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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Proceso Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion 11001-33-35-009-2021-00227-00

Demandante Uvaldo Ronderos Poveda

Demandado Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército

Nacional

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, profiere sentencia en los términos del
articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adicion¢ el articulo 182 A de la Ley 1437 de
2011, en el proceso iniciado por el seior Uvaldo Ronderos Poveda contra la Nacion

— Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional.
L. Antecedentes

1.1. La demanda y su contestaciéon

1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende se declare la existencia
y consecuente nulidad del acto administrativo ficto de caracter negativo configurado
por el silencio de la administracion frente a la peticion radicada el 29 de junio de 2018,
mediante el cual se negb el reconocimiento y pago de la prima de actividad del

demandante
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Asimismo, pretende que se declare la nulidad parcial del acto administrativo
denominado Orden Administrativa de Personal 1919 del 30 de agosto de 2014, por ser

contrario al articulo 11 del Decreto 1794 del 2000.
También que se declare la nulidad del acto administrativo 20183111349121: MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 de 17 de julio de 2018, que negb

el reconocimiento y pago del subsidio familiar.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita

se ordene a la entidad demandada:

i) reconocer y pagar a favor del demandante el subsidio de familia, de acuerdo con las

disposiciones del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000;

ii) reconocer y pagar a favor del demandante la prima de actividad;

iii) ajustar los valores de acuerdo con el IPC;

iv) pagar costas y agencias en derecho; y

v) dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del CPACA.

1.1.2. Fundamentos facticos

El demandante a través de su apoderado indic6 que en su calidad de soldado

profesional del Ejercito Nacional, desde el afio 2014 viene devengando el subsidio de

familia con fundamento en las disposiciones del Decreto 1161 de 2014.

También adujo que el 27 de enero de 2009 contrajo matrimonio con la sefora Yidy

Vanessa Porras Gonzalez

De otro lado refirié que se encuentra en igualdad de condiciones a las de los Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas militares, en la medida que se encuentran en el mismo
supuesto de hecho que contempla la norma para el reconocimiento y pago de la

prima de actividad.
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Indic6 que en el ano 2014 present6 ante la entidad demandada derecho de peticion
en el formulario para el reconocimiento del subsidio de familia, por lo que mediante
la orden administrativa de personal No. 1919 del 30 de agosto de 2014 le realizaron

el respectivo reconocimiento con base en las disposiciones del Decreto 1161 de 2014.

Ademas de lo anterior, manifest6 que el 29 de junio de 2018, radico peticion ante la
entidad demandada a la cual se le asigno el No. de radicado 7VJ6YWFLUBS6, a fin de

que se le reconociera y pagara el subsidio de familia y la prima de actividad.

La entidad demandada mediante acto administrativo 2018311139121 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 de 17 de julio de 2018, neg6 el
reconocimiento y pago del subsidio de familia; y sobre el reconocimiento y pago de la
prima de actividad guardé silencio, por lo que a su juicio se configur6 el silencio

administrativo de caracter negativo.

1.1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion

Como normas violadas la parte actora invoca las siguientes:

e Constitucionales: articulos.1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93,94, 125, 217.

e Normas del bloque de Constitucionalidad: Convencién Americana sobre
Derechos Humanos: Articulos 1, 2, 23 y 24; Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, articulo 7; Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador.

e Articulos 7y 24 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

e Articulo 134 de la Ley 1437 de 2011.

e Jurisprudenciales: Radicado No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 Nimero
interno: 0686-2010 Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos mil diecisiete

(2017). Magistrado Ponente César Palomino Cortés.

En torno al concepto de violacion argument6 que, los actos administrativos acusados

de nulidad fueron expedidos con violacion de las normas que deberian fundarse.

En lo que respecta al subsidio de familia hizo un recorrido historico sobre ello y sobre

la jurisprudencia emitida al respecto de los soldados profesionales.
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En torno a la prima de actividad dijo que los actos administrativos demandados
violan el articulo 13 de la Constitucion Politica; e indico que los oficiales, suboficiales
y soldados tienen la misma condicion de igualdad en lo que tiene que ver con ser
miembros de las fuerzas armadas de Colombia. También defini6 la prima de
actividad y cit6 las normas que regulan la materia; y finalmente sustenté que no
existe un criterio objetivo para la no inclusiéon de la prima de actividad para el

soldado profesional.

1.2. Contestacion de la demanda

La apoderada de la entidad demandada en su escrito de contestaciéon se opuso a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, y se refiri6 a

cada uno de los hechos expuestos por la parte actora.

Como argumentos de la defensa, y especificamente en lo relacionado con la prima de
actividad cit6 la sentencia del 24 de junio de 2012 proferida por el Consejo de Estado,
y la sentencia de unificacion de la mima Corporacion de fecha 25 de agosto de 2016,
y precis6 que no se establecié la prima de actividad para soldados profesionales,
como si se hizo para oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, asi como

también para el personal civil de esa cartera ministerial.

Asimismo, expuso que los soldados profesionales tienen un régimen especial, por lo
tanto, no pueden ser beneficiarios de dos regimenes de manera simultanea, porque

ello violaria el principio de inescindibilidad.

De otro lado, de acuerdo con los presupuestos facticos que conforman el presente
caso, al demandante se le reconocio6 el 23% de subsidio familiar mediante la Orden
Administrativo de Personal No. 1919 de fecha 30 de agosto de 2014, discriminado

’

asl:

20% por matrimonio con Yidy Vanessa Porras Gonzalez.

03% al menor hijo Yeiler Stven Ronderos Porras.

