 1992 haya sefial6 como
lineamientos los de:

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

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

Resulta claro que todos los cargos no pueden tener la misma remuneracién y
prestaciones.

Frente particular el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion indicé:

“Preciso la Corte sobre el derecho a la igualdad en los regimenes especiales que
un grupo de personas puede encontrarse respecto de cierto factor “en un mismo
plano de igualdad, pero que desde otra optica factica o juridica, sean en realidad
desiguales.”

En este sentido se puede otorgar un tratamiento diferente a sujetos y hechos
cobijados un una misma hipoétesis, bajo la condicion de que exista una
justificacion objetiva, suficiente y clara. De la misma manera, juicio de la
Corte, el legislador puede dar un trato igual a situaciones aparentemente
distintas “pero que respecto de cierto factor, se encuentren en un mismo
plano de igualdad.”’* Asi, concluye la Corte “Para que se verifique un trato
discriminatorio es necesario que esa diferenciacion plasmada por el
legislador sea odiosa y no responda a principios de razonabilidad y
proporcionalidad’.”

13 idem
14 ]dem
5 Ver, entre otras, las sentencias T-422 del 19 de junio de 1992 y C-022 del 23 de enero de 1996.
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Consideré la Corte respecto de los regimenes especiales que su existencia
no viola el derecho a la igualdad y que su existencia se justifica en la
necesidad de proteger los derechos de un grupo de personas que por sus
especiales condiciones “merecen un trato diferente al de los demas
beneficiarios de la seguridad social’® y su objetivo reside en la “proteccion
de los derechos adquiridos por los grupos de trabajadores alli sefalados”"’.
Para el caso de las Fuerzas Militares el Constituyente previé expresamente
que el legislador determinara su régimen prestacional especial (arts. 150,
numeral 19, literal ) y 217 C.P.).”"®

Igualmente ha dicho la Corte que para determinar si hay violacion del derecho a
la igualdad en las medidas previstas en los regimenes especiales, cuando se trata
de personas cobijadas bajo el mismo régimen, se debe utilizar el test de la
igualdad, sin embargo en el caso de personas pertenecientes a diferentes
regimenes el analisis constitucional tiene como objeto verificar la existencia de
“circunstancias  extraordinarias de manifiesta desproporcionalidad  no
compensadas por otros beneficios.”®”

De otro lado, esta Corporacion en sentencia del 25 de noviembre de 2004 indico
en el mismo sentido expuesto anteriormente que el principio 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 Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion.
No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratandose de grados diferentes
para los cuales se exigen calidades y requisitos acordes con las exigencias de la
carrera oficial, se justifica la distincion salarial. **°

En efecto, el accionante afirma que los agentes, soldados profesionales y
personal del nivel ejecutivo son la parte mas débil de la jerarquia en la fuerza
publica y quienes corren mas riesgos, sin embargo esta afirmaciéon no es
suficiente para que se pruebe la vulneracion al derecho a la igualdad alegada
por el actor. Asi, la Sala insiste en que el demandante no demuestra cémo
en aplicacion del principio a trabajo igual salario igual, tendrian derecho a
un aumento de la prima en comento.

En segunda medida, no obstante lo explicado anteriormente, la Sala precisa
que la regulacion del régimen prestacional de la fuerza publica se realiza de
manera concurrente entre el legislador quien fija las pautas generales, a
través de leyes cuadro y el Gobierno Nacional mediante decretos
reglamentarios lo desarrolla. En efecto la Ley 4 de 1992 sefnal6 en el articulo
2 los lineamientos que debe acatar el Gobierno:

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

Jj) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempeno;”

16 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-835 del 8 de octubre de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

17 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-348 del 24 de julio de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

