REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: MILTON HAROLD ASPRILLA PEREA
ACCIONADO: NACION-MINDEFENSA- EJERCITO NACIONAL
EXPEDIENTE: 50-001-33-33-002-2019-00195-00

Procede el Despacho a proferir sentencia en el presente asunto, de conformidad
con el articulo 13 del Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de 2020! en
concordancia con lo previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

. ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. Medio de control

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, el sefior MILTON HAROLD
ASPRILLA PEREA, contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL, pretende que se declare la nulidad del oficio No 20183112009271.
MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 17 de octubre de
2018, por medio del cual se nego el reajuste del subsidio familiar al demandante.

1.2. Sustento factico

El sefior MILTON HAROLD ASPRILLA PEREA identificado con C.C. No. 71.279.360
ostenta la calidad de soldado profesional, situacibn aceptada por la entidad
demandada (fol. 88 y 89)

Segun el acto acusado, el demandante presta para el momento de incoar el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho sus servicios en el Batallon de
Infanteria #21 BATALLA PANTANO DE VARGAS

El militar en mencién obtuvo reconocimiento del subsidio familiar mediante Orden
Administrativa de Personal No 2497 del 30 de diciembre de 2014, con novedad fiscal
26 de septiembre de 2014, en razén a la union marital de hecho con la sefiora Norma
Maria Suarez Perea, en un porcentaje del 20%, conforme al articulo 1 del Decreto
1164 de 2014 (fol. 17-18 y 20 respectivamente)

El soldado profesional antes mencionado obtuvo respuesta negativa a su solicitud
de reajuste del subsidio familiar bajo el Decreto No 1794 de 2000, en su articulo 11,

1 <<Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica>>
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con el oficio No 20183112009271: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-1.10 del 17 de octubre de 2018.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada del Ministerio de Defensa de entrada manifestd oposicion a la
prosperidad de las pretensiones, s6lo acepta el vinculo legal y reglamentario del
demandante. A su vez, afirma la inexistencia de la obligacion reclamada por el
militar, incluido el subsidio familiar, sin embargo, considerd la configuracién de la
prescripcion derechos laborales, conforme al articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

3. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Parte demandada guardo silencio.

Parte demandante: asumid posicion pasiva.

Ministerio Publico: No emitié concepto.
IL.CONSIDERACIONES.

1. PROBLEMA JURIDICO

El presente asunto se contrae a establecer si el demandante en su calidad de
Soldado Profesional desde el afio 2004 tiene derecho al reconocimiento y pago del
subsidio familiar, en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, teniendo
en cuenta la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc del Decreto 3770 de 2009.

2. PRESUPUESTOS DEL PRESENTE MEDIO DE CONTROL
2.1. Competencia

Este Despacho Judicial es competente para conocer del presente asunto, en virtud
del numeral 2° del articulo 155 de la Ley 1437 de 2011, pues la pretensién mayor
no excede los 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, y presta sus
servicios en esta jurisdiccion territorial, lo cual se aviene a lo previsto en el articulo
156 numeral 3° ibidem.

2.2. Ejercicio oportuno del medio de control

Se pretende la nulidad contra un acto administrativo que niega el reajuste de una
prestacion periodica al soldado profesional en servicio activo, por consiguiente, se
puede demandar en cualquier tiempo, conforme al literal c) del articulo 164 de la
Ley 1437 de 2011, por ende, no opero la caducidad.
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2.3. Legitimacion en la causa

Por ACTIVA concurre a reclamar el sefior SLP MILTON HAROLD ASPRILLA
PEREA, segun acto acusado.

Por PASIVA, como parte demandada fue llamada a responder la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, persona juridica legitimada
para comparecer al proceso.

3. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Para resolver el problema juridico se abordaran los siguientes aspectos: i) analisis
juridico y jurisprudencial y ii) caso concreto, segun lo dispuesto en el articulo 187
del CPACA.

i) Andlisis juridico y jurisprudencial

Subsidio familiar a la luz de la declaratoria de nulidad del decreto 3770 de
20009.

El subsidio familiar fue definido por el articulo 1° de la Ley 21 de 1982 como “una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargas econdémicas que representa el sostenimiento de la familia,
como nucleo bésico de la sociedad.”, enfatizando seguidamente que dicha definicion
debia tenerse en cuenta para la reglamentacion de esta norma.

Como complementacion a esto, mediante sentencia C-508 de 1997 la Corte
Constitucional sefialdé que dicha prestacion tiene por objeto “beneficiar a los sectores
mas pobres de la poblacién, 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”, ratificando que se trata de una prestacion social que tiene por
objeto menguar la brecha entre los altos y los bajos salarios, aliviando las cargas
econdémicas en que incurre el trabajador al conformar una familia, siendo esta el
nucleo fundamental de la sociedad.

