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Temas Derecho a la igualdad, al debido proceso, al minimo vital, subsidiariedad
Decision NIEGA amparo constitucional

SENTENCIA TUTELA

Dentro de la oportunidad sefialada en el articulo 86 de la Constitucién Politica se procede a
resolver la presente Accion de Tutela formulada por el sefior HERNAN DARIO VARGAS
BEDOYA, con C.C. 70.472.081, en contra del GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES -
DIRECCION ADMINISTRATIVA DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, y la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL.

ANTECEDENTES

Pretende el accionante que mediante el presente tramite de amparo constitucional sean
tutelados sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al minimo vital, y se le
ordene a las accionadas procedan al reconocimiento y pago del incremento y/o reajustes
prestacionales del 40%, al que tiene derecho de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, y las sentencias CE-SUJ2 85001333300220130006001 No. Interno: 3420-2015,
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, SENTENCIA DE
UNIFICACION SUJ-015-CE-S2-2019 con radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01 N° interno
1701-2016 del CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

Que se le reconozca y pague el subsidio de familia en el porcentaje del 26% de acuerdo a los
siguientes porcentajes, 20% de la asignacion basica por la cdnyuge o comparfiera permanente
mas los porcentajes que se puedan tener por los hijos, los cuales son el 3% por el primer hijo, el
2% por el segundo hijo y el 1% por el tercer hijo sobre la asignacion basica mensual; que el
pago del subsidio de familia se haga de manera retroactiva desde el momento en que se realizé
la primera solicitud la cual se elevé ante la Coordinacién de Prestaciones Sociales — Direccion
Administrativa — Ministerio De Defensa Nacional la cual quedo radicada bajo el nimero EXT15-
109198, y frente a la cual le dieron respuesta negativa sin justificacion alguna.
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Para sustentar sus pedimentos, indica el actor que hizo parte de las FUERZAS MILITARES —
CREMIIL al servicio del Ejército Nacional, siendo retirado como soldado profesional el dia 30 de
mayo de 2008, acorde con lo dispuesto en la resolucién N° 4236 del 27 de agosto de 2014, por
la cual fui retirado del servicio activo del Ejército Nacional por pension de invalidez; que
permanecié en dicha entidad, por cinco (5) afios tres (03) meses y ocho (08) dias; que el monto
de su pensién, por invalidez, se dio en cuantia del sueldo basico de actividad correspondiente a
dicho grado en todo tiempo, incluyendo también las partidas legalmente computables.

Sostiene que durante el periodo que estuvo en actividad vinculada a las Fuerzas Militares,
haciendo parte de las filas del Ejército Nacional y desempefiandose como saldado profesional
del Ejército Nacional, percibi6 el sueldo bésico fijado por el Gobierno Nacional en los Decretos
122 de 1997, 58 de 1998, 2724 de 2000, 2737 de 2001, 3552 de 2003 y 4158 de 2004 como
base esencial de la asignacién mensual de actividad y de las prestaciones sociales percibidas
con ocasion de su desempefio como soldado del Ejército Nacional; considera que los soldados
profesionales que causan su derecho a la asignacion de retiro a partir de julio de 2014 tendran
derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida computable, que tiene vigente la
union marital de hecho con la sefiora DEISY ALEJANDRA GOEZ GOEZ, y de dicha unién he
procreado tres hijos los cuales corresponden a los nombres de JULIANA VARGAS GOEZ con
NIUP 1018246606 nacida el 17 de septiembre del 2009 y en la actualidad tiene ocho afios de
edad, el menor ALEXIS VARGAS GOEZ con NIUP 1018254913 nacido el 17 de octubre del
2012 y en la actualidad tiene cuatro afios de edad y la menor LUCIANA VARGAS GOEZ con
NIUP 1018263332 nacida el 04 de marzo del 2016 y en la actualidad tiene dos afios de edad.

