FUERZAS MILITARES - Subsidio familiar / SUBSIDIO FAMILIAR -
Beneficiarios / SUBSIDIO FAMILIAR DE LAS FUERZAS MILITARES — Auxilio
generado a favor de oficiales y suboficiales en servicio activo

Es importante sefialar que segun lo previsto en la Ley 21 de 1982 el subsidio
familiar, es una prestacion o partida concebida con la finalidad de apoyar a la
cabeza del nucleo familiar, trabajador de menor o mediano ingreso, en el
sostenimiento de las personas a su cargo entre las que se encuentran el conyuge
0 compariera (0) e hijos menores de 18 afios o si estan estudiando, menores de
23. En el caso de los miembros de las Fuerzas Militares, el Subsidio Familiar viene
siendo regulado de tiempo atras por el Legislador como un auxilio generado a
favor de los Oficiales y Suboficiales en servicio activo, casados o viudos con hijos,
en donde se les asigna, por cada uno de estos miembros familiares, un
determinado porcentaje sobre su asignacion basica.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1211 DE 1990 — ARTICULO 79/ LEY 21 DE 1982

CAPITAN DE NAVIO - Escalafbn complementario / ESCALAFON
COMPLEMENTARIO - Grado superior / SUBSIDIO FAMILIAR — Beneficia a los
sectores menos favorecidos salarialmente / SUBSIDIO FAMILIAR DE LAS
FUERZAS MILITARES — No beneficia a las personas que perciben salarios
altos

En esas condiciones, la situacion de ciertos Oficiales de las Fuerzas Militares
(General, Mayor General, Brigadier General, Coronel y Capitan de Navio), varia a
partir de la entrada en vigencia de las normas constitucionales y legales citadas,
en donde se prevé un nuevo régimen salarial y de prestaciones sociales que
modifica la situacion de este personal. En otras palabras, la asignacion mensual de
los Capitanes de Navio se constituye: i) por el sueldo basico y (ii) por las primas
mensuales. Conforme a lo precedente, se tiene que si bien histéricamente el
subsidio familiar fue instituido para beneficiar a los sectores menos favorecidos
salarialmente, estableciéndose un sistema de compensacion entre los salarios
altos y bajos, con el fin de permitirle a los més pobres cubrir la carga econdémica
gue representa el sostenimiento de la familia, resulta forzoso concluir que dicho
subsidio no puede beneficiar a quienes perciben los ingresos mas altos en las
escalas de remuneracion determinadas por la ley. Los Oficiales de las Fuerzas
Militares en el grado de Capitan de Navio, en su condicion de altos funcionarios de
dichas fuerzas, quedaron excluidos del beneficio del auxilio familiar, pues con
posterioridad a la Constitucién de 1991 y a la Ley 42 de 1992, se expidieron
normas mediante las cuales se fijo su remuneracion mensual, con el fin de lograr
su nivelacion salarial con relacion a otros altos funcionarios del Estado,
estableciéndose limites porcentuales respecto de lo devengado por estos ultimos.
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Radicacion niumero: 13001-23-31-000-2005-02586-01(2705-12)
Actor: OSWALDO ESCOBAR CHAMORRO.

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 25 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de

Bolivar.

ANTECEDENTES

OSWALDO ESCOBAR CHAMORRO, en ejercicio de la accién consagrada en el
articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo y por conducto de apoderado,
demandd del Tribunal Administrativo de Bolivar la nulidad del acto ficto o presunto
gue niega el reconocimiento y pago del subsidio familiar, respecto de la peticion
elevada el 21 de octubre de 2005.

