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PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION No.: 110013335012-2019-00142-00

ACCIONANTE PEDRO ANTONIO HERNANDEZ MARTINEZ

ACCIONADA: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
EJERCITO NACIONAL

ACTA 079-2022
AUDIENCIA DE PRUEBAS
ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
ARTICULOS 181y 182 LEY 1437
DE 2011

En Bogota D.C. a los veintiocho (28) dias del mes de abril de dos mil veintidos (2022),
siendo las ocho y media de la mafiana (08:30 a.m.), fecha y hora previamente sefaladas
para llevar a cabo la presente audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de
Oralidad de Bogota en asocio de su Secretaria ad hoc constituy6 audiencia publica en
la sala de audiencia virtual en la plataforma de Lifesize, con la asistencia de los
siguientes:

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: apoderado de la parte demandante SANTIAGO ANDRES
DIAZ ORJUELA identificado con cédula de ciudadania No. 1.030.644.828 y T.P. 313283
del C.S. dela J.

PARTE DEMANDADA: No comparecio el apoderado de la NACION MINISTERIO DE
DEFENSA EJERCITO NACIONAL

Verificados los antecedentes del apoderado, no aparece registrada sancion alguna en
Su contra y su tarjeta profesional se encuentra vigente.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 181 y 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes Etapas:

I.  Saneamiento del proceso
[I.  Decreto de pruebas
lll.  Alegaciones finales
IV.  Decision de fondo.



.  SANEAMIENTO DEL PROCESO
De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, se procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso. Para
tal efecto, se concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que se
pronuncien si observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este momento.

Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el despacho
tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

. PRUEBAS
En audiencia de pruebas celebrada el 23 de julio de 2021, el Despacho requirié a la
entidad demandada para que allegara las certificaciones de quienes figuran como
beneficiarios en el sistema de salud del sefior Pedro Antonio Hernandez Martinez, a
partir del 1 de abril del afilo 2009 hasta el primer semestre del afio 2014.

En providencia de 28 de marzo de 2022 se requirio a la Direccion de Sanidad del Ejército
Nacional para que dentro del término de cinco (5) dias allegara la prueba requerida.

Mediante correo electrénico recibido el mismo 28 de marzo, la Direccidén de Sanidad del
Ejército Nacional dio respuesta a la peticion.

Como anexo de la contestacion se allegan las certificaciones de tiempo de afiliacion Nro.
976915, 976917, 976937 y 976940.

Asi las cosas, este Despacho cierra el periodo probatorio.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

lll.  ALEGACIONES FINALES
A continuacién, se corre traslado a las partes para que se presenten alegatos de
conclusion. Los argumentos expuestos quedan consignados en la videograbacion
anexa a la presente acta.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

IV. FALLO
PROBLEMA JURIDICO

Determinar: (i) si al demandante en condicién de soldado profesional le asiste derecho
al reajuste del subsidio familiar en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000



y, en caso afirmativo, desde qué fecha. (i) Si en aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad del Decreto 1211 de 1990, es viable el reconocimiento de la partida
prima de actividad.

CONSIDERACIONES

De la prima de actividad en servicio activo.

En el Decreto 1794 de 2000 no se establecié como partida salarial de los soldados
profesionales la prima de actividad. En el Decreto 4433 de 2004, tampoco se consigné
esta partida como computable para la asignacion de retiro de los soldados profesionales.
Sin embargo, dicha prestacion si se contempla en el Decreto 1211 de 1990 para los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo.

Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia del 24 de junio de 2021, realizo
el test de igualdad a esta diferencia y concluyo:

“De esta forma, si bien la mentada prestacion no se tiene regulada a favor de los soldados
profesionales la cual si se prevé para los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, también
lo es que, estos no se encuentran en la misma situacion de hecho, por lo que no puede exigirse
que las prestaciones de los dos grupos de militares se regulen en las mismas condiciones,
porcentajes 0 montos.

Ello toda vez que: i) pertenecen a diferentes categorias dentro de la jerarquia militar, distincion
que por demas es constitucionalmente valida y ii) los porcentajes y partidas sobre las cuales
realizan cotizaciones son diferentes.

Dichas circunstancias especiales permiten que en materia salarial se determinen tratos
diferentes, pues constituyen un fundamento objetivo y razonable, acorde con los fines
perseguidos por la autoridad, esto es, que los criterios de diferenciacion en el sub judice
obedecen a factores prudentes que el legislador ha sefialado dentro de la Fuerza Publica para
el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion. "*

Subsidio Familiar

El Decreto 1794 de 2000 en su articulo 11 establecia el 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 unién marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al 4% de su salario basico mensual mas
la prima de antigliedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado
civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente."