E indico6 que dicho reconocimiento se efectud en vigencia del Decreto 1161 de 2014;

por lo que a su juicio la solicitud del demandante de reconocimiento del subsidio
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familiar a la luz de la normatividad revivida por el Consejo de Estado carece de
fundamento legal, jurisprudencial y constitucional.

Finalmente solicit6 se nieguen la totalidad de las pretensiones de la demanda.

1.3. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 30 de julio de 2021 y repartida a esta sede judicial el 02

de agosto del mismo afo.

Posteriormente este Despacho mediante auto del 04 de abril de 2022 inadmiti6 la
demanda a efectos de que la parte actora complemente el poder otorgado e incluyera
todos los actos administrativos demandados, y para que acreditara el cumplimiento
de las disposiciones senialadas en el numeral 8° del articulo 162 de la Ley 1437 de

2011.

Una vez se acredito lo anterior, mediante proveido del 25 de octubre de 2022 admitio
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia contra
la Naci6on — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, el cual se notifico

personalmente el 26 de enero de 2023.

Luego, mediante auto del 12 de septiembre de 2023 se tuvo por contestada la
demanda; se fij6 el litigio; se incorporaron las pruebas aportadas por las partes; y, se
corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que

si a bien lo tenia emitiera su concepto.

1.4. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho tinicamente la parte actora present6 su
escrito de alegaciones finales; por su parte la Entidad demandada guardo silencio y
el Agente del Ministerio Ptblico no emitié concepto alguno.

1.4.1.  Alegatos de conclusion de la parte actora

El apoderado de la parte actora manifest6 que los hechos de la demanda se

encuentran debidamente probados, y adujo que en el presente asunto se encuentra

desvirtuada la legalidad, inconstitucionalidad e inconvencionalidad del acto
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administrativo acusado, por lo que es procedente ordenar el restablecimiento del

derecho en los términos senalados en la demanda.

1.4.2. Concepto del Ministerio Pablico

El Procurador delegado ante este despacho judicial no emiti6é concepto.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacién del litigio planteada en el auto del 12 de septiembre
de 2023, el problema juridico se contrae a determinar si hay lugar a declarar la
existencia y consecuente nulidad del acto ficto o presunto producto del silencio
administrativo negativo, respecto de la peticion de reconocimiento y pago de la
prima de actividad radicada el 29 de junio de 2018; asi como la existencia y nulidad
del acto administrativo Oficio No. 20183111349121:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 17 de julio de 2018, que negb el reconocimiento y

pago del subsidio familiar.

En caso afirmativo, se debe establecer si el demandante tiene derecho a que se
ordene a la Entidad demandada a: i) reconocer y pagar a favor del demandante el
subsidio de familia, de acuerdo con las disposiciones del articulo 11 del Decreto 1794
de 2000; ii) reconocer y pagar a favor del demandante la prima de actividad; iii)
ajustar los valores de acuerdo con el IPC; iv) pagar costas y agencias en derecho; y

v) dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del CPACA.

2.2, Delo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1. Oficio No. 20183111349121:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-1.10 del 17 de julio de 2018. (folio 17-18 del archivo 06)

2.2.2, Peticidon con radicado 7VJ6YWFLU6 de fecha 29 de junio de 2018 (folio 19
del archivo 06)



https://etbcsj.sharepoint.com/:b:/r/sites/JuzgadoNovenoAdministrativodelCircuitoJudicialJudicialdeBogo/Documentos%20compartidos/SAMAI/ProcesosActivos/NULIDAD%20Y%20RESTABLECIMIENTO%20DEL%20DERECHO/2021/11001333500920210022700/01Principal/06Subsanacion.pdf?csf=1&web=1&e=5hjO82
https://etbcsj.sharepoint.com/:b:/r/sites/JuzgadoNovenoAdministrativodelCircuitoJudicialJudicialdeBogo/Documentos%20compartidos/SAMAI/ProcesosActivos/NULIDAD%20Y%20RESTABLECIMIENTO%20DEL%20DERECHO/2021/11001333500920210022700/01Principal/06Subsanacion.pdf?csf=1&web=1&e=5hjO82
https://etbcsj.sharepoint.com/:b:/r/sites/JuzgadoNovenoAdministrativodelCircuitoJudicialJudicialdeBogo/Documentos%20compartidos/SAMAI/ProcesosActivos/NULIDAD%20Y%20RESTABLECIMIENTO%20DEL%20DERECHO/2021/11001333500920210022700/01Principal/06Subsanacion.pdf?csf=1&web=1&e=5hjO82

Radicado No: 110013335 009 2021 00227 00
Demandante: Uvaldo Ronderos Poveda
Demandado: Naci6én — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito Nacional

2.2.3. Constancia de la ndbmina mensual de activos de fecha 20 de marzo de 2019.

(folio 21 del archivo 06)

2.2.4. Constancia tiempo de servicios (Folio 22 del archivo 06)

2.2.5. Constancia de salarios (folio 23 v 24 archivo 06)

2.2.6. Copia del registro civil de matrimonio contraido entre el demandante y Yidy

Vanessa Porras Gonzalez (folio 25 archivo 06)

2.3. Subsidio familiar como partida computable para los soldados

profesionales.

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1° y 2° de la Ley 21 de 1982, el subsidio

familiar se define de la siguiente manera:

“ARTICULO 1. El subsidio Familiar es una prestacién social pagada en
dinero, especie y servicio a los trabajadores de mediano y menores
ingresos, en proporcion al niimero de personas a cargo, y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas economicas que
representa el sostenimiento de la familia como niicleo basico de la
sociedad.

Paragrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para
el cumplimiento de esta Ley se tendra en cuenta la presente definicion
de subsidio familiar.”

