@ REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, veintiséis (26) de agosto del afio dos mil veintidés (2022)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicacion: 15759333300220200010300

Demandante: Oscar Eduardo Londoifio Loaiza

Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho!® decidir de fondo la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, el sefior OSCAR EDUARDO LONDONO
LOAIZA, por intermedio de apoderado, pretende se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos:

e Acto ficto negativo derivado de la falta de respuesta a la peticion radicada el 13 de
mayo de 2019 por medio del cual se negdé el reconocimiento del subsidio familiar.

e Oficio No. 20193170978971 del 24 de mayo de 2019 a través del cual se nego el
reajuste de la asignacion basica.

Igualmente pretende se inaplique por inconstitucional el articulo 1, inciso primero
del Decreto 1794 de 2000 en forma parcial y el articulo 2 del Decreto 1161 de 2014.

Como consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se
ordene a la demandada el reconocimiento y pago del reajuste del 20% de la
asignacion bésica, y se reliquiden las prestaciones sociales, asi como el pago del
subsidio familiar con base en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, con sus
respectivas diferencias, indexacion e intereses.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda se sintetizan
de la siguiente forma (archivo 02):

Sefiala la demanda que el sefior OSCAR EDUARDO LONDORNO LOAIZA luego de
finiquitar el respectivo curso de formacion, ingreso a las Fuerzas Militares de
Colombia en el afio 2010, ostentando la categoria de Soldado Profesional y desde
el ingreso a la institucion armada, ha percibido como salario basico un
SMMLYV incrementado en un 40%.

! Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los presupuestos
procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para que al Juez le resulte posible
proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las pretensiones y excepciones propuestas.
Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la
causa).
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Sefiala que el afio 2013, contrajo matrimonio en el que procreo un hijo, por lo que
de conformidad con su composicion familiar, al actor se le reconoce por concepto
de subsidio familiar un equivalente al 23% de su salario basico, de acuerdo con lo
establecido en el decreto 1161 del afio 2014.

El sefior Oscar Eduardo Londofio Loaiza el 13 de mayo de 2019 por intermedio de
apoderada judicial, solicita reliquidacién salarial, teniendo en cuenta la diferencia
existente entre lo que devenga actualmente con respecto de otros
Soldados Profesionales que perciben a titulo de sueldo basico un salario minimo
mensual legal vigente incrementado en un 60% Yy la reliquidacion del subsidio
familiar, considerando debia aplicarsele lo establecido en el articulo 11 del Decreto
1794 del afio 2000.

La Entidad accionada expidio el oficio No. 20193170978971 del 24 de mayo de
2019 negando la reliquidacién salarial. Frente a la peticién del subsidio familiar se
dio lugar al acto administrativo ficto negativo producto del silencio administrativo.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
De orden Constitucional: Articulos 4, 13, 48, 53, 93 de la Constitucion Politica.

Del Bloque de Constitucionalidad: Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, articulo 24; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Articulos 2y 11.1.

De orden Legal: Cadigo Sustantivo del Trabajo, Art. 10.

Argumenta, luego de referirse a la normatividad relacionada con el régimen salarial
del personal activo de las Fuerzas Militares y hacer referencia a la sentencia de
Unificacion del Consejo de Estado en relacion en con el salario de aquellos
soldados voluntarios que luego pasaron a ser profesionales y la providencia que la
aclard, que existe un desmedro, una grave violacion del derecho a la igualdad y
una evidente discriminacion para aquellos soldados profesionales incorporados de
manera directa frente al salario que perciben con respecto a los soldados
voluntarios que luego ingresaron a la categoria de profesionales quienes reciben
un 20% adicional, diferencia que no tiene justificacion cuando se trata de dos
grupos que tienen el mismo rango Yy ejecutan las mismas funciones,
transgrediéndose ademas el postulado de a trabajo igual salario igual.

Realiza un analisis de la transicion normativa del soldado voluntario a profesional
y su actual estructura salarial, haciendo énfasis en que los soldados voluntarios
gue pasaron a ser profesionales mejoraron su situacion prestacional pero con una
reduccion injustificada del salario, ya que en vigencia de la ley 131 de 1985 recibian
un sueldo béasico incrementado en un 60%, y con la aplicacion del Decreto 1794 de
2000, el mismo varié a un salario basico incrementado en un 40% adicional al
salario basico, lo cual ha traido diversos de bates que trajeron consigo la sentencia
de Unificacion del Consejo de estado del 25 de agosto de 2016 que supero la
discusioén, providencia que fue aclarada indicando que no existia trasgresion del
derecho a la igualdad por considerar diferencia facticas y juridicas entre los dos
grupos de soldados, afirmacién que no comparte por cuanto si hay una vulneracién
de normas Constitucionales aunado a que no se trata de una regla jurisprudencial.

