TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Baogota D. C., 6 de agosto de 2020

Magistrado ponente:  Néstor Javier Calvo Chaves

Expediente N°: 11001-33-35-018-2018-00041-01

Demandante: Segundo Enrique Redriguez Diaz

Demandado: Nacion - Ministeric de Defensa Nacional — Armada
Nacional

Controvarsia: Reajuste del subsidio familiar devengado en actividad

por soldado profesional.
Sentencia de segunda instancia.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra |a sentencia proferida por escrito el 24 de julic de 2019, por la
cual el Juzgado Dieciocho Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. -
Seccidon Segunda nego las pretensiones de la demanda.

\ RESUMEN DE LA DEMANDA

En el libelo, en resumen, se farmulan las siguientes pretensiones {fols. 12-13): 1)
Declarar la nulidad del acto administrative contenido en el Oficic N°
20170423330282971 de! 29 de septiembre de 2017, suscrito por el Jefe de Division
de Néminas de la Armada Nacional, en virtud del cual se negd el reconocimiento de
la prima de actividad y el subsidio familiar; 2) como consecuencia de la anterior
declaracion y a titulo de restablecimiento del dereche, condenar a la demandada a
pagar la prima de actividad en un 43.5% del salario basice y el subsidio familiar en
un 4% del salario basico mas la prima de antigiiedad de conformidad con el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000; 3) se condene a la entidad demandada a pagar todas
la sumas reconocidas debidamente indexadas conforme at indice de Precios al
Consumidos -IPC- certificado par el Departamento Administrativo Nacionat de
Estadistica -DANE-: 4) se condene a la demandada a pagar los intereses de gue
trata el numeral 3 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, y 5) se ordene el pago de

costas. gastos procesales y agencias en derecho.
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Como fundamento factico (fol. 13) de estas suUplicas se encuentra que el
demandante ha prestado sus servicios en la Armada Nacional como infante de
marina regular. postenormente como alumno infante de marina y finalmente como

infante de marina profesional.

El 19 de lio de 2017 radico derecho de peticién ante la entidad demandada
solicitando el reconocimiento de la prima de actividad y el subsidio familiar
establecido en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000. la respectiva indexacion e
intereses correspondientes y mediante el acto administrativo demandado, le fue
negada dicha peticién.

El apoderado de {a parte demandante ha sefizlado como normas vieladas (fol. 13)
los articulos 1.2. 4, 5, 6. 13, 25, 29. 53, 216 y 217 de la Constitucion Politica; 2 de la
Ley 4 de 1992; 38 de los Decretos 1793 y 1734 de 2000: 1 de la Ley 21 de 1982 y 3
y siguientes de la Ley 789 de 2002,

Como concepto de violacion (fols. 13-30) efectué una relacién normativa y
jurisprudencial a partir de la cual consignd en esencia que tantc el personal
uniformado y no uniformado las Fuerzas Mili-ares y fa Policia Nacional como |os
civiles al servicio de estas instituciones, tienen el mismo derecho a devengar {a prima
de actividad y lo unico que deben acreditar es estar en sarvicio activo, luego, es
inconcebible y violatorio del derecho a la igualdad que los soldados e infantes de
marina profesionales gue estan jerarquicamente por encima de los civiles y en el

mismao nivel de los agentes, no tengan este derecho.

Enrazén de lo anterior considero que se cumphen los requisitos para inaplicar en este
caso &l Decreto 1794 de 2000 por violacion directa al derecho a la igualdad y dectarar
la nulidad del acto administrativo reconcciendo el beneficio al demandante a
devengar la prima actividad en su asignacion basica salaria. en el 49.5% del salario

basico.

Respecto al subsidio familiar. afirmé que el acto administrativo atacadc conlleva a
una vulneracion del derecho a la igualdad por cuanto este emaiumento para los
soldados e infantes de marina profesionales fue: creado el 14 de septiembre de 2000
cen el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 entrando en vigencia a partir del 1 de
enero 2001 y el demandante ingreso a ia institucion en calidad de infante de marina

profesional el 8 de marzo de 2002, posteriormente contrajo matrimonic o deciaré la
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unién marital de hecho el 20 de marzo de 2010 por lo que se encuentra dentro de las

previsiones de tal normativa.

