RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil v eintitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2022-00303-00

Demandante: Raul Jejen Hueso

Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional
Asunto: Reconocimiento Subsidio Familiar conforme con el articulo 11

del Decreto 1794 de 2000.

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 42' de la Ley 2080 de 20212 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20113, dentro del proceso promovido por el demandante
Ravl Jejen Hueso identificado con cédula de ciudadania No. 4.099.929 de Chiscaos-
Boyacd, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de
la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones*
La parte demandante, por intermedio de apoderado pretende lo siguiente:

“l. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
N°20193111651881:DMN-CGFM-COEJEC-SECEJ-GEMGF-COPER-DIPER-1-
10 del 27 de Agosto del 2019, que negd las peticiones solicitadas en el derecho de
peticién nimero 201911262468222 de fecha 14 de Mayo del mimo afio..

2. Como consecuenciade la anterior declaracion, en calidad de restablecimiento
del derecho se condene la NACION.MINDEFENSA, EJERCITO NACIONAL a
reajustar la asignacion mensual con aplicacion del mayor porcentaje del subsidio
familiar, paraincrementar la asignacion mensual, a partir del 30 de Abril del 2014
hasta la fecha, con fundamento en el articulo 11 del decreto 1794 del afio 2000.

3 .En razon de lo anterior se tenga en cuenta la nueva asignacion de sueldo
reajustado para el computo con retroactividad de los valores adeudados

1 "Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes dela audienciainicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuandosolo se solicite tenercomo pruebaslas documentales aportadas con la demanday la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (..)"

2 Por medio dela cualse reforma el Coddigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011-y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se tramitan
ante lajurisdiccioén.

3 Porla cualse expide el Coddigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.
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correspondiente a la aplicacion de las otras primas que constituyen parte integral
de la asignacion de sueldo.

4.. Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la
diferencia que resulte entre el reajuste demandado y las sumas canceladas por
concepto de sueldos desde el afio de 2014 en adelante hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado., afio por afio y mes por mes.

5. Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros provenientes del
reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes mencionados (precitados) en los
numerales anterioresa partir de la ejecutoria dela respectivasentencia, en la forma
y términos sefialados en los articulos187,188 y 189 del CCA

6. Ordenar ala Entidad demandada el pago de gastosy costas procesales, asi como
las agencias en Derecho”

2. Hechos

Manifiesta el apoderado de laparte demandante que éste se encuentravinculodo
al Ejército Nacional como Soldado Profesional desde el 21 de aboril de 2004.

Destaca que el accionante contrajo matrimonio el 30 de abril de 2014, porlo que
en el mes julio de 2014, le reconocieron el subsidio familiar con fundamento en el
Decreto 1161 de 2014, cuando afirma tener derecho a la prestacion pero la que
regulaba el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por virtud de la sentencia del
Consejo de Estado del 8 de junio de 2017, que declard la nulidad del Decreto 3770
de 2009 con efectos extunc.

Posteriormente en el 14 de mayo de 2019, nuevamente solicitdé el subsidio familiar
pero con aplicacién de la referida norma.

Mediante Oficio No. 20193111651881 DMN-C.1GFM-COEJEC-SECEJ-GEMGF-
COPER-DIPER-1-10 del 27 de agosto de 2019, en la que se despacha
desfav orablemente la solicitud elevada.

3. Normas violadasy concepto de violacion®

Cita como normas violados, los articulos 2, 4, 13, 48, 53 y 58 de la Constitucion de
1991, articulo 2de lalLey 4°de 1992,y 2,8y 11 del Decreto 1794 de 2000.

Manifiesta el accionante que el acto administrativo atacado comporta un trato
discriminatorio respecto de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales, que ingresaron al servicio en vigenciade los Decretos 1793y 1794 de
2000.

Anade que elConsejo de Estado Seccidén Segunda mediante sentencia del 8 de junio
de 2017 dentro del expedienteradicado bajo el No. 11001-03-25-000-2010-00065-00
nUumero interno 0686-2010, declard la nulidad del Decreto 3770 de 2009 y reconocio
que en ofros casos ha determinado la existencia de un tfrato desigual entre los
Oficiales, Suboficialesy Soldados, especialmente, en materia delsubsidio familiar.
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Destacd que esasentenciainvocéotrosfallos de la Corte Constitucional para concluir
la nulidad con efectos ex tunc del Decreto 3770 de 2009, por lo que es dable
reconocerle aldemandante estaprestacionsocic desde lafechaenlague confrgjo
matrimonio.

4. Tradmite

Mediante auto del primero (1°) de septiembre de 2022, se admitié la demanda y se
ordend notificar al extremo pasivo.

5. Contestacion dela demanda

La entidad demandada se opuso a las pretensionesde la demanda, precisando
en términos generales que el accionante adquirid el derecho al subsidio familiar en
vigenciadelDecreto 1161de 2014y noen vigenciadelarticulo 11 del Decreto 1794
de 2000, por lo cual no es procedente un reconocimiento como el que reclama
pues resalta que la sentencia de unificacion no aplica a situaciones no
consolidadas.

Vale en este caso aclarar que el Ejército Nacional en la contestacion hace
referencia al soldado Francisco Javier Guevara, persona distinta al aqui
demandante, porlo que en este aspecto no puede tenerse en cuenta.

Con fundamento en lo inicialmente resenado, propuso la excepcidon de mérito
denominada “legalidad del acto administrativo’.

6. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 16 de febrero de 2023¢, una vez recaudadas unas pruebas
documentales requeridas, se corrid fraslado comun a las partes y al Agente del
Ministerio PUblico, para que presentaran sus alegaciones finales y concepto,
respectivamente.

6.1. Parte demandante

Destacaque el accionante contrajo matrimonio el 30 de marzo de 2014, porlo que
se encuentra dentro de los presupuestos indicados en la sentencia del Consejo de
Estado-Seccion Segunda del 8 de junio de 2017 de radicacion No.
1100103250000201000065 00, par acceder al subsidio familiar bajo el amparo del
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

6.2. Parte demandada

La enfidad demandada insiste en la improcedencia del reconocimiento del
subsidio familiar al demandante, en la forma que lo solicita, mds ain cuando ya
cuenta con el reconocimiento de dicha prestacion conforme conlo regulado en
el Decreto 1164 de 2014, por lo gque senala que se trata de una situacion
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consolidada, a la que no le aplica la sentencia de nulidad que se invocd como
fundamento de la demanda.

Con base enlo anterior, solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda.

De ofra parte, se advierte que el Ministerio PUblico dentro de la oportunidad legall
guardo silencio.

Conforme con el articulo 182A de la Ley 1437 de 2011 adicionado por la Ley 2080
de 2021, procede el Despacho a proferir sentencia teniendo en cuenta las
siguientes

Il. CONSIDERACIONES.
1. Problema juridico

Debe resolverse en este caso sobre la nulidad del oficio No. 20193111651881 del 27
de agosto de 2019, mediante el cual la enfidad demandada negd el
reconocimiento del subsidio familiar al demandante, en aplicacién del articulo 11
del Decreto 1794 de 2000 y como consecuencia de lo anterior, debe establecerse
si tiene derecho o no a que se le reconozca esa prestacion con fundamento enla
norma anotada y al pago de las diferencias a que haya lugar desde la fechaen
la que demuestra haber contraido matrimonio.

2. Marco legal y jurisprudencial
2.1. Del Subsidio Familiar

El subsidio familiar busca beneficiar a los sectores con menores ingresos de 1os
servidores publicos, estableciendo un sistema de compensacion entre los salarios
bajos y los altos, dentro de un criterio que procura la satisfaccion de las
necesidades bdsicas del grupo familiar, vr. gr. En el régimen ordinario el
reconocimiento en dinero se encuentra destinado a los frabajadores que
devenganhasta4salarios minimos mensualeslegales vigentes’ siempre que tengan
personasa cargoy elreconocimiento enservicios, atrav és de programas de salud,
educacioén, mercadeo y recreacion, para atender necesidades bdsicas de
alimentacion, vestuario, educacién y alojamiento del grupo familiar.

Por lo anterior, se puede concluir, que el subsidio familiar, es una prestacion social
destinada para que aquellos servidores de bajos recursos puedan asegurar una
existencia en condiciones dignas de la familia que tienen a su cargo y lograr su
plenarealizacién personal, asicomo también cumplir algunos de los finesimpuestos
al Estado, entre ellos, el de “promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios y derechos”.

Ahora bien, en lo que refiere alrégimen especial, como es el caso gue ahora nos
ocupaq, el arficulo 79 del Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el Estatuto de
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, determind las

7 Articulo 20 dela Ley 21 de 1982.
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condiciones en que se debe liquidar el subsidio familiar cuyos destinatarios son los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo.

El régimen salarial de los Soldados Voluntarios, se encontraba inicialmente
compilado en la Ley 131 de 1985 “por la cual se dictan normas sobre el servicio militar
voluntario” y en él, se les reconoce una bonificacién mensual equiv alente al salario
minimo legal vigente, incrementada en un 60% del mismo salario, el cual, no podra
sobrepasarlos haberes correspondientes aun Cabo Segundo, M arinero o Suboficial
Técnico Cuarto y una prima de navidad equivalente ala remuneracion recibida
en el mes de noviembre por haber laborado el ano completo o, 1/12 parte de la
misma por los meses laborados, cuando sea inferior a un ano.

Posteriormente, la Ley 578 de 2000, faculté al Presidente de la Republica para
expedirel Régimen de Carreray Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares, habilitacion que se concretd en el Decreto 1793 de 2000 vy
permitid la incorporacion de los Soldados Voluntarios a la nueva categoria
denominada Soldados Profesionales, ademds de reiteraré el principio segun el cual,
el régimen salarial del Soldado Profesional de las Fuerzas Militares debe ser
expedido con base en los presupuestos contenidos en la Ley 4° de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos.

El cambio de naturaleza de Soldado Voluntario a Soldado Profesional, obedecio a
la profesionalizacion de la carrera de Soldado, en consideracion a las
especialisimas funciones que ejecutan, como quiera que son titulares tanto de los
derechos reconocidos en la Carta Politica, como también sujetos sometidos a
limitaciones razonables para el ejercicio como consecuencia de las condiciones
propias que impone el servicio, bajo imperativos de obedienciasegunla linea de
mando y de la disciplina propia de las Fuerzas Militares, mdxime el alto riesgo que
comportasu labor.

Consecuentemente, el Decreto 1794 de 2000 reconocidé a los Soldados
Profesionales el derecho a devengaruna asignaciéon salarial mensual (equiv alente
a un salario minimo mensual incrementado en un 40%), las primas de antigledad,
servicio anual, vacaciones, navidady el subsidio familiar.

De manera concreta, el subsidio familiar -enlos términos del articulo 11 del Decreto
1794 de 2000%-, serd reconocido mensualmente al Soldado Profesional de las
Fuerzas Militares que estando en actividad se encuentre casado o con unidn
marital de hecho vigente, en cuantia equivalente al 4% de su salario bdsico
mensual, mds la prima de antigiedad.

Dicha prestacion fue reconocida a los Soldados Profesionales activos, hasta la
entrada en vigencia del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009,'° en cuanto
dispuso la derogatoria del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

8 Articulo 38 del Decreto 1793 de 2000.

9«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 cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual més 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 reglamentacion vigente.”
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Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subsecciéon “B”, en sentencia del 8 de junio de 2017, expediente 11001-
03-25-000-2010-00065-00 (0686-2010), Consejero Ponente Dr. César Palomino Coriés,
declard conefectos “ex tunc”, la nulidad del Decreto 3770 de 2009 expedido por
el Gobierno Nacional, al senalar que *“las disposiciones alli contenidas resultan ser
contrarias a losfines esenciales del Estado y al principio de progresividad consignado en el articulo
48 de la Constitucion Politica; vulneran los principios que proscriben la regresividad de los derechos
sociales y la discriminacidn, afectando el principio de confianza legitima, la garantia a la igualdad,
el derechoaltrabajoy 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

Finalmente, el Decreto 1161 de 2014reguld nuevamente el reconocimiento y pago
del Subsidio Familiar para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo que no perciben el subsidio
familiar regulado enlos Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009 a partir del 1° de julio
de 2014.

2.2. Sobre lafigura de la excepcion de inconstitucionalidad

Para dar aplicaciéon a la excepcion de inconstitucionalidad, se destaca que la
misma se desprende del articulo 4° de la Constitucion de 1991 y tiene como
propdsito inaplicar una norma o normas de inferior categoria cuando se logra
establecer su oposicion conlo regulado por la Constitucion Politica.

En torno al conceptoy alcance de este tipo de excepcion, el Consejo de Estado
ha precisado lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar 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 hadefinido que «es unafacultad
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
iogualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden deiar 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 concretoy con efecto inter
partes, los derechos fundamentales gue se vean en riesgo por la aplicacion de una
norma de inferior jerarquiay gue, de forma claray evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica».*

10 “4RTICULO I°. 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 previstoen el derogado 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 formula: 4% Salario Basico Mensual + 100% Prima de Antigliedad Mensual.

ARTICULO 2°. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga el articulo 11 del. Decreto 179 de
2000”
! Sentencia SU-132 de 2013.
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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 aplicaciondirectade la Constitucion Politica
dentro del sistema de fuentes normativas.

Asi las cosas, la primera nota esencial de la excepcién de inconstitucionalidad es
que puede ser ejercida de manera oficiosa'? 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:*®

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 caracter abstractoy concreto y con efectosergaomnes,
la aplicacion de tal excepcién de inconstitucionalidad se hace inviable por los
efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial,
incluidas lasde lasacciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia
de control abstracto que ya se hubiere dictado»;**

2) Laregla formalmente validay 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 segun sea el caso;* o

3) Envirtud 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
Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar
disposiciones constitucionales».*’

La segunda caracteristica esencial de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, es que su alcance es inter-partesy, por ende, la norma
inaplicada al prosperar la excepcién de inconstitucionalidad, no desaparece del
sistema juridicoy continlia siendo valida.*® 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 ultima de control de constitucionalidad de las leyes, conforme al referido
articulo 241 superior.”*°*(Negrillas y subrayas fuera del texto).

Enfonces, la excepcion de inconstitucionalidad, hace parte del control difuso de
constitucionalidad, que puede ser aplicado por los operadores juridicos de oficio o
a peticiéon de parte y opera cuando resulta evidente que la norma que debe

12 Sentencia T-808 de 2007.

13 Sistematizadas en la sentencia T-681 de 2016, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio.

14 Sentencia T-103 de 2010.

15 En sentencia T-669 de 1996 se desarrollé esta hipdtesis, fijando que «en tales eventos, el funcionario judicial esta
obligado a aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad, pues la Constitucién 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 situacién 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 normay 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°, 241 y 243).»

16 Sentencia T-103 de 2010.

17 Sentencia T-331de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.

18 SentenciasSU-132de 2013y C-122de 2011.

19 Consejo de Estado, Seccidon Segunda-Subseccion “B", sentencia del 26 de junio de 2018, con ponencia de la
Consejerd 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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aplicarse alcaso concreto se opone alos textos constitucionales o afecta derechos
fundamentales, cuya inaplicacion solo opera interpartes, por lo que la norma
permanece vigente, sélo que no aplica al caso concreto.

Cabe precisar que de acuerdo con la jurisprudencia, esta excepcion opera en
cualquiera de los siguientes eventos: i) cuando la norma sea confraria a la
constitucionyno haya sido retirada delordenamientojuridico a través delaaccion
de constitucionalidad o nulidad (segun la caftegoria de la norma), y deba
inaplicarse encaso concreto;ii) que la normareproduzcatextoslegales 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
gjustada a la constitucion en el caso que se estudia, su aplicacion desconoceria
normas constitucionales.

3. Caso concreto

Como primera medida se fiene acreditado que el demandante Radll Jejen Hueso,
ingresd el 21 de abril de 2004 al Ejército Nacional en calidad Soldado Profesional2°
y de acuerdo conelregistro civilde matrimonio se tiene que se caso el 30 de marzo
de 2014, porlo civily conla senora Martha Liliana Puentes Carreio?', de cuya unidon
nacid un hijo, porlo cual se acredita que enla actualidad devenga por concepto
de subsidio familiar el 23% delsalario de conformidadconelDecreto 1161 de 201422,

Teniendo en cuenta que el matrimonio del accionante ocurrid con posterioridad a
la vigencia del Decreto 3770 de 2009, por medio del cual se derogd el articulo 11
del Decreto 1794 de 2000, norma que el Consejo de Estado, declard nula con
efecto ex tunc, es menester determinar si el reconocimiento del subsidio familiar
debid efectuarse en los términos del Decreto 1161 de 2014, o por el contrario,
atendiendo los efectos de la sentencia del Consejo de Estado descrita en
precedencia, el mismo deberd efectuarse, en los términos del articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, por la reviviscencia de las normas.