Con base en los anteriores postulados, a través del articulo 11 del Decreto 1794 de
20002 se reconocid a favor de los Soldados Profesionales casados o con unién
marital de hecho vigente, el derecho a recibir el subsidio familiar equivalente al 4%
de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Posteriormente el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 3770 del 30 de septiembre
de 2009 “por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan otras
disposiciones”, dejando sin vigencia el reconocimiento del subsidio familiar, pero

2Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las
Fuerzas Militares.
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enfatizando en que, quienes a su entrada en vigencia estuvieran devengandolo,
continuarian percibiendo este derecho.

Sin embargo, contra este Decreto se instauré demanda de nulidad, la cual fue
resuelta por el Consejo de Estado mediante sentencia de fecha 8 de junio de 20173,
a través de la cual se declar6 su nulidad con efectos ex tunc, por encontrar que sus
disposiciones eran contrarias a los principios de progresividad y no regresividad (art.
48 de la C.P.), propiciando ademas una discriminacién (art. 13 ibidem), afectando
el principio de confianza legitima, la garantia a la igualdad, asi como el derecho al
trabajo y a la seguridad social.

Teniendo en cuenta que la anterior sentencia fue emitida en el marco de una accién
de simple nulidad, en la que se limit6 a analizar la legalidad del acto enjuiciado, sin
puntualizar sobre situaciones particulares consolidadas durante la vigencia del
Decreto 3770 de 2009, fue presentada solicitud de aclaracion y adicién por parte del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, Ministerio de Defensa Nacional
y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la cual decidié el Consejo de Estado
mediante providencia del 8 de septiembre de 2017, en la cual realizé las siguientes
precisiones:

“Precisamente para evitar una controversia en este sentido, que dificultara al interprete
desentrafiar el alcance del fallo producido el 8 de junio de 2017 por esta Subseccion,
fue que se incluyé en la parte resolutiva de la providencia, de manera explicita y
precisa, que la nulidad declarada produciria efectos ex tunc. Pretender ahora que se
aclare lo que esta claro, es decir, que se explique el alcance de una Sentencia que
declara la nulidad con efectos ex tunc, no solamente nos pondria en los terrenos de
Perogrullo, sino que conllevaria a un despropdsito sin igual, pues seria tanto como
que se solicitara aclarar el significado de un habeas corpus o de la aplicacion del
principio de supremacia de la Constitucion.

(...

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 expedicién 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 presuncién 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 relacién con las situaciones juridicas no
consolidadas, son ex tunc, es decir, desde entonces, y se retrotraen al momento en
gue nacio el acto, y como consecuencia de ello, las cosas se vuelven al estado en que
se encontraban antes de la expedicion 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 se tome®. Es asi que respecto

3 Emitida por la Seccion Segunda — Subseccién B, con ponencia del Doctor César Palomino Cortés, dentro del
radicado 11001-03-25-000-2010-00065-00(0686-10).

4 Consejo de Estado. Seccidon segunda, Subseccion A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente: 41001-
23-33-000-2012-00238-01(0798-14). M.P. William Herndndez Gomez.

5 Consejo de Estado. expediente No 4614 del 21 de enero de 1994. Consejo de Estado. Seccion Cuarta.
Sentencia del 24 de marzo de 2000. Radicacion 9551.
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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 jurisdiccién; por lo tanto, las
“afecta”, de manera inmediata®.

Lo dicho guiere significar que solo las situaciones no definidas son afectadas
por la decision anulatoria, bien porque se encontraban en discusién o eran
susceptibles de debate en sede administrativa, ora porgue estuvieren
demandadas o pudieren serlo ante la jurisdiccién contencioso administrativa
entre el momento de la expedicion del acto y la sentencia proferida. Se excluyen,
entonces, aquellas situaciones consolidadas en aras de la seguridad juridica y de la
cosa juzgada, habida cuenta que ‘la ley (...) ha querido que las situaciones
particulares no queden indefinidamente sometidas a la controversia juridica y para ello
ha establecido plazos dentro de los cuales se puede solicitar la revisién de las
actuaciones administrativas y de encontrarse violatorias de normas superiores, para
excluirlas del ambito juridico y restablecer el derecho del afectado™.

(...)

En estos eventos, el juez de lo contencioso administrativo puede proveer en el
sentido de entender gue la nulidad del acto general implica el recobro de la
vigencia de las normas que se derogaron por el acto anulado. Esta conclusion
tiene por objeto, en primer lugar, evitar el eventual vacio normativo que quedaria sobre
la materia regulada por el acto anulado y, en segundo lugar, propender por la
seguridad juridica que implica que la administracion siempre debe contar con normas
legales o reglamentarias para desarrollar su funcion, todo eso, en virtud del principio
de la auto-tutela normativa que se predica de la funcién administrativa.

(...)

Por consiguiente, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo que, a su vez,
ha derogado expresa o tacitamente ofras disposiciones, “revive” los preceptos
derogados, es decir, produce el efecto de reincorporar tales normas al ordenamiento
juridico, dejando sin efectos su derogatoria. Esto es lo que se ha llamado
“reviviscencia’®.