No obstante lo anterior, el demandante devenga el subsidio familiar establecide en
el Decreto 1161 de 2014, situacion que es precisamente violatoria del dereche a la
igualdad si se tiene en cuenta que los soldados e infantes de marina profesionales
que ingresaron en virtud del Decreto 1793 de 2000 y contrajeron matrimonio o
declararon la existencia de la union marital de hecho desde el momento de ser
enlistados hasta la promulgacion del Decreto 3770 de 2008, devengan el subsidio
familiar del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

En cuanto a los derechos adquiridos y la expectativa legitima, indict que los soldados
e infantes de marina profesionales que ingresaron en virtud del Decreto 1793 de 2000
estaban convencidos que al momento de legalizar su situacion marital tendrian un
aumento en su salario de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 def 2000,
sin embargo para el demandante fue inesperado que al momento de solicitar el
reconocimientc del subsidio famiar que en principio tenia derecho. le fuese
reconocido en una cuantia inferior 2 lo establecido en tal norma y fuera reemplazado
por otra, esto es, el Decreto 1161 de 2014 que le daria menos condiciones salariales

desconociendo que para el 20 marzo 2010 legalizo su vida marital.

Il. RESUMEN DE LA CONTESTACION

En cuanto a las pretensiones, se opuso a todas y en cuanto a los hechos, manifesto

que son ciertes.

Como razones de defensa sostuvo que al demandante no le asiste derecho al
reconocimiento de la prima de actividad dado que, de acuerdo con el régimen
aplicable a su situacion laboral. esto es, el Decreto 1794 de 2000 no se contempla
dicho derecho, por consiguiente, de acuerdo con el principio legalidad no es viable

juridicamente reconocer la mencionada prima.

En lo concerniente al subsidio famifiar, solicitd que se deniegue el pago de éste con
fundamento en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 por cuanto dicho fundamento
no es el aplicable a la situacion del demandante dado que dicha disposicién no
estaba vigente al momento de constituirse su derecho at subsidio familiar ya gue su
derecho se cred y se constituyd bajo la vigencia del Decreto 1161 de 2014, por

consiguiente atendiendo dicha fuente fue reconocido el derecho del demandante tal
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y como se evidencia en la orden administrativa de personal N* 0686 del 5 de

septiembre de 2014.

Como excepciones propuso las de "WERPTA DEMANDA. INEXISTENCIA DEL DERECHO
A LA PRIMA DE ACTIVIDAD. PAGQ DEL SUBSIDIO FAMILIAR CONFORME AL
ORDENAMIENTO JURIDICO e INEXISTENCIA DE VICIOS DE ILEGALIDAD DE DEL ACTO
ADMINISTRATIVO DEMANDADQ " (fols, 42.-44),

HI. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C -
Seccion Segunda, mediante sentencia proferida por escrito el 24 de julio de 2013

{fols. 91-100), negd las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decisidn, efectud un analisis factico, normativo y
jurisprudencial, a partir del cual sostuvo en cuanto a la prima de actividad, que debe
negarse la aplicacidn de la excepcion de inconstitucionalidad del Decreto 1794 de
2000 por cuanto no se ha demostrado que efectivamente se haya presentado un trato
distinto a sujetos semejantes ya que la igualdad reclamada no puede considerarse
simpiemente del hecho que los soldados profesionales e infantes de marina como
los oficiales y suboficiales sean parte de las Fuerzas Militares, toda vez que sus
funciones son distintas y por ende las prestaciones a las que tienen derecho se
determinan por regimenes especiales aplicables a cada caso y en tal virtud no se
logré desvirtear la presuncion de legalidad que ampara el acte administrativo
demandado.

En lo concerniente al subsidio fariliar, sostuvo que si bien es cierto el demandante
contrajo matrimonio el 20 de marzo de 2010 bajo la vigencia del Decreto 1794 2000,
este solo fue reportado hasta el 25 de julio 2014. es decir, en vigencia del Decreto
1161 de 2014.

En razén de lo anterior, el despacho negd el reajuste del subsidio familiar deprecado
por el demandante de conformidad con el Decreto 1794 de 2000 por cuanto su
reconocimiento esta supeditado a la radicacian de la solicitud la cuai fue realizada el
25 de julio 2014 y en tal virtud, la norma aplicable es el Decreto 1161 de 2014 tal y
como lo reconocid la entidad, y en consecuencia, tampoco se lagré desvirtuar ia

presuncion de legalidad que ampara el acto aciministrativo demandado.
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V. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante presenté recurso de apelacion en contra de |a
sentencia de primera instancia solo en lo concerniente a la negativa del reajuste del
subsidic famifiar {fois. 105-107). manifestando que si bien es cierto el demandante
reportd su estado civil hasta el 25 de julic 2014. también es cierto gue al momento de
contraer matrimonic el 20 marzo 2010, se acercd a a oficina de personal de la Unidad
Militar de |a cual era organico dende el suboficial que se encontraba a cargo le
manifestd que no podia recibir la documentacion soporte por cuanto el subsidio famifiar
establecido en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 habia sido derogado por el
Decreto 3770 de 2008.