“ARTICULO 2o0. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como
factor del mismo en ningin caso. Se tiene entonces, que el referido
subsidio fue concebido por la Ley, como una prestacion social, que
beneficia a las personas de bajos ingresos, con destino a quienes
dependen de ellas y con el fin de proteger la familia”.

Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional, en sentencia C-508 de 1997,
sostuvo que el Subsidio Familiar ostenta una triple condicién: i) la de prestacion
legal de caracter laboral, ii) la de mecanismo de redistribucién del ingreso y iii) la de

funcion publica desde la 6ptica de la prestacion del servicio.
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De manera que, se trata de una prestacion social cuya finalidad, es solventar las
cargas econdmicas del trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental, de

proteger de manera integral a la familia como niicleo basico de la sociedad.

El Decreto 1794 del 2000 regul6 la asignacién bésica de los soldados profesionales y
en su articulo 11, estableci6 que tendrian derecho a devengar un subsidio familiar,

en los siguientes términos:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares CASADO O CON UNION
MARITAL DE HECHO VIGENTE, tendra derecho al reconocimiento mensual de
un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico
mensual mas la prima de antigiiedad. Para los efectos previstos en este articulo,
el soldado profesional debera reportar el cambio de estado civil a partir de su
inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacién vigente.”

Posteriormente, con la expedicidon del Decreto 3770 de 2009 se derogo el articulo 11
del Decreto Ley 1794 de 2000 y con ello, los soldados profesionales perdieron el
derecho a percibir el subsidio familiar. Sin embargo, la mentada norma contemplé
un régimen de transicion en materia de subsidio familiar, bajo el siguiente tenor

literal:

“Articulo 1. Derégase 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, continuardn devengandolo hasta su retiro
del servicio.

PARAGRAFO SEGUNDO. Acldrase que el valor del subsidio familiar a que se
refiere el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente
formula: 4% Salario Bdsico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad Mensual”.
(Subrayas del despacho)

En aras de eliminar la situacion de desigualdad creada en contra de los Soldados
Profesionales con la norma previamente referida, el gobierno nacional expidi6 el
Decreto 1161 de 2014, mediante el cual, se crea nuevamente el subsidio familiar para
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales que no lo percibian a la
luz de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009 y se establece ademas, que dicha
partida sera tenida en cuenta como partida computable para liquidar la asignaciéon

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

a) Paralos 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 asignacién basica por la conyuge o compaiiera
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 uniéon 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 ningiin
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 ningiin caso
podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la asignacién basica de los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales.

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

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

2.4. Sentencia del 8 de junio de 2017 del Consejo de Estado, mediante la
cual se declaro con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de

20009.

Efectivamente, a través de sentencia del 8 de junio de 2017, el Consejo de Estado

declaré con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de 2009, por el cual se
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derogé el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, en el cual se establecia el subsidio

familiar para los soldados profesionales.

Para arribar a tal conclusion efectu¢ el siguiente analisis:

“...la Sala encuentra ademas que la medida contenida en el decreto 3770
de 2009 encarna en si misma un acto discriminatorio. Discriminacion que
se presenta en dos posibles hipotesis normativas: (i) respecto de los
soldados profesionales que dentro del término de vigencia del articulo 11
del Decreto 1794 de 2000 hubieren adquirido el derecho subjetivo al
subsidio familiar por haber contraido matrimonio o constituir union
marital de hecho, frente a los soldados profesionales que teniendo el
reconocimiento al derecho objetivo no hubieren alcanzado el expreso
reconocimiento al derecho subjetivo, existiendo la probabilidad cierta de
consolidacion futura del correspondiente derecho, dentro del lapso en el
que el articulo 11 ibidem se mantuvo vigente, por encontrarse incursos en
una expectativa legitima; y (ii) en relacién con los soldados profesionales
que contrajeron matrimonio o constituyeron union marital de hecho con
posterioridad a la entrada en vigencia de la derogatoria del derecho a la
prestacion del subsidio familiar, frente a los soldados profesionales, a
quienes se les reconocio el derecho a la mencionada prestacion social, y se
encuentran en su goce efectivo, como respecto de los suboficiales y oficiales
a quienes se les reconoce dicho derecho objetivo.

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no solamente estipul6 un
derecho objetivo con vocacién de subjetivacion en cabeza de quienes
contraigan matrimonio o constituyan una uniéon marital de hecho, sino
que también reconocio este derecho a todos los soldados profesionales en
servicio activo, por cuanto que al ejercer el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y ser titulares del derecho a la familia tienen la
probabilidad cierta de consolidar en el futuro el correspondiente derecho
a la prestacion del subsidio familiar.

Ahora bien, en relaciéon con la segunda hipétesis normativa mencionada,
esta Corporacion ha precisado anteriormente que existe un trato
discriminatorio entre los miembros efectivos del ejército nacional con
ocasion de la entrada en vigencia del Decreto 3770 de 2009, en la medida
en que subsiste el reconocimiento de la prestaciéon social del subsidio
familiar a los suboficiales y oficiales del ejército y no a los soldados
profesionales. De manera que el Consejo de Estado ha inaplicado, con
efectos interpartes, disposiciones contenidas en actos administrativos de
caracter general, impersonal y abstracto, por considerar que conllevan a
privilegiar un tratamiento desigual entre iguales, en relacion con la
inclusion de la prestacion del subsidio familiar como factor prestacional al
momento de liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales
y de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, toda vez que por
mandato del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, solo se reconoce dicha
posibilidad cuando quien se retira del ejercicio ha prestado servicios como
suboficial u oficial de las fuerzas militares.
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Fue asi como el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién A, mediante
Sentencia del 27 de octubre de 2016, C. P. Gabriel Valbuena Hernandez, dijo lo

siguiente:

“De la norma transcrita se deduce que el subsidio familiar inicamente fue
contemplado por el legislador, para ser incluido en la liquidaciéon de la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
mas no en la liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, como el demandante; sin embargo, por via jurisprudencial
se_ha dicho que esto constituye un trato diferenciado sin justificacion
razonable que redunda en una flagrante violacién del principio de
igualdad. (...)

