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Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Ejercito
Nacionalz

Radicacion: 110013335016202000019700

Asunto: Sentencia Anticipada Primera Instancia

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de carécter laboral sin que se
adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia
anticipada que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179,
modificado por el articulo 39 de la Ley 2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437
de 2011 en concordancia con el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 y conforme la

siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensioness3. El sefior FERLEY TIBERIO RODRIGUEZ MONCADA,
por conducto de apoderado judicial y, en ejercicio del Medio de Control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho dirigido contra la Nacion — Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional, present6 demanda dentro de la cual solicita la nulidad del acto
ADMINISTRATIVO  20183112402901  MDN-CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 de 7 de diciembre de 2019 y del acto ficto configurado ante la
falta de respuesta sobre la totalidad de las pretensiones presentadas en el radicado
Q3SNRA9BHT y como consecuencia de las anteriores declaraciones si hay lugar a
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad y por ende se debe disponer el
reconocimiento y pago de la diferencia salarial del 20% sobre la asignaciéon béasica
devengada de conformidad con la Ley 131 de 1985 y el Decreto 1794 de 2000, la
prima de actividad y el subsidio familiar con base en el articulo 11 del decreto 1794

de 2000

! notificaciones@wyplawyers.com
2 Notificaciones.Bogota@mindefensa.gov.co; juridicaestefaniao@gmail.com;

carinaE.ospina@mindefensa.gov.co
3 Folio 2 archivo 001 expediente electronico y 023_ED_001DEMANDA SAMAI
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2.2. Hechos4. De los hechos expuestos en la demanda se desprende lo siguiente:

a.

b.

c.

LS
.

Que es soldado profesional incorporado al régimen de carrera y estatuto del
Decreto 1793 de 2000 sin haber sido soldado voluntario.

Que tiene las mismas funciones que las de los soldados voluntarios que
pasaron a ser profesionales.

Que el régimen de carrera de los soldados profesionales establece un trato
de igualdad tanto para los soldados que fueron voluntarios como para los
que no lo fueron, en lo que tiene que ver con asignacion de funciones y con
la ejecucion de las mismas.

Que en ese orden de ideas se encuentra en situaciéon de discriminaciéon
salarial frente a quienes se vincularon como soldados voluntarios.

Que al igual que los Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional, se
encuentran en el mismo supuesto de hecho, que contempla la norma para el
reconocimiento y pago de la prima de actividad.

Que ademas de ello tiene derecho a que le reajusten el subsidio de familia en
mejores condiciones que las actuales.

El 2 de noviembre de 2018 radic6 derecho de peticion N° Q3SNRA9BHTI
en el que solicitaba el reconocimiento de la diferencia salarial del 20%, el
reajuste del subsidio familiar y el reconocimiento de la prima de actividad.
En lo que respecta a la solicitud del reconocimiento y pago de la diferencia
salarial del 20% y de la prima de actividad la entidad guardé silenci6
configurando sobre este punto un acto presunto.

Y en lo que respeta al reajuste del subsidio familiar mediante Oficio
0183112402901 MDN-CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10
de 7 de diciembre de 2019 la entidad accionada indic6 que no era viable
juridicamente bajo los pardmetros del Decreto 1794 de 2000.

Que nunca fueron entregados los documentos solicitados en el derecho de
peticion.

Finalmente, que mediante peticion V3BADQJ184 solicit6 a la entidad
informaran sobre funciones y deferencias de los soldados voluntarios y
profesionales, y que solamente en cumplimiento de un fallo de tutela la

entidad dio respuesta a su solicitud.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Como normas violadas se

citan en la demanda las siguientes: Articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93,94, 125y 217 de

la Constitucion, Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Articulos 1, 2, 23

y 24; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, articulo 7; Carta

Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos

Sociales del Trabajador, Articulo 24, Declaracion Universal De Derechos Humanos

4 Folios 1-2 archivo 001 expediente electrénico y 023_ED_001DEMANDA SAMAL.
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Articulo 7, ley 1437 Articulo 134, Jurisprudenciales: Radicado: 11001-03-25-000-
2010-00065-00 Numero interno: 0686-2010 Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos

mil diecisiete (2017) y Iura Novit Curiae.

Que los actos demandados se expidieron con infracciéon de las normas en que
debian fundarse, en especial en el mandato de no discriminacion y el principio de
igualdad, al no sustentarse en las normas que corresponden en especial en los
principios de la funcion publica, violar el principio de favorabilidad y el de

excepcion de inconstitucionalidad.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 6 de agosto de 20205 y

mediante auto del 11 de julio de 2022¢ previa subsanacién se admiti6 la demanda

de la referencia; asimismo, el 27 de julio de 20227 fue notificada mediante correo

electronico las entidades demandadas, el Ministerio Publico y a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En el término de traslado de la demanda, la Naciéon — Ministerio de Defensa

Nacional — Ejército Nacional alleg6 escrito de contestacion.

Mediante auto de 8 de noviembre de 20228 se resolvi6 la medida cautelar
solicitada por la parte actora y el 28 de noviembre de 20239, previo decreto de
pruebas, se fijo el litigio y se corri6 traslado para presentar las respectivas

alegaciones.

2.5 Contestacion de la demanda: Mediante escrito recibido el 19 de
septiembre de 20221, la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional se
opuso a la prosperidad de las pretensiones y para el efecto indico6 que al
demandante se le paga lo establecido en la normativa especial sefialada para el
caso de los soldados profesionales y que dentro del régimen salarial y prestacional

de los soldados profesionales no se establece el pago de la prima de actividad.

