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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

l. ASUNTO?!

1. Ha venido el proceso de la referencia con informe secretarial de
la Seccién Segunda del 11 de mayo de 20182, después de surtidas a
cabalidad las demas etapas procesales y de establecer que no obran
en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban ser
saneadas, para resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia proferida el 31 de marzo de 2016 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,

Subsecciéon B3, mediante la cual accedi6 parcialmente a las

1 Los parrafos se enumeran en consecutivo para facilitar la consulta y cita de la sentencia.
2 Folio 432.
3 Visible a folios 339 a 347.



pretensiones de la demanda incoada por el sefior Daniel Enrique

Acosta Acufia en contra de la Nacion, Ministerio de Defensa Nacional.

Il. ANTECEDENTES.

2.1. Pretensiones®.

2. El sefior Daniel Enrique Acosta Acuiia, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, presentd demanda con el fin de que se
declare la nulidad del Oficio 61308 MDNSGDALNG-1.10 de 4 de julio
de 2012, expedido por el Director de Asuntos Legales del Ministerio
De Defensa Nacional, por medio del cual le neg6 al demandante, entre
otros, el reconocimiento de las prestaciones establecidas en el Titulo
lll, articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, previstos para empleados
civiles no uniformados, como la prima de actividad, el subsidio familiar
y los demas haberes que se encuentran establecidos en la referida

norma.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho solicité: el reconocimiento de la prima de
actividad y el subsidio familiar desde la fecha de su vinculacion hasta
la fecha de su retiro, asi como los demas haberes laborales que estan

establecidos para el personal civil no uniformado al servicio de las

4 Folios 40 y 41.



dependencias del Ministerio de Defensa en el Decreto 1214 de 1990; v,

el pago de la correspondiente indexacidn e intereses moratorios.

2.2. Hechos®.

4. Para una mejor comprension del asunto, la Sala resumira de la

siguiente manera los hechos planteados por la parte demandante:

5. Indicé, que mediante el Decreto 1214 de 1990, se establecidé el
régimen prestacional del Ministerio de Defensa Nacional y el de la
Policia Nacional, decreto que fijan su aplicabilidad al Personal Civil que
presta sus servicios en el Ministerio de Defensa Nacional, la Policia

Nacional, en la Secretaria General y su Ministerio Publico.

6. Adujo, que por la Ley 62 de 1993, se creo el cargo de Comisionado
Nacional para la Policia y que por medio del Decreto 1810 de 1994, se
establecio la planta de personal de esa dependencia, norma gue nacio
viciada de nulidad porque establecio un régimen discriminatorio para el
personal que prestaba sus servicios alli, razén por la cual fue anulado

por el Consejo de Estado en noviembre de 2011.

7. Expreso, que mediante los Decretos 1932 de 1999, 1512 de 2000 y
049 de 2003, se modificé la estructura del Ministerio de Defensa
Nacional, conservando a la Oficina del Comisionado Nacional para la

Policia como dependiente directo del Despacho del Ministro.

5 Folios 41y 42.



8. Informd, que el demandante se vinculé al Ministerio de Defensa en
la Oficina del Comisionado para la Policia ell7 de febrero de 2000
hasta el su retiro ocurrido el 22 de agosto de 2007, debido a la

supresiéon de cargos dispuesta por el Decreto 3122 de 2007.

9. Indicé, que presentd peticidon ante la entidad reclamando la inclusion
en ndmina mensual y el pago retroactivo de los haberes indicados,
solicitud que negada por la entidad, a través del Oficio 61308
MDNSGDALGNG-1.10 del 4 de julio de 2012, expedido por el

Ministerio de Defensa Nacional.

10. Asever0, que el demandante junto a la peticion, allegé las pruebas

gue acreditan el derecho al subsidio familiar.

2.3. Normas vulneradas y concepto de violacién®.

11. Como disposiciones vulneradas, la parte demandante citd las

siguientes:

12. Constitucion Politica, articulos 13, 25 y 53; Decretos 1214 de
1990, articulo 38; 1932 de 1999, articulos 4 y 36; 1512 de 2000, 1792
de 2000, 049 de 2003, articulo 5 del decreto 3122 de 2007, articulo 114
de la Ley 1395 de 2010.

6 Folios 43 a 52.



13. Refirio, que el acto demandado omite aplicar el articulo 2° del
Decreto 1214 de 1990 que clasifica a los funcionarios de las
dependencias del Ministerio (despacho del Ministro) y de la Policia
(Direccién de Sanidad), como personal civil con derecho a percibir las
prestaciones del Titulo Ill, articulo 38 y siguientes, en lo relativo a la
prima de actividad, subsidio familiar y subsidio de alimentacién, entre
otras, las que fueron ratificadas con la expedicion del Decreto 1792 de
2000.

14. Asevero, que por mandato legal y en vigencia del Decreto 1214 de
1990 en sus articulos 38 y 49, el demandante adquirié el derecho al pago
de la prima de actividad, y los pagos correspondientes al subsidio
familiar, es decir, es un derecho con justo titulo que ha entrado a su

patrimonio y no puede ser arrebatado en forma arbitraria.

15. Sostuvo, que el Ministerio de Defensa Nacional no tuvo en cuenta la
sentencia del Consejo de Estado que anul6 el Decreto 1810 de 1994,
responsable de la discriminacion en materia prestacional para los
antiguos funcionarios de la oficina del comisionado para la Policia
Nacional. Dicha sentencia deja en claro que la norma aplicable es el
Decreto 1214 de 1990, pues el Ejecutivo no tenia facultades para crear
un régimen prestacional discriminatorio, sin autorizacion del Congreso de

la Republica.

16. Adujo, que los actos demandados desconocieron el principio indubio

pro operatio, caracteristico del derecho laboral, para los casos de



conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes en el tiempo,
caso en el cual, prevalece la norma mas favorable al trabajado, conforme

lo disponen los articulos 26 y 58 superiores.