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que
se encuentran a su cargo en consideracion a sus ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya
previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran
un rango salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

(...) st bien el legislador sélo previé la inclusion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
y excluyé de la aplicacién de tal regla a los Soldados Profesionales, en
aplicacién del principio de igualdad, resulta igualmente procedente
reconocerle dicho emolumento a estos tultimos, aunque ello signifique la
inaplicaciéon del precepto segin el cual tinicamente se puede tener en
cuenta tal partida para liquidar la asignacion de retiro del personal Oficial
y Suboficial” (Subrayado ajeno al texto original)

En relacién con estas hipétesis normativas la Sala no encuentra
Jjustificacion alguna que motivara la decisién del Gobierno Nacional para
imponer arbitrariamente una medida regresiva que como se dijo destroza
de tajo una garantia fundamental anteriormente reconocida a los
soldados profesionales. Sin embargo, para proseguir en el andlisis y
advirtiendo que de las contestaciones de la demandas como de los alegatos
de conclusion presentados por las entidades del Gobierno Nacional, no es
posible advertir los fundamentos, en cuanto objetividad, razonabilidad y
relacion de proporcionalidad, sobre los que se sustentara la derogatoria
del reconocimiento del derecho objetivo a la mencionada prestacion social;
se tendrd en cuenta para el efecto la consideraciéon realizada por el
demandante en el sentido de senalar que la medida derogatoria adoptada
en el acto administrativo acusado bien puede obedecer a razones de indole
presupuestal, frente a la sostenibilidad financiera del sistema.

Sin embargo, una medida regresiva como la estudiada tampoco resulta
ser idonea y necesaria a la luz de la satisfaccion de mayores
requerimientos presupuestales de las Fuerzas Militares, por cuanto que
bien pudo haberse realizado una reduccion en los gastos de
funcionamiento del sector defensa o acudirse a una adicion presupuestal
con recursos propios del alto gobierno, medidas que bien hubieran podido
evitar el sacrificio mayor del derecho prestacional al subsidio familiar de
los soldados profesionales, como en efecto sucedio.
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Finalmente, no es posible considerar que una medida regresiva de tal
entidad pueda ser proporcional entre el objetivo que perseguia y el medio
final empleado, debido a que la prevision no es de aquellas que limita o
restringe un derecho y por tanto permita tener un punto de comparacion
para la aplicacion del test de proporcionalidad, toda vez que como se dijo
la decision gubernamental implicé el cercenamiento total del derecho
mencionado. Incluso, tal despropésito, cardacter desproporcionado de la
medida, y afectaciéon al principio de confianza legitima, fue reconocido
posteriormente por el Gobierno Nacional al intentar enmendar el
exabrupto constitucional con la expediciéon del Decreto 1161 del 24 de junio
de 2014, por medio del cual “se crea” el subsidio familiar para los soldados
e infantes de marina profesionales.

En conclusién, la medida incorporada al ordenamiento juridico mediante
el Decreto 3770 de 2009, que suprime el reconocimiento al derecho
prestacional del subsidio familiar a los soldados profesionales al revocar
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, se constituye en regresiva y por
tanto carente de legalidad, al no solamente contravenir los principios y
normas en los que deberia fundarse, sino también porque no es compatible
con el contenido esencial de los derechos a la protecciéon y seguridad social,
al trabajo, y a la seguridad juridica, toda vez que su objeto no se encuentra
dirigido a promover el bienestar general de los soldados profesionales
como integrantes de la fuerza ptiblica en una sociedad democratica.”

2.5. Del reconocimiento y pago de la Prima de Actividad para los

Soldados Profesionales

El Consejo de Estado en sentencia de 16 de abril de 2009, indicé que la prima de
actividad, desde su creacion se estableci6 como una prestacion a favor de los
miembros activos de la Fuerza Publica, y posteriormente se reconocié como factor
de liquidacién de las asignaciones de retiro, de acuerdo al porcentaje establecido

para los afos en los que el interesado estuvo en servicio activo.

Entonces, el Gobierno Nacional en virtud de las facultades otorgadas por el Congreso
de la Republica, fijo el régimen prestacional de la Fuerza Publica y respecto a la
prima de actividad determiné su porcentaje, dependiendo de si se trataba de Agente

de Policia, Oficial y Suboficial de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

En ese sentido, esa Alta Corporacion en la precitada sentencia realizé un recuento
normativo, a partir del Decreto 613 de 1977, que estableci6 la prima de actividad para

oficiales y suboficiales de la Policia Nacional equivalente al 33%, disposicion

1 C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Rad. 2500023250002002101940 (2137-07)
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reiterada en los Decretos 2062 de 1984 y 096 de 1989, hasta los Decretos 1211, 1212
y 1214 de 1990, que conceden la prima de actividad para los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares en servicio activo, oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional en servicio activo y empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la

Policia Nacional, respectivamente.

2.6. Sobre la figura de la excepcion de inconstitucionalidad

Para dar aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad, se destaca que la misma
se desprende del articulo 4° de la Constitucion de 1991 y tiene como propédsito
inaplicar una norma o normas de inferior categoria cuando se logra establecer su

oposicion con lo regulado por la Constitucién Politica.