Que el legislador, en su sabiduria, dispuso que este derecho salarial se radicara en
cabeza del uniformado, pero no le dio el caracter de derecho absoluto, como si le
asistiese por el solo hecho de ser activo en la fuerza publica, si no que para
concederlo disen6 una regla de las conocidas por la doctrina como normas
condicionales, esto es que para que se dé un supuesto, debe existir un pre-

supuesto, dicho en otras palabras, para que haya lugar al derecho se debe cumplir

5 Archivo 003 expediente electronico y 025_ED_003ACTAREPARTO

6 Archivo 009 expediente electronico y 015_ED_009AUTOADMITEDEMANDA
7 Archivo 013 expediente electronico y 014_ED_013NOTIFICACIONTRASL

8 Archivo 016 expediente electrénico y 010_ED_016CONTESTACIONDEMAN

9 Archivo 028 expediente electrénico y 028 FIJALITIGIOTRASLA

10 Archivo 014 expediente electréonico y 010_ED_014CONTESTACIONDEMAN
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con una circunstancia pre existente, pero para el caso que nos ocupa, condiciono el
derecho no solo al cumplimiento de una sino de dos circunstancias, estas a saber,
son i)ser casado o con uni6on marital de hecho, ii)debera haber reportado el cambio

de estado civil, a partir de su inicio, al comando de la fuerza.

En el caso en concreto, no hay prueba que demuestre lo pretendido ya que en los
documentos aportados no se demuestra la fecha de la declaracion union marital de

hecho o el registro civil de matrimonio.

Que no se le ha vulnerado ningin derecho pues el régimen al cual pertenece se le
ha venido respetando integralmente, pues no ha sido jaméas Soldado Voluntario.
Por el contrario, al hoy demandante se le paga lo establecido en la normatividad
especial sefialada para el caso de los Soldados Profesionales, tales como Asignacién
Basica mensual, cesantias, vacaciones, primas, sustitucion pensional, salud a sus

beneficiarios, Subsidio familiar, entre otras.

Lo anterior se evidencia con el certificado de ingresos aportado con la demanda y

en ese orden solicit6 se declararan improcedentes las pretensiones del accionante.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 Alegatos de la parte demandante: Dentro del término concedido alleg6
memorial obrante en el archivo 029 del expediente electronico
(029ALLEGAALEGATOSDEC en SAMAI) en el que de manera extensa indicé que
no es aplicable al caso de su representado la sentencia de unificacién expuesta por
la defensa de la entidad en tanto que las situaciones de hecho como en las de
derecho son disimiles y lo que se expone es el hecho de que frente a las personas
que ingresaron al servicio de la fuerza de manera posterior a la de quienes durante
un tiempo ejercieron como soldados voluntarios la norma gener6 una

discriminacion que atenta contra el principio de a trabajo igual salario igual.

Que la prima de actividad no es una prima que este disefiada para ser pagada de
acuerdo a la cantidad y calidad de trabajo. de ser asi, entonces se estaria diciendo
que el trabajo de un cabo, de un sargento, de un teniente, de capitan, de un
coronel, de un general es el mismo. Se desconoceria las funciones y exigencias de
cada cargo. La prima es pagada sin importar si es o no proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo, pues todos los grados de oficial y los de suboficial tiene

funciones diferentes, y aun asi reciben el pago de esa prima.

Por el contrario, lo que exige la norma para ganar la prima de actividad, es que los
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oficiales “permanezcan en el desempefio de sus funciones”. Y un soldado que
también “permanece en el desempeio de sus funciones”, es excluido de la prima de
actividad. Por eso es que se viola el derecho fundamental, pues al no discriminar la
funcion a los demas a su representado no se le puede discriminar su funcion. Todo
ello, en razon a que la prima de actividad tiene la naturaleza juridica de ser una
prestacion social, méas no salario, que si la prima es devengada, sin excepcion
alguna, por oficiales y suboficiales que, entre ellos mismos, a sabiendas que tienen
funciones, responsabilidades, formacion diferente, no es de recibo afirmar que el
soldado profesional no puede devengar la prima de actividad porque su trabajo es

diferente a de los demaés grupos de la institucion.

Finalmente, que se encuentran probadas las afirmaciones expuestas por lo que

solicita se conceda el derecho pretendido.

2.6.2. Alegatos de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —

Ejército Nacional. Dentro del término concedido guardo silencio.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2°
de la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto

planteado.

3.1. Problema Juridico a resolver: consiste en determinar:

- ¢Debe accederse al reajuste salarial del 20% a quienes se vincularon como

soldados profesionales al Ejército Nacional con posterioridad al afio 20007?.

- ¢Debe reconocerse la prima de actividad para los soldados profesionales?

- ¢Al accionante debe reajustarsele el subsidio familiar que devenga

actualmente?

Asi las cosas, se abordara el estudio de la pretensién y para ello se plantea el
siguiente orden conceptual: Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual:
i) Régimen salarial aplicable a los soldados profesionales, ii) Naturaleza juridica
de la prima de actividad para los oficiales y suboficiales en servicio activo, iii)

excepcion de inconstitucionalidad, iv) Subsidio Familiar y v) caso concreto.

i) Régimen salarial aplicable a los soldados profesionales y caso

concreto.
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La Ley 131 de 1985 instituyo6 en su articulo 2° el servicio militar voluntario para
aquellos soldados que, habiendo prestado el servicio militar obligatorio, hubieren
manifestado el deseo de continuar en la institucion de manera voluntaria y

reunieran los requisitos para ser aceptados.

El articulo 4° ibidem consagré para ellos una contraprestacion denominada
bonificaciéon mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en

un 60%12.

Posteriormente, el Gobierno Nacional en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 20003 expidid, ese ano, el Decreto 17944 de
2000 estableciendo el régimen de carrera y estatuto personal de los soldados
profesionales de las Fuerzas Militares e incorporando a quienes estaban vinculados

como soldados voluntarios?5, y en su articulo 1° consagro:

“Articulo 1. Asignacion salarial mensual. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del

mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del aiio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131
de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta

por ciento (60%)’.