De acuerdo con lo dicho, la declaratoria de nulidad con efectos ex tunc del Decreto
3770 de 2009 revivio las disposiciones normativas contenidas en el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, restituyendo sus efectos con el fin de evitar la existencia
de vacios normativos y, por ende, la inseguridad juridica generada por la ausencia de
regulacion particular y especifica respecto de situaciones juridicas no consolidadas
desde el momento de su promulgacion 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 ninquna de las vias legalmente establecidas.”

De esta manera, resulta claro que la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de
2009 con efectos ex tunc, devolvié a la vida juridica el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000 que habia sido derogado por aquel, por lo que se deber entender que
produjo efectos de manera continua, pero solo hasta la entrada en vigencia del
Decreto 1161 de 2014, que lo subrogd, y en ese entendido, el personal que se

6 Sentencia del 13 de junio de 2013, radicado No. 25000232700020080012501 (18828). M.P. Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez (E).

7 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 19 de abril de 1991. Rad. 3151. Sentencia del 23 de marzo
de 2001. Rad. 11598. M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

8 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de enero de 2015. Expediente: 11001-
03-06-000-2015-00002-00(2243): M.P. Alvaro Namen Vargas.
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encontraba activo y que no percibié dicha partida en virtud del decreto declarado
nulo (3770 de 2009), adquirid de nuevo este derecho, en los términos del Decreto

1794/00, y posteriormente del Decreto 1161/14.

ii) Caso concreto

En el presente asunto, se probd el vinculo legal y reglamentario del sefior MILTON
HAROLD ASPRILLA PEREA con el Ejército Nacional desde el 15 de agosto de
2004, en el empleo de Soldado Profesional.

También se demostro el pago del 20% del sueldo basico del militar por concepto del
subsidio familiar a partir de enero de 2015, conforme lo establece el articulo 1 del
Decreto No 1164 del 24 de junio de 2014 - Por el cual se crea el subsidio familiar para
soldados profesionales e infantes de marina profesionales y se dictan otras disposiciones.

Situacién corroborada en el oficio acusado, pero con la siguiente precision:

“Una vez verificada la base de datos del personal del Ejército Nacional, se
evidencio que se le reconocié el 20% del subsidio familiar mediante Orden
Administrativa de Personal No 2497 del 30 de diciembre de 2014, con novedad
fiscal 26 de septiembre de 2014, corresponde a la unién marital de hecho con la
sefiora NORMA MARIA SUAREZ PEREA

“...” no es menos cierto que en su caso particular existe una situacion juridica
consolidada, al haberse reconocido mediante el sefialado acto administrativo esta
acreencia”’

Hasta aqui, el acto administrativo demandado es cierto y verificable, en razén a la
ausencia y/o carencia de medio de prueba a los sefialados, es decir, el fundamento
juridico y factico vertido en el oficio acusado corresponde a la verdad procesal del
demandante, por ende, sus situacion juridica se consolid6 con el Decreto No 1164
del 24 de junio de 2014.

Ahora, la reclamacion en sede administrativa fue a partir del vinculo legal y
reglamentario en el empleo de soldado profesional, la cual inicio en el afio 2004
hasta la fecha, para sustentar su peticion, menciona el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000 y la Constitucion Politica en sus articulos 13 y 53, con ellos, estima se
genero6 una falsa motivacion al negarse la suplica de orden laboral y prestacional.

Revisado el acervo probatorio, se observa las simples afirmaciones del
demandante, sin que exista un solo medio de prueba que demuestre ese derecho
de igualdad exigido en el presente medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho. Tampoco hay una dicotomia entre dos disposiciones legales para
aplicar el principio de favorabilidad laboral, debido a que cada Decreto tiene un
término definido en el tiempo como lo dejé determinado el Consejo de Estado al
definir la legalidad del Decreto 3770 de 2009.
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Es decir, si lo planteado hubiere sido una situaciébn enmarca dentro de aquellas “no
definidas”, conforme lo indic6 el Consejo de Estado en su auto de aclaracion antes
citado, debié demostrar que su matrimonio y/o union marital de hecho de configuré
antes del 30 de junio de 2014, para acceder al derecho econémico laboral, situacion
alejada de la realidad con los medios de pruebas, todo lo contrario, se evidencia
certeza en el contenido del acto demandado, por ende, incOlume su presuncion de
legalidad.

SOBRE COSTAS

Teniendo en cuenta la nueva postura esbozada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado respecto al tema de la condena en costas®, segun la cual, se
deben valorar aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo
establece el Codigo General del Proceso; pues consideré el alto tribunal que una
de las variaciones que introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que
predicaba el CCA, al objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe
disponer sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Considerando que en el presente caso se decidié un asunto de caracter laboral,
cuya controversia fue de puro derecho, el cual no caus6 expensas que justifique la
imposicion de costas, el Despacho se abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas
TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria
devuélvase el remanente de la suma que se ordend consignar por concepto de
gastos del proceso, si a ello hubiere lugar, dejando constancia de dicha entrega y

archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda Subsecion A, Consejero Ponente William Hernandez Gémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado
54001-23-33-000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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