Pararesolver, entoncesse tiene que laprenombrada sentencia dispuso lo siguiente:

“La Sala encuentra ademas que la medida contenida en el decreto 3770 de 2009
encarnaen simismaun acto discriminatorio. Discriminacion quese presentaen dos
posibles hipotesis normativas: (i) respecto de los soldados profesionales que dentro
deltérmino de vigencia del articulo 11del Decreto 1794 de2000 hubieren adquirido
el derecho subjetivo al subsidio familiar por haber contraido matrimonio o
constituir unién 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 unién 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

20 Archiv o Digital No. 2 pdgina 6.
21 Ibidempdgina 12
22 |bidem pdginas8y 9.
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mencionada prestacion social, y se encuentran en su goce efectivo, como respecto
de los suboficialesy oficiales a quienes se les reconoce dicho derecho objetivo”

De la jurisprudencia citada, se desprenden dos situaciones que generd el vacio
legal causado por el Decreto 3770 de 2009, respecto de la regulaciéon de subsidio
familiar para los Soldados Profesionales en servicio activo, pues se encuentra un
grupo de soldados, que tenianuna expectativalegitima de recibir dicha prestacion
y no consolidaron el derecho durante la vigencia de la norma anotada y ofro
grupo, que consolidd su familia con posterioridad a la vigencia del Decreto 3770
de 2009, siendorelevante en estos casos los efectos “ex tunc” que implicala citada
sentencia de nulidad.

Debe decirse que el Ministerio de Defensa Nacional, el Departamento de la
Funcién PUblica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, solicitaron adiciény
aclaracion de la aludida sentencia del 8 de junio de 2017, que fue resuelta en
providencia del 8 de septiembre de 2017, precisando el alcance de la decision
citada de la siguiente manera:

“Ast, el efecto de esa declaratoria es que el acto derogatorio pierde validezy, por
ende, las normas que fueron derogadas recuperen sus efectos juridicos. Salo
cuando se presenten situaciones individuales consolidadas, evento en el cual le
corresponderaal juez de conocimiento analizarlos efectos de la nulidad, atendiendo
las circunstancias particulares y concretas de cada caso.

Por consiguiente, ladeclaratoriade nulidadde un actoadministrativoque, a su vez,
ha derogado expresa o tacitamente otras disposiciones, “revive” los preceptos
derogados, esdecir,produceel efectode reincorporartales normas al ordenamiento
juridico, dejando sin efectos su derogatoria. Esto es lo que se ha Illamado
“reviviscencia .

De acuerdoconlodicho, ladeclaratoria denulidad con efectos ex tunc del Decreto
3770 de 2009 revivid las disposiciones normativas contenidasen el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, restituyendo sus efectos con el fin de evitar la existencia de
vacios normativos y, por ende, la inseguridad juridica generada por la ausencia
de regulacion particular y especifica respecto de situaciones juridicas no
consolidadas desde el momento de su promulgacién hasta cuando fue subrogado
por el Decreto1161 de 2014, que permanece envigor desdesu entrada envigencia
hasta nuestros dias, por cuanto que no ha sido expulsado del ordenamiento
juridico por ninguna de las vias legalmente establecidas. ?* (Negrillas y subrayas
fuera del texto).

Dicho auto aclara que el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, revivid por virtud de
lo dispuesto en la sentenciadel 7 de junio de 2017 y en esa medida se mantuvo
vigente porlo menos hasta la entrada en vigencia del Decreto 1161 de 2014, con
cuya expediciéon se entiende subrogada la anterior norma.

De ofra parte, sobre los efectos “ex tunc” de las sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la sentenciaT-121 de 2016, precisé:

2 Consejo de Estado. Sala de Consultay Senicio Civil. Concepto del 28 de enero de 2015. Expediente: 11001-
03-06-000-2015-00002-00(2243): M.P. Alvaro Namen Vargas.