Ahora, los soldados regidos por la Ley 131 de 1985 tenian hasta el 31 de diciembre
de 2000 para manifestar su intencion de incorporarse como soldados
profesionales y quienes fueran aceptados quedarian bajo el nuevo régimen
contenido en el citado Decreto 1794 de 20006, otorgandoles un beneficio

consistente en conservar el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuvieran al

11 Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario.

12 ARTICULO 4o0. El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacién mensual equivalente al
salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra
sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

13 Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir normas
relacionadas con las fuerzas militares y de policia nacional.

14 Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares.

15 “ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior,
se someteran a un proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual ser4d nombrado por
el Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se
refiere el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intenciéon de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de
Fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nimero
de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la
prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacién al nuevo régimen.” (Subrayado fuera de texto).

16 Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares.
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momento de la incorporacion. Ademaés, dispuso en su art. 38 que el Gobierno
Nacional senalaria los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional,
con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 199217 -sin desmejorar derechos
adquiridos- en cumplimiento de lo cual se expidio6 el Decreto 1794 de 20008 que

en su articulo primero9 dispuso su asignacion salarial.

Con este cambio de régimen de carrera, salarial y prestacional se dio un
procedimiento distinto a quienes ingresaran por primera vez al Ejército Nacional
como soldados profesionales -a partir del 1° de enero de 2001- y a los que, tenian
una vinculacion previa como voluntarios -es decir anterior al 31 de diciembre de
2000-, se incorporaran en calidad de profesionales con el fin de respetar los

derechos adquiridos.

En este sentido, quien establece tal diferenciaciéon es la autoridad que tiene la
clausula general de competencia para fijarla y en consecuencia, la entidad

accionada actu6 conforme a lo dispuesto por la normatividad aplicable al caso.

ii) Naturaleza juridica de la prima de actividad para los oficiales y

suboficiales en servicio activo

La prima de actividad a favor de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo fue inicialmente reglamentada en los articulos 59 y 116 del
Decreto 2337 de 197120, Posterior a ello, el Decreto 612 de 1977 que reorganizo la

carrera de los mentados miembros, en su articulo 65, previo lo siguiente:

«[...] Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo tendran derecho a una prima mensual de actividad que sera

equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.».

Con fundamento en lo regulado en la Ley 19 de 198321, se expidi6 el Decreto 089 de

1984 el cual reorganizo la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares

17 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales €) y f) de la Constitucion Politica.

18 Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares.

19 “ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas
Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta
por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se
encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento. (60%).”

20 «Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares».

21 «Por la cual se reviste al Presidente de la Reptblica de facultades extraordinarias para reorganizar el
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y las entidades descentralizadas del sector, y para
modificar las normas que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional».
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y en su articulo 80 codific6 nuevamente la prima de actividad para el personal en

servicio activo equivalente al 33% del respectivo sueldo basico.

En el articulo 152 de esta dltima normativa se previo el mentado emolumento para
efectos de la asignacion de retiro y demas prestaciones sociales, en los términos que

a continuacion se sefalan:

«[...] Computo (sic) Prima de actividad (sic). A partir de la vigencia del
presente decreto, para efectos de asignaciéon de retiro, pension y demds
prestaciones sociales la prima de actividad de los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares se computara de la siguiente forma:

Para individuos con menos de quince (15) anos de servicio, el quince por ciento
(15%).

Para individuos con quince (15) o mas anos de servicio, pero menos de veinte

(20), el veinte por ciento (20%).

Para individuos con, veinte (20) o mas anos de servicio, pero menos de

veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%)

Para. Individuos con veinticinco (25) o mas anos de servicio, pero menos de

treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) o mds y tres por ciento anos de servicio, el

treinta y tres por ciento (33%).».

Luego, el presidente de la Reptblica, en uso de las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 52 de 1988, expidio el Decreto 95 del 11 de enero de 198922y
en su articulo 82 preceptu6 dicha prestaciéon bajo los mismos parametros a los

determinados inicialmente.

Se resalta, que en iguales circunstancias se fij6 la mencionada prima a favor de los
miembros activos de la Policia Nacional por medio de los Decretos 613 de 197723
(articulo 53), 2062 de 1984 (articulo 81) y 096 de 1989 (articulo 68).

Posteriormente, en el articulo 8424 del Decreto 1211 de 199025 se dej6 incélume el

porcentaje que por prima de actividad devengaba el personal en servicio activo. En

22 «Por el cual se reforma el Estatuto de Carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares».

23 «Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional».

24 «ARTICULO 84. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo,
tendran derecho a una prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento
(33%) del respectivo sueldo basico.». (Resaltado intencional). Monto que fue incrementado por los
articulos 2.° del Decreto 2863 de 2007, 31 del Decreto 673 de 2008, 30 de los Decretos 737 de 2009, 1530 de
2010, 1050 de 2011, 842 de 2012, 1017 de 2013, al 49.5%.

25 «Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares».
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relacion con tenerse en cuenta como partida computable de la asignacion de retiro,

el articulo 159 ibidem, adujo:

«[...] Computo prima de actividad. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o
sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto,
para efectos de asignacién de retiro, pension y demas prestaciones sociales, la

prima de actividad se les computar de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15) anos de servicio, el quince por

ciento (15%).

- Para individuos con quince (15) o mas de servicio, pero menos de veinte (20),

el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o mds anos de servicio, pero menos de

veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mds anos de servicio, pero menos de

treinta (30), el treinta por ciento (30%).».

Cabe destacar que en los Decretos 1212 de 1990 (articulo 68) y 1214 de 1990
(articulo 38), se instituy6 también la prestacion para los miembros de la Policia
Nacional y para los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia

Nacional.

Bajo esta inteleccién, la Sala advierte que el mentado emolumento desde su
creacion, se previd como una prestacion a favor de los miembros activos de la
Fuerza Publica, en los grados de oficiales y suboficiales, y posteriormente se
convirti6 en factor de liquidaciéon de las asignaciones de retiro segin el porcentaje

sefialado para los afnos en que el interesado estuvo en servicio activo.