Continda realizando un comparativo entre soldados voluntarios y profesionales, y
un acpite en el que analiza el derecho a la igualdad frente al asunto que nos
ocupa, llegando a un juicio integrado de igualdad que solicita se aplique frente a
las pretensiones de la demanda.
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Luego de lo anterior, expresa que de accederse a las pretensiones de la demanda
no se estaria vulnerando el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues no
resulta aplicable entre otras cosas porque se esta acudiendo a la inaplicacion del
inciso primero del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 para aplicar el inciso
segundo de la misma norma y en esa medida no se debe acudir a norma distinta
que el régimen del soldado profesional.

De otra parte, en lo que respecta al subsidio familiar sefiala las normas que lo han
regulado desde su creacién llegando a concluir que, si bien el Decreto 1161 de
2014 da lugar al pago de un subsidio familiar, lo hace reduciendo su porcentaje con
respecto al que se reconoce con fundamento en el Decreto 1794 de 2000, es decir
trasgrediendo el principio de progresividad y prohibicién de retroceso contenido en
la Constitucion Politica.

En este punto concluye que la reduccidén antes mencionada que no se compensa
ni siquiera con la adicién que se hizo respecto a los hijos, lo cual sin duda permite
gue estemos frente a la presuncién de inconstitucionalidad de la norma. Tampoco
se supera el test de no regresividad pues no existe una justificacion
constitucionalmente valida para ello. (fls. 7 a 37 arch. 002).

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ejército Nacional en su escrito de contestacion de demanda (archivo 15) solicita
negar las pretensiones indicando que el demandante no tiene derecho a la
reliquidacion con respecto al reajuste del 20% y cita la sentencia de unificacion
proferida en esta materia, calendada 25 de agosto de 2016, emitida por el Consejo
de Estado, Seccién Segunda, CP Sandra Lissette Ibarra Vélez, radicaciéon CE-
SUJ2-85001-3333-002-2013-00060-01, quien no ostent6é la calidad de soldado
voluntario y no cumple con el Decreto 4433 de 2004, sino que el subsidio con se
rige por el Decreto 1161 de julio de 2014.

Propone la excepcién de “prescripcion’.

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencia fue radicada el 22 de octubre de 2020, como indica el
acta de reparto (archivo 01) y mediante auto del 9 de noviembre de 2020 admiti6 el
medio de control (archivo 05).

Mediante proveido del 23 de agosto de 2021 (archivo 21) se fij6 fecha para llevar a
cabo la audiencia diligencia que se realiz6 el 6 de octubre de 2021, en cuyo marco
se surtieron las etapas sefialadas en articulo 180 del CPACA. (archivo 26).

El 24 de febrero de 2022 se desarroll6 la audiencia de pruebas (archivo 34), se
ordeno correr traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico
para que rinda concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante presentd alegatos de conclusiéon en los
gue reitera la argumentacion expuesta al momento de contestar la demanda (archivo
39).

El apoderado de la parte demandada en sus alegaciones finales (archivo 42) indica
gue analizadas las particularidades del caso sub examine no es procedente la
declaratoria de nulidad del acto administrativo acusado, pues mantiene inclume



Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 15759333300220200010300
Demandante: Oscar Eduardo Londofio Loaiza
Demandado: Nacion-Mindefensa-Ejercito

su presuncion de legalidad en los términos del articulo 88 del CPACA, pues el sefior
SLP OSCAR EDUARDO LONDONO LOAIZA nunca ostento la calidad de Soldado
Voluntario, y por ello no es viable la reliquidacion salarial y prestacional pretendida.

Continta sefialando que al sefior Londofio Loaiza, ya se le hizo el reconocimiento
del subsidio familiar por su vinculo matrimonial con la sefiora Michel Daiana Puerta
Vallejo de manera posterior al 5 de febrero de 2013 (fecha en que se caso) ante el
vacio normativo existente y en virtud de la expedicion del Decreto 1161 del 24 de
junio de 2014.

Dice que la situacion factica de la parte actora, no permite la aplicacion del Decreto
1794 de 2000 para su subsidio familiar, en cuanto no tenian el requisito necesario
para su reconocimiento, pues no contaba con ser casado o con tener union marital
de hecho vigente, o que nos lleva a concluir que contaban con una expectativa de
poder acceder a ese derecho con la regulacion existente.