8 Sentencia C-229 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

19 En la sentencia C-956/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) se dijo al respecto:

“8. En varias oportunidades, esta Corporacion ha precisado que, teniendo en cuenta que los regimenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos tipos de prestaciones, en determinados
aspectos uno de los regimenes puede ser mas beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es procedente un examen de aspectos aislados de una
prestacion entre dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa en otras materias del mismo régimen.
(Ver, entre otras, las sentencias C-598 de 1997, C-080 de 1999 y C-890 de 1999.) Por ello, las personas “vinculadas a los regimenes excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que pueda
apelarse a los derechos consagrados en el régimen general’( Sentencia T-348 de 1997. MP Eduardo Cifuentes. Fundamento Juridico No 7.). En efecto, no es equitativo que una persona se beneficie de
un régimen especial, por ser éste globalmente superior al sistema general de seguridad social, pero que al mismo tiempo el usuario pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que la
regulacion general sea mas benéfica. || Sin embargo, esta misma Corte también ha aclarado que eso no excluye que pueda eventualmente estudiarse si la regulacion especifica de una prestacion en
particular puede violar la igualdad. Ese andlisis es procedente, “si es claro que la diferenciacién establecida por la ley es arbitraria y desmejora, de manera evidente y sin razon aparente, a los beneficiarios
del régimen especial frente al régimen general. (Corte Constitucional. Sentencia C-090 de 1999, fundamento 6.) (...)"

% Consejo de Estado, Seccién 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 numero interno 0642-03.
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De la lectura de estos literales se observa que la remuneraciéon 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 remuneracioén y prestaciones.

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

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 racionalizacién y
disponibilidad de los recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las
funciones, como lo sefiala la Ley 4 de 1992.”

Como se vislumbra, el hecho de no haberse concebido la prima de actividad para los
soldados profesionales desde la creacion de su régimen, como si ocurre con los
oficiales y suboficiales, no es un aspecto que genere iniquidad o desigualdad o que
redunde en un trato diferenciado por cuanto no son sujetos que se encuentren en las
mismas condiciones ni que desempeien las mismas funciones.

Del subsidio familiar

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 frente al subsidio familiar dispuso:

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

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”. (subrayado y negrilia propios).

Aun cuando el referido articulo fue derogado expresamente por el Decreto No. 3770
del 30 de septiembre de 2009?', precisando que aquellos Soldados o Infantes de
Marina profesionales, que para la fecha de su entrada en vigencia, se encontraran
disfrutando de dicha prestacion, continuarian percibiendo las sumas por ese
concepto hasta la fecha de su retiro del servicio, el mentado decreto fue declarado
nulo por la Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante
proveido del 8 de junio de 2017, dentro del proceso radicado bajo el No. 11001-03-
25-000-2010-00065 00(0686-2010), reviviendo entonces el subsidio familiar como
factor computable en las asignaciones de retiro de Soldados profesionales.

21 “por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”

(...)

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, continuaran devengandolo 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 férmula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual,

ARTICULO 2°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga el articulo 11 del. Decreto 179 de 2000”.
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Ulteriormente, se emitio el Decreto 1161 del 24 de junio de 201422, el cual por medio
de su articulo 1° consagré el subsidio familiar para Soldados e Infantes de Marina
profesionales, en servicio activo, a partir del 1° de julio de 2014 asi:

“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de
marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, que no perciben el subsidio familiar requlado en los decretos 1794
de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocera
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 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, tendran derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion basica mas 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,
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 asignacién basica”.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningtin
caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacién basica de
los soldados profesionales e infantes de marina profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir
del 01 de Julio de 2014, podran elevar al Comando de Fuerza la solicitud de
reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la
solicitud de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan 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 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio
familiar que se crea en el presente decreto”.

DE LOS EFECTOS EX TUNC DE LA SENTENCIA DEL 8 DE JUNIO DE 2017%:

Tal como se expuso anteriormente, el subsidio familiar fue creado por el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, derogado por el Decreto 3770 de 2009, quedando
unicamente vigente para aquellos soldados profesionales e infantes de marina
profesionales que al 30 de septiembre lo estuvieren percibiendo.

2 “Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras disposiciones”.
2 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Sub Seccién B. Consejero Ponente: César Palomino Cortés. Radicacidn
numero: 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10).
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Mediante sentencia del 8 de junio de 2017, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, encontrd que las disposiciones contenidas en el Decreto 3770 de 2009 y que
eliminaban el subsidio familiar para los soldados profesionales, resultaron contrarias
a los fines esenciales del Estado y al principio de progresividad consignado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica, ademas de vulnerar los principios que
proscriben la regresividad de los derechos sociales y la discriminacion, afectaban el
principio de confianza legitima, la garantia a la igualdad, el derecho al trabajo y a la
seguridad social, razones mas que suficientes para declarar la nulidad total con
efectos ex tunc.