Que ante el escenario descrito, presentd derecho de peticion en interés particular que fue
radicado el dia 17 de junio de 2020 ante el Ministerio de Defensa Nacional, pidiendo el subsidio
de familia en el porcentaje del 26% en los siguientes porcentajes, 20% de la asignacion basica
por la conyuge o compafiera permanente mas los porcentajes que se puedan tener por los
hijos, los cuales son el 3% por el primer hijo, el 2% por el segundo hijo y el 1% por el tercer hijo
sobre la asignacion basica mensual; con el propésito de que se efectuara el incremento del
salario basico y de las prestaciones sociales con retroactividad. Indica que la respuesta al
derecho de peticion por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL, fue negativa y cita en concreto la decision; refiere que
deberia reconocerse el presente subsidio familiar de manera retroactiva por la siguiente razon,
el paragrafo 2° del articulo 1° del Decreto 1161 del 2014.

Menciona que es “evidente e incontrovertible” que no me quieran reconocer el valor por subsidio
familiar a los soldados profesionales retirados con posterioridad a julio del 2014 con fundamento
en lo normado en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, inaplicando las disposiciones del
decreto 1162 del 2014 en aras de obtener una igualdad real y material de cara a todos los
miembros de las fuerzas miliares, y por lo anotado, al no estar de acuerdo con la negativa por
parte del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL, es que acude a esta instancia para que mis derecho como el DEBIDO
PROCESO y a la IGUALDAD.

TRAMITE PROCESAL

Por cumplir con los requisitos consagrados en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, se
admitié y se ordend darle tramite preferencial a la presente accion de amparo constitucional,

Juzgado Veintidds (22) Laboral del Circuito de Medellin
Calle 49 No. 45- 65, Piso 5°, Teléfono 401 74 17. Correo Electrénico: j22labmed@cendoj.ramajudicial.gov.co


mailto:j22labmed@cendoj.ramajudicial.gov.co

comunicandole a las accionadas dicho proveido, y se le solicité que en el término de dos dias
habiles informaran lo que hubiere lugar sobre lo alli sefialado, por Auto del 1° de marzo de
2021.

RESPUESTA A LA TUTELA

Notificadas en debida forma y vencido el término legal, las entidades accionadas no
presentaron respuesta al requerimiento remitido por el juzgado, siendo remitidos a los
correspondientes correos institucionales, notificaciones.medellin@mindefensa.gov.co,
Notificaciones.tutelas@mindefensa.gov.co, y notificacionesjudiciales@cremil.gov.co, segun
documental adjunta, desde el 2 de marzo de 2021, razon por la que habra de tenerse en cuenta
tal situacion para los efectos de que trata el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, que sefiala
de forma literal: “Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el
juez estime necesaria otra averiguacion previa.”

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente este Despacho para conocer la presente accién constitucional, conforme lo
consagra los articulos 86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591 de 1991. Esta accion
de tutela es un mecanismo para la proteccion inmediata de los Derechos Fundamentales
Constitucionales cuando quiera que estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u
omision de una autoridad publica, o de un particular en los casos contemplados por la ley; dicho
mecanismo opera siempre y cuando el ciudadano afectado no disponga de otros medios para la
proteccién de los derechos conculcados o, existiendo esos medios, la accion se utilice como
instrumento transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. DERECHO AL DEBIDO PROCESO

La Carta Politica, en su articulo 29, prescribe que “el debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas”, es asi como a lo largo de su jurisprudencia, la
Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el contenido esencial de
este derecho fundamental'. En tal sentido se ha entendido que éste parte del principio de
legalidad como pilar fundamental en el ejercicio de las funciones por parte de las autoridades
judiciales y administrativas, razén por la cual, éstas se encuentran obligadas a respetar las
formas propias de cada juicio y a asegurar la efectividad de todas las garantias constitucionales
basicas como son el derecho de defensa, de contradiccion, de impugnacion, etc.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-641 de 2002 considero lo siguiente:

“De ahi que esta Corporacion haya definido el derecho fundamental al debido proceso, como la
regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y establece las garantias
de proteccion a los derechos de los individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las

1 Sentencias T-011 de 1992; T-438 de 1992; T-445 de 1992; C-019 de 1993; C-114 de 1993; C-275 de 1993; T-043 de 1994; T-343 de 1994; T-099 de 1995; T-185
de 1995; C-218 de 1996; C-407 de 1997: T-1232 de 2000; T-945 de 2001; C-175 de 2001 y T-1341 de 2001.
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autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los
procedimientos sefialados en la ley?.