2.4. Contestacion de la demanda’.

17. La entidad accionada presenté de manera extemporanea® escrito
de contestacion de la demanda, razon por la cual los argumentos
expuestos en el memorial de folios 77 a 99 del expediente no pueden ser

considerados.

18. Dispuesta la oportunidad para presentar sus alegatos de conclusién®,

el apoderado de la entidad demandada guardé silencio.

2.5. La sentencia de primera instancia®®.

19. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion B, mediante sentencia de 31 de marzo de 2016 declaro la
nulidad parcial del Oficio 61308 MDNSGDALNG-1.10 de 4 de julio de
2012, expedido por el Director de Asuntos Legales del Ministerio De
Defensa Nacional. A titulo de restablecimiento del derecho, reconocio
el pago de la prima de actividad y la reliquidacion de las prestaciones

sociales con la referida prima, devengadas por el demandante desde

7 Folios 77 a 99.

8 La demanda se notificé el 7 de noviembre de 2013 y el escrito de contestacién se presento el 22 de
mayo de 2014.

9 En audiencia de 5 de mayo de 2015, cuya acta obra a folios 260 y 261 vuelto.

10 Folios 339 a 347.



el 17 de febrero de 2000 hasta el 22 de agosto de 2007 y nego las
demas pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes

argumentos:

20. En cuanto al Régimen salarial y prestacional del personal de la
Oficina del Comisionado Nacional para la Policia, sefialé que el
Consejo de Estado mediante sentencia de 29 de septiembre de 2011,
radicado 0029-2009, declar6 la nulidad de los articulos 2.° y 3.° del
Decreto 1810 de 1994 vy determin6é que la Oficina del Comisionado
Nacional para la Policia Nacional era una dependencia directa del
Despacho del Ministro de Defensa Nacional y que sus funcionarios
hacian parte del personal civil no uniformado del Ministerio y eran
beneficiarios de las prerrogativas contempladas en el Titulo Il del
Decreto 1214 de 1990.

21. Adujo, que son reiterados los pronunciamientos acogiendo la tesis
expuesta, en los casos cuyo comun denominador es que se
encontraban sub judice o pendiente de decision judicial definitiva a la
fecha de declaratoria de nulidad de los articulos 2° y 3° del Decreto
1810 de 1994.

22. Dijo que resulta aplicable el régimen del Decreto 1214 de 1990, en
el periodo durante el cual el demandante prestdé sus servicios a la
Oficina del Comisionado Nacional para la Policia, es decir, desde el 17
de febrero de 2000 hasta el 22 de agosto de 2007, pues presentd
reclamacion el 11 de mayo de 2012 y la demanda el 28 de junio de

2013, dentro del término anterior a los 3 afios respecto de la sentencia



de 29 de septiembre de 2011. A renglon seguido procedi6 a verificar los
supuestos establecidos en la norma para el reconocimiento de las

prestaciones reclamadas.

23. Dedujo, de las pruebas allegadas al plenario, que el demandante
contrajo matrimonio con la sefiora Eunice del Pilar Leafio Montoya y
son padres del sefior Oscar Daniel Acosta Leafio, nacido el 25 de
noviembre de 1986, ultimo quien permanecio en calidad de estudiante
hasta el primer semestre del afio 2008, empero constatd que el
demandante se desempefi6 como Profesional Especializado, Grado
310-18; 3010-20 y 3010-17 y devengd como asignacion basica
$1.689.359 y en el afio 2007 $2.661.586, de manera que su salario
superaba los cuatro salarios minimos mensuales vigentes para esa
época (afio 2000 $260.100 y; 2007 $433.700), de manera que no tiene

derecho al reconocimiento del subsidio familiar.

24. Ademas, nego el reconocimiento de la prima de alimentacién, pues
dijo que, como ocurre con el subsidio familiar, ésta se encuentra
limitada por la asignacion bésica, entonces, teniendo en cuenta que el
demandante se desempefidé como profesional especializado, es
evidente que el nivel del cargo le impide acceder a ese beneficio,
ademas tampoco demostré que hubiera laborado en lugares donde se

generara la prima especial de alimentacion.

25. Asevero, en lo que tiene que ver con la prima de actividad que al
haber desaparecido del mundo juridico los articulos 2 y 3 del Decreto

1810 de 1994 y considerarse a esos servidores como parte del



personal civil del Ministerio de Defensa, que al demandante le asiste el
derecho al reconocimiento durante el periodo en que prestd sus
servicios en la Oficina del Comisionado para la Policia Nacional, desde
el 17 de febrero de 2000 hasta el 22 de agosto de 2007 y al reajuste de
las prestaciones sociales sobre las cuales la prima de actividad tuviera

incidencia.

26. Finalmente, se abstuvo de condenar en costas, dado que no se
reunieron los presupuestos exigidos en el articulo 188 del La Ley 1437
de 2011, en concordancia con el articulo 392 de C.P.C, modificado por
la Ley 1395 de 2010.

2.6. De los recursos de apelacion.

27. Laparte demandante?!?, interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia en cuanto a: i) la negativa de reconocer
el subsidio familiar y el consecuente reajuste de los haberes laborales
afectados, ii) la liquidacion de la cesantia conforme al articulo 96 del
Decreto 1214 de 1990 vy iii) el giro de los aportes pensionales por esos
conceptos, en cuanto todo pago constituye salario y debe conformar la

base cotizacion para pension.

28. Asever0 que el subsidio familiar del sector de defensa no tiene
limitacion en cuanto al monto de la asignacion basica, de manera que
el a quo erré al aplicar el limite de cuatro salarios minimos legales

mensuales y expuso como ejemplo el reconocimiento de la prestacion

11 Folios 372 a 375.



al Director de Asuntos Legales del Ministerio, quien devenga una
asignacion basica mensual de mas de $5.000.000 y la percibe
conforme al Decreto 1020 de 2013.