1 Radicacién nimero 52001-23-33-000-2017-00665-01 (5170-19) Consejero Ponente William Hernandez



Posteriormente el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, fue derogado por el Decreto
3770 de septiembre de 2009, siendo este declarado nulo por el Consejo de Estado.

Mediante Decreto 1161 de 2014, se crea el subsidio familiar para soldados profesionales
e infantes de marina profesionales y se dictan otras disposiciones.

“ARTICULO 1° Subsidio Familiar para soldados profesionales e infantes de marina profesionales.
Créase, a partir del 1° de julio del 2014, para los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar regulado
en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocera
mensualmente sobre su asignacién basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados o con unién marital de
hecho vigente, tendrén derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la
asignacion basica por la cdnyuge o compafiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener
derecho por los hijos conforme al literal c. de este articulo.

b. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales viudos siempre y cuando hayan
quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la unién marital de hecho,
tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion bésica
mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. del presente
articulo.

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos, tendrén derecho a
percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacién basica asi: Por el primer
hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento (1%) por el
tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este concepto
podréa percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacién basica.

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

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales de las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podran elevar al
Comando de Fuerza. la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto en el presente
decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la solicitud
de que trata el presente paragrafo, siempre y cuando cumplan con los requisitos para su
reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de

’

2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el presente decreto”.

Mediante sentencia de unificacion SUJ2-015 de 2019 el Consejo de Estado establecio:

“182. Es de anotar que el Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 fue
declarado nulo por la Seccién Segunda, Subseccion B, en providencia del 8 de junio de 2017, con lo
cual revivié el articulo 11 del Decreto 1194 de 2000 que consagraba el derecho al subsidio familiar
para los soldados profesionales casados o en union libre”.

CASO CONCRETO

De las probanzas aportadas al proceso, se encuentra acreditado que el sefior Pedro
Antonio Hernandez Martinez, fue aceptado como soldado voluntario desde el primero



de abril de 2000 al 31 de octubre de 2003. A partir del 01 de noviembre de 2003 hasta
la fecha, se desempefia como soldado profesional (conforme certificacion expedida el 4
de octubre de 2018). Es decir, su vinculacion al Ejército Nacional fue regida inicialmente
por los parametros establecidos en la Ley 131 de 1985 y posteriormente por los Decretos
1793y 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

También se encuentra acreditado, que el 17 de septiembre de 2018, el demandante a
través de derecho de peticion solicitd al Ministerio de Defensa Nacional - Direccién de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional el reconocimiento y pago de la prima de
Actividad en la asignacién salarial mensual en aplicacion del derecho a la igualdad, junto
con el retroactivo que se le adeuda por este concepto, desde su ingreso a la institucion.
Igualmente, reclamé el reconocimiento del Subsidio Familiar con fundamento en el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, desde abril de 2009, fecha en que a su juicio
adquirio el derecho, junto con el pago de la diferencia que se genere a partir de la fecha
en que le fue reconocido en cuantia inferior a la norma citada.

Sobre la prima de actividad

El Despacho denegara el reconocimiento, pago e inclusion de la prima de actividad en
servicio activo. En primer lugar, porque dicha partida y/o factor salarial no es reconocida
para los soldados profesionales conforme a lo dispuesto por el Decreto 1794 de 2000.
En segundo término, porque la jurisprudencia de la Alta Corporacién administrativa ya
definié, con caracter vinculante, la constitucionalidad del tratamiento diferente que se
otorga a los soldados frente a los oficiales y suboficiales en esta materia, para lo cual
aplicé el test de igualdad.

Sobre el reajuste del subsidio familiar

En lo referente al subsidio familiar, conforme a las pruebas allegadas, el soldado
profesional Pedro Antonio Herndndez Martinez se encuentra en servicio activo, segun
certificacién que reposa a folio 18 y la cual presenta fecha de expedicion de octubre 4
de 2018. Igualmente, en el oficio Nro. 20183111820701 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER- del 24 de septiembre de 2018, expedido por la Seccién
Ejecucion Presupuestal Comando de Personal del Ejército Nacional, se indica que al
actor se le reconocio el 23% del subsidio familiar, mediante Orden Administrativa de
personal No. 1956 de septiembre 30 de 2014 con novedad fiscal de julio 15 de 2014,
discriminado asi: 20% corresponde a union marital con la sefiora Rosa Stella Castillo
Castafieda, 3% a la hija menor Hanna Valentina Hernandez Castillo. Lo anterior se
corrobora con el certificado de la ndmina mensual de octubre del 2018, visible a folio 19
en el cual se observa que devengaba el subsidio familiar en un 23%.