Por otra parte, el derecho al debido proceso tiene como objetivo fundamental, la defensa y
preservacién del valor material de la justicia, a través del logro de los fines esenciales del
Estado, como la preservacién de la convivencia social y la proteccion de todas las personas
residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades publicas
(predmbulo y articulos 1° y 2° de la C.P). Con este propoésito, la Corte ha determinado que, en
esencia, "el derecho al debido proceso tiene la funcién de defender y preservar el valor de la
justicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental, como una garantia de convivencia
social de los integrantes de la comunidad nacional".

Por consiguiente, el debido proceso exige de las autoridades publicas la sujecion de sus
actuaciones a los procedimientos previamente establecidos, ajenos a su propio arbitrio y
destinados a preservar las garantias sustanciales y procedimentales previstas en la
Constitucion y en la ley.

Entre los elementos mas importantes del debido proceso, en lo que se refiere a la
administracion de justicia, la Corte Constitucional ha destacado: (i) la garantia de acceso libre y
en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin de lograr una pronta resolucion judicial y el
derecho a la jurisdiccidn; (ii) la garantia de juez natural; (iii) las garantias inherentes a la legitima
defensa; (iv) la determinacioén y aplicacion de trAmites y plazos razonables; (v) la garantia de
imparcialidad; entre otras garantias.

De la misma manera la Alta Corporaciéon Constitucional ha destacado la competencia del
Legislador para regular el derecho al debido proceso, de conformidad con los articulos 29 y 150,
numerales 1° y 2° de la Constitucion Politica, que consagra que es al legislador a quien
corresponde regular los diversos procesos judiciales y administrativos, y establecer las etapas,
oportunidades y formalidades aplicables a cada uno de ellos, asi como los términos para
interponer las distintas acciones y recursos ante las autoridades judiciales y administrativas.

3. LA SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA

La Corte Constitucional ha reiterado en multiples ocasiones que la accién de tutela consagrada
en el articulo 86 de la Constitucion Politica es un mecanismo de naturaleza subsidiaria para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, que se encuentra sometida a unos limites
minimos que acreditan que su utilizacién responda a los principios propios de nuestro sistema
de administracion de justicia®. No se disefié para desplazar a los jueces ordinarios del ejercicio
de sus propias atribuciones. La disposicién constitucional expone textualmente lo siguiente:
“Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Bajo las anteriores condiciones, la jurisprudencia de la Alta Corporacion Constitucional ha
insistido en varias oportunidades en que los medios alternos de defensa con que cuenta el
interesado tienen que ser idoneos, es decir aptos para obtener la protecciéon con la urgencia
gue el asunto amerita, caso en el cual la tutela devendra improcedente pues ésta no tiene el
poder para reemplazar ninguno de tales medios. Por otro lado, se ha precisado que a pesar de
existir otros medios juridicos para la proteccion de los derechos fundamentales, la accion de

2 Sentencias T-467 de 1995, T-238 de 1996 y T-061 de 2002.
3 Sentencia C-214 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
4 Ver entre otras, las sentencia T-408 de 2002, T-432 de 2002, SU-646 de 1999 y T-007 de 1992.
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tutela puede proceder cuando los mismos resultan insuficientes o ineficaces para otorgar un
amparo integral o evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En todo caso, la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela se justifica por la necesidad de
evitar la intromision del juez de tutela en la orbita decisoria del juez natural. En la sentencia T-
272 de 1997, la Corte Constitucional afirmo lo siguiente:

“Esta Corporacion ha senalado que la accion de tutela como mecanismo subsidiario no puede
entrar a ser sustituto ni herramienta procesal extraordinaria y adicional, dentro de los diferentes
procesos judiciales, cuando dentro de estos, las oportunidades para interponer los recursos ya
fenecieron, o porque dichos recursos no fueron utilizados en debida forma. Es necesario dejar
en claro que, la accién de tutela no fue instituida tampoco, como tercera instancia o herramienta
para modificar decisiones judiciales que hayan hecho transito a cosa juzgada. De esta manera,
se pretende, no solo el respeto por las decisiones judiciales proferidas en desarrollo de
procesos agotados en su totalidad, y que dentro de los cuales se establecieron recursos
ordinarios, extraordinarios y otros mecanismos para que las partes involucradas pudiesen
controvertir las diferentes actuaciones y proteger sus derechos, sino que se busca mantener en
firme el principio de cosa juzgada y la seguridad juridica que generan los fallos judiciales”.