En torno al concepto y alcance de este tipo de excepcion, el Consejo de Estado ha

precisado lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha sido enfatica en senalar que se trata de una
facultad, asi como de un deber que tienen las autoridades, tanto judiciales
como administrativas, para inaplicar una norma y en su lugar hacer
efectiva la Constitucion, consolidandose como una suerte de control de
constitucionalidad difuso.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que «es
una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los
operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como
una accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las
autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que
detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable
a un_ caso concreto y las normas constitucionales. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en
un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una
norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion
Politica».?

En este sentido, la excepcion de inconstitucionalidad consiste en una eficaz
herramienta juridica de proteccion a los principios de «aplicacién directa
de la norma fundamental» y de «supremacia constitucional»,
garantizando (en el caso concreto) la jerarquia, materialidad y aplicacion
directa de la Constitucién Politica dentro del sistema de fuentes
normativas.

Asi las cosas, la primera nota esencial de la excepcion de

2 Sentencia SU-132 de 2013.
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inconstitucionalidad es que puede ser ejercida de manera oficiosa3 o a
solicitud de parte, y ha dicho la Corte Constitucional, que esta figura
procede cuando se esta frente a alguna de las siguientes circunstancias:4

1) La norma es contraria a las canones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que «de ya existir
un pronunciamiento judicial de cardacter abstracto y concreto y con efectos
erga omnes, la aplicacién de tal excepcién de inconstitucionalidad se hace
inviable por los efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier
providencia judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberan
acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere
dictado»;5

2) La regla formalmente vdalida y vigente reproduce en su contenido otra que
haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la
Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en
respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por
inconstitucionalidad segiin sea el caso;® o

3) En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la
aplicacién de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a
la luz del ordenamiento «iusfundamental»’. En otras palabras, «puede
ocurrir también que se esté en presencia de una norma que, en abstracto,
resulte conforme a la Constitucién, pero no pueda ser utilizada en un caso
concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales».8

La segunda caracteristica esencial de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, es que su alcance es inter-partes y, por ende, la
norma inaplicada al prosperar la excepcion de inconstitucionalidad, no
desaparece del sistema juridico y continiia siendo vdlida.9 Con lo que se
conserva la competencia funcional atribuida por el Constituyente
Primario de 1991 en el articulo 241 a la Corte Constitucional para
pronunciarse de fondo sobre la materia, siendo esta la instancia tlltima de
control de constitucionalidad de las leyes, conforme al referido articulo 241
superior.”°(Negrillas y subrayas fuera del texto).

3 Sentencia T-808 de 2007.
4 Sistematizadas en la sentencia T-681 de 2016, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio.
5 Sentencia T-103 de 2010.
6 En sentencia T-669 de 1996 se desarrollé esta hipétesis, fijando que «en tales eventos, el
funcionario judicial esta obligado a aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, pues la
Constitucion es norma de normas (CP art. 4°) o, en caso de que no lo considere pertinente, debe
mostrar de manera suficiente que la disposicion que, dada la situacion del caso concreto,
pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma
declarada inexequible, por lo cual puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario
aplica la norma y no justifica su distanciamiento frente al pronunciamiento previo de la Corte
Constitucional sobre el mismo tema, estariamos en presencia de una via de hecho, pues el
funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a
las normas constitucionales, en contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del
tribunal constitucional, maximo intérprete y guardian de la Carta (CP arts. 4°, 241y 243).»
7 Sentencia T-103 de 2010.
8 Sentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.
9 Sentencias SU-132 de 2013 y C-122 de 2011.
1o Consejo de Estado, Seccion Segunda-Subseccion “B”, sentencia del 26 de junio de 2018, con
ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez dentro del expediente No. 11001-
03-25-000-01101 (4970-15).Las citas 29 a 36 provienen del textio jurisprudencial citado.
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Cabe precisar que de acuerdo con la jurisprudencia, esta excepcion opera en
cualquiera de los siguientes eventos: i) cuando la norma sea contraria a la
constitucion y no haya sido retirada del ordenamiento juridico a través de la accion
de constitucionalidad o nulidad (segtn la categoria de la norma), y deba inaplicarse
en caso concreto; i) que la norma reproduzca textos legales que hayan sido objeto
de declaratoria de inexequibilidad o nulidad; y iii) cuando la aplicacion de la norma
en el caso concreto pueda generar un perjuicio, que pese a parecer ajustada a la
constitucion en el caso que se estudia, su aplicacidbn desconoceria normas

constitucionales.

Entonces, la excepcion de inconstitucionalidad hace parte del control difuso de
constitucionalidad, que puede ser aplicado por los operadores juridicos de oficio o a
peticion de parte y opera cuando resulta evidente que la norma que debe aplicarse
al caso concreto se opone a los textos constitucionales o afecta derechos
fundamentales, cuya inaplicacion solo opera interpartes, por lo que la norma

permanece vigente, so6lo que no aplica al caso concreto.

2.7. Del derecho a la igualdad

El articulo 53 de la Carta Magna, establece el principio de la remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, principio intimamente
ligado al de igualdad, para concluir que la remuneraciéon debe ser igual frente
al trabajo igual. Empero, respecto a los regimenes especiales la Corte
Constitucional justifica que al existir estos, se trata de la existencia de un factor que

permite un trato diferente!

Asi las cosas, en palabras de la Corte Constitucional: <<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 vy

proporcionalidad>>12.

Entonces, la Corte indica que la existencia de los regimenes especiales se justifica en

la necesidad de proteger los derechos de un grupo de personas que, por sus

11 Sentencia C-229 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
12 Sentencia C-229 de 2011.
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especiales condiciones, merecen un trato diferencial al de los demés beneficiarios de
la seguridad social. Ahora, si se trata de personas cobijadas bajo un mismo régimen,
es necesario acudir al test de igualdad, sin embargo, si los regimenes son diferentes
el anélisis constitucional se encargara de verificar circunstancias extraordinarias de

manifiesta desproporcionalidad no compensada por otros beneficios.