De igual forma, se observa que el Gobierno Nacional en armonia con las pautas
trazadas por el Congreso de la Republica respecto del régimen prestacional de la
Fuerza Publica, fijo a partir de las normas en comento, lo concerniente a la prima
de actividad en los porcentajes correspondientes, teniendo en cuenta para cada
caso, los afios de servicio y la condicién del servidor, esto es, si se trataba de agente
de la Policia Nacional, oficial y suboficial de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional.
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iii) De la excepcion de inconstitucionalidad

El articulo 4.° de la Constitucion Politica contempla: «La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la Ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales». Es decir, que la via
de excepcion constituye una obligacion expresa del juez contencioso de inaplicar o
desconocer una norma de inferior jerarquia en procura de respetar la Carta Magna,

Unicamente vinculante respecto de los sujetos procesales.

De esta forma, se tiene que el control por via de excepcion consagrada en el articulo
148 del CPACA, consiste en un mecanismo del que puede hacer uso el juez
oficiosamente o a peticion de parte dentro de los procesos que conoce la
jurisdiccion de lo contencioso administrativa que se adelante y cuya finalidad es
dejar sin efectos un acto administrativo cuando vulnere la Constitucién Politica,

decision que solo opera entre quienes hagan parte del litigio.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia C-122 de 2011, sostuvo:

«[...] De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que
tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto?¢. Este tipo de control
se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte
de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica
que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la
norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no
desaparece del sistema juridico y contintia siendo valida ya que los efectos del control
por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan
en forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucién.».

(Resaltado intencional).

Bajo esa oOptica, ha sostenido el Consejo de Estado2” que la excepcion de
inconstitucionalidad como facultad y deber de los operadores juridicos, se refiere al
fenémeno de la aplicaciéon de las normas de inferior jerarquia en casos concretos,

cuando éstas resultan incompatibles, con las normas constitucionales.

26 Desde las sentencias de los afios sesenta de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se empieza a tener
en cuenta esta tesis. Se dice que los funcionarios competentes para aplicar dicha norma son los que tienen
jurisdiccion. Al respecto dijo la Sentencia del 2 de marzo de 1961 (M.P. Julio Roncallo Acosta), que, “El articulo
215 de la Constitucién simplemente autoriza oponer, en un caso concreto, la excepcion de inconstitucionalidad.
El fallo que decide sobre la accién de inexequibilidad s6lo puede ser pronunciado por la Corte en pleno y tiene
efectos erga omnes; en cambio, para decidir sobre la excepcién referida es competente cualquier funcionario
con jurisdiccion, que deba aplicar la ley, y solo tiene efectos en relacion con el caso concreto en donde el
conflicto surge” (Negrillas fuera del texto). También hay que tener en cuenta los fallos de la Sala de Casacion
Penal de 14 de marzo de 1961, en donde se convalida por vez primera la via de excepciéon y se declara
inaplicable una ley en un caso concreto, y la sentencia del 26 de abril del mismo afio, en donde se definen los
alcances generales de la excepcion y se establece que cualquier funcionario con jurisdiccién es competente para
inaplicar una ley contraria a la Constitucion (Sobre el particular ver el libro de Julio Estrada, Alexei, Op. cit., p.

284)
27 Sentencia del 16 de febrero de 2017, radicado: 68001-23-31-000-2006-02724-01(0296-13).
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En este orden, la supremacia constitucional que se deriva del articulo 4° Superior
hace referencia a las normas constitucionales en juego en un caso concreto de una o
varias personas, en el cual la aplicacién de normas legales o de inferior jerarquia
implicaria ir en contra de aquéllas constitucionales que también amparan a dicha
persona o grupo de personas. En consecuencia, los principios que deben protegerse
en este contexto son en la mayoria de las ocasiones los relativos a los derechos

constitucionales de las personas (derechos fundamentales).

ili. a - Principios laborales como mandatos de optimizacion y como
limites de la competencia para regular el régimen de los miembros de

la Fuerza Puablica

La Constitucion Politica, prevé en los articulos 1° y 2° que Colombia es un Estado
social de derecho y que dentro de sus fines esenciales esta el de garantizar la
efectividad de los principios y derechos consagrados en la misma Carta. Asimismo,
el articulo 93 reconoce la obligacion de dar prevalencia en el orden interno a los
instrumentos internacionales que reconocen los derechos humanos y que prohiben

su limitacion en los estados de excepcién.

Asi pues, los principios sefialados por los tratados internacionales se presentan, en
palabras de Alexy, como mandatos de optimizacion, esto es, «como normas que
ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas»28. En este contexto, los principios contenidos en
tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos se presentan como
parametros que el legislador o en este caso, el ejecutivo, deben tener presentes para
el disefio y la implementacién de las politicas publicas que se adopten en relacion

con los derechos de las personas.

De esta forma, y respecto de lo relevante para el caso aqui estudiado, se hace

necesario, analizar los principios de igualdad y progresividad.

iii. b - Del principio de igualdad

El articulo 1329 de la Constitucion Politica regula la igualdad frente a la ley y el

derecho que tienen las personas a recibir la misma proteccion y trato por parte de

28 ALEXY, Robert, Derecho y Razén Practica, Ed. Distribuciones Fontamara, México D.F., segunda edicion,
1998, p. 12.

29 «cARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan».
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las autoridades, sin ser discriminadas por razon de caracteristicas tales como sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opiniéon politica o filosofica, entre

otras.

Ademas, en criterio de la Corte Constitucional, con fundamento en el principio de
no discriminacion, la ley no puede fijar condiciones distintas a algunos sectores de
la poblacién sin una justificacién objetiva y razonable, o que no tengan una relacion
de proporcionalidad «/...] entre los hechos que le sirven de causa a la norma y los

fines que ésta persigue. [...]»30.