Asi entonces, se concluye que la tutela no puede utilizarse para desplazar al juez ordinario de
la resolucion de los procesos que por ley le corresponde tramitar, y que solo subsidiariamente,
en casos de inminente perjuicio para los derechos fundamentales, aquella puede invocarse
para pedir una proteccidn transitoria, o una proteccién definitiva, en eventos excepcionales
definidos por la jurisprudencia.®

En la sentencia T-514 de 2003, la Corte reiteré que la accién de tutela cabria como mecanismo
transitorio de proteccion de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar la
respuesta de la jurisdiccion contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio
irremediable:

"La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente como
mecanismo principal para la proteccién de derechos fundamentales que resulten amenazados o
vulnerados con ocasién de la expedicion de actos administrativos, como quiera que existen
otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que procede la
accion de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se
pretenda evitar la configuracién de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos
casos el juez de tutela podrd suspender la aplicacién del acto administrativo (articulo 7 del
Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de
1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.”

En relacién con el perjuicio irremediable, dicha Corporacion ha aplicado varios criterios para
determinar su existencia:

"la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por
salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone
de relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accion de tutela, como
mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.”

5 Ver sentencia T-1190 de 2004.
6 Ver la sentencia T-225 de 1993.
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En la sentencia T-634 de 2006, la Corte Constitucional conceptualiz6 el perjuicio irremediable
en los siguientes términos:

"Ahora bien, de acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio irremediable se
configura cuando el peligro que se cierne sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que
afecta con inminencia y de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas del perjuicio irremediable
la Corte dice en su jurisprudencia lo siguiente:

"En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren, tomando
en cuenta, demas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir,
gue suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o
material), pero que sea susceptible de determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse
medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como
una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice
con las particularidades del caso. Por Ultimo, las medidas de proteccion deben ser
impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la
consumacion de un dafio antijuridico irreparable”

4. DERECHO AL MINIMO VITAL

La Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que el minimo vital es un derecho
fundamental ligado estrechamente a la dignidad humana, pues ‘constituye la porcién de los
ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus
necesidades béasicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios
publicos domiciliarios, la recreacién, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad es
indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del
ordenamiento juridico constitucional’.

De acuerdo a lo anotado, también se ha sefalado que el concepto de minimo vital no se reduce
a una perspectiva cuantitativa, sino que, por el contrario, es cualitativo, ya que su contenido
depende de las condiciones particulares de cada persona. Asi, este derecho no es
necesariamente equivalente a un salario minimo mensual legal vigente y depende del entorno
personal y familiar de cada quien. De esta forma, cada persona tiene un minimo vital diferente,
gue depende en ultimas del estatus socioeconémico que ha alcanzado a lo largo de su vida. A
este respecto, en la Sentencia SU-995 de 1999, la Corte Constitucional indico:

“... La valoracion del minimo vital del pensionado no es una calificacién objetiva, sino que
depende de las situaciones concretas del accionante. Por consiguiente, el concepto de minimo
vital no se identifica con el monto de las sumas adeudadas o a “una valoraciéon numérica de las
necesidades biolégicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la apreciacion material
del valor de su trabajo’(...)".

Ahora bien, aunque existen diferencias cualitativas en torno al minimo vital, esto no significa
gue cualquier variacion en los ingresos que una persona recibe acarrea una vulneracion de este
derecho. En efecto, existen cargas soportables, que son mayores cuando una persona tiene
mejores ingresos que otras. En este sentido ha mencionado en varias ocasiones la Alta
Corporacion que, por estar ligado el minimo vital a la dignidad humana, y por estar ésta ultima
ligada a su vez a la posibilidad de satisfacer necesidades basicas, entre mayor posibilidad
financiera exista para la asuncion de estas Ultimas, menor posibilidad de que se declare la
vulneracién del minimo vital en sede de tutela. Se requeriria para que ello ocurriera de una

7 Sentencia SU-995 de 1999.
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prueba suficiente, rigurosa y contundente, que mostrara que a pesar de existir una suma
financiera razonable para asumir las necesidades bdsicas, las mismas no pueden ser
satisfechas por las excepcionales circunstancias del caso concreto.