Revisado el oficio Nro. 20183111820701 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER- del 24 de septiembre de 2018 se constata que el reconocimiento del
subsidio familiar se expidi6 bajo el ordenamiento juridico del Decreto No. 1161 de 2014.

En el de fallo del 8 de junio de 2017, la Seccion Segunda, Subseccion B, del Consejo
de Estado, declaré la nulidad del Decreto 3770 de 2009, al considerar que se habia
vulnerado el principio de no regresividad de los derechos laborales. Los efectos de la
sentencia fueron ex tunc, lo que significa que opero para todas las situaciones juridicas



no consolidadas y por lo tanto se tendria el Decreto 3770 como si nunca hubiese
existido.

En consecuencia, es evidente la afectacion al principio de igualdad de los soldados que
adquirieron los requisitos para acceder a la prestacion subsidio familiar con anterioridad
a la vigencia del Decreto 1161 de 2014, como es el caso del demandante y que solo
pudieron elevar la solicitud de reconocimiento bajo los términos del Decreto 1794 de
2000, con posterioridad a la sentencia del 8 de junio de 2017 que declaré la nulidad del
Decreto 3770 de 2009. Existe discriminacion porque el subsidio se les reconoce con un
porcentaje maximo del 26% cuando los supuestos facticos del reconocimiento se dieron
en vigencia del Decreto 1794 de 2000 y por lo tanto debié habérseles reconocido como
a los demés beneficiarios de este Decreto en un porcentaje equivalente al 4% de su
salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Por esta razon se procedera a declarar la nulidad del acto impugnado en cuanto nego
el reconocimiento y reajuste del subsidio familiar en los términos del Decreto 1794 de
2000.

Solicita el demandante que se le reliquide retroactivamente el subsidio familiar desde el
1° de abril de 2009, fecha en la cual manifiesta inicid su union marital de hecho con la
sefiora Rosa Stella Castillo Castafieda, segun declaracion extrajuicio con fecha de 29
de julio de 2014, visible a folio 21 del expediente. No obstante, para esta censora esta
declaracion no ofrece una certeza suficiente de la fecha en que ocurrid el hecho
generador, es decir, de la fecha en que realmente se constituy6 la unién marital de
hecho. Por el contrario, la prueba idonea para demostrar el inicio de la union marital de
hecho en el presente caso es la certificacion de beneficiarios del sistema de salud del
actor. En el certificado Nro. 976937 del 29 de marzo de 2022 se observa como
beneficiaria a la sefiora Rosa Stella Castillo Castafieda en calidad de compafiera con
fecha de ingreso desde el 15 de febrero de 2012.

Es preciso aclarar que, si bien el Decreto 1794 de 2000 requeria para el reconocimiento
del subsidio que se le elevara la respectiva peticion, este Despacho no puede exigir el
cumplimiento de este requisito porque entiende que al no existir norma vigente que
permitiera el reconocimiento del derecho, el demandante no tenia la posibilidad de
solicitarlo. De manera que la omisiébn de la solicitud es atribuible a la nueva
reglamentacion y no a la falta de diligencia del actor pues resulta acorde con las reglas
de la logica inferir que representando el subsidio un aumento significativo de su salario
era de su interés recibirlo.

Finalmente se ordenara el ajuste de las prestaciones que resulten afectadas con los
reconocimientos hechos en esta sentencia y se ordenara a la entidad demandada
efectuar las deducciones de las sumas que se hayan cancelado por concepto del
subsidio necesarias para el pago de los aportes conforme al articulo 18 del Decreto 4433
de 2014. Dichas sumas deberan ser indexadas en los términos del articulo 187 del
CPACA.

Prescripcion del subsidio familiar

El Despacho no tendra en cuenta para contabilizar la prescripcion el 17 de septiembre
del 2018, fecha en que el accionante presentd la peticion, por las siguientes razones:



Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 disponen en
relacion con los derechos laborales: “Las acciones estipuladas en este Decreto
prescribirdn en tres afos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible”. De manera que el prerrequisito para la aplicacion de la prescripcion es que el
derecho se pueda exigir.