De este modo que no le asiste razdn a la jueza de primera instancia al manifestar que
los efectos fiscales de la rectamacion estan supeditades a la presentacion de |a solicitud
cuando no se le da la opertunidad de radicar la documentacion soporte, lo que significa
que el demandante no cumplié con el deber que tenia de poner en conocimiento de sus

superiores el cambio de su estado civil, porque Ja documentacion no le fue recibida.

Como consecuencia de lo anterior, el demandante tiene derecho a que se le reconozca
y pague el subsidio familiar de conformidad con las previsiones del articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, toda vez que se consolidd su derecho el 20 de marzo de 2010
estando en vigencia dicha norma por virtud de la declaratoria de nutidad del Decreto
3770 de 2009, ademas porque se concluye gue el demandante satisfizo la exigencia
contenida en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 habida cuenta de su reviviscencia

como quiera que el matrimonie 1o contrajo antes de la promulgacion del Decreto 1161

de 2014.

V. TRAMITE ADELANTADO EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo previsto en el articule 247 del Codigo de Procedimiento
Administrative y de lo Contenciose Administrativo ~CPACA-. una vez admitido el
recurso de apelacion mediante auto del 18 de febrero de 2020 (fol. 116), se cormo
trastado a las partes para que alegaran de conclusion por escrito y al Ministerio Publico
para que emitiera concepto a través de auto del 10 de marzo de 2020 {fol. 119). No se

acredita pronunciamiento de ‘as partes y el Ministerio PUblico no emitio concepto.

VA
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VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Revisado el expediente sin que se adviertan causales de nulidad. procede |a Sala a
resolver el recurso de apelacion interpuestc por |3 parte cemandante contra ia

sentencia de primera instancia, que negs las pretensiones de la demanda.

Al respecto, se precisa que la Sala se pronunciara dricamente respecto al punto que
fue objeto de recurso de apelacion conforme a los argumentos esgrimidos por el
apoderado de la parte demandante, de ahi que no es dable emitir pronunciamientos
de fondo sobre aspectos que no fueron objeto del mismo. lo anterior en cumplimientc
a lo establecido en el articulo 328 del Cédigo General del Proceso -C.G. del P-
aplicable por expresa remision del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-.

1. Problema juridico. La discusion dentro del sub lite se circunscribe a determinar si
el demandante tiene derecho al reajuste del subsidio familiar que devenga en
actividad en los términos y porcentajes establec dos en el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000.

2. Fundamento normativo y jurisprudencial. A efectos de dilucidar la presente
contienda se hace necesario hacer un recuenta sobre el desarrollo normativo vy

junisprudencial del subsidio familiar para los Scldados Profesionales:

Ab initic se destaca que el Decreto 1794 de 2000, “por ef cual se establece ef régimen
salarial y prestacional para ef personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”

en su articulo 11 establecié ef subsidio familiar en los siguientes términos:

"ARTICULO 11 SUBSIDIO FAMILIAR. A parlir de fa vigencia del presente
decreto. el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uridn
marital de hecho vigente, tendra derecho al reccnocimiento mensual de un
subsidio famifiar_eguivalente al cuatro por ciento (4%) de su salaric basico
mensual_mas la prima de_antigiedad. Para los efectos previstos en este
articulo, ¢ soldado profesional deberé reportar el cambio de estado civil a
partir de su inicio al Comando de la FFuerza de conformidad con la
reglamentacion vigente " {Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Posteriormente, mediante el Decreto 3770 de 2009, ‘For ef cuaf se deroga ef artticuic 11

del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones”, se dispuso:

‘ARTICULO 1. Derégase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000.