5. CASO CONCRETO

Segun la documental allegada con la presente accion de amparo, tenemaos que no hay duda de
que el sefior HERNAN DARIO VARGAS BEDOYA, solicitd por medio de su apoderado,
FERNEY DAVID MONTOYA VARGAS, el “reajuste de la pension de invalidez, con fundamento
en las reglas jurisprudenciales fijadas en la sentencia CE-SUJ2-003-16 del 25 de agosto de
2016, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda”, el 17 de junio de 2020.

La peticion en comento fue despachada de manera negativa, como se observa en el No. OFI20-
52556 MDNSGDAGPSAP, del 24 de julio de 2020, por parte de la Coordinadora del Grupo de
Prestaciones Sociales de la Direccion Administrativa del Ministerio de Defensa, que en forma
literal expresa:

“

Bajo ese contexto, se le comunica que no es posible acceder favorablemente a lo solicitado, ya
gue el mismo marco normativo aplicable al caso particular, establece taxativamente las partidas
a tener en cuenta en la liquidacion de la pension, las cuales fueron debidamente liquidadas
conforme a lo establecido en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.”

Asimismo, en escrito del 27 de noviembre de 2020, la entidad accionada indico:

‘lgualmente en relacion con la sentencia de unificacion referida en su peticion, esta no es
aplicable a la pensién de invalidez devengada por el sefior HERNAN DARIO VARGAS
BEDDOYA, toda vez que dicha sentencia esta referida Unica y exclusivamente a quienes
devengaron el subsidio en actividad, aspecto que no ocurre con el sefior VARGAS BEDOYA, ya
gue este no devengo subsidio familiar en actividad. Se advierte que el subsidio pretendido por
aquel referido al 26%, esta relacionado con dad al reconocimiento de la pensién de invalidez,
por lo hechos ocurridos con posteriori cual no es procedente su reconocimiento.

De acuerdo a lo anterior, le informo que su solicitud de incluir el subsidio familiar como partida
en la pension devengada, es resuelta de forma desfavorable, ya que el mismo marco normativo
aplicable al caso particular, establece taxativamente las partidas a las cuales fueron
debidamente tener en cuenta en la liquidacion de la pension, liquidadas conforme a lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, e igualmente porque aquel no devengo
en actividad subsidio familiar, aspecto que impide aplicar la sentencia de unificacién referida en
el escrito tutelar.

En relacién con el incremento de la pensién en un porcentaje del 40%, con fundamento en las
sentencias de unificacion referidas en su escrito petitorio, le informo que no es procedente
acceder a lo solicitado, toda vez que al sefior HERNAN DARIO VARGAS BEDDOYA, no le es
aplicable estas sentencias, ya que conforme los medios de prueba que obran en el expediente
prestacional, se advierte que este no ostentd la calidad de soldado voluntario, de acuerdo a la
Hoja de Servicios aportada, la vinculacion aquel fue efectuada como soldado profesional,
motivo por el cual no hay lugar al incremento del porcentaje solicitado, teniendo en cuenta que
la sentencia de unificacion es aplicable Unica y exclusivamente a quienes habiendo sido
vinculados como soldados voluntarios optaron por el régimen de los soldados profesionales,
aspecto que no ocurre con VARGAS BEDQYA, quien fue vinculado como soldado profesional.”

Ante esta situacion opta el accionante, a presentar la actual accién constitucional, por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales, en particular, al debido proceso, y a la
igualdad, pese a que en su fundamentacion tan solo se haga alusion al segundo de ellos, pues
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de no se advierte la forma en que las accionadas hayan violentado al actor su derecho al debido
proceso, pues la peticion por él realizada, mediante abogado, fue debidamente resuelta, en
forma negativa, pero sin violacién a los procedimientos establecidos para ello.

Forzoso resulta, estudiar lo concerniente al derecho a la igualdad, tantas veces mencionado por
el accionante en los hechos que motivan el presente amparo constitucional, indicando, que para
la Corte Constitucional, el mismo se erige como uno de los pilares fundamentales de la
estructura del Estado Social de Derecho, incluso se ha buscado extender el derecho a la
igualdad hasta lograr la superacién plena de la igualdad meramente formal.

En relacién al “alcance” del principio de igualdad, se ha sustentado que no es necesario que las
situaciones o supuestos facticos que se comparan tengan idénticos supuestos, en efecto, la
igualdad ante la ley no significa coincidencia en la regulacién de situaciones distintas, al
contrario, se requiere de una comparacion de los supuestos de hecho sobre los cuales recae la
solucion juridica, para que pueda ser de manera justa, razonable y equitativa ajustada a
derecho.

Pese a lo anotado, es imperioso sefalar que el derecho a la igualdad supone siempre efectuar
una “comparacion”, minimo de dos situaciones para determinar si efectivamente se violenta o
transgrede, o no, la igualdad. Por ejemplo, en providencia T- 861 de 1999 se anot6 al respecto:

“... el derecho establecido por el Costituyente en el articulo 13 de la Carta implica un concepto
relacional, es decir, que su aplicacion supone la comparacion de por lo menos dos situaciones
para determinar si, en un caso concreto, ambas se encuentran en un mismo plano y, por ende
merecen el mismo tratamiento o si, por el contrario, al ser distintas un trato diferente ameritan.

La aplicacion del principio de igualdad en los términos referidos, tiene como finalidad
determinar, en cada caso concreto entendida la discriminacion como el trato diferente a
situaciones iguales o simplemente el trato diferente que no tiene justificacion’.

La proteccién del derecho a la igualdad pretende quebrantar las barreras existentes a todo
nivel, que impidan el disfrute pleno de los derechos fundamentales de las personas; frente a
este tema la Corte Constitucional ha manifestado, como en sentencia T-1122 de 2002:

“La proteccion material del derecho a la igualdad alude al compromiso de remover los
obstaculos que en el plano econdmico y social configuran efectivas desigualdades de hecho, las
cuales se oponen al disfrute efectivo del derecho, lo que hace necesaria la configuracién de
medidas que puedan compensar y sean defensivas, con respecto a personas y grupos ubicados
en condiciones de inferioridad mediante el ejercicio de acciones positivas por parte de las
autoridades publicas.

Cabe sefalar que el articulo 13 Superior consagra el principio de no discriminacion el cual tiene
por finalidad que no se brinden tratos diferenciados injustificados por criterios raciales,
familiares, sexuales etc.

En este orden de ideas, la discriminacion se presenta, cuando la diferencia de trato se hace sin
fundamento constitucional que tenga un caracter objetivo y razonable”.

De lo visto, se infiere, que la parte actora que pretenda la proteccién del derecho a la igualdad,
debe, por lo menos, exponer la situacion con la cual se busque aparejar, sin que ello ocurra en
el presente asunto, pues tan solo se limita a reiterar una y otra vez, que el derecho en cuestion,
se encuentra siendo vulnerado, sin especificar o mostrar la presunta diferencia a zanjar, la
desigualdad material ocasionada por la accionada con su omisién o proceder.
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Incluso de las contestaciones dadas al actor por parte de la entidad accionada, se advierte que
el peticionario no cumple con los criterios para que le sean aplicadas las sentencias en
comento, pues siempre fue “soldado profesional’, mientras que la providencia hace alusién a
quienes en virtud del Decreto 1793 del 14 de septiembre de 2000, por el cual se creé el
Régimen de Carrera y Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
pasaron de ser “soldados voluntarios”, a “profesionales”, por decision del Ejército Nacional, a
partir del 1.° de noviembre de 2003, esto segun la providencia del 25 de noviembre de 2019, de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, con Radicacion: 85001-33-33-002-2013-
00237-01 (1701-2016), donde el demandante es JULIO CESAR BENAVIDES BORJA, y la
demandada es la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, emitida por el CONSEJO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, que
reposa en los anexos del expediente.

Igualmente en dicha providencia se hace mencion a los conceptos de causacion y disfrute de la
pensién, que para el caso es particular, asunto que resulta relevante para buscar la aplicaciéon
de las normas y sentencias citadas por el accionante, siendo necesario precisar, que: a. La
causacion del derecho pensional y b. El disfrute de las mesadas pensionales; siendo el primero,
entendido como el momento en el cual el “afiliado” acredita efectivamente el cumplimiento de
los requisitos minimos de edad y densidad de semanas o tiempo de servicio para acceder a la
pension; y el segundo, que supone el cumplimiento del primero, ocurre cuando el goce efectivo
de ésta es solicitado por el afiliado a la administradora pensional, pero siempre y cuando se
haya retirado del servicio o desafiliado del sistema de seguridad social en pensiones, dada la
incompatibilidad que existe entre la condicién de pensionado y afiliado.