24 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Auto del 8 de septiembre de 2017, con ponencia del Consejero Dr. Cesar
Palomino Cortes, dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10).
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“2.2.2 A diferencia de la inexequibilidad, salvo que el fallo de la Corte
expresamente disponga lo contrario, la anulacién de un acto administrativo
produce efectos ex tunc, es decir, se entiende retirado del mundo juridico desde el
nacimiento, razén por la cual se retrotraen las cosas al estado anterior, esto por
cuanto el estudio de su legalidad se remite al origen de la decisién. EI Maximo
Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ha adoctrinado que la
diferencia entre la declaracion de nulidad, y la de inexequibilidad, parte del
supuesto que la norma viciada no hatenido existencia jamas, por lo cual todo debe
volver al estado anterior a su vigencia.[15]

Ahora bien, los efectos ex tunc no generan un inmediato restablecimiento de las
situaciones que se hayan causado en vigencia de la norma retirada del
ordenamiento juridico, en cada caso, debe examinarse si se encuentran situaciones
juridicas consolidadas, las cuales, en atencién al principio de seguridad juridica,
no pueden alterarse.[16]” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Aunado a lo anterior, sobre los efectos de la declaratoria de nulidad del Decreto
3770 de 2009, tambien sentencia de unificacion sobre el subsidio familiar, emanada
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
del 25 de abril de 2019, consecutivo 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-2016),
demandante Julio César Benavides Borja, demandado Caja de Retiro De Las
FuerzasMilitares - CREMIL, Consejero Ponente Dr. William Herndndez Gémez, se hizo
estabreve referencia sobre la comentada sentencia: “182. Es de anotar que el Decreto
3770 del 30 de septiembre de 2009 fue declarado nulo por la seccidén Segunda, Subseccion B, en
providencia del 8 de juniode 2017, con lo cual revivi6 el articulo 11 del Decreto 1194 (sic) de 2000
que consagraba el derecho al subsidio familiar para los soldados profesionales casados o en union
libre”.

De tal suerte que, ante la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009
expedido por el Gobierno Nacional, con efectos “ex tunc”, se produce como
consecuencia, lareviviscencia del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y como
quiera que el demandante, Soldado Profesional Raul Jejen Hueso se casd con la
senoraMarthalLilianaPuentes Carreino el 30 de marzo de 2014, de cuya unién nacid
un hijo, el derecho a percibir el subsidio familiar, se consolidd a partir del dia
siguiente de la fecha anotada en los términos de la norma mencionada,
destacdndose entonces que para esa calenda el accionante no tenia posibilidad
de presentar una solicitud para el reconocimiento de ese derecho ante el vacio
legal que existia, por lo cual no resulta de recibo el argumento de la defensa
consistente en que el derecho se consolidd pero en vigencia del Decreto 1161 de
2014, porque los efectos ex tunc de la sentencia de nulidad citada, no son otros
que la posibilidad que tienen los soldados que consolidaron su familia entre el 30
de septiembre de 2009 y el 1° de julio de 2014, para reclamar el reconocimiento
del subsidio familiar bajo las condiciones que establecia el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000.

Luego se tiene que si bien es cierto que el subsidio familiar se le reconocio al
demandante, de acuerdo con el acto administrativo atacado, con la orden de
personal No. 2440 del 30 de diciembre de 2014 con fundamento el Decreto 1161
del 24 de junio de 2014, también lo es, que la parte demandante conla confianza
legitima que impone la presuncién de legalidad que amparaba al Decreto 3770
de 2009, que retird del ordenamiento juridico la posibilidad de reclamar la
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prestacion y debid esperar ala nueva creaciéon de la prestacidon para presentar la
solicitud.

En consecuencia distinto a lo senalado en el Oficio No. 20193111651881/MDN-
COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10, expedido el 27 de agosto de
2019 por el Ejército Nacional, el accionante consolidd su derecho a acceder al
subsidio familiar el 1° de abril de 2014, dia siguiente al matrimonio aqui acreditado
y por lo tanto bajo el amparo de lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, es decir el equivalente del 4% del salario mdas el 100% de la prima de
antigledad, que de acuerdo con el articulo 2, puede llegar al 58.5% del salario, lo
que es muy superior al actual 23% del salario que se le viene reconociendo.

En este punto debe tenerse en cuenta que debe reconocerse el subsidio familiar a
partirdel 1° de abrilde 2014 enlos términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000
y las diferencias de esta prestacion a partir del 4 de octubre de 2014, fecha de
efectividad fiscal del reconocimiento de la prestacidn que se le hiciera
anteriormente con fundamento en el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, lo que
significa que deberd descontarse los valores ya cancelados para efectuar el pago
de diferencias debidaos.

