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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2019-00105-00

DEMANDANTE: OSCAR DE JESUS MESA NIETO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior Oscar de Jesus Mesa Nieto, identificado con C.C. N°. 16.231.511, a través
de apoderado, promovié el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, con el fin de que se hagan declaraciones y

condenas que se indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se extraen las siguientes:

. Que se declare la nulidad del Oficio No. 201831111860891 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1. 10, proferido el 28 de septiembre
de 2018, por medio del cual se negé al demandante el reconocimiento y pago
del subsidio familiar, en los términos previstos en el articulo 11 del Decreto
1794 del 2000.

. Que a titulo de restablecimiento del derech‘o se condene a la Nacién
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, a reajustar, reconocer y
pagar a favor del demandante el subsidio familiar desde el 08 de mayo de
2012, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 1794
de 2000. |

. Que se disponga el reconocimiento y pago del retroactivo salarial que se

-genere con fundamento en el reajuste del subsidio Familiar.

. Que se reajusten las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y
cualquier otra acreencia laboral a que tenga derecho el demandante con

fundamento en el reajuste reclamado.

. Que se disponga el pago de la indexacién sobre todos los valores

reconocidos en favor del demandante.

. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores

reconocidos al demandante.

. Que se condene en costas al demandado.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacién se exponen en
forma abreviada:
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1. El sefior Oscar de Jests Mesa Nieto ingreso a prestar el servicio militar en
calidad de Soldado Regular en el Ejército Nacional desde el dia 03 de junio

de 1996.

2. Eldemandante fue dado de alta el 01 de noviembre de 2003, en calidad de

Soldado Profesional.

3. El dia 08 de mayo de 2012, el sefior Oscar de Jests Mesa Nieto contrajo

matrimonio con la sefiora Adriana Patricia Clavijo Ordofiez.

4. Fruto de la relacion marital citada anteriormente, nacié el menor Yojhan
Camilo Mesa Clavijo, el dia 07 de julio de 2011.

5. El demandante estuvo vinculado al Ejército Nacional hasta el 31 de marzo
de 2015.

6. El dia 24 de septiembre de 2018, mediante derecho de peticién, el
demandante solicitd a la entidad demandada el reconocimiento y pago del
Subsidio Familiar con fundamento en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000.

7. Mediante Oficio No. 201831111860891 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1.10 librado el 28 de septiembre de 2018, la
entidad demandada negé el reconocimiento y pago del subsidio familiar

solicitado.
1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucién Politica.

De orden Legal y reglamentario: Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, articulos 206 a 214; Ley 42 de 1992, articulo 10;
Decreto 1211 de 1990, Decreto 1793 de 2000, Decreto 1794 de 2000, Decreto 1794
de 2000 y Decreto 4433 de 2004. |

1.1.4 Concepto de violacién'.

1 Folios 2-3.
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El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en
infraccién a las normas en que debia fundarse. Como fundamento de lo indicado,
sostiene que, al demandante, respecto del régimen del subsidio familiar, debe
aplicarsele lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000. En
consecuencia, el acto administrativo acusado desconocié el derecho a la igualdad,
toda vez que a un grupo de soldados profesionales goza del subsidio familiar y otro

grupo de soldados no tiene dicha prestacion.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

La Nacién - Ministerio de Defensa — Ejército Nacional - no contest6.la demanda.

1.2.2 Audiencia Inicial?

En audiencia inicial, el Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A. En tal sentido, decreté las pruebas que considerd
necesarias para resolver la cuestién objéto de debate, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y, en consecuencia, adelanté la audiencia de alegaciones y

Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

~ Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Reiter6 los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en

la demanda. En consecuencia, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.
Parte demandada: Guardo silencio en esta etapa procesal.

Ministerio Publico: Realizé un estudio factico y normativo del asunto objeto de
debate. De acuerdo a ello solicité al despacho acceder a las pretensiones de la

demanda.

2 Folios 43-47.




EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2019-00105-00
DEMANDANTE: OSCAR DE JESUS MESA NIETO
DEMANDADO: MINDEFENSA — EJERCITO NACIONAL
Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.
2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer: Por ende, el litigio pretende establecer: Si el sefior
Oscar de Jesls Mesa nieto tiene o no derecho a que se le reajuste el subsidio
familiar de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000.

Ilgualmente, deberd determinarse si en el presente asunto operd el silencio
administrativo respecto de los recursos interpuestos por el demandante contra el

acto demandado.

2.2 Hechos probados
Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

e El sefior Oscar de Jesis Mesa Nieto prestd sus servicios personales al
Ejército Nacional, desempefiandose como Soldado Profesional desde el 21
de noviembre de 1994 hasta el 31 de marzo de 2015 (folio 14).

e El demandante present6 derecho de peticién ante la entidad demandada. A
través de aquel solicité que le fuera reajustado el Subsidio Familiar en los
términos fijados en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 (folios 13-14).

e La entidad demandada, mediante Oficio N°. 20183111860891 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1. 10 de 28 de septiembre de 2018,
resolvié negar el reconocimiento y pago del subsidio familiar previsto en el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 (folio 12).

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho efectua el correspondiente analisis normativo y

jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
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concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.1 Subsidio familiar

A través del Decreto 1794 de 2000, se creé el subsidio familiar para los soldados
profesionales. En efecto, el articulo 11 del referido decreto contempla el
reconocimiento del subsidio familiar para los soldados profesionales casados o con
unién conyugal vigente, en proporcién equivalente al 4% del salario basico mas la
prima de antigiiedad. Dicha norma impuso el deber al soldado profesional de

informar al comando de la fuerza el cambio de estado civil.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 3770 de 2009, a través del
cual suprimié el Subsidio Familiar reconocido a los soldados en virtud del Decreto
1794 de 2000. Alli se previ6 que solo podria seguirse reconociendo el Subsidio
Familiar a quienes les estuviera reconocido, precisando que aquelk solo podria

devengarse hasta el retiro del servicio.

Empero, el Consejo de Estado?, mediante sentencia de 08 de junio de 2017, declaré
la nulidad, con efectos ex func, del Decreto 3770 de 2009, por considerar que la
norma en mencioén era regresiva, en tanto, que suprimié, sin justificacién alguna, el
Subsidio Familiar a los Soldados Profesionales. Por ello el Decreto 1794 de 2000
se entiende vigente desde el 01 de enero de 2001 y en adelante, respecto de los

soldados que hubieren consolidado el derecho en vigencia de aquel.

Ahora bien, el Decreto 1161 de 24 de junio de 20144, cred el Subsidio Familiar para
Soldados Profesionales que no lo percibieran de conformidad con los Decretos 1794
de 2000 y 3770 de 2009, en los siguientes términos:

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

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales casados
o con union marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion basica por la coényuge o

3CE, SCA, S2, SS "B", Radicado: 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-2010), Actor: Fundacioén Colombiana
Sentimiento Patrio de los Soldados e Infantes de Marina Profesionales "Sedesol’, Demandado: Gobierno

Nacional.

“ “Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se
dictan otras disposiciones”.
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compariera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por
los hijos conforme al literal c. de este articulo.

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

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales con hijos,
tendran 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 podra percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacion
basica.”

Lo expuesto, permite concluir que tendrian derecho al reconocimiento y pago del
Subsidio Familiar, segun lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000,
quienes hubieren consolidado el derecho con anterioridad ala vigencia del Decreto
1161 de 2014 (25 de junio de 2014); mientras que los que lo hubieren consolidado

despuées de aquella data deberan regirse por las reglas previstas en esta Gltima
disposicion.

Y en términos de la reciente sentencia de unificacion®, de fecha 25 de abril de 2019
se sentd como regla jurisprudencial respecto del reconocimiento del subsidio

familiar lo siguiente:

“185. Las normas en comento llevan a concluir que se modifico el articulo 13
del Decreto 4433 de 20048, para incluir el subsidio familiar en la liquidacién de
la asignacion de retiro para los soldados profesionales, de manera que, a partir
de la entrada en vigencia de los Decretes 1161 y 1162 de 2014, las partidas
computables son las siguientes:

- Salario mensual: en los términos del articulo 1 del Decreto ley 1794 de
2000, esto es,

-Prima de antigliedad: en porcentaje del 38.5%, segun lo previsto por el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

-Subsidio familiar en porcentaje del 30% para quienes venian devengandolo
por virtud, de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 20097, y en porcentaje
del 70% para el personal de soldados profesionales que no percibia tal
partida.®

186. Es de anotar que si bien con ocasion del Decreto 1794 de 2000, los
soldados profesionales tenian derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al 4% de su salario basico mensual, fue tan solo

3 Radicacién: 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016)

5 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Puablica.
7 Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014,

§ Articulo 5 del Decreto 1161 de 2014,
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hasta la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014 que tal partida se
consagré6 como computable para la asignacién de retiro de los soldados
profesionales, pues con anterioridad a dicha fecha no existia disposicién legal
que asi la contemplara.

En conclusion, Los soldados profesionales que causen su derecho a la
asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya
el subsidio familiar como partida computable en dicha prestacion, asi: en el
porcentaje del 30%° para quienes al momento de su retiro estén devengado el
subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000 y, en porcentaje del
70%, para el personal de soldados profesionales que no percibia tal partida.

(...)
Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

3. CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se encuentra que el demandante prest6 sus servicios
en el Ejército Nacional desde el 21 de noviembre de 1994 (folio 19). De igual
manera, se observa que el sefior Oscar de Jesus Mesa Nieto, el dia 08 de mayo de

2012, contrajo matrimonio con la sefiora Adriana Patricia Clavijo Ordofiez (folios 16).

De acuerdo a lo expuesto, se concluye que el sefior Oscar de Jests Mesa Nieto,
por haber contraido nupcias el dia 08 de mayo de 2012, tiene derecho a que se le
reconozca el Subsidio Familiar de conformidad con lo previsto en el articulo 11 de
del Decreto 1794 de 2000.

Sobre el particular, ha de precisarse que el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000
impone como carga al soldado profesional anunciar o comunicar al estado mayor el
cambio de estado civil, deber este que no cumplié el actor durante la vigenclia del
referido decreto. Sin embargo, ello obedecié a la imposibilidad juridica, por cuanto,
para la fecha que el demandante contrajo nupcias se encontraba vigente el Decreto
3770 de 2009.

De manera que, a pesar de haber cumplido los requisitos para que le fuera
reconocido el subsidio familiar, al sefior Oscar de Jests Mesa Nieto solamente le
fue posible presentar la-comunicacion de cambio de estado civil al comando una
vez quedd ejecutoriada la sentencia que declaré la nulidad del Decreto 3370 de
20009.

? Articulo 1 del Decreto 1162 de 2014.
10 £ articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 revivié con la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009.
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En consecuencia, el sefior Oscar de Jesls Mesa Nieto tiene derecho a que se le
reconozca y pague el subsidio familiar de acuerdo a las reglas previstas en el
Decreto 1794 de 2000, toda vez que consolidé su derecho el dia 08 de mayo de
2012, estando en vigencia dicha norma, por virtud de la declaratoria de nulidad del
Decreto 3770 de 2009.

Decision.

Atendiendo a lo acreditado en el expediente, se concluye que se accedera e a las
suplicas de la demanda. En consecuencia, se declarara la nulidad del Oficio N°.
20183111860891 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1. 10 de
28 de septiembre de 2018. A titulo de restablecimiento se ordenara el reajuste del
subsidio familiar de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 1794

de 2000, es decir, el 4% del salario mas la prima de antigiiedad.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncion de legalidad
de los actos acusados la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL, pagara al demandante las sumas que resulten a favor de éste, dando

aplicacion a la siguiente féormula:

R= RH X iNDICE FINAL
iINDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en

cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada reajuste salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

Prescripcion
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El Decreto 1794 de 2003 no contemplé la figura la prescripcion de derechos, sin
embargo, el articulo 10 del Decreto 2728 de 1968"!, determiné que “El derecho a
reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los

cuatro (4) afos”, razon por la cual se aplicara dicho término prescriptivo.

No obstante, como se indicoé con anterioridad, al demandante solamente le estuvo
permitido reclamar el reconocimiento del Subsidio Familiar a partir de la ejecutoria
de la sentencia que declaré la nulidad del Decreto 3770 de 2009, razén por la cual

no hay lugar a declarar la prescripcién de derecho alguno.

COSTAS

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso™?.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sinébnimo de “dedidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia precis6é que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la previsiéon que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a

la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida

1 “Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados
y Grumetes de las Fuerzas Militares”.

12 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujeciodn a las siguientes reglas:

(...)

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de
la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta,
ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de
dichas tarifas. (...)

10
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por las partes”, también lo es que la norma establecida en Ia Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, el cual sefala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion”.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esbozd argumentos que, aunque no prosperaron, son
juridicamente razonables.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por la

entidad demandada.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad del Oficio N°. 20183111860891 MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1. 10 de 28 de septiembre de 2018, por
medio del cual se negd el reajuste del Subsidio Familiar al sefior Oscar de Jests
Mesa Nieto, identificado con C.C. N°. 16.231.511, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL debera reajustar y pagar al sefior Oscar de Jests Mesa Nieto,

identificado con C.C. N°. 16.231.511, el Subsidio Familiar en un porcentaje

1



EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2019-001 05-00
DEMANDANTE: OSCAR DE JESUS MESA NIETO
DEMANDADO: MINDEFENSA -~ EJERCITO NACIONAL
equivalente al 4% de la asignacion basica mas la prima de antigliedad, de
conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, a partir

del 08 de mayo de 2012.

CUARTO. La entidad demandada debera pagar la diferencia causada entre el
salario percibido y el incremento aqui ordenado, segin la formula expuesta en la

parte motiva del presente proveido.

QUINTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segun lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEXTO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de esta

sentencia.

SEPTIMO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

OCTAVO. Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, devuélvase al
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si la

hubiére, déjese constancia de dicha entrega y archivese el expediente.
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