La Agente Delegada del Ministerio Publico ante Despacho Judicial rindio
concepto (archivo 40) en el que inicia realizando un recuento de lo acontecido en el
proceso, y la normatividad que regula el régimen salarial y prestacional de los
soldados profesionales, el subsidio familiar y la prescripcién, para concluir que
teniendo en cuenta los aspectos facticos, probatorios y juridicos analizados, no le
asiste al sefior OSCAR EDUARDO LONDONO LOAIZA, el derecho al reajuste
salarial del 20% de la asignacion basica conforme a los postulados establecidos en
el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 del 2000, dado que, como se observo
en los documentos obrantes en el expediente, el demandante durante el tiempo
gue ha prestado sus servicios al servicio de la Nacidén- Ministerio de Defensa-
Ejercito Nacional, no estuvo vinculado como Soldado Voluntario, pues, en forma
posterior a la prestacion de su servicio militar, ingresé como alumno directamente
para adquirir la calidad de soldado profesional, grado que alcanz6 en el afio 2010,
de manera que en criterio del Ministerio Publico no se cumplen los requisitos
legales y jurisprudenciales que se han establecido para dicho reconocimiento.

Indica ademas que segun constancia expedida el 16 de febrero de 2019, el
demandante tenia reconocido subsidio familiar en un 23%, porcentaje que esta
conforme al Decreto 1164 de 2014; sin embargo, precisa que hasta el momento en
gue se emite este concepto, no obra en el plenario prueba alguna que permita
determinar la fecha en la cual el hoy demandante contrajo matrimonio y que permita
resolver el segundo problema juridico planteado, al no tenerse certeza de la norma
aplicable, solicita que respecto de la procedencia de la reliquidacion del subsidio
familiar, se determine la fecha de las nupcias y conforme a la legislacion y la
jurisprudencia que se ha emitido respecto de este tema, se determine la norma
aplicable, esto es, el Decreto 1164 de 2014 o el Decreto 1794 de 2000.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si el sefior OSCAR EDUARDO
LONDONO LOAIZA, quien contaba con la condicion de soldado profesional, desde
su incorporacion a la Nacion Ministerio Defensa - Ejercito Nacional reajuste, tiene
derecho a que se reliquide su asignacion basica mensual, tomando como base el
salario minimo incrementado en un 60% segun lo establecido en el inciso 2° del
Articulo 1° del Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 y se paguen las
diferencias que resultan.

Surge un segundo problema juridico que concierne a establecer si el sefior OSCAR
EDUARDO LONDONO LOAIZA tiene derecho a que la entidad demandada le
reconozca, reliquide y pague el subsidio familiar.
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En ambos casos, se examina la legalidad del acto administrativo que niega el
derecho deprecado y de accederse a su invalidacion, debe resolverse si el derecho
reclamado esta sometido al fendmeno de la prescripcion extintiva.

9. MARCO NORMATIVO
Monto de la asignacion basica aplicable a los Soldados Profesionales

Para resolver el primer problema juridico, relacionado con el monto del salario
basico de un Soldado Profesional desde su incorporacion al Ejército Nacional, se
sefala el siguiente marco juridico:

La Ley 131 de 1985 estableci6 en su articulo 4° que las personas vinculadas como
Soldados Voluntarios del Ejercito Nacional devengarian una bonificacion mensual
equivalente a un salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por
ciento (60%).

Luego, la ley 4° de 1992, en aplicacion de lo establecido por los literales €) y f) del
articulo 150 numeral 19 de la Constitucion Nacional, estableci6 en el articulo 1° en
cabeza del Gobierno Nacional la facultad de establecer el régimen salarial y
prestacional de entre otros, la Fuerza Publica. Igualmente, en su articulo 2° dispuso
como criterio para realizar la fijacion de dicho régimen salarial el del respeto por los
derechos adquiridos y que en ningun caso se podria desmejorar los salarios y
prestaciones sociales.

Por su parte, el articulo 10 idem establece que, careceria de efecto y no crearia
derechos adquiridos el régimen salarial o prestacional que contravenga las
disposiciones de dicha Ley.

Con base en las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 1°de la Ley
578 de 20007 se expide el Decreto Ley 1793 de 2000 “por el cual se adopta el
Régimen de Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares”, cuyo articulo 1° definio la calidad de soldado profesional.