Como pretensién subsidiaria impetré la nulidad del acto administrativo que niega el
reconocimiento y pago del subsidio familiar, en caso de allegarse la notificacion del

mismo, con posterioridad a la presentacion de la demanda.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la entidad demandada
el pago del subsidio familiar indexado junto con los intereses moratorios a partir
del 4 de marzo de 1999 hasta el 22 de marzo de 2003, inclusive, fecha en la que

se retird del servicio activo de la institucion.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, sefiala:

OSWALDO ENRIQUE ESCOBAR CHAMORRO, fue oficial de la Armada
Nacional, desde el 5 de junio de 1979 hasta el 22 de marzo de 2003, fecha en que

fue retirado del servicio activo por solicitud propia.

Manifiesta haber contraido matrimonio con la sefiora Vilma del C. Olaya Salgado,

de cuya relacién nacieron 6 hijos, de los cuales 3 clasifican para ser incluidos en el



subsidio familiar, por ser estudiantes y menores de 25 afios. Ademas, tiene otra
hija mas pequefia, cuyo nacimiento acaecié el 14 de diciembre de 1991.

De conformidad con el articulo 79 del Decreto 1211 de 1990, el anterior hecho
genera el reconocimiento del subsidio familiar, correspondiente al 13%, como se

plasma en la Resolucion No. 0420 de 2003.

Por Decreto 406 de 5 de marzo de 1999 ingreso al escalafon complementario de
oficiales en el grado inmediatamente superior, es decir a Capitdn de Navio y hasta
esa fecha percibi6 el subsidio familiar, por cuanto le fue suspendido su pago que
correspondia al 47% de su asignacion basica, a la fecha de su retiro del servicio

activo.

Mediante solicitud elevada en ejercicio del derecho de peticion, presentada el 10
de octubre de 2005, solicitdé al Ministerio de Defensa el reconocimiento y pago del
subsidio familiar, quien la remitié6 por competencia a la Direccion de Prestaciones
Sociales de la Armada Nacional, quien a su vez la envié a la Direccién de Personal
de dicha Institucion, sin que hasta el momento de presentacion de la demanda,

haya dado respuesta alguna.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

e Constitucion Politica: Preambulo, articulos 2°, 13, 23, 42 y 58.

e Ley42de 1992: articulos 1°, 2°y 4°,

e Decreto 107 de 1996, 122 de 1997, 058 de 1998, articulos 1° y 3° del 062
de 1999, 2724 de 2000, 1463 de 2001, 745 de 2002, articulos 73, 79 y 158
del Decreto 1211 de 1990.

Con la expedicion de los actos demandados considera que se vulneraron sus
derechos constitucionales, asi como su derecho adquirido al no cancelarce el
subsidio familiar durante el periodo en que se desempefid en el escalafon

complementario en la Armada Nacional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Defensa - Armada Nacional a través de apoderado, indicé que

deben negarse las suplicas de la demanda porque la Armada Nacional dejo de



cancelar el subsidio familiar al actor a partir del 5 de marzo de 1999, por cuanto
fue ascendido al grado de Capitan de Navio.

El Decreto 107 de 1996 modificé el ordenamiento en cuanto se refiere a este
concepto porque establecié un sueldo integral para los Coroneles y Capitanes de
Navio para mejorar sus ingresos y tacitamente no incluyé el subsidio familiar, pero
recupera su vigencia cuando el Oficial pasa a situacion de retiro, dado que es
computable en los términos del articulo 158 del Decreto 1211 de 1990, modificado
por el Decreto Ley 2070 de 2003.

Propone las excepciones de caducidad de la accion, por cuanto el acto no fue
demandado dentro de los 4 meses siguientes al retiro y prescripcion, porque han

pasado mas de 2 afios desde que se hicieron exigibles.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, declar6 no probada la excepcién de
caducidad, se inhibi6é para pronunciarse respecto a la nulidad del acto ficto y neg6

las pretensiones de la demanda respecto al reconocimiento del subsidio familiar.

Con relacién a la prescripcion, sefiald que era necesario primero revisar si le

asistia algun derecho al actor, para asi sefialar si esta operaba.