Estos efectos, implican que una vez en firme la decisién del Consejo de Estado que
anulo el Decreto 3770 de 2009, se entiende vigente y desde el momento mismo que
habia sido derogado, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Asi las cosas, para los soldados profesionales que contrajeron matrimonio o
declararon su unién marital de hecho a partir del 14 de septiembre de 2000 y hasta
el 23 de junio de 2014, el subsidio familiar se rige en un todo por el Decreto 1794 de
2000; para aquellos soldados profesionales que contrajeron matrimonio o declararon
su union marital de hecho a partir del 24 de junio de 2014, el subsidio familiar les sera
reconocido conforme el Decreto 1161 de 2014.

Del Acto Ficto:

Mediante peticion del 30 de agosto de 2018, con radicado BTUPSHB, solicito el
reconocimiento de la diferencia salarial del 20%, el reajuste del subsidio de familia y
el reconocimiento y pago de la prima de actividad, ante el Ministerio de Defensa
Ejército Nacional.

En la demanda se depreca la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo conforme a la peticidn radicada.

Disposicion que regula comun a los procesos: Articulo 83 del C.P.A.C.A., que
dispone:

“Articulo 83 del C.P.A.C.A.: Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion _de una peticion_sin _que se haya
notificado decision que la resuelva, se entendera que esta es negativa.

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

En ese orden de ideas es claro que se configurd el silencio administrativo negativo el
30 de Noviembre de 2018, en consideracion a que la entidad accionada guardo
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silencio, es decir, no resolvieron de fondo la peticién elevada por el demandante, en
consecuencia, se declarara su ocurrencia.

Caso concreto

En el presente caso se tiene que el sefior Diomedes Horacio Poloche ingreso a
prestar el servicio militar el 5 de abril de 2001, hasta el 17 de octubre de 2003,
posteriormente ingresé como soldado profesional mediante orden OAP-EJE 1044 del
20 de abril de 2003, en adelante (folio 6 carpeta 011).

Mediante peticion del 30 de agosto de 2018, con radicado BTUPSHB, solicito el
reconocimiento de la diferencia salarial del 20%, frente a la cual la accionada guardo
silencio.

Asi las cosas, en punto de la diferencia salarial del 20% deprecada, al encontrarse
demostrado que el actor ingreso directamente al régimen de soldados profesionales,
no hay posibilidad de aplicacion del régimen que cobijo en su momento a los soldados
voluntarios, para asi acceder a la diferencia salarial deprecada, en la medida que
nunca fue destinatario de aquél y porque la pretension ese sentido enervada
contraviene el principio de inescindibilidad normativa que obliga a dar aplicacién
integral al régimen que cobija en este caso al actor que no es otro que el contenido
en el Decreto 1793 del 14 de septiembre de 2000. No sobra decir que, el actor
conocié desde un principio las reglas de juego a las que fue vinculado, tal como lo
sefiala la doctrina de las reglas especiales de sujeciodn, donde se ensefia que hay
relaciones juridicas mas peculiares o intensas en virtud de las actividades o funciones
a desempenar, entre el estado y el funcionario estatal, es decir, existen unos poderes
mas enérgicos sobre el funcionario cualificado; ya la Corte Constitucional, en
sentencia T-077-2013 sobre tal teoria ha dicho que se aplica mutatis mutandis al
presente caso:

“...Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado la nocién de relaciones
especiales de sujecion como base para el entendimiento del alcance de los deberes
y derechos reciprocos, entre internos y autoridades carcelarias. Estas relaciones de
Sujecion han sido entendidas como aquellas relaciones juridico- administrativas en
las cuales el administrado se inserta en la esfera de regulacion de la administracion,
quedando sometido “a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial
tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales”. Histéricamente el Estado
ha tenido una posicion jerarquica superior respecto del administrado, sin embargo,
bajo la figura de las relaciones especiales de sujecion esa idea de superioridad
Jerarquica se amplia permitiéndole a la administracion la limitacion o suspension de
algunos de sus derechos...”