29. Agreg6é que cualquier regulaciéon o reglamentaciéon de inferior
categoria que imponga una limitacion o restriccion aparte de la
establecida en el Decreto 1214 de 1990 es ilegal, asi, consideré que
con la sola manifestacion del interesado respecto a la ausencia de la
percepcion del subsidio familiar es suficiente, en cuanto que el Decreto
19 de 2012 prohibe exigir declaraciones notariales para reclamar

derechos.

30. Aleg6 que la cesantia debe liquidarse conforme al articulo 96 del
Decreto 1214 de 1990 y trascribi6 la referida norma, sin explicar el

reparo elevado contra la sentencia apelada.

31. Agreg6 que debe ordenarse el giro de los aportes pensionales por
los conceptos, indicando que todo pago constituye salario y debe
conformar la base cotizacién para pension, conforme se establecio en
la Sentencia de Unificacion de 4 de agosto de 2010, C.P Dr. Victor

Hernando Alvarado Ardila.

32. La parte demandada'?, interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia buscando su revocatoria, sefalando

que los servidores publicos de la antigua Oficina del Comisionado

12 Folios 358 a 371.



Nacional para la Policia Nacional no tienen derecho a devengar las
primas del Decreto 1214 de 1990, toda vez que dicha norma no los

sefiala como beneficiarios de las mismas.

33. Indicdé que la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia
Nacional, era una oficina de control de la Policia Nacional, organizada
con patrimonio, estructura y planta de personal propios y como
consecuencia, era una entidad del ejecutivo del orden nacional, regidos
en materia salarial y prestacional por las normas aplicables a la Rama

Ejecutiva.

34. Indicd, que la sentencia de 29 de septiembre de 2011 que declard
la nulidad de los articulos 2° y 3° del Decreto 1810 de 1994, produce
efectos hacia el futuro y deja a salvo los actos y situaciones juridicas
consolidadas hasta el momento de la declaratoria de nulidad y por ello,
resulta juridicamente imposible tornar retroactivos los efectos de la
declaratoria de nulidad para darle aplicaciéon al Decreto 1214 de 1990 a
favor de los empleados y funcionarios cuyos cargos fueron suprimidos
mediante el Decreto 3122 del 17 de agosto de 2007, es decir, 4 afios, 1

mes y 12 dias antes de la declaracion de nulidad.

2.7. Alegatos en segunda instancia.

35. Dentro de esta etapa procesal la parte demandada present6 sus

conclusiones finales®3, reiterando que no hay lugar al reconocimiento

13 Visible a folios 413 a 415.



de la prima de actividad reclamada con los mismos argumentos

presentados en el recurso.

36. La parte demandante!?, presentd alegatos de conclusion reiterando
lo expuesto en el recurso de apelacién relacionado con el

reconocimiento del subsidio familiar.

37. Concepto del Ministerio Publico: vencido el correspondiente

traslado, el Delegado del Ministerio Publico no rindio su concepto.

IIl. CONSIDERACIONES.

38. Agotada como se encuentra la instancia, sin observar causales
de nulidad que invaliden lo actuado, la Sala procede a resolver el

asunto, para lo cual determina:

3.1. Planteamiento del problema juridico.

39. De acuerdo con los cargos formulados en los recursos de
apelacion interpuestos por las partes, demandante y demandada,
contra la sentencia de primera instancia, el problema juridico que
debera resolver la Sala, consiste en determinar si el sefior Daniel
Enrique Acosta Acuia tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones laborales establecidas en beneficio del personal civil no

uniformado del Ministerio de Defensa, consagrados en el titulo Il del

14 Visible a folios 501 a 524.



decreto 1214 de 1990, en especial las primas de actividad y el subsidio
familiar, por haberse desempefiado en la Oficina del Comisionado
Nacional para la Policia.

40. Bajo ese contexto, la Sala decidird el asunto sometido a su
consideraciéon en el siguiente orden: i) naturaleza juridica de la Oficina
del Comisionado Nacional para la Policia Nacional, ii) el subsidio

familiar y iii) del caso en concreto.

3.1.1. Naturaleza Juridica de la Oficina del Comisionado Nacional

para la Policia

41. La Ley 62 de 12 de agosto de 1993, fue expedida con el fin de
regular aspectos normativos relacionados con la Policia Nacional; fue
asi que establecio la creacion del Comisionado Nacional para la Policia
Nacional, con funciones de veeduria ciudadana y vigilancia del régimen

disciplinario de la Institucién.

42. La referida norma, en su articulo 21 determind que esa
dependencia estaria dirigida a “(...) ejercer la vigilancia del régimen
disciplinario y operacional y tramitar las quejas de la ciudadania, sin
perjuicio de la vigilancia que les corresponde a los organismos de
control (...)” y ordend al Gobierno Nacional establecer la estructura
organica de la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia

Nacional, asi como las funciones inherentes a su cargo.

43. Igualmente, determin6 que el Comisionado deberia ser un



funcionario no uniformado, con calidades de Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia'®, nombrado por el Presidente de la Republica, de
terna conformada por el Consejo Nacional de Policia y Seguridad

Ciudadana y de remocion discrecional del Presidente de la Republical®.

44. El Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades conferidas por
el articulo 21 de la Ley 62 de 1993, expidié el Decreto 1588 de 1994,
“por el cual se fija la estructura interna del Comisionado Nacional para
la Policia y se establecieron las funciones de sus dependencias’,
definiéendola como una “oficina Especial de Control de la Policia
Nacional”. Asi mismo, en el articulo 1° del mencionado Decreto se le
otorgd autonomia presupuestal con “un rubro especifico en el

presupuesto general de gastos de la Nacion”.