Consideré que con la expedicion de la Ley 42 de 1992, el Legislador sefial6é que el
régimen salarial y prestacional de los miembros de la fuerza puablica seria el fijado
por el Gobierno Nacional, quedando bajo su potestad establecer la remuneracion y

los factores salariales a tener en cuenta.

De lo anterior concluyd, con apoyo en la jurisprudencia de la Corporacién que cita,
gue no es posible el reconocimiento y pago del subsidio familiar pretendido, debido
a que estas prestaciones no fueron contempladas a favor de los Capitanes de
Navio y ademdas se desnaturalizaria la finalidad con que fue creado dicho

concepto.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora indic6 que las normas citadas por el Tribunal no



contienen notas de vigencia derogatorias del Decreto 1211 de 1990, de suerte que
el régimen especial que pretende endilgarse a los altos funcionarios oficiales no
puede valorarse inferiormente al de los otros funcionarios por el solo hecho de
ajustarse a nuevas condiciones normativas que no le son aplicables enteramente
y que de forma clara desmejoran cuantitativamente el régimen prestacional
asignado, en virtud del Decreto 1211 de 1990 y la Ley 42 de 1992.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, solicita mantener la
decision del Tribunal de Origen, por cuanto no le asiste al actor el derecho que
alega, en razon a que su cargo dentro de las Fuerzas Militares lo excluye de la

prestacion del subsidio familiar.

Para resolver, se
CONSIDERA

El problema juridico que suscita la controversia, consiste en establecer si se debe
aplicar al actor el articulo 79 del Decreto 1211 de 1990, que contemplan el
reconocimiento del subsidio familiar, para el momento en que ascendié al Grado

de Capitan de Navio.

Lo anterior, teniendo en cuenta que segun se indica en la demanda, el actor
disfruté el anterior reconocimiento desde el afio 1979 hasta el 5 de marzo de
1999, fecha en que fue ascendido al Grado de Capitan de Navio, y desde alli se
le suspendid este pago hasta el 22 de marzo de 2003, cuando acaeci6é su baja
efectiva de la Institucion, por cuanto fue retirado de la actividad por solicitud propia

mediante Resolucion No. 1185 de 29 de noviembre de 2002.

Es importante sefialar que segun lo previsto en la Ley 21 de 1982 el subsidio
familiar, es una prestacién o partida concebida con la finalidad de apoyar a la
cabeza del nuacleo familiar, trabajador de menor o mediano ingreso, en el
sostenimiento de las personas a su cargo entre las que se encuentran el conyuge
0 compariera (0) e hijos menores de 18 afios o si estan estudiando, menores de
23.

En el caso de los miembros de las Fuerzas Militares, el Subsidio Familiar viene



siendo regulado de tiempo atras por el Legislador como un auxilio generado a
favor de los Oficiales y Suboficiales en servicio activo, casados o viudos con hijos,
en donde se les asigna, por cada uno de estos miembros familiares, un

determinado porcentaje sobre su asignacion basica.

El Decreto 1211 de junio 8 de 1990, por el cual se reforma el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 79,

dispone, respecto al subsidio familiar, lo siguiente:

“Art. 79. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, tendran derecho al pago de un subsidio familiar que
se liquidara mensualmente sobre su sueldo basico, asi:

a. Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a que
se tenga derecho conforme al literal c. de este articulo.

b. Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que
exista el derecho a devengarlo, el treinta por ciento (30%), mas los
porcentajes de que trata el literal c. del presente articulo.

c. Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento
(4%) por cada uno de los demas, sin que se sobrepase por este
concepto del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO 1. El limite establecido en el literal c. de este articulo
no afectara a los Oficiales y Suboficiales que por razén de hijos
nacidos con anterioridad al 31 de octubre de 1969, estuviesen
disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar, de porcentajes superiores
al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales porcentajes
fueron congelados sin modificacion.