A su vez el paragrafo del articulo 5° idem dispuso la posibilidad que los Soldados
Voluntarios (vinculados por Ley 131 de 1985) expresaran al Comandante de
Fuerza, su intencion de incorporarse como Soldados Profesionales y con el fin
de garantizar derecho adquiridos, se contemplé un régimen de transicién que les
tendria en cuenta la antigliedad, el porcentaje de prima de actividad que tenia
reconocido.

El articulo 38 idem, autorizé al Gobierno Nacional para expedir el régimen salarial
y prestacional del personal de soldados profesionales, con base en la Ley 4 de
1992, sin que ello implicara desmejorar derechos adquiridos como consagra el
articulo 2°, literal a) por lo cual se expide el Decreto reglamentario 1794 de 2000
(Régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales) cuyos

2 “Articulo 1°.- <El aparte tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1493 de
2000>. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucidn Politica, revistese al Presidente de la Republica
de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de 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 2 Por el cual se adopta el Régimen de
Carrera y el Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.cional y-se-dictan-otras-dispesiciones.”
(Subraya la Sala).
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incisos 1° y 2° del Art. 1° definieron las condiciones y el monto de la asignacion
salarial mensual que devengarian los soldados profesionales:

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se vinculen a
las Fuerzas Militares devengardn 1 salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 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 60%.”

Se instituye entonces un régimen de transicion tacito en materia salarial, en virtud
del cual, pese a aplicarseles integramente el nuevo estatuto de personal de
soldados profesionales, en materia salarial quienes se incorporen conservarian el
monto de su sueldo basico anterior como soldados voluntarios, puesto que de los
decretos expedidos en el afio 2000 citados, en ninguno de sus apartes establece
gue su salario mensual seria el mismo monto que devengan los soldados
profesionales recién incorporados.

Por su parte en Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016, proferida por la
Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, siendo ponente la
Magistrada SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, expediente CE-SUJ2 No. 003/16, se
se interpreta el Decreto Reglamentario 1794 de 2000, distingui6 las dos categorias
de soldados profesionales vy fij6 las siguientes reglas jurisprudenciales:

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

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

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000,87 les respeta a los soldados voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucién pasen a ganar la
misma asignacion salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985,88 esto es,
una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada
en un 60%, situacién 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
gue, desde la creacion de su régimen con la Ley 131 de 1985,89 s6lo percibian las
bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que la
correcta interpretacion del articulo 1°, inciso 2°, del Decreto Reglamentario 1794 de
2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho a
percibir una asignacion salarial mensual equivalente a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%.

(...)

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 2000,99 a quienes el inciso 1° del articulo 1°
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del Decreto Reglamentario 1794 de 2000,100 les determin6é que devengarian un
salario mensual equivalente al minimo legal vigente incrementado en un 40%. (...)

Reglas jurisprudenciales

(..)

En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia en materia de
reconocimiento del reajuste salarial del 20% reclamado por los soldados voluntarios
que posteriormente fueron incorporados como profesionales, y fija las siguientes
reglas jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales relacionadas con
el referido asunto:

“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1°(...) la asignacion salarial
mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera, a partir del 1°
de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en
un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1°(...) la asignacion salarial
mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se
desempefnaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985,
es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

El numeral tercero que refiere a los descuentos que debe hacerse por concepto de
aportes a la seguridad social integral y demas.

Cuarto. La sentencia no es constitutiva del derecho (...) por lo que el tramite de
dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como judicial, debera atenerse a las
reglas que sobre prescripcion de derechos contempla (...) en los articulos 10y 174
de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990 respectivamente” (Subraya del
Despacho).

La antes referida sentencia fue aclarada por la misma Corporacién el veinticinco
(25) de agosto de 2016, Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00060-
01(3420-15)CE-SUJ2-003-16, indicando con respecto a los soldados profesionales
vinculados por primera vez lo siguiente:

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

El subsidio familiar

El subsidio familiar fue definido en laley 21 de 1982, " una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en
proporcién al niUmero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio
de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nudcleo
basico de la sociedad.™

3 Articulo 1 de la ley 21 de 1982
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La Corte constitucional en sentencia C-508 de 1997, puso de presente que de
acuerdo con su desarrollo legislativo en Colombia, el subsidio familiar se puede
definir como una prestacion legal de caracter laboral* y desde el punto de vista del
empleador, es una obligacion que la ley le impone. De tal manera que ha buscado
beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a
la satisfaccion de las necesidades basicas del grupo familiar, como fuera expuesto
por el Ministerio Publico.

Para el caso de los Soldados e Infantes de Marina Profesionales el régimen salarial
y prestacional es de caracter especial, requiriendo por ende, para la
implementacion del subsidio de una normativa particular, como en efecto se
consagro en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 que establece:

Articulo 11. Subsidio Familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con union marital de hecho
vigente, tendrd derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
eguivalente 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.

Dicha disposicion normativa fue derogada por el Art. 1 del Decreto 3770 de 2009,
sin embargo esta derogatoria fue declarada nula mediante sentencia del 8 de junio
de 2017, por la seccion segunda subsecciéon B del consejo de Estado con ponencia
del CE Cesar Palomino Cortés Rad.2010-00065 con efectos ex tunc, lo que produjo
el restablecimiento de la nhorma que habia sido derogada.

Mediante providencia aclaratoria de la sentencia resefiada en el parrafo anterior,
calendada el 8 de septiembre de 2017, el Consejo de Estado precisé con relacion
a los efectos ex tunc de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, lo
siguiente:

“...Sin embargo, la Sala considera prudente reiterar que conforme con su
inveterada y pacifica jurisprudencia, es claro que la nulidad de un acto
administrativo produce efectos ex tunc, es decir, se retrotrae la actuacién desde el
momento en que se profirié el acto administrativo anulado, por consiguiente, queda
la situacion juridica en el estado en que se encontraban antes de la expedicion de
dicho acto. Por lo tanto, si se declara la nulidad de un acto administrativo que habia
derogado o revocado otro acto administrativo, la consecuencia es que el acto
revocado o derogado cobra nuevamente vigencia, incluida su presuncion de
legalidad®.

Sobre los efectos de los fallos de nulidad, también ha sido abundante la
jurisprudencia de la Corporacion en el sentido de que, en relacion con las
situaciones juridicas no consolidadas, son ex tunc, es decir, desde entonces, y se
retrotraen al momento en que nacié el acto, y como consecuencia de ello, las cosas
se vuelven al estado en que se encontraban antes de la expedicién del mismo, por
lo que las situaciones no consolidadas entre el momento de la expedicion del acto
y la sentencia anulatoria del mismo, son afectadas por la decision que en esta Ultima

4 La Corte Suprema de justicia, ha establecido que las prestaciones sociales son todo aquello que debe el empleador al
trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, por el ministerio de la ley, o por haberse pactado en convenciones
colectivas, contrato de trabajo, reglamento interno de trabajo, fallos arbitrales o cualquier acto unilateral del empleador, para
cubrir riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacién de trabajo o con motivo de la misma. Sobre
el particular ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral del 9 de septiembre de 1982, 18
de julio d 1985y 12 de febrero de 1983.

5 Consejo de Estado. Seccidn segunda, Subseccion A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente: 41001-23-33-000-
2012-00238-01(0798-14). M.P. William Hernandez Gémez.
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se tome®. Es asi que respecto de las situaciones juridicas no consolidadas, se
reitera, las sentencias de nulidad de actos de caracter general tienen efecto
inmediato, es decir, sobre aquellas que al momento de producirse el fallo se
debatian o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o
ante esta jurisdiccion; por lo tanto, las “afecta”, de manera inmediata’.

(...

“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, la inseguridad juridica generada por la ausencia de
regulacién 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 gue no ha sido expulsado del ordenamiento juridico por
ninguna de las vias legalmente establecidas...”

Es de anotar que el Decreto 1161 de 2014, crea un subsidio familiar para aquellos
Soldados Profesionales de las Fuerzas militares en servicio activo, que no
percibian el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, para que fuera liquidado a partir del 01 de julio de 2014:

“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 regulado 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 union 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 asignacién 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,
tendrén 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 ningin caso el
soldado profesional o el infante de marina profesional por este concepto podra
percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacion basica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ninglin caso
podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacion 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 01 de Julio de 2014, podran elevar al Comando de Fuerza. la solicitud de

5 Consejo de Estado. expediente No 4614 del 21 de enero de 1994. Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 24
de marzo de 2000. Radicacion 9551.

7 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de junio de 2013, radicado No. 25000232700020080012501 (18828). M.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez (E).
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reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendré 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.”