Sobre el punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos3!, ha sostenido
respecto de la interpretacion del derecho a la igualdad y no discriminacion, lo

siguiente:

«[...] Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién, la
Corte ha senalado3? que la nocion de igualdad se desprende directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
sttuacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo
trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que st se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
sttuacion. La jurisprudencia de la Corte también ha indicado que en la actual etapa
de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminaciéon ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden piblico nacional e internacional y permean todo el

ordenamiento juridico3s.

Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto34. Los Estados estdn obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de protecciéon que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatoriasss.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-339 de 1996, M.P.: Julio Cesar Ortiz Gutiérrez.

3t Por medio de la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972 el Congreso de la Republica aprob6 la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969".

32 Cfr. Opinion Consultiva OC-4/84, supra parr. 55.

33 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek, supra, parr. 269.
34 Cfr. Opinion Consultiva OC-18/03, supra nota 33, parr. 103 y Caso Comunidad Indigena Xadkmok Kasek,
supra, parr. 271.

35 Cfr. Opinién Consultiva OC-18/03, supra nota 33, parr. 104; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek,
supra, parr. 271, y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 18, No
discriminacion, 10 de noviembre de 1989, CCPR/C/37, parr. 6.
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[...]

La Corte reitera que, mientras la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber
del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en la
Convencién Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual protecciéon de la
ley”ss. Es decir, el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado,
sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicaciéon. En
otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, incumpliria la obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho
sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a una
proteccion desigual de la ley interna o su aplicacién, el hecho debe analizarse a la luz

del articulo 24 de la Convencion Americana3’. [...]»38 (Negrita fuera de texto).

Ahora bien, con el objetivo de determinar cuidndo existe una vulneracion del
derecho a la igualdad, bien sea en su modalidad formal o material, es necesario
precisar si ante situaciones iguales se otorga un trato diferente sin justificacion
alguna, o por el contrario, si a personas o circunstancias distintas se les brinda un

trato igual.

Para tal efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha disenado el test
integrado de igualdad39, que permite determinar si la diferencia de trato hacia
algin sector de la poblacién esta constitucionalmente justificada, herramienta que
estd compuesta por tres etapas de analisis a saber: i) criterios de comparacion, esto
es, determinar si se trata de sujetos de la misma naturaleza; ii) definir si existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y; iii) concluir si la diferencia

de trato esta justificada constitucionalmente.

iii. ¢ - Del principio de progresividad

Conforme lo senal6 la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 25 de abril de 201949, el contenido del principio de progresividad
puede entenderse a partir de lo sefialado por el Pacto Internacional de Derechos

Sociales y Culturales, en el articulo 2.1, asi:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion

36 Cfr. Opini6on Consultiva OC-4/84, supra nota, parrs. 53 y 54 y Caso Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 174.

37 Mutatis mutandi, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de los Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No.
182, parr. 209 y Caso Barbani Duarte y otros, supra nota 91, parr. 174.

38 Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012.

39 Sobre el test de igualdad, entre otras, ver las sentencias de la Corte Constitucional C-093 de 2001, C-250 de
2012y C-015 de 2014.

40 Radicacién niimero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19.
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internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el mdaximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos.».

Lo anterior, en consonancia con lo previsto por la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos en el articulo 2641, implica la obligacion de mejora continua en
las medidas que adopte el Estado para avanzar en el nivel de goce y ejercicio de los
derechos o de permitirles el acceso a personas que se encontraban por completo

privadas de aquellos.

Sobre el alcance del principio de progresividad la jurisprudencia constitucional42
ha precisado que se trata de un mandato con dos contenidos complementarios, que
explica de la siguiente manera: «/...] por un lado el reconocimiento de que la
satisfaccion plena de los derechos establecidos en el pacto supone una cierta
gradualidad. Por otra parte, también implica un segundo sentido, el de progreso,
consistente en la obligacién estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio

de los derechos economicos, sociales y culturales. [...]».

Acorde con lo trasuntado, se advierte que este principio propende por optimizar
las condiciones laborales de los trabajadores, en la medida en que, dentro del
régimen de la excepcionalidad como es el de la Fuerza Publica, ha incluido

progresivamente partidas a favor del personal que antes no percibian.

De alli que no se considere regresivo el referido régimen, dado que ha buscado un
equilibrio en los derechos salariales y prestacionales entre sus miembros, lo cual se
ve reflejado, por ejemplo, en que quienes fueron soldados voluntarios tuvieron la

posibilidad de acceder a una asignacién de retiro solamente a partir del Decreto

4433 de 2004.

iv) Subsidio Familiar

El Congreso de la Republica expidi6 la Ley 21 de 22 de enero de 1982, segun la cual
defini6 el subsidio familiar como «una prestaciéon social pagadera en dinero,
especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en

proporcion al nitmero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en

4t Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

42 Al respecto ver las sentencias de la Corte Constitucional C-038 de 2004 y C-671 de 2002, entre otras.
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el alivio de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia,

como nucleo basico de la sociedad».

El articulo 13 ibidem, previé que el «Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas
Militares, la Policia Nacional y los organismos, descentralizados adscritos o
vinculados a dicho Ministerio, continuaran pagando el subsidio familiar de
acuerdo con las normas especiales que rigen para dichas entidades». Para las
fuerzas militares, los Decretos 1211 de 199043y 1794 de 200044 regularon esta
prestacion para los oficiales y suboficiales y los soldados que se incorporaron como

profesionales.