PARAGRAFO 2. La solicitud de reconocimiento o aumento del
subsidio familiar, deber hacerse dentro de los noventa (90) dias
siguientes al hecho que la motive; las que se eleven con
posterioridad al plazo antes fijado, tendran efectos fiscales a partir de
la fecha de su presentacion.”.

Como puede concluirse de la norma en cita, el reconocimiento y pago del
subsidio familiar, no se hallaba supeditado a que los miembros de las fuerzas
militares estuviesen clasificados o escalafonados en un grado determinado,
simplemente el Legislador no hizo distincion alguna, como tampoco establece un
limite en el quantum salarial - sueldo basico - para proceder a su liquidacion

mensual.

De ahi que el demandante en su condicion de servidor de la Armada Nacional
goz6 del mentado subsidio familiar hasta el momento en que ascendio en el
escalafén complementario al Grado de Capitan de Navio, esto es hasta el 5 de
marzo de 1999.



El articulo 150 numeral 19 literal €) de la C.P establecio que el régimen salarial y
de prestaciones sociales de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica seria fijado por el Gobierno Nacional

con sujecién a los objetivos y criterios sefialados en la Ley Marco.

En desarrollo de tal disposiciéon, el Congreso de la Republica expide la Ley 42 de
1992 y con fundamento en esta norma el Gobierno Nacional ha venido dictando
anualmente los decretos de fijacion salarial de los miembros de la Fuerza

Publica.

Segun se puede evidenciar de la Resolucion No. 420 de 20 de febrero de 2003, el
actor fue inscrito en el escalafén complementario® en el grado inmediatamente
superior, que corresponde al de Capitan de Navio, por tanto es claro que su
situacion laboral la cobijaban los Decretos expedidos al amparo de la Ley 42 de
1992.

En 1996, se profiere el Decreto 107 de enero 15, por el cual se fijan los sueldos
basicos para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y se

dictan otras disposiciones en materia salarial, en su articulo 3°, se indica:

“(...)Los oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en los
grados de Coronel y capitin de Navio, tendran derecho a las
asignaciones basicas sefialadas en el articulo 1°. del presente decreto, y
a primas mensuales equivalentes al treinta y tres por ciento (33%) de lo
gue en todo tiempo devenguen los Ministros del Despacho como
asignacion basica y gastos de representacion.” (se resalta).

Y asi sucesivamente, con fundamento en la citada Ley 42 de 1992, se expide el
Decreto 122 de 1997, el 58 de 1998 y el 62 de 1999, que en su articulo 3 °

indico:

“....Los Oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, en
los grados de Coronel y Capitan de Navio, tendran derecho a las
asignaciones basicas sefaladas en el articulo 1° del presente decreto,

L Articulo 75 del Decreto 1211 de 1990. “Los Oficiales y Suboficiales inscritos en el Escalafén Complementario
mientras permanezcan en servicio activo, devengaran la asignaciéon basica, primas, subsidios y viaticos
correspondientes al grado inmediatamente superior. PARAGRAFO. El personal a que se refiere este articulo,
en ningun caso podra ascender fiscalmente”.



y a primas mensuales equivalentes al treinta y cinco punto cuarenta y
cuatro por ciento (35.44%) de lo que en todo tiempo devenguen los
Ministros del Despacho como asignacion basica y gastos de
representacion.

En esas condiciones, la situacién de ciertos Oficiales de las Fuerzas Militares
(General, Mayor General, Brigadier General, Coronel y Capitan de Navio), varia a
partir de la entrada en vigencia de las normas constitucionales y legales citadas,
en donde se prevé un nuevo régimen salarial y de prestaciones sociales que

modifica la situacion de este personal.