10. CASO CONCRETO

Se encuentra probado que el demandante Oscar Eduardo Londofio Loaiza se
vinculé al servicio del Ejército Nacional para la prestacién del servicio militar a partir
del dia 17 de febrero de 2009 y hasta el 11 de mayo de 2010, luego como Alumno
Soldado Profesional del 12 de mayo al 25 de agosto de 2010 y como Soldado
Profesional desde el 25 de agosto de 2010 como se desprende de las constancias
allegadas al expediente obrantes en (fl.51 archivo 02).

De otro lado se allega copia de desprendible de pago de febrero de 2019 y
certificacion de tiempo de servicio y salario (fls.52 y 53; archivo 02) en los que se puede
determinar que el demandante percibe como salario basico la suma de $1.159.363,
la cual es equivalente a un salario minimo de dicha anualidad ($828.116),
incrementado en un 40% ($330.046).

Descendiendo la normatividad y la jurisprudencia citada en el caso concreto, se
colige que a los Soldados Profesionales que ingresaron al Ejército Nacional bajo
las regulaciones salariales establecidas en el Decreto 1794 de 2000, no se aplican
los derechos que le asiste a aquellos Soldados Voluntarios que fueron vinculados
con anterioridad al 31de diciembre del afio 2000 en el marco de la Ley 131 de 1985
y que decidieron mantener su vinculacion con el Ejercito Nacional, pero
incorporados en calidad de Soldados Profesionales, ya que se trata de dos grupos
de soldados bien diferenciados, cuya regulacién salarial ha sido claramente fijada
de manera distinta en las normas, interpretadas en las reglas jurisprudenciales.

Las anteriores pruebas analizadas en conjunto, demuestran de manera suficiente
que al sefior OSCAR EDUARDO LONDONO LOAIZA no le asiste el derecho que
reclama en la demanda, si se tiene en cuenta que su incorporacion por primera vez
al Ejército Nacional fue en calidad de Soldado Profesional y como refiere la
demanda, en ninglin momento se desempefd como Soldado Voluntario, por lo que
ese primer grupo de soldados ingresa a la institucion con todos los derechos
prestacionales, que el segundo grupo no tuvo durante la vigencia de la ley 131 de
1985, puesto que su remuneracion se limitaba a la denominada bonificacién
mensual, de navidad y de retiro ninguna otra prestacion mas.

Entonces no se comparte la tesis de la demanda que depreca un test de igualdad
bajo el argumento que los dos grupos de soldados desempefian la misma funcién,
lo cual es obvio por disposicion de la Constitucion Nacional (Art. 216 C.P.), empero
no puede aplicarse un criterio de igualdad salarial a dos grupos de militares que no
lo son, puesto que se itera, los Soldados Profesionales desde su incorporacion
gozan de ciertos derechos salariales y prestacionales, que los antiguos Soldados
Voluntarios no gozaban, arzén pro la cual el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
1794 de 2000, respet6 la asignacion basica que venian devengando, como derecho
adquirido (segunda regla de unificacion jurisprudencial).
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En suma, no puede aplicarse un test de igualdad entre quienes no son iguales,
como acertadamente indica la jurisprudencia en cita, en la medida que el grupo de
nuevos Soldados Profesionales que jamas se desempefiaron como Soldados
Voluntarios, no pueden reclamar un derecho que no tenian al momento de su
vinculacion, de ahi que la norma hizo la distincion y sefialé que la asignacién basica
se regula por el inciso primero del mismo art. 1 del Decreto 1794 de 2000 (primera
regla de unificacion).

Este razonamiento implica que el agui demandante no se encuentra cobijado por
las normas y los derechos adquiridos del grupo que resefia como su par funcional,
por cuanto fue a ese grupo que se encontraba en desventaja prestacional, a quien
se mejoré sus condiciones laborales, de suerte que no le asiste el derecho a
reclamarlos, puesto que no tienen la misma génesis laboral, circunstancias
objetivas por las cuales no se pueden equiparar.

Mediante peticion radicada ante la entidad demandada el 13 de mayo de 2019, el
demandante solicité el reconocimiento y pago del reajuste del 20% de la asignacion
basica (fls. 44-48 Arch. 02), el cual fue negado mediante oficio N° 20193170978971
del 24 de mayo de 2019

Al respecto, conforme a la tesis desarrollada en esta providencia, dicho acto
presunto, mantendra su presuncion de legalidad dado que no trasgrede el orden
juridico que le es exigible y en ese orden, se negaran las pretensiones nulidad
formuladas en la demanda.