(83}
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PARAGRAFO PRIMERC. Los Soldados profesionales e _Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia del

presente_decreto_astén percibiendo et subsidio familiar previsto en el
deragado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta
su retiro del servicio,

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase 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 férmula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antiguedad
Mensual.” {Negrilla y subrayade fuera de texto original}

Ulteriormente, mediante el Decreto 1161 de 2014, "Por el cuaf se crea el subsidio famifiar
para Soldados Profestonales e [nfantes de Marina Profesionales y se dictan otras
disposiciones”. se_cred un subsidio familiar para soldados profesionales e infantes de

marina en los siguientes terminos:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soaidados Profesionales & Infantes de Marina
Profesionales. Créase, a partir_del 1 de julio de 2014 para los Soldados
Profesionales e Infantas de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares en
servicio activo. gue no perciben el subsidio familiar requlado en los Decretos
1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidic familiar que se liquidara y
reconocera mensualmente sobire su asignacion basica, asi: {...)

a. Para los soldados orofesionales e infantes de marina profesionales casados o
con union marital de heche vigente. tendran derecho a percibir por subsidio
familiar el veinte por cienta {20%) de la asignacion basica por la conyuge o
compaiiera permanente, mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por
ios hijos conforme al literal ¢. de este articulo.

0. Para los sodados profesionales e infantes de marina profesionales viudaos
siempre y cuando hayan qJedado a cargo de los hijos habidos dentro del
matnmonio o dentra ¢e 1a unién marital de hecho, tendran dereche a percibir por
subsid.o familiar el veinte sor ciento {20%) de la asignacidn basica mas los
porcentajes a que se pusda tener derecho por los hijos conforme al literal ¢. del
presenie articulo

z. Para los soldados profesiorales e infantes de marina profesionales ¢an hijos,
tendran derecho a percibir subsidio familiar par este concepta ¢alculado sobre su
asignacién basica as’: Por &i 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
¢aso el soldado profesional o el infante de marina profesional por este concepto
podra percibir mas del seis 2or ciente (6% de su asignacion basica.

PARAGRAFO 1. E| subsidic familiar previsto en el presente articulo en ningun
caso podra sobrepasar e ve:ntiséis por ciento (26%) de 1a asignacion basica de
los soldadcs profesionales e infantes de marina profesionales.

SARAGRAFO 2. Pzra 'os efectos previstos en este articulo los soldados
profesionales ¢ infantas ce marina profesionales de las Fuerzas Militares a partis
del 01 de Julio de 2014, podran elevar al Comando de Fuerza la solicitud de
reconocinmisnto del subsidic familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de Ia fecha de presentacion
de la solicitud de gque trata el presente paragrafo, siempre y cuando
cumplan ¢on los requisitos para su reconocimiento y pago.
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PARAGRAFO 3. Los soidados profesionales e infartes de maring profesionzles
de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio familiar previsto en los
decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendrin derecho a percibir el subs dio
familiar que se crea en el presente decreto.” {Negrilla y subrayado fuera de texto
original)

Ahora bien, en este punto es pertinente destacar gue mediante sentencia proferida
el 8 de junio de 2017, el Cansejo de Estado declard con efectos ex func, le nulidad

del Decreto 3770 de 2009, bajo las siguientes consideraciores™

"{...) Finalmente no es posible considerar que una medida regresiva de tal
entidad pueda ser proporcional entre el objetivo que parseguia y el medic fina;
empleado. debido a gue la prevision no es de aque-las que limita o restringe ur.
derecho y por tanto permita tener un punto de comparac én para fa aplicacior del
test de proporcionafidad. toda vez que come se dijo la decisidn gubernamentai
implico el cercenamiento tota: cel deracho mencionado. Incluso, ta despropdsita,
caracter desproporcionado de la medida, y afectac én al prinzipio de confianza
legitima. fue reconocido posteriermente po- e Gobierno Nacional al intentar
enmendar el exabrupto constitucional con ia expedicion del Decreto 1161 ¢e! 24
de junio de 2014, por medio del cual "se crea" el subsidic famiiar para los
soldados e infantes de marira profesionales?

En conclusion, la medida incorporada al ordenamiento juridgico mediarte el
Decreto 3770 de 2009, que suprime el reconocimisnto al derecho prestacional
del subsidio familiar a fos soldados profesicnales al revocar el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000. se constituye en regresva y por tanto carente de
legalidad. al no solamente contravenir |0s principios y ncrmas en los gue deberia
fundarse, sino tambiér porque no es compatisle cor: el contendo esencial de los
derechos ala proteccidn y seguridad social. al trabajo, v a la seguridad juridica.
toda vez que su objeto no se encuentra dirigido a promaver el bienastar general
de los soldados profesionales como integrantes de la fuerza publica en una
sociedad democratica.