En otras palabras, la asignacion mensual de los Capitanes de Navio se
constituye: i) por el sueldo basico y (ii) por las primas mensuales. Conforme a lo
precedente, se tiene que si bien histéricamente el subsidio familiar fue instituido
para beneficiar a los sectores menos favorecidos salarialmente, estableciéndose
un sistema de compensacion entre los salarios altos y bajos, con el fin de
permitirle a los mas pobres cubrir la carga econémica que representa el
sostenimiento de la familia, resulta forzoso concluir que dicho subsidio no puede
beneficiar a quienes perciben los ingresos mas altos en las escalas de

remuneracion determinadas por la ley.

Los Oficiales de las Fuerzas Militares en el grado de Capitan de Navio, en su
condicion de altos funcionarios de dichas fuerzas, quedaron excluidos del
beneficio del auxilio familiar, pues con posterioridad a la Constitucion de 1991y a
la Ley 42 de 1992, se expidieron normas mediante las cuales se fij0 su
remuneracion mensual, con el fin de lograr su nivelacion salarial con relaciéon a
otros altos funcionarios del Estado, estableciéndose limites porcentuales respecto
de lo devengado por estos ultimos.

Ademas el escalafbn complementario le implica al actor percibir las asignaciones,
salarios, la asignacion basica, primas, subsidios y viaticos correspondientes al
grado inmediatamente superior, es decir al ocupar el grado de Capitan de Fragata

y ser ascendido al de Capitan de Navio? en dicho escalafén, sus asignaciones y

2 ARTICULO 50.JERARQUIA. La jerarquia y equivalencia de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
para efectos de mando, régimen interno, régimen disciplinario y justicia penal militar, lo mismo que para
todas las obligaciones y derechos consagrados en este Estatuto, comprende los siguientes grados en escala
descendente:

l. OFICIALES

EJERCITO a. ( ...)



partidas eran las previstas para este ultimo grado, mientras estuvo en servicio

activo.

De esta manera, la situacion particular en materia salarial de estos Oficiales, a
partir de la vigencia de las normas citadas que modifican su asignacion mensual,
constituida por el sueldo basico y las primas mensuales, justifica la aplicacion
de criterios de exclusion frente al beneficio de que trata el articulo 79 del Decreto
1211 de 1990, pues atendiendo su régimen, se entiende que no se encuentran
incluidos dentro del grupo de trabajadores, que por sus bajos ingresos no estan en
capacidad de cubrir la totalidad de los gastos que implica el sostenimiento del
nacleo familiar, pues hacen parte del grupo aquellos funcionarios que estan
sometidos al régimen del que gozan los altos Oficiales de las Fuerzas Militares en

la Armada Nacional como es el de Capitan de Navio.

En consecuencia, se observa que la administracion no infringid derechos
adquiridos, ademas de que no se acredité en el expediente que al actor se le
hubiera desmejorado su situacion salarial con la no inclusion del subsidio
familiar desde el momento en que ascendid al Grado de Capitan de Navio. Se
observa que la administracién aplico los Decretos Salariales proferidos por el
Gobierno, Decretos que guardan consonancia con los limites sefialados en el
articulo 2° literal a) de la Ley 42 de 1992, del cual se deduce que la fijacién
salarial puede incluso hacer desaparecer reconocimientos que venian siendo
efectuados, en gracia de discusion “derechos adquiridos”, siempre que no se

desmejoren los salarios y las prestaciones sociales.

Por ello los reconocimientos del Subsidio Familiar que venian siendo efectuados al
actor, se hacian porque ostentaba el grado de Capitan de Fragata y al ascender a
un grado inmediatamente superior en el escalafbn complementario, los pagos
debian representar las primas y asignaciones correspondientes al grado en

ascenso, frente al que no se reconoce el Subsidio familiar.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en nombre de la

ARMADA
a. Oficiales de Insignia: Almirante, Vicealmirante, Contraalmirante

b. Oficiales Superiores: Capitan de Navio, Capitan de Fragata, Capitan de Corbeta



Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia proferida el 25 de marzo de 2011 por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, dentro del proceso promovido por OSWALDO

ESCOBAR CHAMORRO.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen.

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

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO




