Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, veintiuno (21) de abril del dos mil veintitrés (2023)

Accion: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 73001 33 33 010 2022 00036 00
Demandante: ALEXANDER LOAIZA HINCAPIE
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
Tema: inclusion subsidio familiar en liquidacion de cesantias
Asunto Sentencia

I. ANTECEDENTES

En atencién a la decision proferida en la audiencia inicial adelantada el pasado 2 de
marzo del cursante, donde se manifestd que a efectos de evitar cualquier nulidad
dentro del tramite procesal no se daria el sentido del fallo, el cual acorde con lo
sefialado en el numeral 3° del articulo 182 de la Ley 1437 de 2011 seria proferido dentro
de los treinta (30) dias siguientes, en virtud de que, se estaba a la espera del acta del
Comité de Conciliacion de la entidad accionada la cual fue allegada, procede el
despacho a emitir los argumentos que soportan la decision de fondo

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del acto administrativo de fecha 13 de agosto del 2021,
mediante el cual la Gestor y orientador servicio al ciudadano - juridica direccion de
prestaciones sociales 2 - Ejército Nacional, dio respuesta al derecho de peticién No.
613796, negando la solicitud de reliquidacion de las cesantias al soldado profesional (r)
sefior Alexander Loaiza Hincapié.

1.2 Inaplicar por inconstitucional el articulo 9 Decreto 1794 del 2000 y deméas normas
que no incluyan como factor salarial el subsidio de familia para la liquidacién de las
cesantias, por ser normas vulneradoras de derechos fundamentales.

1.3 Que como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada, liquidar y pagar las cesantias
con inclusién del subsidio familiar, como factor salarial.

1.4 Se ordene el pago de la diferencia entre lo pagado y lo que se debid pagar.

1.5 Ordenar el ajuste de la liquidacion de la cesantia, acorde con el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE

1.6. Que se condene a la entidad demandada en costas y agencias en derecho.

1.7. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del
CPACA.
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2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso los
hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1. Que el soldado profesional (r) sefior Alexander Loaiza Hincapié prestd servicio
militar obligatorio en la armada nacional desde el 2 de agosto de 1997 hasta el 2 de
febrero de 1999, ingreso al Ejército Nacional en calidad de alumno el 1 de abril del 2002
y dado de alta como soldado profesional el 23 de julio del 2002 hasta el 30 de abril del
2021 fecha de retiro del servicio.

2.2 El SP Loaiza Hincapié percibia subsidio familiar desde el 28 de febrero del 2009 en
el equivalente al 4% del salario basico mensual por la compariera sefiora Suldy Lorena
Burgos Jara.

2.3 El comando del Ejército Nacional expidio la resolucion No 294556 del 19 de abril
del 2021 mediante la cual se ordend el pago de la cesantia al accionante por retiro
definitivo del servicio, las cuales fueron liquidadas acorde con lo establecido en el
articulo 9 decreto 1794 del 2000, equivalente a un salario basico incrementado con la
prima de antigtiedad.

2.4 El accionante interpuso derecho de peticion radicado No 613796 del 27 de julio del
2021, ante el Ministerio de Defensa- Ejército Nacional solicitando la reliquidacion de las
cesantias, sefialando que, el decreto 1161 del 2014 establecio el subsidio familiar como
partida computable para la liquidacion de las asignaciones de retiro de los soldados
profesionales, por lo que también se debe tener en cuenta para la liquidacion de
cesantias, como sucede con el personal de oficiales y suboficiales.

2.5 La Gestor y orientador servicio al ciudadano - juridica direccibn de prestaciones
sociales 2 - Ejército nacional, dio respuesta al derecho de peticion No. 613796, negando
la solicitud de reliquidacion de las cesantias en razén a que el acto administrativo de
reconocimiento se encuentra ajustado a derecho

2.6 Indica que articulo 9 decreto 1794 del 2000 no es la normatividad aplicable para
liquidar las cesantias del demandante, siendo la ley 50 de 1990 articulo 99 por la fecha
de ingresé como soldado profesional a la Fuerza Publica, conforme lo indica el decreto
1252 de 2000.