Ademas del analisis efectuado fundade en el _uicio de razonabilidad de la medida
regresiva cuestionada. esta Subseccion considera que con base en la clausula
del Estado Social de Derecho. resulta imperativo faverecar en su decision la
vigencia de la norma de derecho social de mayor alcance, acogiéndose a la regla
hermenéutica que rige en materia de derechos socia'es, in dubio pro justitie
sociafis. e interpretar las normas a favor de los scldados profesionales, por
cuanto que al serle aplicadas con este sentido consiguen o ienden a alcanzar .
‘bienestar”. esto es, las condiciones de vida mediarte las cuales es posible a :a
persona humana desarrollarse corforme a su excelsa dignidad.

Por consiguiente. estos cargos estaran llamados a prespear v se declarara la
nulidad del Decreto 3770 de 2009. {...)"

' Consejo de Estado, Sata de lo Contencioso Administrativa. Seccién Segunda — Subseccian "B MP.
Cesar Palomina Cortés 8 de junio de 2017, Radicada: 11001-03.25-000-201C-00065-00, Nimero
interno 0686-2010.

? Decreto 1161 de 2014. "Articulo 1° Subsidic Famitia- para solfdados profesionales & infantes de
morina profesionales. Créase. a partir dsi 1° de jufio et 2614. para las soldados profesionaes €
Mantes de marine profesionales de las Fuerzas Militires er servicic activo, que no perciben el
subsidio famitiar regulado en jos decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio famiiar aue se
hquidard y reconocerd mensuaimente sobre su asignackin pasica, { ..)"
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Frente a la anterior decision, el Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica y
los Ministerios de Defensa Nacional y Hacienda y Crédito Publico presentaron
solicitud de aclaracidn y adicion. Al respecto, cabe destacar que el Consejo de Estado
pese a negar dichas solicitudes, efectud las consideraciones que a continuacion se

transcriben in extenso’:

'(...) 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 profirio el acto administrativo anulado, por
consiguiente. gueda !a situacién 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 gue habia derogado o revocado otro
acto administrativo, la_consecuencia es que el acto revocado o derogado
cobra nuevamente vigancia, inclulda su presuncion de legalidad*.

Sobre los efectos de los fallas de nulidad. también ha sido abundante [a
jurisprudencia de la Corporacién en el sentido de que, en _relacién con las

situacionas juridicas no consolidadas, son ex func, es decir, desds
entonces, y se retrotraen al momento en que nacio el acto, y como

consacuencia de ello, |1as cosas se vuelven al estado en que se encentraban
antes_de {a_expedicion del mismo, por lo que las situaciones no
consolidadas entre el momento de la expedicion del acto y !a sentencia
anulatoria del mismo, son _afectadas por la decisién gus en gsta ultima se

tome®. Es asi que respecto de las situaciones juridicas no consolidadas, se
reitera. las sentencizs de nulidad de actos de caracter general tienen efecto
inmediatd, es dezir, sobie aquellas que al momento de producirse el fallo se
debatian ¢ eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o
ante esta jurisdiccion. por lo tanto. las “afecta’. de manera inmediata®

::,..}

_a nulidad de ese tipo de actos puede generar un aparente vacio normativo en
la medida en que se anu 3 un s¢to general que reguldé una materia determinada
derogando 1a regulacion preexistente.

Sn estos_eventos, el juer de lo contenciosa administrativo puede proveer en ei
sentido_d¢ entender que la vlidad del acte general implica el recobro de la
vigencia de las normas_gue se derogaron por el acto anuiado. Esta conclusidn
tieng por objeto._en primer lugar, evitar el event.al vacio normativo que quedaria
sobre la materia requladz por el acto anulado v, en sequndo lugar, propender por

la seguridad juridica que implica que la administracion siempre debe contar con
normas _eqales ¢ reqlamentarias para desarrollar su funcion, todo eso, en virtud

del principio de la_auo-idte:a normativa_que se predica de la funcion
administrativa.