Con posterioridad, el Decreto 3770 de 30 de septiembre de 200945 derogd el
subsidio familiar creado para los soldados profesionales en el afio 2000, y en su
paragrafo primero determino que «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 previsto en el
derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuardn devengandolo hasta
su retiro del servicio», norma que mediante sentencia de 8 de junio de 2017,
expediente 0686-10, con ponencia del Consejero de Estado, Cesar Palomino
Cortés, fue declarada nula con efectos ex tunc, luego de considerar que suprimir el
reconocimiento al derecho prestacional del subsidio familiar a los soldados
profesionales, constituye una decisiéon regresiva y carente de legalidad « al no
solamente contravenir los principios y normas en los que deberia fundarse, sino
también porque no es compatible con el contenido esencial de los derechos a la
proteccion y seguridad social, al trabajo, y a la seguridad juridica, toda vez que
su objeto no se encuentra dirigido a promover el bienestar general de los soldados
profesionales como integrantes de la fuerza publica en una sociedad

democratica»

43 «ARTICULO 79. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho al pago de un subsidio familiar que se liquidar mensualmente sobre su
sueldo bésico, asi:

a. Casados el treinta por ciento (30%), més 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%),
més los porcentajes de que trata el literal c. del presente articulo.

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

PARAGRAFO. El limite establecido en el literal c. de este articulo no afectard a los Oficiales y Suboficiales que por razon de
hijos nacidos con anterioridad al 31 de octubre de 1969, estuviesen disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar, de porcentajes
superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha tales porcentajes fueron congelados sin modificacion.
PARAGRAFO 2. La solicitud de reconocimiento o aumento del subsidio familiar, deber hacerse dentro de los noventa (90)
dias siguientes al hecho que la motive; las que se eleven con posterioridad al plazo antes fijado, tendran efectos fiscales a
partir de la fecha de su presentacion».

44 «ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente decreto, el soldado profesional de las Fuerzas
Militares casado o con union marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar
equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad. Para los efectos previstos en
este articulo, el soldado profesional deber4 reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de
conformidad con la reglamentacion vigente».

45 «Por el cual se deroga el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 y se dictan otras disposiciones».
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Luego, el Decreto 1161 del 24 de junio de 201446 nuevamente instituy6 el subsidio
familiar para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales, a partir
del 1.° de julio de 201447 norma que se encargd de subrogar el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

5. Caso concreto.

Se encuentra probado dentro del expediente:

a) Que mediante oficio N° 20183112402901 — MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-
JEMGF-COPER-DIPER-1-10 de 7 de diciembre de 2018 mediante el cual la
accionada dio respuesta a la peticion Q3SNRA9BHT sélo en lo referente al
subsidio familiar y para el caso le indicaron que mediante Orden
Administrativa de Personal N° 1467 de 25 de abril de 2016 y con novedad
fiscal de 4 de febrero de 2016 le fue reconocido el 20% del subsidio familiar
por su matrimonio con la sefiora Lorena Eligia Madera Quintero bajo el
amparo del Decreto 1161 de 2014, pues no se habia consolidado su derecho
ni durante la vigencia del Decreto 3770 de 2009 ni mucho menos del
Decreto 1794 de 2000. (fls. 18-19 Archivo 001 expediente electrénico o
023_ED_001DEMANDA SAMAI)

b) Que a través de peticion Q3SNRA9BHT de 1° de noviembre de 2018 el senor

Rodriguez Moncada solicit6:

Ejército Nacional fui promovido como soldado profesional, y en la actualidad estoy activo. PETICIONES 1. Se me reconozca y
pague la diferencia salarial de Acuerdo a lo sefalado en la ley 131 de 1985, que es el 20% salarial, amparando el dereche
fundamental a |a igualdad. Dicho aumento se para todas y cada una de {as prestaciones y factores salariales que se me han de
pagar con base en el minimo. 2. Se me pague el subsidio de familia con base en el decreto 1794 de 2000 en su articulo 11, 3.
Se me reconozca y pague la prima de actividad. 4. Se me expida certificacion de salarios en el cual conste cuanto devengo
mensualmente. 5. Se me expida constancia de tiempo dentro de la institucion. 6. Se me expida Gltima unidad de servicios. 7
Todgs los dc_x:qn?enlos gmeriores por separado‘cado uno de ellos y en copias simples. NOTIFICACIONES Para los efectos

¢) Que desde el mes de mayo de 2016 y hasta el mes de septiembre de 2022

cont6 con el reconocimiento del 20% por subsidio familiar (Fls. 31-60

46 «Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras
disposiciones».

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

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

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

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

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningiin caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento
(26%) de la asignacion bésica de los soldados profesionales e infantes de marina profesionales.

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

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo
el subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar
que se crea en el presente decreto».
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archivo 024 expediente electronico 0
004_ED_024RESPUESTAREQUERIM SAMAI)

A efectos de resolver se abordara inicialmente lo referente a la prima de actividad y

a continuacion lo referente al reajuste salarial y al subsidio familiar pretendidos.

En lo que respecta a la prima de actividad, es hecho aceptado por la entidad
demandada que el accionante se desempefia como soldado profesional, a partir de
lo cual es dable colegir que el régimen salarial y prestacional que lo rige es el
previsto en el Decreto 1794 de 2000, bajo esta inteleccion y acorde con la
normativa analizada en apartes anteriores, se deduce que dicho régimen no
contempla la prima de actividad como prestacion social a devengar por parte de los

soldados profesionales, circunstancia que es advertida por la parte demandante.

En ese sentido, es necesario verificar si dicha hipotesis, en efecto vulnera el
mentado principio, por lo cual la Sala estima conveniente aplicar el test de igualdad
previsto por la Corte Constitucional con el fin de determinar si los soldados
profesionales se encuentran en un plano de igualdad factica frente a los oficiales y

suboficiales de las Fuerzas Militares y civiles del Ministerio de Defensa Nacional.

Sobre el punto, se destaca que la Corte Constitucional ha sefialado que el articulo
13 Superior no debe entenderse «como un mandato que establece una igualdad
mecdnica o automatica»48, por lo que ha diferenciado entre aquellas medidas que
implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato desigual,
se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la
Constitucion, resaltando que para la adopcién de estas ultimas deben cumplirse los
siguientes presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se
encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato
tenga una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iii)
que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que
se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad
entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la
finalidad»49, por lo cual ha concluido que «la diferencia de trato resulta

insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad».