2.7 Agrega que desde el afio 1990 a los Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional se
les tiene en cuenta el subsidio de familia como factor salarial para liquidar las cesantias y
siendo el soldado profesional el de menos ingresos en las Fuerzas Militares, se le
deberia reconocer el subsidio familiar como factor salarial, en la liquidacion de las
cesantias.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Dentro del término legal el apoderado de la entidad accionada contest6é la demandat
oponiéndose a la prosperidad de cada una de las pretensiones, en atencion a que las
cesantias fueron liquidadas y reconocidas hasta el 29 de abril de 2021, con fundamento
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en la norma vigente para su promulgacién, o sea el Decreto 1794 del 2000, vigente, no
habiendo sido derogado o declarado inexequible, no siendo aplicable el Decreto 1252 del

2000.

Sefala que los actos administrativos emitidos por el ente fueron emitidos por las
autoridades competentes y bajo la normatividad vigentes para ellos, por lo tanto, se
presume su legalidad.

Indica que el apoderado hace referencia a la interpretacion normativa del decreto 1794
de 2000 con la ley 50 de 1990 articulo 99, hace la salvedad que el accionante pertenecio
a las fuerzas militares, las cuales cuentan con su régimen especial prestacional que les
es propio y con base en el cual le fueron liquidadas las prestaciones a que tenia derecha
al momento de su retiro.

Reitera que, el sefior Loaiza Hincapie como ex miembro de la fuerza publica cuenta con
el régimen especial prestacional propio, el tema prestacional esta regulado por el decreto
1794 de 2000, con fundamento en el cual se liquidd, reconocié y cancelé a la Caja
Promotora de vivienda Militar y de Policia, lo atinente a las cesantias del mismo, esto en
virtud a lo ordenado en el Articulo 9 de la Ley 973 de 2005 el cual establece de forzosa
afiliacion entre otros, al personal de soldados profesionales a la Caja Promotora de
Vivienda Militar y de Policia, la cual es la administradora de las cesantias del personal de
la Fuerza Publica

El reconocimiento del subsidio familiar no solo esta supeditado al cambio de estado civil
de un soldado profesional, sino que impone para éste, el deber de informarlo a la
entidad, pues solo a partir de ese momento tendra efectos lo pretendido, premisa frente
a la cual, encuentra concordante esta defensa que al demandante se le hubiera
realizado el mismo, observando las previsiones del Decreto 1161 de 2014, pues para la
fecha de la radicacion de su solicitud, en virtud de la cual se consolido su derecho de
percibir el subsidio familiar, era tal norma la que se encontraba vigente, por otro lado, es
necesario precisar que para el caso sub examine no existe evidencia de que en vigencia
del Decreto 1794 de 2000, se hubiere consolidado situacion juridica a favor del actor.

Finalmente sefala que sin dubitacion alguna es claro que los actos administrativos
demandados se ajustan a la normatividad legal tal como se describe, ya que no existen
fundamentos de hecho o de derecho que permitan modificar, corregir o aclarar las
decisiones del ente militar, por tal motivo solicité al sefior juez desestimar las
pretensiones de la demanda, declarando la legalidad de los actos de la administracion.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
4.1. Parte demandante

En desarrollo de la audiencia inicial, el apoderado expuso sus alegatos de conclusiéon
sefialando que, en la demanda se pretende aplicar un principio de igualdad entre los
soldados profesionales y los oficiales puesto que a estos Ultimos se les computa el subsidio
familiar en la liquidacién de las cesantias definitivas, esa desigualdad se ha justificado frente
a la jerarquia militar y la naturaleza de las funciones de los soldados y/o infantes de marina
profesionales y los suboficiales y oficiales, pero por tratarse de la naturaleza juridica del
subsidio de familia, el fin de esta prestacion no depende del modo de ingreso,
profesionalizacion y responsabilidad del trabajador pues esta prestacion social tiene como
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objetivo aliviar las cargas econdmicas que representan el sostenimiento de la familia como
nucleo basico de la sociedad.

Por lo anterior la pregunta que se deberia resolver en el test de igualdad es: ¢si es justo que
a los oficiales y suboficiales se les liquide la cesantia incluyendo el subsidio de familia y a los
soldados profesionales no, teniendo ambas familias que sostener?

Si bien la ley 4 de 1992, faculté al gobierno para reglamentar el régimen salarial y
prestacional de las fuerzas militares, generando distintas normativas aplicables a sus
miembros, en virtud de su modo de ingreso, profesionalizacion y responsabilidades, pero en
este caso tratandose del subsidio familiar tiene una finalidad que no depende de ninguna de
estas condiciones, como si depende el salario y otras prestaciones sociales.