El Consejo de Estado, al estudiar la no inclusion de la prima de actividad para los
agentes, no representa una vulneracion al principio de igualdad, frente a los oficiales

y suboficiales de las diferentes fuerzas. En este sentido, indic6:

<<... la Sala precisa que la regulacion del régimen prestacional de la

fuerza puiblica 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 senialo en el articulo 2 los lineamientos que debe acatar el Gobierno:
<1) la racionalizacién de los recursos piblicos 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 desempeiio.

De la lectura de estos literales se observa que la remuneracion de los
miembros de la fuerza piiblica debe obedecer al nivel de los cargos, las
funciones, responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no
pueden tener la misma remuneracion y prestaciones. >>13

En este sentido, es claro que estamos frente a dos sujetos diferentes dentro de una
institucidon cuyos cargos se encuentran jerarquizados, con diferentes funciones y
responsabilidades, lo que impide advertir vulneracion alguna al principio de
igualdad, pues valga recordar, este derecho se desconoce cuando a dos individuos

con idénticas condiciones se les da un trato diferenciado ante la ley.

Asi las cosas, el no reconocimiento de la prima de actividad en favor de los soldados
profesionales del Ministerio de Defensa frente a los oficiales y suboficiales y
empleados publicos de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, se justifica en que
no se trata de sujetos que se encuentren en las mismas condiciones, ni desarrollan
las mismas funciones, supuestos necesarios para indagar por la posible vulneracion
del derecho a la igualdad, maxime que obedece a criterios de objetividad,

razonabilidad y disponibilidad de los recursos publicos.

13 Sentencia C-980 de 2002.
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Por lo anterior, el Despacho no accedera a las pretensiones de la demanda, pues no

encuentra razon alguna para inaplicar por via de excepcion del decreto 1794 de 2000.

3. Analisis de los medios de prueba y caso concreto

3.1. Sobre la configuracion del silencio administrativo negativo

Como primera medida se tiene que, el Soldado Profesional Uvaldo Ronderos Poveda
el 29 de junio de 2018 mediante peticion con radicado No. 7VJ6YWFLUS6 solicit6 a
la Naciéon — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, el reconocimiento
y pago de la prima de actividad y el pago del subsidio familiar con base en el Decreto

1794 del 2000.

Con ocasion a la peticion indicada en precedencia, la entidad demandada mediante
oficio 20183111349121: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10
de 17 de julio de 2018, nego el reconocimiento y pago del subsidio familiar bajo los
parametros del Decreto 1794 del 2000; y guard6 silencio sobre el reconocimiento y

pago de la prima de actividad.

En consecuencia, observa el Despacho que en el presente caso opero la figura del
silencio administrativo de caracter negativo a que se refiere el articulo 83 de la Ley
1437 de 2011, de manera que se tiene como configurado el acto administrativo ficto
el 29 de septiembre de 2018, es decir, tres (3) meses después de radicada la peticion,

respecto de la solicitud de reconocimiento y pago de la prima de actividad.

En ese orden de ideas, respecto de la prima de actividad solicitada, como se indico
en el acapite de consideraciones, esta sera negada, en razon a que el régimen salarial
que ostenta el actor no contempla el reconocimiento y pago de tal prima, lo que no
implica la violacion al derecho de igualdad, puesto que dichos soldados no tienen el
mismo nivel de jerarquico, ni desempefian las mismas funciones que los Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Cabe senalar que la sentencia C-057 de 2010 de la Corte Constitucional, abordé el
tema de la diferenciacion de los grupos que el accionante pretende comparar, es

decir, Soldados Profesionales, Oficiales y Suboficiales, concluyendo que:
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“(...) Si bien de las tres categorias se predica el factor comun de que estan integradas por
miembros de la fuerza publica, también es cierto que la diferenciaciéon entre
ellas no tiene un origen arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios
normativos. Esas normas asignan a cada una de las tres categorias,
responsabilidades, tareas y deberes diferentes. La naturaleza de sus
funciones es claramente distinta. “(...) Al existir estas distintas categorias
Jjuridicas dentro del universo de personas que conforman la Fuerza Publica,
es en principio vdlido que el legislador las utilice como criterio de distincion

para ciertos efectos. (...)"

Ademas, en dicha providencia la Corte resalté que

“(...) Revisadas las normas que regulan la materia, se encuentra que, en efecto, las tres
categorias se encuentran en una situacion de hecho distinta. Los oficiales son
aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer la “conduccion y
mando” de los elementos de combate y de las operaciones de su respectiva

fuerza, mientras que a los suboficiales les corresponde las funciones de

apoyo a los oficiales. (...). Esta diferencia en la naturaleza de las funciones y

responsabilidades explica también las diferencias en los regimenes de

incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y pensiones. Los

soldados profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las

decisiones de los comandantes. (...)” (negrilla del Despacho).

Con base en lo anterior, puede concluirse que el acto administrativo ficto de caracter
negativo del cual se pretende la declaratoria de nulidad, se ajusta a la normatividad
invocada, el régimen salarial y prestacional de los Soldados consagrado en los Decretos

1793y 1794 de 2000, como alli se indico.

En el otro escenario planteado, esto es, respecto al reconocimiento y pago del subsidio
familiar bajo los parametros del Decreto 1794 del 2000, se encuentra probado lo

siguiente:

o De conformidad con las certificaciones de haberes de los ultimos tres meses,

visibles en los folios 21, 23 v 24 del archivo 06 del expediente digital, se observa que al

demandante se le reconoce una partida de subsidio familiar del 23%, conforme a lo

normado en el Decreto 1161 de 2014 asi:
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. De conformidad con el Registro Civil de matrimonio, el demandante y Yidy

Vanessa Porras Gonzalez contrajeron nupcias el 27 de enero de 2009.