Para finalizar este punto debe precisarse frente a la pretensiéon de aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad los actos administrativos, tampoco se encuentra
llamada a prosperar, pues conforme se ha venido determinando a lo largo de esta
providencia, dada la existencia de dos rangos de Soldados cuya situacion factica 'y
normativa que los regula es distinta, no resulta procedente equiparalos en materia
salarial, ni tampoco se observa vulneracion a normas de rango constitucional que
conlleve la inaplicacién de los actos acusados, como se solicita en la demanda.

De otra parte, para resolver el segundo problema juridico planteado en aras de
establecer si el demandante tiene derecho a que se liquide el Subsidio Familiar en
la forma pretendida, se tiene que conforme al certificado de némina del mes de
febrero de 2019, devenga esa partida en el equivalente a un 23% (fl. 52 archivo 02);
igualmente, se encuentra acreditado en la documental allegada que contrajo

matrimonio con la sefiora Michel Daiana Puerta Vallejo el 5 de febrero de 2013 (fl.54
archivo 02).

En el presente asunto debemos tener en cuenta que el demandante no tenia una
situacion juridica consolidada antes de la expedicién del mentado Decreto 1794 de
2000, por lo que presentandose el supuesto de hecho que autoriza el
reconocimiento y pago del subsidio familiar en vigencia de dicha norma, entre otros,
acredita que contrajo matrimonio el 5 de febrero de 2013, conforme a lo indicado
en la sentencia a la que se hizo alusion en lineas precedentes, resulta meridiano
concluir que es dicha normatividad la que se encuentra llamada a regir el derecho
solicitado, en la medida que dicha situacién se consolidé con anterioridad a la
expedicion del Decreto 1161 de 2014.

Ahora, en atencién a que el Consejo de Estado en sentencia del 8 de junio de
20178, declaré la nulidad con efectos “ex tunc” del Decreto 3770 de 2009, el cual
fundamentaba la decision de la entidad demandada para negar el derecho

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, C.P. Cesar Palomino Cortés, 08 de junio de 2017 Rad. 1101-03-25-
000-2010-00065-00 (0686-10)
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reclamado, por lo que no se puede obviar que esta norma declarada nula, habia
derogado el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, de donde resulta que con su
anulacion, se restablece desde el momento mismo de su derogatoria, como Si
jamas hubiese dejado de tener vigencia.

En este orden, conforme a lo determinado en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, norma destinada a regular la situacion juridica particular y concreta
presentada desde que cumple con el supuesto factico el 5 de febrero de 2013,
cuando acredita nupcias, como se sefialdé en precedencia, constituye en
fundamento para que se declare la nulidad del acto administrativo ficto que niega
ese derecho, sin embargo no implica que se ordene el pago de las diferencias
reclamadas desde entonces, como se explica en el capitulo separado que sigue.

Con mayor razon, se cristaliza la causal de anulacion del acto ficto enjuiciado, el
gue se genera ante el silencio de la entidad demandada, en la medida que con la
misma naturaleza del acto, también se presume que la decisién desfavorable,
tacitamente no se funda en las normas en que debia fundarse.

11.RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En este caso, se ordenara a la entidad demandada reconocer a favor del
demandante, la partida de subsidio familiar, conforme al articulo 11 del Decreto
1794 de 2000, desde el momento en que cumplié con los requisitos para tal fin,
esto es desde que contrajo matrimonio el 5 de febrero de 2013, lo cual no implica
gue el restablecimiento del derecho se pueda ordenar desde entonces.

De esta manera, la entidad demandada, al momento de realizar la liquidacion para
el pago de las diferencias causadas por el factor de subsidio familiar que se
reconoce, debera tener en cuenta los siguientes criterios:

a) Reconocer mensualmente el subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento
(4%) de su salario basico mensual, més la prima de antigiedad.

b) Se debe liquidar el factor de subsidio familia y sus diferencias desde el 13 de
mayo de 2015, es decir, sobre aquellas diferencias no afectadas por el
fendbmeno de prescripcidn, como extremo temporal inicial.

c) Se deben reliquidar y pagar las diferencias que se generen en las prestaciones
sociales no prescritas que dependan del subsidio familiar, como indica el
Decreto 1794 de 2000, reconocidas desde la misma fecha establecida en el
literal a).

d) La entidad demandada debera descontar del valor reconocido, las sumas que
ya le fueran canceladas al demandante por concepto de subsidio familiar
reconocido en aplicacién del Decreto 1161 de 2014.