El efecto de la sentoncia de nulidad de los reglamentos y actos generales
fronte a las normas derogadas por el propio acto o reglamento que se anuila
es el de, en principio, revivir |a vigencia de la norma derogada siempre gue

* Corsejc de Estado, Sala ce o Contercioso Administraivc Seccion Segunda ~ Subseccion "B
MP: César Palom no Cotés, 3 da septiembre de 2017, Radicado 11001-03-25-000-2010-C0065-00.
Numere interno 0686-20"C

¢+ Consejo de Estado. Szcoidn segunda, Subseccién A. Sertencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
41001-23-33-00G-201 2-G023&-07({0758- 14). M.P. Witham Hernandez Gomez.

5 Conssjo de Estado exped =nte No 4614 del 21 d= enerc de 1994, Consejo de Estado Seccion
Cuarta. Sentencia 4e 24 de marzo dé 2000. Radicacion 9561.

5 Sentencia del 13 de junio de 2013, rzdicado No. 250600232700020680012501 (18828). M P Carmen

Teresa Ortiz de Redriguez (E».
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Medio de Cantrol Nulidad y restablecim:enic de- derecho

Radicacion: 11001-33-35.0158-2018-00041-1
(emandante Segundo Enrigue Rodriguez Diaz
Demandado: Nacian - Ministerio de Defensa Nacional ~ ~in-udz Nac onal

haya vacio normative,  vacio gue entorpeceria la accién de la
administracion.

Asi, el efecto de esa declaratoria es que el aclo derogat ario pierde validez v, gor
ende. [as normas que fueron derogadas recureren sus efectos juridicos. Sc‘.HO
cuando se presenten situacionss :ndividuales consclidadas, evento an 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 «:e un zcto administratve que. & su
vez. ha derogado expresa o tacitamente otras disdos ciones ‘revive" los
preceptos derogados. es decir, produce el efecto de reircorporar tales normas a
ordenamiento juridico, dejando sin efectos su derogatoria. Esta es 1o que se ha
llamado "reviviscencia™.

De acuerdo con lo dicho, la declaratoria d2 nulidad con efactos ex tunc del
Decreto 3770 de 2009 revivio las disposiciones normativas ¢ontenidas en
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, restituyendo sus efectos con el fin
de evitar la existencia de vaciog normativos y,_por ende, la inseguridad
juridica generada por la ausencia_de regulacidn particutar y especifica
respecto de situaciones juridicas no consolidadas desde el momento de su
promulgacion hasta cuando fue subrogado por el Decreto 1161 de 2014,
guse permanece &n vigor desde su entrada en vigencia hasta nuestros dias,
por cuanto gue no ha sido expulsado del ordenamiento juridico por ninguna

de las vias legalmente establecidas. (...)" (Negrilla y subrayado fuera de texto
oniginal)

De las anteriores proposiciones normativas y jurisprudenciales se deduce o
siguiente: {i} Mediante el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 se establecid el
subsidio familiar para los soldados profesionales; ‘i) el Decreto 3770 de 2002 derogé
el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, conservando la prerrogativa alli contenida
para guienes la venian percibiendo; iii) el Decreto 1161 de 2014 cred el subsidio
familiar a partir del 1 de julio de 2014 para quienes no eran beneficiarios del Decreto
1794 de 2000, y iv) el Consejo de Estado, mediante sentencia del 8 de junio de 2017
declaré la nulidad con efectos ex func del Decreto 3770 de 2009,

3. Fundamento factico. Bajo los criterios jurisprudenciales expuestos, la normativa
relacionada y de conformidad con lo dispuesto en el articu'o 164 del C.G del P. ef
cual establece que toda decisidn judicial debe funcarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, las cuales, segiin Ic ordenado en el articulo 176
ibigem, deben ser apreciadas en su conjunto y a la luz de las reglas de la sana critica;

en el sub iudice, esta Sala de decisién encuentra lo siguiente:

* Eldemandante ingresd al servicio activo de las Fuerzas Militares de Colombia

' Consejo de Estado. Sara de Consutta y Servicio Civit, Caonceplo del 28 de enero de 2015. Expediente
110071-03-06-000-2015-00002-00{2243): M.P. Aivaro Nemen Vargas.




Medic de Control: Nulidad y restablecimiante de! derecho

Radicacién: 11001-33-35-013-2018-00041-01
Demandante: Segundo Enrique Rocriguez Diaz
Demandado; Nacipn - Ministenc de Defensa Nacional — Armada Nacional

~ Armada Nacional, a prestar servicio militar del 5 de mayo de 2000 al 6 de
noviembre de 2001, en calidad de alumno Infante Profesional del 7 de
noviembre de 2001 al 7 de marzo de 2002 y viene desempefiandose como

Infante Profesional desde el 8 de marzo de 2002 (fol. 7).