El desarrollo legal del subsidio familiar se establecio con la expedicion de la ley 21 del 23 de
enero de 1982 y en su articulo 1 determino que esta prestacion social tiene, como objetivo
alivianar las cargas econdémicas que representan el sostenimiento de la familia como nudcleo
bésico de la sociedad, conforme lo ha considerado la Corte Constitucional en la y asi quedé
plasmado en el articulo 42 de la Constitucion politica de 1991.

Al respecto la corte Constitucional en sentencia C-508 de 1997, sefialo que, el subsidio
familiar se considera como una prestacion propia del régimen de seguridad social, por lo cual
se puede definir como, una prestacion social legal de caracter laboral que beneficia a los
sectores mas pobres de la poblacion estableciendo un sistema de compensacion, entre
salarios bajos y altos, dentro de un criterio que mira la satisfaccion de las necesidades
basicas del grupo familiar.

Se tiene entonces su sefioria que, por la naturaleza juridica del subsidio familiar no se puede
realizar un test de igualdad justificando esta desigualdad entre oficiales y suboficiales con los
soldados profesionales, pues dicha justificacion deviene de separar a los sujetos por su
modo de ingreso, profesionalizacion y responsabilidad.

Como la finalidad del subsidio de familia es proteger a los mas desfavorecidos, los soldados
profesionales que son los que menos devengan dentro de las fuerzas militares y ese
reconocimiento del subsidio de familia, se debe a la proteccién que el estado le debe a la
familia, como nudcleo fundamental de la sociedad, como lo estipula el articulo 42 de la
Constituciéon Politica, la declaracion universal de los derechos humanos en su articulo 23 o
la declaracion americana de los derechos y deberes del hombre en su articulo 14.

También posteriormente el protocolo de Buenos Aires en su articulo 3 fijé la necesidad de un
régimen salarial justo en el marco del derecho al trabajo, lo cual en armonia con la
progresividad de los derechos sociales econdmicos y politicos contenidos en el articulo 26
de la Convencién Americana de los derechos Humanos lleva a determinar que el estado en
cumplimiento de las obligaciones internacionales y convencionales debe garantizar la mayor
medida de lo posible el desarrollo progresivo de las condiciones laborales de los nacionales
y respetar los principios constitucionales.

Por esto le solicitaria a su sefioria, ejercer el llamado control de constitucionalidad y acceder
a las pretensiones de la demanda.

4.2 Parte demandada

A su vez y en desarrollo de la misma diligencia el apoderado de la entidad demandada
indicé que, atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante, se opone a
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la prosperidad de cada una de las pretensiones, en atencién a que las cesantias fueron
liquidadas y reconocidas de acuerdo con la normatividad vigente para el soldado profesional

gue es el decreto 1794 del 2000 y el Decreto 1793 del 2000.

Asi mismo su sefioria pues no se puede predicar igualdad entre oficiales y suboficiales ya
gue existe una diferencia entre ellos a nivel normativo, ya que para los oficiales y suboficiales
aplica un régimen especial al igual que al soldado profesional se le aplica un régimen
especial.

Como bien vemos y para el caso concreto, se evidencia que la resoluciéon en que se liquida
las cesantias del sefior Alexander Loaiza Hincapié, se puede desprender que El fue
vinculado como soldado profesional desde el 23 de junio del 2002 al 30 de enero del 2021,
por lo que no se puede predicar la igualdad entre oficiales y suboficiales ya que tienen un
régimen especial establecido en el decreto 1793 y 1794 del 2000.

Expone que con la resolucién con la que se acredita la liquidacion del auxilio de cesantia fue
conforme al decreto1794 del 2000 y se liquidé teniendo en cuenta el salario basico anual
mas la prima de antigliedad, incrementada anualmente en un 6.5% de la asignacion béasica
por cada afio sin exceder el 58.5% que establece el decreto 1794 del 2000, ascendiendo a la
suma de $21.344.718.

Al igual su seforia es importante resaltar que a la fecha de vigencia del decreto 1794 del
2000, esto es, 1 de enero del 2001, ya el accionante se encontraba incorporado como
soldado profesional quien ingreso al ejercito el 23 de junio del 2002, por lo tanto, no se podra
establecer otra aplicacion de otra ley diferente sino la especial establecida para los soldados
profesionales.

Entonces, si bien es cierto, el articulo 38 decreto 1793 del 2000, asi como, el articulo 2 literal
A Ley 792 concede el respeto a los derechos adquiridos y la prohibicion de desmejorar los
salarios de los soldados profesionales, para el caso del sefior Loaiza Hincapi€, se puede
predicar la existencia de un derecho adquirido, pero el derecho adquirido de él, fue hasta
cuando fue liquidado como tal, que fue en el afio 2021, entonces bajo ese entendido, se
predica que el sefior Loaiza Hincapié se le debe dar estricta aplicabilidad al régimen especial
establecido en el decreto 1794 del 2000 y decreto 1793 del 2000.

4.3 Concepto Ministerio publico.

Sefal6é que de conformidad con los decretos 1793 del 2000 y 1794 del 2000, ese agente
del Ministerio publico considera que no le asiste razén al demandante para que se
acceda a sus pretensiones, por ende, los actos administrativos hoy atacados, estan
ajustados a derecho.

5. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO

5.2. TESIS DE LAS PARTES
5.2.1 Parte accionante

El apoderado considera que se debe acceder a las pretensiones de la demanda porque
en la liquidacion de cesantias realizada, no se tuvo en cuenta el subsidio de familia como
factor de liquidacion, no obstante que segun el articulo 5 Decreto 1161 del 2014 y la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado SUJ-015-CE-S2-2019 el subsidio de
familia para los soldados profesionales es factor salarial.
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Asimismo, indica que no le es aplicable al accionante el régimen de cesantias regulado
en el decreto 1794 del 2000 articulo 9 y debe serle aplicado el régimen general de
cesantias por la fecha de ingreso como miembro de la fuerza publica en calidad de
soldado profesional, pues se vinculo al servicio del Estado en vigencia de la ley 1252 del
2000, razon por la cual tienen derecho a que se cancele las cesantias, segun la ley 50

de 1990, y se le incluyan todos los factores salariales entre ellos en subsidio de familia.

5.2.2 Parte Accionada

Se opone a la prosperidad de cada una de las pretensiones puesto que el sefior Loaiza
Hincapié como ex miembro de la fuerza publica cuenta con el régimen especial
prestacional propio, el tema prestacional esté regulado por el decreto 1794 de 2000, con
fundamento en el cual se liquidd, reconocié y cancelé a la Caja Promotora de vivienda
Militar y de Policia, lo atinente a las cesantias del mismo, esto en virtud a lo ordenado en
el Articulo 9 de la Ley 973 de 2005 el cual establece de forzosa afiliacién entre otros, al
personal de soldados profesionales a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia,
la cual es la administradora de las cesantias del personal de la Fuerza Publica.

Sefialé que sin dubitacion alguna es claro que los actos administrativos demandados se
ajustan a la normatividad legal tal como se describe, ya que no existen fundamentos de
hecho o de derecho que permitan modificar, corregir o aclarar las decisiones del Ente
Militar

6. Problema Juridico planteado.

Se trata de determinar si, ¢debe declararse la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio No. 613769 del 13 de agosto del 2021 mediante el cual, la accionada nego la
reliqguidacién de las cesantias al accionante y como consecuencia ordenar, reliquidar las
cesantias al sefior Alexander Loaiza Hincapié teniendo en cuenta para ello, el subsidio
familiar devengado como partida computable, inaplicando por inconstitucional el articulo
9 decreto 1794 del 2000, o si por el contrario, declarar que, el acto administrativo
demandado se encuentra ajustado al ordenamiento juridico?

6.1 Tesis del Despacho.

Se negaran las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que la norma de
caracter especial - decreto 1794 del 2000 - mediante la cual se constituyé el régimen
salarial y prestacional para los soldados profesionales, establecié sin dubitacién alguna
que la liquidacion de las cesantias definitivas de los soldados profesionales se realizara
Unicamente al tenor del articulo 9 decreto 1161 del 2014, pretender aplicar sistemas de
liquidacion diferentes, se aplicaria un sistema prestacional distinto y sin fundamento legal
al establecido en el régimen especial para los miembros de las fuerzas militares, que no
pueden acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales establecidos para otros
sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.

7. Marco legal y jurisprudencial
7.1 Auxilio de cesantias

El Departamento administrativo de la funcién publica en el concepto 137271 del 13
de agosto del 2015, sefialo la finalidad de las cesantias:
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Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el trabajador con posterioridad

al retiro de una empresa, por lo que resulta un ahorro obligado orientado a cubrir el riesgo de desempleo. Se

trata de un objetivo acorde con los principios de una Constitucién humanista fundada en el respeto por la
dignidad humana, en este caso, del trabajador.”