La segunda de las sentencias referidas, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, del 25 de agosto de 2016, No. de
referencia: CE-SUJ2 85001333300220130006001, No. Interno: 3420-2015, tiene el mismo
problema, hace alusidon a “Con fundamento en el inciso 2° del articulo 1°, del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, |os soldados voluntarios posteriormente incorporados como
profesionales, tiene derecho a ser remunerados mensualmente en el monto de un salario
basico incrementado en un 60%.”

Cuestion que rifie, como se dijo con los supuestos facticos puestos a consideracion de este
funcionario, en atencion al hecho 4°, que indica expresamente: “Durante el periodo que estuve
en actividad vinculada a las Fuerzas Militares, haciendo parte de las filas del Ejército Nacional y
desempefiandose como saldado profesional del Ejército Nacional...”

Es asi que no se encuentra probado que el derecho a la igualdad se encuentre afectado por la
negativa a las peticiones del accionante, en cuanto a su reajuste pensional, pues no acredita de
forma alguna la presunta desigualdad, llamada a ser corregida o conjurada.

De otra parte, se advierte que tampoco se cumple con el requisito de la subsidiariedad, pues,
como se dijo en las consideraciones, existen otros mecanismos para garantizar la proteccion de
los derechos de la accionante; sefialando que en efecto, la Constitucién Politica reconoce un
caracter residual a la accién de tutela, en tanto dispone que aquella procedera siempre que no
existan otros medios de defensa judicial a los cuales pueda acudir la persona para demandar la
proteccién de sus derechos fundamentales amenazados o conculcados.
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Sin embargo, hay que mencionar que la regla referida, en acatamiento de lo dispuesto en los
articulos 86 de la C.P. y 6° del Decreto 2591 de 1991, contiene dos (2) excepciones que tienen
gue ver fundamentalmente con que la tutela también procederd cuando esos medios de
defensa judicial: (i) no cuenten con la idoneidad y eficacia tal que permita la proteccion del
derecho, o (i) no gocen de la aptitud suficiente para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. En el primer evento, el amparo constitucional sera definitivo, mientras que, en el
segundo, sera transitorio y estara sujeto a que el actor acuda a la accion judicial respectiva en
el término de los cuatro (4) meses siguientes, entendiendo que, en caso de no hacerlo, los
efectos de la tutela caducaran.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que todo conflicto relacionado con el
contenido de una situacién particular, generada con la expedicion de un acto administrativo,
como lo fue el reconocimiento de la pension de invalidez, y los factores que la integran su
monto, y reconocimiento de subsidios, debe desatarse por la jurisdiccién ordinaria o por la
contencioso administrativa, segun corresponda, excepto en los casos ya mencionados en el
parrafo inmediatamente anterior, es decir, cuando tales vias judiciales no sean id6neas o
eficaces, o concurra un perjuicio irremediable ante el cual deba actuar con urgencia el juez
constitucional.

Y es que, el sefior HERNAN DARIO VARGAS BEDOYA fue pensionado, por medio de la
Resolucion N° 4236 del 27 de agosto de 2014, desde el afio 2008, sin que desde tal data
denotara inconformidad alguna, apenas en el afio 2020 lo hizo saber, cuando desde el afio
2016 existia la sentencia de unificacién que pretende que se le aplique a su caso particular, es
decir que no desplegd ninguna actividad para conjurar los efectos de la liquidacion “deficitaria”
de la pensién en comento, igual ocurre con el subsidio familiar, pues a pesar de tener una
comparfiera permanente, con unién marital de hecho, y tres (3) hijos, nada hizo para que fueran
reconocidos e incluidos estos emolumentos en su pension.

La regla sobre el caracter subsidiario de la tutela, de acuerdo con la cual su procedencia esta
sujeta a la inexistencia o ineficacia de los mecanismos ordinarios de defensa al alcance de los
afectados, ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en el analisis de solicitudes de
amparo dirigidas a obtener el reajuste de pensiones.