Bajo esa optica, en primer lugar, es preciso sefialar que:

- La comparacion solicitada en el sub lite no es procedente, habida cuenta de que

no se exige igualdad cuando hay razones objetivas para determinar regimenes

48 T-587 de 2006.
49 Tbidem.
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diferentes entre los sujetos de las normas, los cuales pertenecen a grupos
juridicamente diferenciados que responden a una naturaleza funcional distinta.
En efecto, los oficiales ejercen la conduccion y mando; los suboficiales cumplen
las funciones de apoyo de los oficiales y por su parte, los soldados ejecutan las

decisiones de los comandantess5°.

Asi, los criterios de distincion que hace el Gobierno Nacional para fijar el régimen
prestacional del personal de la Fuerza Pablica obedecen a distinciones razonables,
como el grado de responsabilidad, las funciones que desempefan, la experiencia y

requisitos exigidos al interior de la institucion para acceder a cada grado.

- La normativa que rige cada uno de los grupos de miembros de las Fuerzas
Militares y personal Civil del Ministerio de Defensa parten de supuestos
diferentes en cuanto a la aplicacién del régimen salarial y prestacional, sin que
ello constituya de manera alguna, una discriminaciéon, porque cuando existen
situaciones facticas diferentes que ameritan tratamientos distintos, el legislador

puede razonablemente regularlas de manera disimil.

Obsérvese que los criterios de diferenciacion, en el presente caso, obedecen a
factores prudentes que el mismo legislador ha previsto dentro de la Fuerza
Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucién. No son
criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratdindose de grados diferentes para los
cuales se requieren calidades y requisitos acordes con las exigencias de la carrera

oficial, se justifica entonces la distincion salarial.

- Igualmente y de acuerdo con lo regulado en el articulo 2.° de la Ley 42 de 1992,
debe tenerse en cuenta que la remuneracion de los miembros de la Fuerza
Puablica debe atender al nivel de los cargos, las funciones, responsabilidades y
calidades. Es por eso que todos no pueden tener la misma retribuciéon y

prestaciones.

Asi, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes funciones
y responsabilidades, el articulo 53 de la Constitucion Politica impone una regla de

proporcionalidad a las funciones que se desarrollan.

- Aunado a ello, se tiene que la prima de actividad se previé como una prestaciéon
a favor de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, que posteriormente se

convirtié en factor de liquidacién de las asignaciones de retiro, sin que con la

50 Al respecto ver la sentencia C-057 de 2010, por medio de la cual la Corte Constitucional declar6 exequible los
apartes demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005.
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misma se pretenda cubrir una condiciéon especial a los beneficiarios de aquella,

como, por ejemplo, ocurre en el caso del subsidio familiar.

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

militares se regulen en las mismas condiciones, porcentajes o montos.

Ello toda vez que: i) pertenecen a diferentes categorias dentro de la jerarquia
militar, distincion que por demas es constitucionalmente valida y ii) los

porcentajes y partidas sobre las cuales realizan cotizaciones son diferentes.

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

grados en la institucion.

Igual situacion ocurre con el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional que
tiene un régimen especial para el ingreso, retiro, emolumentos salariales y

prestacionales disimiles al que rige las Fuerzas Militares y de Policia.

Contrario es cuando se demuestra que, sin razén justificada, las diferencias
surgidas en aplicacién de los regimenes especiales generan un trato desfavorable
para sus destinatarios frente a quienes se encuentran sometidos a uno u otro
régimen, lo cual constituiria una discriminacién que involucra la inaplicaciéon de
dicha normativa y la exclusiéon del ordenamiento juridico, por desconocimiento del

derecho a la igualdad, lo cual, conforme se analizd, no se aprecia en el sub lite.

En conclusion: no se presenta la vulneracién al principio a la igualdad de los
demandantes que genere el derecho al emolumento deprecado, al no prever a favor
de aquellos la prima de actividad, dado que existen razones objetivas para
determinar regimenes diferentes entre los miembros beneficiarios de las normas,
pues los sujetos pertenecen a grupos juridicamente disimiles que responden a una
naturaleza funcional distinta, que no hacen comparables las medidas que se

adoptan para uno y otro grupo de miembros de la institucion castrense.

Ahora en lo que respecta al reajuste salarial teniendo en cuenta que, el supuesto

factico de la presente acciéon indica que el actor ingresé con posterioridad a la
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expedicion del Decreto 1793 de 2000, es decir, que en ningiin momento presto sus
servicios como soldado voluntario y que considera la parte actora que la entidad
accionada discrimina y vulnera sus derechos, por cuanto la diferencia salarial entre
un grupo de soldados y otro no es justificada, dado que el desempeno de las

funciones y obligaciones son iguales para los dos grupos.

Considera el Despacho que, en principio, es cierto que en la actualidad los dos
grupos de soldados ostentan la calidad de Soldados Profesionales y desempenan las
mismas funciones y obligaciones. No obstante, existe una diferencia en
consideracion a la fecha de vinculacién al Ejército Nacional, por cuanto un grupo se
vincul6 con anterioridad al 31 de diciembre del 2000, bajo el imperio de la Ley 131
de 1985 reglamentada por el Decreto 370 de 1991; y el otro, se vincul6 con
posterioridad a la mencionada fecha y en vigencia del Decreto 1794 del 2000, por lo

cual debe concluirse que la entidad accionada solo se somete al mandato legal.

Observandose ademas que, si bien el régimen salarial y prestacional para el
personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares expedido por el Decreto
1794 del 2000, unifico en su articulo 1° lo referente a las asignaciones mensuales de
los soldados profesionales, realiz6 la distincion entre quienes se vincularon con
anterioridad y posterioridad al 31 de diciembre del afio 2000, sin que se observe
vulneracion alguna, pues el derecho y principio a la igualdad se predica entre
iguales, y en este caso se reitera, que si bien ambos grupos de soldados ejercen las
misma funciones y obligaciones, ingresaron a la entidad bajo distintas condiciones

y normativas.