En el caso que nos ocupa, el reconocimiento del subsidio familiar fue exigible en vigencia
del Decreto 1794 del 2000, hasta cuando lo derogd el Decreto 3770 del 2009. Sin
embargo, este ultimo fue declarado nulo con efectos ex tunc, por el Consejo de Estado,
en sentencia del ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017)

“.la Sala estima que las disposiciones contenidas en el Decreto 3770 de 2009 resultan ser
contrarias a los fines esencial del Estado y al principio de progresividad consignado en el articulo
48 de la Constitucién Politica; vulneran los principios que proscriben la regresividad de los
derechos sociales y la discriminacién, afectando el principio de confianza legitima, la garantia a
la igualdad, el derecho al trabajo y a la seguridad social; de raigambre constitucional e
introducidos por los tratados y pactos internacionales suscritos por Colombia, asi como las
previsiones establecidas en la Ley 4de 1992.”

Con anterioridad a esta sentencia resultaba imposible al soldado reclamar el
reconocimiento del subsidio por el periodo 2009-2014, esto es, desde la expedicion del
Decreto 3770 del 2009 hasta la del Decreto 1161 del 2014.

Para este Despacho, declarada la nulidad de la norma, con efectos ex tunc, seria una
burla a los derechos fundamentales protegidos en dicho fallo, que no se reconociera el
subsidio familiar a quienes consolidaron su derecho en vigencia del Decreto 3770. En
este escenario, se generan dos situaciones juridicas diversas:

El derecho al reconocimiento para quienes demuestren haber cumplido con los
requisitos legales durante el periodo 2009-2014, la prescripcion debe contada desde la
ejecutoria de la sentencia del 8 de junio del 2017.

El derecho para quienes cumplieron con los requisitos para reclamar el subsidio antes
de Decreto 3770 del 2009 y no lo gestionaron. Para ellos el término de prescripcion
desde la ejecutoria de la sentencia del 8 de junio del 2017 no opera, pues deben asumir
la responsabilidad por su falta de gestion.

En el caso de autos, como ya se dijo, en el el certificado Nro. 976937 del 29 de marzo
de 2022 se registré6 como beneficiaria del sistema de salud del actor a la sefiora Rosa
Stella Castillo Castafieda desde el 15 de febrero de 2012. En consecuencia, la entidad
demandada debera reconocer el subsidio familiar en los términos del Decreto 1794 del
2000 desde el 15 de febrero de 2012 y reajustar las sumas que viene cancelando, en
los términos de esta misma norma.

Teniendo en cuenta que el actor presentd derecho de peticion en sede gubernativa el
17 de septiembre de 2018, esto es, dentro de los tres afios siguientes a la ejecutoria del
fallo que declar6 la nulidad del Decreto 3770 del 2009 no operod la prescripcion de sus
derechos.



INDEXACION

Los valores resultantes seran ajustados con aplicacion del inciso final del articulo 187
del C.P.A.C.A., bajo la siguiente férmula:

R = Rh indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el subsidio familiar y las asignaciones que deben reliquidarse, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente
a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en
que debid hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual, la férmula se aplicara separadamente
mes a mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que
debi6 hacerse el pago respectivo.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA y con la interpretacion
que del mismo ha hecho el Consejo de Estado, se resolvera sobre la condena en costas
bajo un criterio objetivo valorativo. En este orden de ideas no se condena en costas
teniendo en cuenta que prosperan parcialmente las pretensiones del actor.

En merito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
20183111820701 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 de 24 de
septiembre de 2018, que nego el reconocimiento y reajuste del subsidio familiar.

SEGUNDO. CONDENAR al Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional, a reconocer y
pagar el subsidio familiar del sefior Pedro Antonio Hernandez Martinez desde 15 de
febrero de 2012, debiendo aplicar el porcentaje establecido en el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000. En consecuencia, reliquidar la asignacion salarial y prestacional que
viene cancelando, con base en esta partida.

La entidad deber& hacer las deducciones de las sumas que se hayan cancelado por
concepto del subsidio y las necesarias para el pago de los aportes.

TERCERO. DENIEGUESE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO. La entidad demandada dara cumplimiento a este fallo en los términos
establecidos en los articulos 187, 192 y 195 del CPACA.



QUINTO. Sin condena en costas
SEXTO. NO HAY LUGAR a liguidacion de remanentes.

SEPTIMO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVAR las diligencias, previas las
anotaciones respectivas.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS?.
No se interpusieron recursos.

Secretaria Ad Hoc Greissy Fernanda Palacios Moreno
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