La doctrina a su vez ha sefalado:

“..1.- CONCEPTO APROXIMATIVO DE RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION
Sin animo de dar una definicion precisa, puede decirse que con el concepto de
relaciones de especial sujecion se alude a aquellos supuestos en los que la relacion
de sometimiento o sujecion del ciudadano respecto de la Administracion tiene una
especial intensidad (funcionarios, presos, militares, etc), y el interés fundamental de
tal categoria estribaria en que a su través se podria justificar una rebaja en las
garantias juridicas para ese ciudadano. Conviene subrayar, ya desde el primer
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momento, que lo que es “especial” no es tanto la relacion en si, cuanto la intensidad
de la sujecion, que no es la comun de los restantes ciudadanos. Es facil comprender
que ello conlleva, en lo que aqui fundamentalmente interesa, una posibilidad mayor
de restricciones a los derechos fundamentales. Ya Mayer, uno de los padres de esta
doctrina germana de las relaciones de especial sujecion, defini6 a éstas
significativamente como "un estado de libertad restringida". Lopez Benitez, entre
nosotros, define a las relaciones de especial sujecion (que él llama relaciones
especiales de sujecibn) como aquellas relaciones juridico-administrativas
caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del administrado en la esfera
organizativa de la Administracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen
juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los
derechos fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma
adecuada a los fines tipicos de cada relacion3 . Garcia de Enterria y Fernandez, por
su parte, se refieren a la distincion entre dos tipos de relaciones o posiciones del
ciudadano respecto a la administracion que se distinguen en la doctrina alemana
desde Laband y Mayer: de un lado, la relacion llamada, desde la perspectiva
administrativa, relacion general de poder o de supremacia general o, ya desde la
perspectiva del administrado, "relacion general de sujecion”; y de otro lado, la llamada
relacién especial de poder o de supremacia o sujecion especial. En el primer caso, la
Administracion se presenta armada "s6lo" con sus potestades generales, las que la
Ley le atribuye por su condicibn genérica de tal (reglamentaria, impositiva,
expropiatoria, policial, sancionatoria, etc. En el segundo caso, en cambio, el
administrado esta inserto en una organizacion administrativa, respecto de la cual esta
en una situacion de dependencia mayor de la que existe en las relaciones de sujecion
general. Sea como sea, estas definiciones u otras posibles no constituyen mas que
un acercamiento primario al concepto de relaciones de especial sujecion, pues éstas
son muy diversas y soélo desde este enfoque genérico permiten ser agrupadas bajo
un concepto unico y basta con pensar en los ejemplos de los presos, los militares o
los estudiantes universitarios para comprender lo que venimos diciendo. Como dice
Hesse, dada la especialidad material de estas relaciones, no es posible hablar de un
status especial unitario, sino de una multiplicidad de diferentes relaciones de status
especial, que tienen sblo en comun que modifican, de distinta forma en cada caso, el
status general del Estado burguésé6 . La diversidad se deriva fundamentalmente, y en
lo que aqui importa, del grado de intensidad de la sujecion especial, que conlleva, a
su vez, la posibilidad de una mayor o menor intensidad en las afectaciones de la
libertad del ciudadano que se encuentra en tales relaciones...”

Como se puede advertir, el derecho de los militares segun las reglas especiales de
sujecion se ve mas a un nivel mas estricto que en otras esferas juridicas de la
administracion publica y, por ende, cuando ellos acceden a la carrera militar, lo hacen
previo desprenderse de su voluntad y con conocimiento de causa de las prebendas,
honores, salarios, regimenes militares y disciplinarios que les son imputables, por
ende, es inusual que, después de 20 afos de servicios el demandante venga a decir
que su régimen es distinto a su incorporacion o su salario es similar a otro militar que
fue agregado con otro régimen de milicia; como se advierte, tal actitud no guarda
coherencia, pues el demandante no le es dable violar su propio acto voluntario y sin
presidon de unirse con el estado, bajo la modalidad de soldado profesional del Decreto
1793 de 2000 durante mas de 9 afios de servicios y ya en estos momento considere
que su trato es diferencial.