45. Por su parte, el articulo 13 del Decreto 1588 de 1994, mediante el
cual se fijo la estructura interna del Comisionado Nacional para la
Policia y se establecieron las funciones de sus dependencias,

establecié que:

“(...) Para el cumplimiento de las funciones de las diferentes dependencias,
el Comisionado Nacional para la Policia podra crear y organizar, mediante
acto administrativo, grupos de trabajo bajo la coordinacion y supervision del
funcionario que éste designe, teniendo en cuenta la estructura interna, las
necesidades del servicio y los planes y programas del Comisionado (...)".

46. Con fundamento en lo anterior, se expidi¢ el Decreto 1810 de 1994,

“Por el cual se establece la planta de personal del Comisionado

15 Articulo 22 de Ley 62 de 1993.
16 Articulo 23 de Ley 62 de 1993.



Nacional para la Policia”, advirtiendo en el articulo 3°, que sus
funcionarios, estardn sometidos al régimen prestacional de los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva de que tratan los Decretos
3135 de 1968, 1045 de 1978 y demas normas que los modifican o
adicionan. Sin embargo, los articulos 2 y 3'7 ibidem, fueron declarados
nulos por la seccion segunda de esta Corporacion, mediante sentencia
de 27 de octubre de 2011 por falta de competencia del Gobierno
nacional para regular dicha materia por reserva de ley, al establecer

que:

(..

No desconoce la Sala que en un principio el cargo de comisionado y luego
la oficina especial no se encontraba dentro de la estructura organica de la
Policia Nacional ni del Ministerio de Defensa Nacional, sin embargo, si
dependia funcionalmente de la Direccion General en los aspectos
operativos y de coordinacién y fue contemplada en el Decreto 2203 de
1993, que desarroll6 la estructura organica y las funciones de la Policia
Nacional.

No existe ninguna posibilidad de que los servidores de la Oficina del
Comisionado Nacional para la Policia Nacional, no fueran personal civil, en
consideracién a que las Unicas personas no uniformadas que no podian
tener tal caréacter, pertenecientes al Ministerio de Defensa Nacional y la
Policia Nacional, eran las contempladas en el inciso segundo del articulo 2
del Decreto 1214 de 1990, que disponia:

En consecuencia, las personas que presten sus servicios en los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta y las unidades administrativas
especiales, adscritos o vinculadas al Ministerio de Defensa, no tienen la

17.4...) Articulo 2°. Los funcionarios vinculados a la Planta de Personal establecida en el presente
Decreto, estaran sometidos al régimen prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
de que tratan los Decretos 3135 de 1968, 1045 de 1978 y demas normas que los modifican o
adicionan.

Articulo 3°. El Comisionado Nacional para la Policia distribuira los cargos de la Planta establecida en el
presente Decreto, estaran sometidos al régimen prestacional de los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva de que tratan los Decretos 3135 de 1968, 1045 de 1978 y demés normas que lo modifican o
adicionan.

(--)"

18 CONSEJO DE ESTADO, seccion segunda, sentencia de 27 de octubre de 2011, radicacion 11001
03 25 000 2008 000800 (0029-2008), consejero ponente: Alfonso Vargas Rincon, actor: Dario Caro
Meléndez.



condicion de personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional y se regiran por las normas organicas y estatutarias propias de
cada organismo.

Al no tener la oficina del Comisionado Nacional para la Policia Nacional
ninguna de esas calidades, es decir, establecimiento publico, empresa
industrial o comercial del Estado, sociedad de economia mixta o unidad
administrativa especial, adscritas o vinculadas, a sus empleados no podia
mas que considerarseles, personal civil.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 189, numeral 14 de la
Constitucién Politica, el Gobierno Nacional no tenia competencia para
determinar, como lo hizo, el régimen prestacional de los empleados de la
Oficina del Comisionado Nacional para la Policia, potestad que es propia
del Congreso de la Republica, segin se desprende del articulo 150
numeral 19 de la misma Carta Politica que sefala:

Articulo 150. Corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

(...)

En consecuencia, no podia el Gobierno Nacional mediante un decreto
reglamentario, excluir del régimen prestacional establecido en los Decretos
1214 de 1990 y 1792 de 2000, al personal civil perteneciente a la oficina del
Comisionado Nacional para la Policia, pues se atribuyd una competencia
reservada a la Ley. Se anularan, los articulos 2 y 3 del Decreto 1810 de
1994.

(..)

47. Por su parte, el Decreto 1512 de 2000 que modificé la estructura
del Ministerio de Defensa, dispuso que la Oficina del Comisionado
Nacional para la Policia es una dependencia del Despacho del
Ministro, pues las funciones de vigilancia y control establecidas por la
Ley 62 de 1993 y las descritas en el articulo 3° del Decreto 1588 de
1994, afianzan su autonomia e independencia, manteniendo intacta su

naturaleza especial.

48. Ahora bien, el Decreto 1214 de 1990, que reformo el régimen



prestacional civil del Ministerio de Defensa Nacional, dispuso en su
articulo 2° que el personal civil lo integran las personas naturales que
presten sus servicios en el Despacho del Ministro, en la Secretaria
General, en las Fuerzas Militares o en la Policia Nacional, advirtiendo
que:
“(...) las personas que presten sus servicios en los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta y las unidades administrativas especiales, adscritos o
vinculadas al Ministerio de Defensa, no tienen la condicion de personal civil

del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional y se regiran por las normas
organicas y estatutarias propias de cada organismo (...)”