“El auxilio de cesantia que se establece en la legislacion laboral colombiana, se articula como una obligacion
a cargo del empleador y a favor del trabajador, y originariamente se consagré como eventual remedio frente a
la pérdida del empleo. Los requisitos, modalidades y oportunidad para cumplir con esta prestacion, son
asuntos que la misma ley se encarga de desarrollar.

La Ley 6 de 1945 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo” en su articulo 17
sefialé que los empleados y obreros nacionales de caracter permanente, gozarian, entre
otras prestaciones, de un auxilio de cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por
cada afio de servicio, para lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio
prestado con posterioridad al 1 de enero de 1942.

El Decreto 2567 de 31 de agosto de 1946, que dictd normas sobre prestaciones a favor
de los empleados oficiales el que definié los pardmetros para la liquidacion de las
cesantias, estableciendo para ello la liquidacibn de manera retroactiva, teniendo en
cuenta el ultimo salario devengado para liquidar todo el tiempo de servicio, al sefialar:

“El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacién, los
Departamentos y los Municipios, se liquidara de conformidad con el ultimo sueldo o jornal devengado, a
menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la
liquidacion se hara por el promedio de lo devengado en los ultimos doce meses, o en todo el tiempo de
servicio, si éste fuera menor de doce meses.”

Mas adelante, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, sefial6 que a partir de su
publicacion las personas que se vincularan a las entidades del Estado, tendrian un
régimen anualizado de cesantias, en virtud del cual la liquidacién definitiva de las
mismas debia realizarse el 31 de diciembre de cada afio, nhorma que se reglament6 con
el Decreto 1582 de 1998, que hizo extensivo el régimen anualizado de cesantias para los
empleados publicos de nivel territorial, que se hubieren afiliado a un fondo de cesantias,
seria el contemplado en los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, a saber, el
régimen anualizado.

Para los que se hubieran vinculado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 344
de 1996, con régimen de retroactividad y que decidieran acogerse régimen previsto en
dicha ley, el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998 sefial6 el procedimiento a seguir acorde
con la sentencia de unificacion del honorable Consejo de Estado que sefialo:

«[...] En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, estan cobijados por el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen
anualizado, y para efecto de la liquidacion y pago de esa prestacion se rigen por lo que en esa materia
consagra la Ley 50 de 1990 y normas concordantes, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
1582 de 1998

[..]

Por su parte, el Decreto 1252 de 30 de junio de 2000 en el articulo 2.° conservo el régimen de cesantias
retroactivas para los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000 lo disfrutaban, hasta la terminacion de la
vinculacion laboral. En el mismo sentido, el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, que extendio el régimen
de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del
orden nacional, a los servidores del orden territorial, en el articulo 3° previé:
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[...] Los empleados publicos a quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias

continuaran disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de
20002

La ley 50 del 28 de diciembre de 1990 reform6 el Cddigo Sustantivo del trabajo y
respecto del auxilio de cesantias, sefialo™:

ARTICULO 98. El auxilio de cesantia estard sometido a los siguientes regimenes:

10. El régimen tradicional del Codigo Sustantivo del Trabajo, contenido en el Capitulo VII, Titulo VIII, parte
primera y demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, al cual continuara rigiendo los contratos de
trabajo celebrados con anterioridad a la vigencia de esta ley.

20. El régimen especial que por esta ley se crea, que se aplicara obligatoriamente a los contratos de trabajo
celebrados a partir de su vigencia.

Paragrafo. Los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo celebrados con anterioridad a la
vigencia de esta ley, podrén acogerse al régimen especial sefialado en el numeral segundo del presente
articulo, para lo cual es suficiente la comunicacion escrita, en la cual sefiale la fecha a partir de la cual se
acoge.

ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas:

1a. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la
fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion del
contrato de trabajo.

2a. El empleador cancelaré al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en
los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada
en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3a. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que
incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

4a. Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que no hayan sido
entregados al Fondo, el empleador se los pagaréa directamente con los intereses legales respectivos.

5a. Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro de la misma naturaleza. El
Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse para el efecto.

6a. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya creacién se autoriza, y cuyas
caracteristicas seran precisadas en los decretos que dicte el Gobierno Nacional, en orden a:

a) Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores, en todo el territorio
nacional;

b) Garantizar que la mayor parte de los recursos captados pueda orientarse hacia el financiamiento de
actividades productivas.