) De conformidad a lo contenido en el oficio 20183111349121: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 de 17 de julio de 2018, se verifica que la
entidad demandada a través de la Orden Administrativa de Personal No. 1919 del 30
de agosto de 2014, reconoci6 al demandante el derecho a percibir el pago de un subsidio
familiar de conformidad a lo estipulado en el Decreto 1161 de 2014, asi:

e 20% corresponde al matrimonio con la sefiora YIDY VANESSA PORRAS

GONZALEZ.
e 3% al menor hijo YEILER STVEN RONDEROS PORRAS.

. Mediante peticion con radicado No. 7VJ6YWFLUG6 del 29 de junio de 2018, el
demandante solicitd6 entre otros aspectos, el reconocimiento y pago del subsidio
familiar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1794 del 2000,
lo cual fue negado por la entidad mediante oficio 20183111349121: MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 de 17 de julio de 2018.

Con base en lo anterior, el demandante pretende a través del presente medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho se le aplique lo previsto en el Decreto 1794
de 2000, que en su articulo 11 establecia un subsidio familiar correspondiente al cuatro

(4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Desde ya ha de advertir el Despacho que, de conformidad a la normatividad y
jurisprudencia anteriormente citada, le asiste razon a la parte demandante, pues
efectivamente, mediante providencia aclaratoria de la sentencia calendada el 8 de
septiembre de 2017, el Consejo de Estado precisd con relacion a los efectos ex tunc de

la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 20009, lo siguiente:
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...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 actuacion
desde el momento en que se profiri6 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 legalidad4 .

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 expedicion
del mismo, por lo que las situaciones no consolidadas entre el momento de la
expedicién del acto y la sentencia anulatoria del mismo, son afectadas por la
decision que en esta tltima se tome?s. Es asi que, respecto de las situaciones
juridicas no consolidadas, se reitera, las sentencias de nulidad de actos de
cardcter 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®

Lo dicho quiere significar que solo las situaciones no definidas
son afectadas por la decision anulatoria, bien porque se
encontraban en discusion o eran susceptibles de debate en sede
administrativa, ora porque estuvieren demandadas o pudieren
serlo ante la jurisdiccion 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 revision 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 que 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

14 Consejo de Estado. Seccion segunda, Subseccién A. Sentencia del 23 de junio de 2016.
Expediente: 41001-23-33-000-2012-00238-01(0798-14). M.P. William Hernandez G6mez

15 Consejo de Estado. expediente No 4614 del 21 de enero de 1994. Consejo de Estado. Seccion
Cuarta. Sentencia del 24 de marzo de 2000. Radicacién 9551.

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

17 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.
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para desarrollar su funcién, todo eso, en virtud del principio de la auto-tutela
normativa que se predica de la funcién administrativa.

(..)

Asit, el efecto de esa declaratoria es que el acto derogatorio pierde
validez y, por ende, las normas que fueron derogadas recuperen
sus efectos juridicos. Salvo cuando se presenten situaciones individuales
consolidadas, evento en el cual le correspondera al juez de conocimiento
analizar los efectos de la nulidad, atendiendo las circunstancias particulares
y concretas de cada caso.

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

De acuerdo con lo dicho, la declaratoria de nulidad con efectos ex
tunc del Decreto 3770 de 2009 revivio las disposiciones
normativas contenidas en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
restituyendo sus efectos con el fin de evitar la existencia de vacios
normativos y, por ende, la inseguridad juridica generada por la
ausencia de regulacion particular y especifica respecto de
sttuaciones juridicas no consolidadas desde el momento de su
promulgaciéon hasta cuando fue subrogado por el Decreto 1161 de
2014, que permanece en vigor desde su entrada en vigencia hasta
nuestros dias, por cuanto que no ha sido expulsado del
ordenamiento juridico por ninguna de las vias legalimente
establecidas...”. (Negrillas fuera de texto).

De lo anterior es dable colegir que en el presente asunto debemos tener en cuenta que

el demandante no tenia una situacion juridica consolidada antes de la

expedicion del mentado Decreto 1794 de 2000, asi mismo que a lo largo del
proceso ha manifestado que cumple con los requisitos para acceder al subsidio familiar,
los cuales tanto para el Decreto 1794 de afio 2000 y el Decreto 1161 de 2014 son

similares, a saber:

¢ Ser soldado profesional o infante de marina profesional.
e Estar casado o con unién marital de hecho vigente.
e Y, tener hijos (No es un requisito per se, sino un incremento en el subsidio

reconocido).

Conforme a lo allegado al libelo probatorio y lo dicho anteriormente se tiene que el
demandante fue vinculado como soldado profesional desde el 1° de noviembre de
2003, con lo cual se estaria dando cumplimiento al primer requisito para ser

beneficiario del subsidio familiar.



Jug
[ ’
o ¢,

Radicado No: 110013335 009 2021 00227 00
Demandante: Uvaldo Ronderos Poveda
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito Nacional

»
T el

Ay -
a0
)

#, )
Crare e

Asi mismo se encuentra probado que desde el 27 de enero de 2009, contrajo

matrimonio con Yidy Vanessa Porras Gonzalez, como se aprecia a continuacion:
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C.C. 1.102.718.986 DE SAN VICENTE DE GRUCUKI (SDER)

Por tltimo, que tiene un hijo, lo cual lo hace acreedor al incremento del subsidio

familiar, por lo que surge para el actor el derecho al reconocimiento del subsidio
familiar en la forma prevista en el articulo 11 del mentado Decreto 1794 de 2000,

equivalente al 4% de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Cabe aclarar que, aunque la entidad ha venido liquidando y pagando el subsidio
familiar aplicando el Decreto 1161 de 2014 y en cuantia equivalente al 23%, es claro
que tal determinacion se adopt6 teniendo en cuenta la vigencia del Decreto 3770 de
2009, por cuanto la situacion concreta del accionante es que inicialmente no pudo
acceder al subsidio familiar consignado en el Decreto 1794 de 2000, toda vez que,

para el momento en que contrajo matrimonio, esa norma habia sido derogada.