* El demandante contrajo matrimonic civil con la seiora Any Margareth Henry
Mendoza el 20 de marzo de 2010, segun registro civil de matrimonio con
indicativo serial N° 03969490 de la Notaria Sesenta y Dos del Circulo de
Bogota D.C. (fol. 10).

* Mediante Orden Administrativa N° 0686 del 5 de septiembre de 2014, ia
entidad demandada le reconocié al demandante el subsidio familiar en los

términos establecidos en el Decreto 1161 de 2014 (fols. 60-72).

= Ei demandante elavd peticidon ante la entidad demandada el 19 de julio de
2017 solicitando que el subsidio familiar que percibe sea reajustado con
fundamento en el articulo 11 del Decreto 1784 de 2000 y el reconocimiento y
pago de la prima de actividad en aplicacién del derecho a la igualdad (fols. 4-

2).

» |a entidad demandada. mediante el Oficio N® 20170423330282971 MDN-
CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DIMON-1.10 del 29 de septiembre
de 2017, expedido por ia Jefe Division de Néminas de la Armada Nacional,

negd la peticidn interpuesta por el demandante (fol. 6).

4. Caso concreto. Preliminammente se destaca que el demandante indica que ingreso
a la Armada Nacional en 2009 y contrajo matrimonio civil el 20 de marzo de 2010, por
lo que se acercd a la oficina de personal de la Unidad Militar de la cual era organico
donde el suboficial que se encontraba a cargo le manifestd que no podia recibir la
documentacion soporte por cuanto el subsidio famifiar establecido en el articulo 11 del

Necreto 1794 de 2000 habia sida derogado por el Decreto 3770 de 2009.

Asi mismo sostiene que tiene derecho a que se fe reconozca y pague el subsidio familiar
de conformidad con las previsiones del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, toda vez
que se consolidd su derecho el 20 de marzo de 2010 estando en vigencia dicha norma
por virtud de la declaratoria de nulidad del decreto 3770 de 2009, ademas porgue se

concluye que el demandants satisfizo la exigencia contenida en ef articulo 11 del
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Medio de Control: Nulidad y restablecimignto del derecho

Radicacién. 11401-33-35-015-2018-00041-01
Demandanle: Segundo Ennque Rodriguez Diaz
Demandado Nacién — Miristerip d= Cefensa Nacional - 2rmade Nac onal

decreto 1784 de 2000 habida cuenta de su reviviscencia como quiera que el matrimonio
lo contrajo antes de la promulgacion del Decreto 1161 de 2014,

Por su parfe, la jueza de primera instancia negd la pretersion de reajuste de subsidic
familiar en los términos establecidos en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, bajo
la consideracion que si bien es cierto el demandante contrajo matrimonio el 20 de
marzo de 2010 bajo la vigencia del Decreto 1734 2002, éste sclo fue reportado hasta
el 25 de julio 2014, es decir, en vigencia del Decreto 1161 de 2014

En razon de lo anterior, el despacho neqé¢ dicha pretension por cuanio el
reconocimiento ded subsidio familiar esta supeditaco a |a radicacion de la so'icitud |a
cual fue realizada el 25 de juiio 2014 (fol. 73) y en tai virud, la norma aplicable es el
Decreto 1161 de 2014 tal y comao lo reconocié la entidad.

Ahora bien, el material probatorio arrimado ai plenario da cuenta que e demandante
ingresd al servicio activo de las Fuerzas Militarzs de Colambia — Armada Nacionai, a
prestar servicio militar del 5 de mayo de 2000 al 6 de noviembre de 2001, en calidad
de alumno Infante Profesional del 7 de novierr bre de 2001 al 7 de marzo de 2002 y
viene desempenandose como Infante Profesional desde el 8 de marzo de 2002. Asi

mismo. se encuentra acreditado que contrajc matrimonic civil el 20 de marzo de
2010,

Asi las cosas, teniendo en cuenta la fecha de vincutacion del demandante, es claro
que la norma que se encontraba vigente para zse mamento era el Decreto 1794 de
2000 y que para la fecha en que contrajo nupcias (30 de marze de 2010), ya habia
sido derogada por el Decreta 3770 de 2008.