En sintesis, de lo anterior, podemos decir:

e« Los militares aceptan voluntariamente someterse a un régimen juridico
especial. Al ingresar a la carrera militar, los militares conocen las reglas y
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condiciones que les son aplicables. Por lo tanto, no pueden alegar que
desconocen las diferencias entre su régimen y el de los civiles.

o Las diferencias entre el régimen de los militares y el de los civiles son
justificadas por la necesidad de preservar la disciplina y el orden dentro de las
fuerzas armadas. Los militares tienen un papel fundamental en la defensa del
Estado y la proteccion de la sociedad. Por lo tanto, es necesario que estén
sujetos a un régimen que garantice su eficacia y eficiencia.

e Lajurisprudencia constitucional ha reconocido que los militares tienen derecho
a la igualdad, pero que esta igualdad debe ser entendida de manera
relativa. En efecto, la Corte ha sefialado que los militares estan sujetos a un
régimen juridico especial, que justifica la existencia de diferencias entre ellos
y los civiles.

Ahora bien, Frente a la prima de actividad, el criterio de comparacién planteado por
la parte actora referente a los factores salariales establecidos en las disposiciones
legales que rigen a cada categoria, si bien es diferente se encuentra justificado por
los requisitos, funciones y obligaciones de cada una de ellas, por lo que se concluye
que la demandada no transgredio el principio constitucional de igualdad y en ese
orden no es viable dar procedencia a esta pretension.

Del subsidio familiar

A folio 16-17 del archivo 070 pdf obra formato diligenciado por parte del actor el 28
de julio de 2014, para el reconocimiento del subsidio familiar de conformidad con lo
establecido en los Decretos Leyes 1211, 1214 de 1990 y 1794 de 2000. Alli reporta
a su conyuge y a su hijo.

A folio 14 del archivo 070 milita el oficio 2020515010645043 del 25 de noviembre de
2020 mediante el cual remite a la Direccion General de Personal del Ejército la
Documentacién necesaria para el reconocimiento del subsidio familiar.

Esta demostrado de acuerdo con las certificaciones de haberes percibidos y con la
Orden Administrativa de Personal EJC No. 1956 del 30 de septiembre de 2014 (fs.
28 carpeta070 pdf) que, la entidad demandada le reconocié al actor, su asignacion
basica y subsidio familiar, este ultimo en un porcentaje del 20%, por su cényuge
debido a que contrajo matrimonio con ella el 15 de octubre de 2009 acorde con el
registro civil de matrimonio (f. 7 carpeta 070 del pdf), y por su hija Maria Jose Poloche
Lasso en aplicacion de lo dispuesto por el Decreto 1161 de 2014.

No obstante, lo anterior, el actor depreca la aplicacion del articulo 11 del Decreto
1794 de 2000, por cuanto se derog6 el Decreto 3770 de 2009.

Ahora bien, estudiado registro civil de matrimonio (f. 7 carpeta 070 del pdf) encuentra
que el actor contrajo matrimonio con su esposa el 15 de octubre de 2009, luego por
ese hecho la norma aplicable para efectuar el reconocimiento no podia ser el Decreto
1161 de 2014, norma que aplico la accionada, pues para la fecha de las nupcias no
se habia expedido.
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Hay que tener en cuenta que el Decreto 1794 de 2000 solamente otorgaba subsidio
familiar a quien acreditara matrimonio o compafera permanente (4% del salario
basico + la prima de antigledad), mientras que el Decreto 1161 de 2014, fue mas
generoso en cuanto las personas por las cuales se reconocia el derecho, es decir,
amplié a los hijos el subsidio (20% asignacién basica por la esposa o compafiera
permanente + 3% por el primer hijo + 2% por el segundo hijo y 1% por el tercer hijo),
por ello no es posible acceder a reliquidar su asignacion basica en cuento a los hijos,
toda vez que la norma solamente dispuso su derecho a partir del 1 de julio de 2014,
norma de la cual el actor no es beneficiario se insiste.

Por manera que, teniendo en cuenta los efectos “ex tunc” de la sentencia, y habiendo
el actor concretado el derecho al reconocimiento del subsidio familiar el 15 de octubre
de 2009, fecha en la que se encontraba vigente el 3770 de 2009, el cual fue anulado
por el Consejo de Estado en la referida sentencia, recobrando vigencia en articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, se debe concluir que el reconocimiento del subsidio
familiar para el actor se debe regir por este ultimo y no por el Decreto 1161 de 2014,
lo anterior no varia aun cuando el actor efectud el reconocimiento en el ano 2014 por
cuanto es claro que si la fecha de las nupcias habia sido con anterioridad a la entrada
en vigencia del Decreto 1161 de 2014, era obligacién de la accionada efectuar la
aplicacién de la norma correspondiente, esto es, articulo 11 del Decreto 1794 de
2000.