Por lo tanto, no es de recibo el argumento de la entidad demandada en virtud del
cual se indica que el accionante ya goza del subsidio familiar en cumplimiento de las
disposiciones del Decreto 1161 de 2014 y que por tanto no le es aplicable el Decreto

1794 de 2000.
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De acuerdo con lo anterior, se declarara la nulidad del acto administrativo demandado
No. 20183111349121: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 de
17 de julio de 2018, y en consecuencia se ordenara a la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional que proceda a pagar a favor del actor, el subsidio familiar
conforme a lo determinado en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, a partir del 27
de enero de 2009, pudiendo descontar de este valor las sumas que ya le fueron

canceladas por este concepto.

En igual sentido, resulta pertinente ordenar la liquidacion de las prestaciones sociales
que para su liquidaciéon dependan del subsidio familiar, en los términos del Decreto
1794 de 2000, desde el 27 de enero de 2009, y en adelante.

3.2. Indexacion

Las diferencias resultantes seran objeto de indexacién con aplicaciéon de la siguiente

férmula, en los términos del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente formula:

R = Rh indice final
Indice inicial
Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada una de ellas.

Con relacion al pago de intereses moratorios, los mismos quedan supeditados a los

términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

3.3. De la prescripcion

En relacion con la prescripcion de las sumas reconocidas se encuentra que:

3.3.1. E1 08 de junio de 2017, a través de sentencia judicial se declar6 la nulidad con

efectos ex tunc del Decreto 3770 de 2009.

3.3.2. El actor el 29 de junio de 2018, solicit6 el reconocimiento y pago del subsidio

familiar conforme al Decreto 1794 de 2000.
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3.3.3. La demanda fue presentada el dia 30 de julio de 2021.

Asi las cosas, como quiera que solamente a partir de la decision judicial que declaro
la nulidad del Decreto 3770 de 2009, el actor tuvo una expectativa real frente al
reconocimiento y pago del subsidio familiar conforme al articulo 11 del Decreto 1794
de 2000, y como quiera que la peticion que dio origen a la actuacién administrativa
se presento el 29 de junio de 2018 y la demanda el 30 de julio de 2021, debera
concluirse que en este caso no opero el fen6meno prescriptivo previsto en el articulo

174 del Decreto 1211 de 1990.
3.4. De la condena en costas

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAS9, en
la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a

pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
pasivo y aun cuando la parte activa solicité en sus pretensiones que se le condene en
costas, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGPoy
el numeral 8° del articulo 365! del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostr6 su causacion, por lo que, no se accedera a

ellas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17

de noviembre de 202212, en la cual no condeno en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo
188 del CPACA, en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en
costas, que segtin el articulo 361 del C.G.P. incluye las agencias en
derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segiin
la cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion”, requisito que
no se cumple en este asunto>>.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, D.C, administrando Justicia en nombre de la Reptblica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERQO: DECLARAR la ocurrencia del silencio administrativo negativo
respecto de la peticion radicada el 29 de junio de 2018 bajo el radicado No.
7VJ6YWFLUS6, en lo que hace referencia a la solicitud de reconocimiento y pago de

la prima de actividad, segin lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo No. 20183111349121:
MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF_COPER-DIPER-1.10 del 17 de julio de 2018,
expedido por la entidad demandada, por las consideraciones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERQO: ORDENAR a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional, que proceda a reconocer y pagar a favor del demandante
Uvaldo Ronderos Poveda, la partida de subsidio familiar conforme a lo dispuesto
en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, a partir del 277 de enero de 2009 y
hasta la fecha, pudiendo descontar de este valor las sumas que ya le fueron
canceladas por este concepto al demandante, habida cuenta que a partir de la
vigencia del Decreto 1161 de 2014, al mismo se le reconocié la partida de subsidio

familiar conforme a lo dispuesto en el articulo 1°.

CUARTO: La Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional PAGARA a favor del actor, las diferencias a que haya lugar, con ocasién
de las prestaciones sociales que para su liquidacion dependan del subsidio familiar,
en los términos del Decreto 1794 de 2000, desde el 27 de enero de 2009 y en

adelante.

QUINTO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A. y sobre ellas deberan reconocerse
intereses en la forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto. De igual manera,
sobre las diferencias liquidadas deberan efectuarse los descuentos legales en materia

de salud y pension y demés que sean procedentes.
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SEXTO: NEGAR las demaés pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: NO CONDENAR EN COSTAS de esta instancia, conforme a las

consideraciones expuestas.

OCTAVO: REMITASE copia de esta providencia, en los términos del articulo 205
del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes

correos electronicos:

yacksonabogado@outlook.com; norma.silva@mindefensa.gov.co;
ceoju@ejercito.mil.co; Notificaciones.Bogota@mindefensa.gov.co;
sac@buzonejercito.mil.co; sacbuzonejercito2022 @gmail.com;

notificaciones@wyplawyers.com;

NOVENO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente,

previas las constancias de rigor.

DECIMO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,
organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultidneamente el sistema de

informacion Justicia XXIy el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO

Juez
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