49. El Decreto 1792 de 14 de septiembre de 2000 derogd la norma

anterior y en el paragrafo del articulo primero dispuso lo siguiente:

“(...) Se entiende por Personal Civil, para todos los efectos del presente
Decreto, el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no
uniformado de la Policia Nacional. Los servidores publicos que prestan sus
servicios en las Entidades adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa
Nacional se regiran por las normas vigentes propias de cada organismo (...)"

50. En virtud de lo anterior, como la Oficina del Comisionado Nacional
para la Policia Nacional hace parte de la estructura del Ministerio de
Defensa Nacional, quiere decir que se trata de una dependencia del
Ministerio de Defensa, luego debe considerarse a sus empleados,
como personal civil del Ministerio de Defensa, tal como lo establece el
Decreto 1792 de 2000.

3.1.2. Sobre el subsidio familiar

51. Ahora bien, en lo que se refiere al subsidio familiar, la Sala



advierte, que el articulo 1° de la Ley 21 de 1982, lo establece como
“una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los
trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al
namero de personas a cargo y su objetivo fundamental consiste en el
alivio de las cargas econdémicas que representa el sostenimiento de la

familia, como nucleo basico de la sociedad.”

52. Asi las cosas, la Sala entiende que es una prestacion o partida
cuya finalidad es la de ayudar a la cabeza del ndcleo familiar al
sostenimiento de las personas -conyuge o compafiera (0) e hijos- que
se encuentran a su cargo, teniendo en consideracion a los ingresos del

trabajador.

53. Ahora, el Estatuto y Régimen Prestacional Civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional, contenido en el Decreto 1214 de 1990,

en su articulo 49 estableci6 lo siguiente:

« Articulo 49. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, los empleados publicos del Ministerio tendran derecho al pago de
un subsidio familiar, que se liquidara mensualmente sobre su sueldo
bésico, asi:

a) Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a que se
tenga derecho conforme al literal c) de este articulo;

b) Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que exista el
derecho a devengarlo, el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes de
que trata el literal ¢) del presente articulo;

c) Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento
(4%) por cada uno de los demas, sin que se sobrepase por este
concepto del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO. El limite establecido en el literal c) de este articulo no
afectara a los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional que por razon de hijos nacidos con anterioridad al 31 de octubre



de 1972, estuviesen disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar, de
porcentajes superiores a diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha
tales porcentajes fueron congelados sin modificacion. »

54. Ahora, en lo que tiene que ver con la extincion de la referida

prestacion, el articulo 50 ibidem, determind lo siguiente:

« ARTICULO 50. EXTINCION DEL SUBSIDIO FAMILIAR. El subsidio
familiar se extingue por razén del cényuge en los siguientes casos:

a) Por muerte del conyuge;

b) Por cesacion de la vida conyugal en los siguientes casos:

1. Por declaracion judicial de nulidad o inexistencia del matrimonio.

2. Por sentencia judicial de divorcio valida en Colombia.

3. Separacion judicial de cuerpos.

PARAGRAFO. Se ordenard la extincion cuando se presente alguno de los
casos anteriores, siempre que no hubiere hijos a cargo por los que exista el
derecho a percibir el subsidio familiar. »

55. A su turno, el Decreto 2909 de 1991, reglamentario del Decreto ley

1214 de 1990, en sus articulos 12, 13 y 15, dispuso lo siguiente:

« ARTICULO 12. SUBSIDIO FAMILIAR. Para los efectos del
reconocimiento de subsidio familiar de que trata el articulo 49 del Decreto
1214 de 1990, es necesario:

a) Solicitud escrita formulada por el interesado, siguiendo el conducto
regular, al Comando General de las Fuerzas Militares, Secretaria General
del Ministerio de Defensa, Comando de Fuerza o Direccion General de la
Policia Nacional, segun el caso

b) Acomparfar la mencionada solicitud, con las actas de registro civil
debidamente autenticadas, en las que conste el matrimonio valido en
Colombia o el nacimiento de cada uno de los hijos, segun el caso.

«ARTICULO 13. DISMINUCION DEL SUBSIDIO FAMILIAR. Para los
efectos del paragrafo lo. del articulo 51 del Decreto 1214 de 1990, las
situaciones alli contempladas se acreditaran asi:

a) Declaraciones extrajuicio rendidas por el interesado, en las cuales se
acredite la dependencia econémica

b) La calidad de estudiante se comprobara con la certificacion expedida por
el plantel educativo correspondiente

c) Para acreditar la condicion de invalido absoluto, se requerird
Certificacion de la Sanidad respectiva »



« Articulo 15. Prohibicion pago doble subsidio familiar. Para hacer
efectivo el cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 53 del Decreto 1214
de 1990, los empleados publicos deberan demostrar ante la Secretaria
General del Ministerio de Defensa, Comando General de las Fuerzas
Militares, Comandos de Fuerza y Direccion General de la Policia Nacional,
mediante declaraciéon jurada ante autoridad competente, que su conyuge
no tiene relacion legal y reglamentaria, ni contrato de trabajo con personas
de derecho publico. En caso de existir, debera allegarse constancia de que
éste no percibe subsidio familiar »

56. Como se observa, las anteriores normas precisan que los
empleados publicos del Ministerio de Defensa tienen derecho a percibir
el subsidio familiar; sin embargo, el reconocimiento de la prestacion
esta sujeto al cumplimiento de los requisitos previstos en la norma, las
causales de extincién y la prohibicion indicada en el articulo 15 de la

referida norma.