Se puede citar la sentencia T-686 de 2004, en la que se estudié la accién de tutela formulada,
COmo mecanismo transitorio, por una persona de 78 afios para que se reajustara la pensién de
jubilacion que le fue reconocida por la Caja Nacional de Previsién Social, la Corte Constitucional
senald que “no cualquier perjuicio asume el caracter de irremediable, pues es menester que
concurran varios requisitos tales como la inminencia, gravedad, irreversibilidad asi como la
impostergabilidad y urgencia de una medida, como Unica manera de resolver la conculcacion de
los derechos fundamentales del peticionario.”

En dicha oportunidad, la Sala Novena de Revision indicé que la edad del accionante y sus
graves condiciones de salud daban cuenta de la configuracion de un perjuicio irremediable; sin
embargo, denegdé el amparo por no encontrar cumplidos los requisitos legales para el
otorgamiento del reajuste solicitado.

En la misma linea, tenemos que en la sentencia T-320 de 2015, la Sala Cuarta de Revisién
destaco que “(...) este Tribunal ha ordenado, en sede de control concreto, el reconocimiento y
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pago de diferentes pensiones, y también su reajuste e indexacién, siempre y cuando en el
peticionario concurran unos agravantes que, de no adoptarse una postura juridica de proteccién
pronta, podria generar un dafo irreparable a las prerrogativas fundamentales del peticionario,
principalmente, al minimo vital, a la seguridad social y a la salud”.

De manera que, en armonia con el presupuesto de subsidiariedad previsto en el articulo 86
Superior, si el actor no acredita la grave afectaciéon de su minimo vital o de su derecho a la vida
digna como consecuencia de la falta de reconocimiento o pago del reajuste pensional, o de los
subsidios pretendidos, la tutela resulta improcedente para dilucidar esa pretension.

En este caso, no se advierte la forma en que el “minimo vital” del actor se haya visto afectado
por la negativa de las entidades accionadas a reconocer el reajuste pedido, asi como los
subsidios reclamados, pues huelga recordar, que desde el afio 2014, se encuentra pensionado
del accionante, sin que per se, y por la omision de la entidad, haya visto menoscabado su
patrimonio, o se haya impedido el goce efectivo de sus derechos.

El perjuicio irremediable llamado a ser protegido no existe, por lo que no se presentan los
elementos para conceder el amparo deprecado, en razon a la subsidiariedad que caracteriza la
presente accion.

No se ajusta entonces el presupuesto de subsidiariedad en el presente asunto, y sera
necesariamente la negativa de las peticiones hechas por el accionante, recordando que la
entidad se encuentra actuando legitimamente, en la medida, en que los actos administrativos de
2014, por el cual se reconocio la pension de invalidez al demandante, goza de plena validez, y
no han sido demandados; y es que el proceder de la entidad tutelada no es caprichoso en forma
alguna, se rige a los lineamientos ya referidos, y que en este caso, fue respetado el debido
proceso, sin que se pueda erigir de manera alguna vulneraciéon a los derechos invocados,
siendo entonces forzoso concluir que no se presenta para este juez constitucional, elementos
gue permitan inferir la vulneracion de los derechos fundamentales llamados a ser protegidos, y
en consecuencia es habra de negar su amparo.

Si la presente providencia no fuere impugnada dentro del término sefialado en el articulo 31 del
Decreto 2591 citado, por la Secretaria se enviaran las diligencias a la Corte Constitucional para
su eventual revision.

Notifiquese la decisidn a las partes conforme se establece el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991, de las manera mas expedita posible.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTIDOS (22) LABORAL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la REPUBLICA DE COLOMBIA y por
autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR LA TUTELA de los derechos fundamentales invocados, en la presente
Accion de Tutela, promovida por el sefior HERNAN DARIO VARGAS BEDOYA, con C.C.
70.472.081, en contra del GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES - DIRECCION
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ADMINISTRATIVA DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, y la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, por encontrarse IMPROCEDENTE el amparo
solicitado, en los términos anotados en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Si la presente sentencia no fuere impugnada en el término de tres (3) dias habiles,
enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision. Una vez regrese de
esa Corporacidn procédase a su archivo definitivo.

Notifiquese en legal forma a las partes la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DRO RESTREPO OCHOA
Juez
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