12.DE LA EXCEPCION PROPUESTA

La entidad demandada propuso la excepcion de “prescripcion” sobre las
diferencias de reclamadas, en caso que prosperen las pretensiones de nulidad de
los actos.

Al respecto, se advierte que mediante sentencia judicial del 8 de junio de 2017, se
declar6 la nulidad con efectos ex tunc, del Decreto 3770 del 2009, situacion que
genero el restablecimiento, de la norma que habia derogado, esto es el Decreto
1794 de 2000, desde su derogatoria.
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Se rememora que el demandante contrajo matrimonio el 5 de febrero de 2013,
mediante peticion del 13 de mayo de 2019, solicité el reconocimiento y pago del
subsidio familiar, conforme al Decreto 1794 de 2000, y que la demanda fue
radicada el 22 de octubre de 2020, por lo que debe tomarse la fecha de radicacion
de la peticién para contabilizar el término prescriptivo cuatrienal, lo que significa
gue las diferencias que resultan del reconocimiento de la partida de subsidio
familiar, causadas con anterioridad al 13 de mayo de 2015, se encuentran
prescritas de conformidad con el término de prescripcion de 4 afios de que trata el
articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

12. INDEXACION

Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse como ordena el inciso
final del articulo 187 del CPACA, aplicando la siguiente formula de actualizacién:

R = Rh x Indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH),
gue es la suma que resulte a favor del demandante, por el guarismo que resulte 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 a la fecha en que
debio realizarse el pago.

Por tratarse de obligaciones que se pagan mensualmente, la entidad demandada
aplicara la formula separadamente, mes a mes, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacion del derecho en cada periodo.

13. DESCUENTOS POR APORTES NO REALIZADOS

La entidad demandada no puede verse afectada porque sus afiliados no realizan
los aportes sobre todos los valores devengados o porgue la respectiva pagaduria
no efectla el descuento respectivo, con base en la reiterada posicion del Tribunal
Administrativo de Boyacd, se ordenara que de la nueva liquidacién que se
disponga, se haga el descuento indexado del valor de los aportes con destino a
salud, pensién y demas gque sean pertinentes. EI monto maximo a descontar no
podra superar el valor de la condena que se reconoce en favor del demandante.

14. CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones prosperan de forma parcial, el Despacho
no impondra condena en costas de conformidad con el numeral 5 del articulo 365
del CGP, suerte que siguen las agencias en derecho, toda vez que solo se accede
a declarar la nulidad de uno de los actos acusados, no se accede a todo el
restablecimiento del derecho solicitado y se declara la prosperidad de la excepcion
de prescripcion sobre uno de los derechos reclamados.

15. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial

de Sogamoso, “Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley”

13



Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 15759333300220200010300
Demandante: Oscar Eduardo Londofio Loaiza
Demandado: Nacion-Mindefensa-Ejercito

FALLA:

Primero.- Declarar la existencia del acto ficto o presunto derivado de la peticion
radicada el 13 de mayo de 2010 por el sefior OSCAR EDUARDO LONDONO
LOAIZA en lo que refiere al el reconocimiento y pago del subsidio familiar y a su
vez se declara su nulidad.

Segundo.- A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacién —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional a reconocer el subsidio familiar, en favor
de OSCAR EDUARDO LONDONO LOAIZA identificado con cédula de ciudadania
No. 34.973.320 conforme al articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, desde el 5 de
febrero de 2013 y se condena a liquidar y pagar de forma indexada las diferencias
causadas desde el 13 de mayo de 2015 por este concepto y ademas las
diferencias que resultan en la liquidacién de las prestaciones sociales que
dependan de éste subsidio, descontando los valores pagados con fundamento en
el subsidio creado por el Decreto 1161 de 2014, conforme a los criterios fijados en
el capitulo de restablecimiento del derecho de la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Declarar fundada la excepcion propuesta por la entidad demandada,
denominada “prescripcion” respecto de las diferencias salariales causadas en favor
del demandante con anterioridad al 13 de mayo de 2015.

Cuarto.- Ordenar que la liquidacion realice los descuentos con destino a salud y
pensién y los deméas a que haya lugar, aplicable a los ultimos cinco afios sin que
supere la condena.

Quinto.- Negar las demas pretensiones de la demanda.
Sexto.- Sin condena en costas en esta instancia.

Séptimo.- La entidad demandada debe cumplir la presente sentencia dentro de los
términos y previsiones de los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

Octavo.- En firme esta providencia, archivese el expediente, previa liquidacion de
gastos y devolucion de excedentes, si hay lugar.

AREL
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