3.1.2 Del caso concreto.

57. Establecido el anterior marco normativo y jurisprudencial, la Sala
procede a definir la situacion concreta del sefior Daniel Enrique Acosta
Acuia para determinar si tiene derecho a percibir los haberes laborales
consagrados en beneficio del personal civil no uniformado del
Ministerio de Defensa, consagrados en el Titulo Ill del Decreto 1214 de
1990, en especial las primas de actividad y el subsidio familiar, por
haberse desempefiado en la Oficina del Comisionado Nacional para la

Policia

58. Con tal propodsito, lo primero que debe resaltarse es que de

acuerdo a la certificacion expedida por la Coordinadora de Talento



Humano de la Oficina del Comisionado para la Policial® el sefior Daniel
Enrique Acosta Acufia prest6 sus servicios a la Oficina del
Comisionado Nacional para la Policia desde el 17 de febrero del afio
2000 hasta el 22 de agosto de 2007, en el cargo de Profesional
Especializado Coédigo 2028, Grado 17, con una asignacion basica
mensual a la fecha del retiro de $2.661.586. Como se establece, la
vinculaciéon del demandante a la referida oficina se presentd con
posterioridad a la Ley 100 de 1993 y a la expedicion de la Ley 352 de
1997, de manera que no es posible la aplicaciéon del régimen del
Decreto Ley 1214 de 1990.

59. Sin perder de vista lo anterior, se tiene que la prima de actividad, se
encuentra reglamentada en el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990 de
la siguiente forma:
«...) Los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, tienen derecho a una prima de actividad del veinte por ciento

(20%) del sueldo basico mensual, mientras permanezcan en el desempefio
de sus funciones (...).»

60. De acuerdo con la norma transcrita, los beneficiarios de la prima de
actividad son los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional, entendiendo como empleado publico la persona
natural a quien legalmente se le nombre para desempefiar un cargo
previsto en las respectivas plantas de personal del Ministerio de
Defensa, de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional y tome
posesidon del mismo, sea cual fuere la remuneracion que le

corresponda.

19 Visible a folio 39 del expediente.



61. Por lo anterior, como el demandante perteneci6 a la planta de
personal del Ministerio de Defensa, se hace acreedor a este beneficio
prestacional, tal como lo sefiala el articulo 38 del Decreto 1214 de
1990, durante el tiempo en que prestd sus servicios en la Oficina del
Comisionado para la Policia Nacional, esto es, desde el 17 de febrero

de 2000 al 22 de agosto de 2007, conforme lo determiné el a quo.

62. Ahora bien, resulta necesario analizar los documentos allegados
por la parte demandante para establecer si, en este caso, se cumplen

los requisitos para ser beneficiario del subsidio familiar:

a) Registro Civil de Matrimonio?® de la sefiora Eunice del Pilar Leafio
Montoya y Daniel Enrique Acosta Acuiia celebrado el 23 de marzo de
1985.

b) Registro Civil de Nacimiento?! de Oscar Daniel Acosta Leafio, quien

nacio el 25 de noviembre de 1986.

63. En lo relacionado con el subsidio familiar, la Ley 21 de 22 de enero
de 1982, “por la cual se reglamenta el subsidio familiar y se dictan otras
disposiciones”, en los articulos 28 y 29, dispone lo siguiente frente a su

reconocimiento:

«Articulo 28. Los hijos legitimos, los naturales, los adoptivos, los hijastros y
los hermanos huérfanos de padres se consideran personas a cargo hasta

20 Folio 37
2! Folio 227



la edad de dieciocho (18) afios.

Sin embargo, a partir de los doce (12) afios se deberd acreditar la
escolaridad en establecimiento docente oficialmente aprobado con un
minimo de cuatro (4) horas diarias o de ochenta (80) mensuales.

Cuando la Persona a cargo sobrepase la edad de dieciocho (18) afios y
empiece o esté haciendo estudios postsecundarios, intermedios o técnicos
dard lugar a que por él se pague el subsidio familiar, hasta la edad de 23
afios cumplidos, acreditando la respectiva calidad de estudiante post-
secundario, intermedio o técnico. »

«Articulo 29. El subsidio familiar por los hijos a cargo se pagara desde el
mes de su nacimiento hasta el de su defuncion, o cumplimiento de la edad
de diez y ocho (18) afios salvo lo dispuesto en el articulo anterior para
estudiantes postsecundarios, intermedios o técnicos o aquel en que cese la
convivencia con el trabajador beneficiario. »

64. Conforme a estas disposiciones, se observa que el subsidio familiar
se reconoce a los hijos legitimos, naturales, adoptivos, hijastros y los

hermanos huérfanos de padres hasta la edad 18 afios.

65. Igualmente, la norma consagré que a partir de los 12 afios, se debe
acreditar la escolaridad en establecimiento docente oficialmente

aprobado con un minimo de 4 horas diarias o de 80 mensuales.

66. Asimismo, cuando la persona sobrepase la edad de los 18 afios e
inicie o esté haciendo estudios postsecundarios, intermedios o
técnicos, se pagara el subsidio familiar, hasta cuando se cumpla 23
afios de edad, para lo cual se debe acreditar la calidad de estudiante

post-secundario, intermedio o técnico.

67. Por su parte, el articulo 29 de la misma normativa sefialé que el

subsidio familiar se paga desde el mes de nacimiento de la persona y



hasta el mes de defuncidn, o cuando cumpla la edad de 18 afios; con
la salvedad prevista en el articulo 28, esto es, para estudiantes
postsecundarios, intermedios o técnicos, o haya cesado la convivencia

con el trabajador beneficiario.

68. Asi, pues, como lo sefialan las normas transcritas en precedencia,
el subsidio familiar se reconoce, de acuerdo con los siguientes

supuestos:

i). Que los hijos legitimos, naturales, adoptivos, hijastros y hermanos

huérfanos de padres, no sobrepasen la edad de 18 afios.

i). Que a partir de los 12 afos, se acredite la escolaridad en un
establecimiento docente oficialmente aprobado con un minimo de 4

horas diarias o de 80 mensuales.

iii). Que la persona no sobrepase la edad de 18 afios; y si comenzo
estudios postsecundarios, intermedios o técnicos, el subsidio familiar
se pagara hasta los 23 afios de edad, siempre y cuando esté
acreditada la calidad de estudiante post-secundario, intermedio o

técnico.