De igual forma, se advierte que mediante Orden Administrativa de Personal N° 0586
del 5 de septiembre de 2014, le fue reconocide at demandante el subsidio familiar en
un 23% de conformidad con el Decreto 1161 de 2014 {fal. 70 vto.).

Asi pues, una vez verificadas las pruebas documentales obrantes en el expediente
se observa que si bien el demandante contrajo matrimonio en vigencia del Decreto
3770 de 2009, el cual posteriormente fue deslarado nulo con efectos ex tunc, lo
determinante al asunto es que radico en debida forma los documentos para acreditar
su derecho al subsidio familiar en vigencia del Decreto 1161 de 2014, razon por la
cual, al demandante le asiste derecho a percibi- el subsidio familiar en los términos y

porcentajes establecidos en la norma en mencién, toda vez que fue en vigencia de
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Medio de Conlrol: Nulidad y restablecimziento del derecho

Radicacion: 11001-33.35-018-2018-00041-01
Cemandants; Segqundo Enrigue Rodriguez Daz
Cemandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacionai - Armada Nacional

éste que se reportd su cambic de estado civil para efectos del reconocimiento de la

plurimencionada prestacidn social.

Por altimo, de aceptarse en gracia de discusién que eventualmente podria ser
beneficiario del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no debe perderse de vista que
dicha norma establece para el soldado profesional la carga de reportar su cambic de
estado civit, de tal suerte que solo a partir del momento en que reporta y acredita tal
condicion para acceder a dicha prestacién social, puede hacerse exigible su derecho
y dada que en el plenario no obra prueba siquiera sumaria que el demandante haya
acreditado su matrimonio y haya solicitade e! reconocimiento del subsidio familiar en
vigencia de los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009. y antes de la promulgacion
del Decreto 1161 de 2014, |a Sala considera que le asiste razén a la a quo, en negar
la pretension de reajuste del subsidio familiar. motivo por ef cual, sera confirmada la

decisiodn recurrida.

5. Conclusion. Las anteriores consideraciones con suficientes para concluir gue no
existe fundamento legal para ordenar el reajuste del subsidio familiar que percibe el
demandante en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por lo que se

impone confirmar la decisidon de primera instancia en tal sentido.

6. Condena en costas. No se condenara en costas, en virtud a la posicion
mayoritaria de esta Sala de no hacerlo, cuando no se verifique conducta dilatona,
temeraria o de mala fe del recurrente, dejando de presente gue el Magistrado
Ponente es de la pasicién de condena en costas frente al recurrente cuando la
sentencia de primera instancia se confirma en todas sus partes, en los términos de
los articulos 188 del CPACA y 365 numeral 3 del C. G. del P.

7. Renuncia de poder. No se accederd a renuncia de poder presentada por
nrofesional del derecho, en virtud a que no acredita ser apoderada de la Nacion —

Minis:erio de Defensa Nacionat {fols. 110-112).

En mérito de o expuesto, ef Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda
- Subseccion “A", administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
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Medio de Conirol. Nulidad y restablecimienta de. dergcho

Radicacion. 11001-33.35.018-2018-00044-01

Demandante. Segundo Enrique Rodriguez Digz

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional -- 2mradz Nac onal
VIi. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR l|a sentencia proferida por escritc el 24 de julio de 2019,
por el Juzgado Dieciocho Administrativo de Cralidad del Circuito de Bogota D.C. -
Seccion Segunda dentro del medio de control ce nulidac y restablecimiento del
derecho promovido por el sefor Segundo Enrique Rodriguez Biaz en contra de |a
Nacion — Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional. en cuanto negé ef
reajuste del subsidio familiar que percibe el demandante en aplicacién del articule 11

del Decreto 1794 de 2000, de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Sin condena en costas, por lo anes expuesto.

TERCERO: NO ACCEDER z renuncia de poder presentada por la abogada Diana
Katerine Salcedo Rios, identificada conla C.C. N° 1.051.588.732 y T. P. N° 213.807,
como apoderada de la Nacion ~ Ministerio de Defensa Nacional, por lo antes
expuesto.

CUARTO: Por Secretaria, devuelvase ef expediente al Juzgado de origen y déjense
las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Aprobado en sesidn realizada en la fecha.

f

R | x e e .‘vi'_‘ PR

NESTOR JAVIER CALVO CHAVES
Magistrado

- o

JOSE MARiA ARMENTA FUENTES CARMEN ALICIA RENGIFO SANGUINO

Magistrado Magistrada
SALVAMENTO DE VOTO
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