Precisa el Despacho que el demandante, solo devengo el subsidio familiar hasta el
4 de octubre de 2014, porlo cualla prestacidonsereconocecompletaen el periodo
comprendido entre el 1° de abril de 2014 y el 3 de octubre de 2014 y a partir del 4
de octubre de 2014, se reconocerdn las diferencias entre el subsidio familiar
reconocido bajo la vigencia del Decreto 1161 del 24 de junio de 2014 y el que se
reconoce en este fallo.

En consecuencia, se accederd alas pretensiones de la demanday se declarard la
nulidad del Oficio No. 20193111651881/MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10, expedido el 27 de agosto de 2019 por el Ejército Nacionadl
ordenando consecuentemente el reconocimiento de dicha prestacion, en los
términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y no como se encuentra
reconocido actualmente.

Por lo tanto, no prospera la excepcion denominada “legalidad del acto administrativo”,
propuesta por la entidad demandada.

3.1. Dela prescripcién

Para efectos del restablecimiento, se tiene que en el asunto no operd la
prescripcion en razén a que la posibilidad de reclamar el derecho que aqui se
discute surgid con la sentencia que declard la nulidad del Decreto 3770 de 2009, la
cual fue proferida el 8 de junio de 2017, por lo que solicitud delreconocimiento del
Subsidio Familiar se presentd el 14 de mayo de 201925 y la demanda fue radicada
el 18 de agosto de 20222, circunstanciaque permite establecer que no haoperado
el fendmeno prescriptivo en el asunto.

25 Archiv o Digital No. 2 pagina 7.
26 Archiv o Digital No. 3.
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En este punto se aclara, que el derecho causado a favordel demandante debe
reconocerse debidamente indexado, pero descontdndose en consecuencia, los
valoresque se han venido pagando por el concepto de subsidio familiar con base
en elDecreto 1161 de 2014.

4. De la condena en costas

Finalmente, no se condenard en costas a la parte vencida, como quiera que no
aparece prueba de su causacidon conforme con el numeral 8° del articulo 365
Codigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Adminisirativo del
Circuito Judicial de Bogotda D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la RepUblica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcidon de mérito denominada
“legalidad del acto administrativo”, propuesta por la Naciéon-
Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, conforme se
expuso.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20193111651881/MDN-
COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10, expedido el
27 de agosto de 2019, por medio del cual se negd el
reconocimiento del subsidio familiar al demandante en los
términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

TERCERO: Condenar ala NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, a reconocery pagar el Subsidio Familiar
al soldado Profesional RAUL JEJEN HUESO identificado con
cédula de ciudadania No. 4.099.929 de Chiscas- Boyacd, enlos
términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, con
efectividad a partir del 1° de abril de 2014, fecha en que
cumplid los requisitos de esa norma, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de estasentencia.

Deberdn descontarse los valores reconocidos por subsidio
familiar conforme conelDecreto 1161 de 2014, enlaformaque
quedd indicada en precedencia.

CUARTO: De conformidad con lo ordenado en el numeral anterior, se
condena a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, a pagar las sumas de dinero por subsidio
familiar bajo elamparo del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000
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entre el 1° de abril de 2014 y el 3 de octubre de 2014 vy las
diferencias con el subsidio liquidado conforme con el Decreto
1161 de 2014, a partir del 4° de octubre de 2014 que resulten a
favor de la parte demandante, sumas éstas que delberdn ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la
siguiente formula:

R=R.H. INDICE FINAL/INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el
valor histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por el
demandante por concepto del reconocimiento prestacional
aqui ordenado, 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 sentencia, por el indice
vigente enlafecha en que se causaron las sumas adeudadaos.

Por fratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacion de

cada uno de ellos.

Sin condena en costas ni agencias en derecho en esta
instancia.

La entidad demandada, deberd dar cumplimiento a la
presente sentencia dentro de los términos indicados en los
articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011.

En firme el presente fallo, expidase las respectivas copias de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 del Codigo
General del Proceso.

Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria
DEVUELVASE al interesado, sin necesidad de desglose, los
anexosy el remanente de la suma que se ordend para gastos
del proceso sila hubiere, déjese constancia de dicha entrega
y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ
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