69. Pues bien, en este caso se observa que al proceso se allego el
registro civil de nacimiento de Oscar Daniel Acosta Leafo, de manera
que la Sala procedera a establecer si estan demostrados los supuestos

facticos indicados por el periodo reclamado, 17 de febrero de 2000 al




22 de agosto de 2007, esto es, la realizacion de estudios desde los 12

afios, como lo establecen los articulos 28 y 29 de la Ley 21 de 1982

arriba transcritos.

70. Segun el registro de nacimiento, Oscar Daniel Acosta Leafio naci6
el 26 de noviembre de 1986, de manera que al momento del ingreso de
su padre a la Oficina del Comisionado para la Policia, el 17 de febrero
de 2000, tenia 13 afios de edad, razén por la cual debia demostrar la

escolaridad.

71. Para demostrar ese hecho, el demandante allegd Certificado de 1°
de diciembre de 2012, expedido por el Rector del Colegio Calasanz de
Bogota, donde se indic6 que Oscar Daniel Acosta Leafio, estuvo
matriculado desde el afio 2000 en Grado Octavo y que se gradué como

Bachiller de modalidad académica el 6 de diciembre de 200322,

72. Ademas se aporté certificacion, expedida por la Jefe de Divisidon de
Registro Académico de Universidad Militar Nueva Granada donde
consta que el hijo del demandante cursé en esa universidad de primer
a noveno semestre de Ingenieria en Multimedia, durante los periodos
académicos 2004/1, 2004/2, 2005/1, 2005/2, 2006/1, 2006/2, 2007/1,
2007/2 y 2008/1. Asi las cosas, se acreditd el cumplimiento de los
requisitos para ser beneficiario del subsidio familiar, de manera que se
habra de confirmar parcialmente la sentencia de primera instancia y se

dispondra el mencionado reconocimiento.

22 Folio 266.



73. De acuerdo con lo anterior, el subsidio familiar, se reconocera
desde el 17 de febrero de 2000 al 22 de agosto de 2007, en un 35%
del salario basico que percibié el demandante en el periodo indicado.
Lo anterior como resultado de la sumatoria del 30% por el hecho de ser
casado con la sefora Eunice del Pilar Leafio Montoya y del 5% por su

hijo Oscar Daniel Acosta Leaiio.

74. En consecuencia, se confirmara parcialmente la sentencia de
primera instancia de 31 de marzo de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, y
se modificara el numeral segundo para incluir el subsidio familiar que
se reconocera y pagara desde el 17 de febrero de 2000 al 22 de
agosto de 2007, en cuantia del 35% del sueldo basico mensual

devengado por el demandante en el referido periodo.

75. Respecto del reclamo del giro de los aportes pensionales por estos
conceptos, se tiene que el articulo 102 del Decreto 1214 de 1990,
establece que, a partir de su vigencia, para efectos de la asignacion de
retiro, pensidén y demas prestaciones sociales, la prima de actividad y
subsidio familiar, entre otras, son partidas computables para liquidar

prestaciones sociales. Dispone la norma en mencién, lo siguiente:

“...) Articulo 102. PARTIDAS COMPUTABLES PARA PRESTACIONES
SOCIALES. A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal de
empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional que
se retire 0 sea retirado, se le liquidaran y pagaran las pensiones de
jubilacién, de retiro por vejez, de invalidez y demas prestaciones
sociales a que tuvieren derecho, sobre la suma de las siguientes



partidas:

a. Sueldo bésico.

b. Prima de servicio.

c. Prima de alimentacion.

d. Prima de actividad.

e. Subsidio familiar.

f. Auxilio de transporte.

g. Duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

PARAGRAFO 1o. El subsidio familiar que se reconozca y pague por parte
de las Cajas de Compensacion Familiar a los trabajadores oficiales, no sera
computable como partida para las prestaciones sociales. Para este efecto,
se tendrd en cuenta la suma que se acuerde en el respectivo contrato de
trabajo.

PARAGRAFO 20. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios y auxilios consagrados en
este Estatuto sera computables para efectos de cesantias, pensiones y
demas prestaciones sociales (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

76. Lo anterior indica que la prima de actividad y el subsidio familiar,
son partidas computables para efectos de la liquidacién de las
prestaciones sociales, incluido el pago de aportes para efectos de
pension y, por consiguiente, le asiste al demandante el derecho a que
sean tenidas en cuenta respecto a todos los pagos que se hubieran

afectado por el no pago de dichas partidas.

77. Ahora, la Sala considera que ellos fueron incluidos de manera
parcial en la orden dada por el a quo en el literal b) del numeral
segundo de la sentencia apelada. En efecto alli se dispuso lo siguiente:
b) Reliquidar las prestaciones sociales devengadas por el sefior Daniel
Enrique Acosta Acufia, sobre las cuales la prima de actividad tuviere
incidencia. Asi las cosas, debera adicionarse este literal para incluir el

subsidio familiar que se reconoce.

78. Una vez determinado lo anterior, procede a la sala a establecer si



opera la prescripcion del derecho a percibir la prima de actividad y el
subsidio familiar, teniendo en cuenta que la demandante presento la

reclamacion ante la entidad demandada el 1 de febrero de 201223,

79. Sobre este aspecto, el articulo 129 Decreto 1214 de 1990

establecid en lo que se refiere a la prescripcion lo siguiente:

“(..) ARTICULO 129. PRESCRIPCION. EI derecho a reclamar las
prestaciones sociales consagradas en este estatuto prescribe a los cuatro
(4) afos, que se cuentan desde la fecha en que la respectiva prestacion se
hace exigible. El reclamo escrito recibido por entidad competente sobre un
derecho o prestacion determinada interrumpe la prescripcion, pero solo por
un lapso igual. (...)".