En ese orden, sin mas consideraciones se anulara el acto acusado de manera parcial
y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la accionada a reconocer el
subsidio familiar del actor, aplicando el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
equivalente al 4% del salario mensual mas el 100% de la prima de antigiedad, a
partir del 15 de octubre de 2009, fecha en que consolido el derecho, hasta el 30 de
junio de 2014, dia anterior a la aplicacion del Decreto 1161 de 2014 y a partir de esta
fecha y en adelante a reajustar dicha partida y efectuar el reconocimiento de la
diferencia que resulte a favor el actor.

PRESCRIPCION

Como el Decreto 3070 de 2009 fue anulado con efectos ex tunc por el Consejo de
Estado mediante sentencia del 8 de junio de 2017, y el actor efectud reclamacion el
30 de agosto de 2018, en el presente caso operd el fendmeno de la prescripcion
trienal del Decreto 4433 de 2004 articulo 43, norma que fue declarada legal por el
Consejo de Estado mediante fallo del 10 de octubre de 2019 Radicacion numero:
11001-03-25-000-2012-00582-00(2171-12 y 1501-15), por tanto, el pago
tendra ocasion a partir del 30 de agosto de 2015.

Las sumas reconocidas al actor, deberan ser reconocidas y pagadas debidamente
indexadas acorde con la siguiente formula:

R= Rh indice final
Iindice inicial
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es la correspondiente partida de reconocimiento y reajuste del subsidio familiar, por
el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago). Es claro que por tratarse de
pagos de tracto sucesivo mensual la formula se aplicara separadamente mes a mes
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que debid
hacerse el pago respectivo.

COSTAS

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
numeral 8° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso24, no hay lugar a la
condena en costas, porque no se demostrd su causacion. Lo anterior acorde con el
Articulo 2°, Paragrafo 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se establecen las tarifas de
agencias en derecho”.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. - Declarese la prescripcion cuatrienal de las diferencias que arroje la
reliquidacion ordenada, que se hayan causado con anterioridad al 30 de agosto de
2015. Acorde con lo expuesto.

SEGUNDO: Declarase la existencia, asi como la nulidad del acto ficto producto del
silencio administrativo negativo guardado por el Ministerio de Defensa, frente a la
peticion del 30 de agosto de 2018, de reconocimiento del reajuste del 20% y la prima
de actividad radicada por el demandante.

SEGUNDO: Declarese la nulidad del oficio administrativo 20183111794021- MDN-
CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 20 de septiembre de 2018.
Proferido por el MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL, por las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad, y a
titulo de restablecimiento del derecho, condénese a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, a reconocer el subsidio familiar al
sefior DIOMEDES HORACIO POLOCHE, identificado con la cédula de ciudadania
80.031.519, aplicando el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, equivalente al 4% del
salario mensual mas el 100% de la prima de antigliedad, a partir del 15 de octubre
de 2009, fecha en que consolid6 el derecho, hasta el 30 de junio de 2014, dia anterior
a la aplicacion del Decreto 1161 de 2014 y a partir de esta ultima fecha y en adelante

24 “Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas: (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”
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a reajustar dicha partida y efectuar el reconocimiento de la diferencia que resulte a
favor el actor, esto atendiendo el reconocimiento efectuado al demandante
atendiendo la orden administrativa de personal No. 1956 del 30 de septiembre de
2014. Las sumas que arroje la reliquidacion deberan ser debidamente indexadas, con
efectos fiscales, a partir del 15 de octubre de 2015, por haber operado la
prescripcion trienal.

CUARTO. - Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO.-. Sin condena en costas en el proceso por tratarse de condenas parciales.

SEXTO. - Dese cumplimiento a la presente providencia, dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

SEPTIMO. - En firme esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse
las copias que corresponda, de conformidad con lo sefalado por el articulo 114 del
Cddigo General del Proceso; liquidense los gastos procesales; devuélvase a la
parte demandante el remanente de los gastos del proceso si los hubiere; y archivese
el expediente dejando las constancias del caso.

OCTAVO. - La presente providencia se notifica a las partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 291 del Cédigo
General del Proceso (CGP).

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANTONIO JOSE REYES MEDINA

Juez

ADL
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