Tematica que fue desarrollada por la H. Corte Constitucional en sentencia T- 549

del 2000 asi:

“La igualdad, es un principio y a la vez un derecho fundamental, que
encuentra sustento en la esencial dignidad del ser humano. El derecho
a la igualdad senialado en el articulo 13 de la C.P. se caracteriza
porque el objeto de este principio es la proteccién de las personas, que
no es otra cosa que el de construir un ordenamiento juridico que
otorgue a todas las personas idéntico trato, sin que haya lugar a
discriminacion alguna, sin ignorar factores de diversidad que en
ocasiones exigen del poder piblico y aun de las relaciones entre
particulares, de una particular prevision o de la practica de
comportamientos que no generen diferencias materiales, economicas,
sociales, étnicas, culturales y politicas, tendientes a evitar que por la
via de un igualitarismo formal se favorezcan condiciones de

desigualdad real. Esta Corte ha precisado también, que, para ser
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objetivas y justas, las reglas de igualdad ante la ley no pueden
desconocer, en sus determinaciones factores especiales de
diferenciacion, como quiera que ciertas reglas conforman segmentos

normativos especiales para situaciones y fenomenos divergentes.”s!

Es evidente entonces que la Corte Constitucional si bien protege el derecho a la
igualdad, no desconoce que las reglas de igualdad ante la ley no pueden desconocer
en sus determinaciones factores especiales de diferenciacion, como en el evento en
examen, que se hace un reconocimiento salarial mayor a la antigiiedad de los
soldados que ya estaban vinculados y que durante muchos anos habian prestado

sus servicios en condiciones salariales inferiores a los futuros vinculados.

Asi las cosas, no puede pretender el actor beneficiarse de una normatividad cuyos
destinatarios ostentan diferentes condiciones. Situacion que permite colegir que
contrario a lo manifestado por éste, lo que se estructura es una normativa
completa, diferente y suficiente, que regula situaciones distintas, pues en el inciso
primero del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 se hace referencia inicamente los
soldados profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares quienes devengaran
un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en
un cuarenta por ciento (40%); y en el inciso segundo a quienes al 31 de diciembre
del ano 2000 se encontraban como soldados voluntarios de acuerdo con la Ley 131
de 1985, quienes devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un

sesenta por ciento (60%).

Posicion que es igualmente corroborada por la sentencia de unificacion SUJ-015-
CE-S2-2019 proferida el 25 de abril de 2019 por el H. Consejo de Estado, C.P Dr.
William Hernandez Gomez, en la cual se precisa igualmente que “la jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera unanime que el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de
que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando
esa diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales”, presupuestos que se dan

en el presente caso.

Ahora bien, en lo que al subsidio familiar se refiere, de acuerdo con lo
expuesto por la entidad demandada en el oficio 20183112402901 — MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 de 7 de diciembre de 2018 (fls.
18-19 Archivo 001 expediente electronico o 023_ED_001DEMANDA SAMAI) al
accionante se le efectu6 el reconocimiento del subsidio familiar a través de la

Orden Administrativa de Personal N° 1467 de 25 de abril de 2016 y con novedad

51 T-549 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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fiscal de 4 de febrero de 2016 le fue reconocido el 20% del subsidio familiar por su

matrimonio con la senora Lorena Eligia Madera Quintero.

Debe senalarse que si bien el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 resulta
aplicable a los Soldados e Infantes de marina vinculados hasta antes del 1°
de julio de 2014 que permanezcan en servicio activo, también lo es que no
solo influye la fecha de su vinculacion como soldado profesional, pues en
este grupo solo se incluyen aquellos que hayan adquirido validamente el
derecho a beneficiarse se esta prestacién, aspecto que en los términos de
dicha norma implica i) ser soldado profesional casado o con uni6én marital de

hecho vigente y ii) “reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al

Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacién vigente”.

Conforme al material probatorio allegado, aunque se tiene acreditada la
existencia del matrimonio del accionante, pues asi fue reconocido por la
entidad, no se advierte que esta situacion haya sido puesta en conocimiento
mediante una solicitud formal por parte del interesado en fecha previa al 1°

de julio de 2014, fecha en la que perdi6 vigencia la norma pretendida.

Finalmente, en lo que respecta a la solicitud de mejor proveer, por una parte
la misma no puede suplir la minima actividad probatoria que corresponde
a la parte en apoyo a sus pretensiones y por otra, tratdndose de una facultad
oficiosa del Despacho, la misma no procede a solicitud de parte sino en el
evento en que el Juez considere que se requieran pruebas adicionales a las
recaudadas para esclarecer puntos oscuros o difusos de la contienda, lo que

no se considera tenga lugar en el presente asunto.

De modo que, realizando una interpretacion sistemaética y finalista de las normas
y principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la
conviccion de que las pretensiones del demandante, deben ser negadas en la

forma indicada por el Despacho.

5. Costas y agencias en derecho

Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de

201852, de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia citada, encuentra

52 “a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio
“subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas; es decir, se decidira,
bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas
se causaron y en la
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este Despacho que en razbén a las actuaciones realizadas en esta instancia y en
aplicacion del criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas

conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda impetradas por el sefior
FERLEY TIBERIO RODRIGUEZ MONCADA por las razones expuestas en la

parte motiva de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la

parte demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase a los interesados el remanente de los gastos del proceso si los hubiere,
excepto los causados y hecha la liquidacion del proceso y las anotaciones de ley
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ

medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso
y con la actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye
la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de los
sujetos procesales, pues varia segtin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion
procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su
liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la har4 el despacho de primera o Gnica instancia,
tal y como lo indica el CGP, previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.
g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Consejo de estado, Seccidon segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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