80. En tal sentido, para que opere la prescripcion debe haber
trascurrido 4 afios desde la fecha en que la respectiva prestacion se
hace exigible, ahora bien es preciso determinar en el caso en concreto,
a partir de qué momento se hizo exigible la prestacion del demandante,
en razon a ello se analizaran los efectos que producen las sentencias
anulatorias de actos administrativos, para el efecto es necesario
sefalar que esta Corporacion?* efectué dicho estudio de la siguiente
manera:
“(...) En el caso objeto de examen, no puede predicarse que a la fecha de
expedicion de los Decretos 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 la
obligacion se hubiera hecho exigible para los miembros de la Policia y las
Fuerzas Militares retirados del servicio, pues, precisamente, tales preceptos
s6lo consagraban la prima de actualizaciéon para los oficiales en servicio
activo.
Solo con los fallos del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997 proferidos

por el Consejo de Estado, que quedaron ejecutoriados, respectivamente, el
19 de septiembre y el 24 de noviembre del mismo afio, y mediante los

23 Ver folios 2 a 5 del expediente.
24 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 5 de julio de 2007



cuales se declar6 la nulidad parcial del paragrafo del articulo 28 de los
decretos 25 de 1993, 65 de 1994 y del articulo 29 del decreto 133 de 1995,
en las expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento
de”, los miembros de la Policia y Fuerzas Militares en retiro tuvieron plena
certeza para reclamar la prima de actualizacion, dado que los efectos ex
tunc que produce la sentencia anulatoria de los actos administrativos, hizo
gue las cosas se retrotrayeran al estado en que se encontraban.

Debe estimarse entonces gue es a partir de dicho momento en que la
obligacion _se hizo _exigible para quienes estaban en retiro, pues se
suprimié el obstaculo de orden legal que no les permitia devengar
dicho emolumento, (...)”

(Negrilla y subrayado fuera de texto).

81. En atencidon a los efectos ex tunc que produce la sentencia
anulatoria de los actos administrativos, establece la Sala que para el
personal de la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia existia
un impedimento que no permitia exigir el reconocimiento y pago de la
prima de actividad y el subsidio familiar, por ende el derecho a
devengar dichas prestaciones solo surgio a partir de la expedicion y
ejecutoria de la sentencia que declard la nulidad de los articulos 2 y 3
del Decreto 1810 de 1994, esto es, 29 de septiembre de 2011%.

82. Asi pues, como el sefior Daniel Enrique Acosta Acufia presento la
reclamacion ante la entidad demandada el 11 de mayo de 2012 y la
sentencia a partir de la cual se hace exigible el derecho es del 29 de
septiembre de 2011, se puede concluir que no opero el fendbmeno de la

prescripcion.

83. No hay lugar a efectuar algun pronunciamiento respecto a las

cesantias definidas, conforme al articulo 96 del Decreto 1214 de 1990,

25 En igual sentido se pronuncié recientemente la Sala, a través de la sentencia de 21 de abril de 2017,
radicado: 25000-23-42-000-2013-02132-01 (0934-2014), demandante: Rafael Maria Velandia Gémez,
demandado: Nacién-Ministerio de Defensa Nacional, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.



toda vez que esa pretension no fue elevada en instancia administrativa,
conforme se establece de la revision de la peticion que elevo el
demandante el 11 de mayo de 2012, entre otros, visible a folios 293 a
304, y que produjo el acto administrativo demandado en esta
oportunidad.

84. Finalmente, y atendiendo el criterio de especializacion laboral, que
le atribuye la competencia a la Seccion Segunda del Consejo de
Estado y a la Subseccion que le corresponda de acuerdo al reparto, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 13 del Acuerdo N°
58 de 1999, modificado por el articulo 1° del Acuerdo N° 55 de 2003 y
teniendo en cuenta que uno de los integrantes de la Subseccion B,
doctor Cesar Palomino Cortés se encuentra impedido por haber sido
quien emitio la providencia impugnada como consta en acta, la Sala

aceptara el impedimento.

85. En conclusion, el demandante sefior Daniel Enrigue Acosta
Acufia, acreditd el derecho al reconocimiento y pago de la prima de
actividad y del subsidio familiar, establecidos por el Decreto 1214 de

1990 para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional.

3.2 Decision de segunda instancia.

86. Conforme a las consideraciones expuestas, la Sala estima que
se hace necesario confirmar parcialmente la sentencia de 31 de marzo
de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B, mediante la cual accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda incoada por el sefor



Daniel Enrique Acosta Acufia en contra de la Nacion, Ministerio de
Defensa Nacional, en el sentido de disponer el reconocimiento ademas
de la prima de actividad, del subsidio familiar y la incidencia de estos
factores en las prestaciones sociales, en los términos indicados en

consideracion anterior.

87. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B’,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR, con modificacion, la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion B, de
31 de marzo de 2016, por medio de la cual se accedio parcialmente a
las pretensiones de la demanda presentada por el sefior Daniel
Enrigue Acosta Acufia contra la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional, con excepcion del numeral segundo, por la razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia, el cual quedara de la

siguiente manera:

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo
de restablecimiento del derecho se ordena a la Nacion — Ministerio de
Defensa Nacional, a reconocer y pagar a favor del sefor Daniel
Enriqgue Acosta Acufia, la prima de actividad y el subsidio familiar, este

altimo en un 35% del salario basico, que percibié el demandante en el



periodo comprendido entre el 17 de febrero de 2000 al 22 de agosto

de 2007, con su incidencia en las prestaciones sociales, incluidos los

aportes para pension.

SEGUNDQO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa
«Justicia Siglo XXI», por Secretaria de la Seccion Segunda, regresar el
expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES
Con impedimento.