7a. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta ley, continuaran regulados por las
normas vigentes del régimen tradicional relativas al auxilio de cesantia.

Paragrafo. En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacién y consignacion de la cesantia a
que se refiere este articulo y no existan suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia
autorizadas para funcionar, el Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar
a las instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que cumplan las funciones de
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia.

La Ley 1252 del 30 de junio del 2000 establecié normas sobre el régimen prestacional
de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica.

“Articulo 1°. Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se
vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al pago de
cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segun el caso.
Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicara aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales
ingrese el servidor publico, exista un régimen especial que regule las cesantias.

Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de Vivienda Militar que administran y
pagan las cesantias de los servidores a que se refiere este articulo, seguiran haciéndolo.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero,
sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2- 004-16, demandante: Yesenia
Esther Hereira Castillo, demandado: Municipio de Soledad.
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Articulo 2°. Los servidores publicos que, a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias

retroactivas continuaran en dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacion laboral en el organismo o
entidad en la que se aplica dicha modalidad prestacional.

Articulo 3°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y derogas las normas que le sean

contrarias.

La ley 344 del 31 de diciembre de 1996, mediante la cual se dictaron normas para la
racionalizacion del gasto, respecto de las cesantias, indico

(--)

Articulo 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la
publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el
siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la
fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la
relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al 6rgano o

Paragrafo. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica al personal
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. (negrillas fuera de texto)

A su vez la Ley 432 del 29 de enero de 1998 por la cual se reorganiza el Fondo
Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones,
referente a las cesantias, sefial6:

Articulo 5°. Afiliacién de servidores publicos. A partir de la vigencia de la presente ley deben afiliarse al
Fondo Nacional de Ahorro los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional.
No se aplica lo anterior al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989.

Podran afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demas servidores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

7.2 Subsidio familiar.

El subsidio familiar ha sido definido como una especie del género de la seguridad social® en
donde se tiene en cuenta la carga familiar, la nifiez, personas de la tercera edad,
beneficiando de esta manera los sectores mas vulnerables de la poblacion para atender de
manera satisfactoria necesidades indispensables como la alimentacion, vestuario,
educacioén y alojamiento

En los términos de los articulos 1 y 2 Ley 21 de 1982, el subsidio familiar se define
como:

“ARTICULO 1. El subsidio Familiar es una prestacion social pagada en dinero, especie y servicio a los
trabajadores de mediano y menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo, y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia
como nucleo basico de la sociedad. Paragrafo. Para la reglamentacion, interpretacion y en general, para el
cumplimiento de esta Ley se tendra en cuenta la presente definicion de subsidio familiar.”

‘ARTICULO 2o. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del mismo en ningun caso. Se
tiene entonces, que el referido subsidio fue concebido por la Ley, como una prestacion social, que beneficia a
las personas de bajos ingresos, con destino a quienes dependen de ellas y con el fin de proteger la
familia”.(subrayado fuera de texto)

3 Sentencia C-149 de 1994
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La Corte Constitucional en diferentes oportunidades (C-149 de 1994, C-559 de 2001, C-

1173 de 2001, C-655 de 2003, C-041 de 2006, C-393 de 2007, C-1002 de 2007 y C-337
de 2011), ha analizado la naturaleza del subsidio familiar concluyendo:

“En lineas generales, del anterior panorama de desarrollo histérico puede concluirse que el subsidio familiar
en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacion, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las
necesidades basicas del grupo familiar. Los medios para la consecucion de este objetivo son basicamente el
reconocimiento de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos,
subsidio que se paga en atencién al numero de hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio en
servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. El sistema de subsidio familiar
es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en
dinero se reconoce al trabajador en razon de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le
impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario,
educacion y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y a la doctrina a
definir el subsidio familiar como una prestacion social legal, de caracter laboral.

Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacion que la ley le impone, derivada del contrato
de trabajo. Asi mismo el subsidio familiar es considerado como una prestacion propia del régimen seguridad
social 4

En la sentencia C-508 de 1997 la Corte sefal6 que, el subsidio familiar cumple con una
triple condicion: i) la de prestacion legal de caracter laboral, ii) ser un mecanismo de
redistribucion del ingreso, vy, iii) funcién publica vista desde la prestacion del servicio, en
consecuencia, tiene es una prestacion social dirigida a aliviar las cargas econémicas del
trabajador beneficiario, con el objetivo fundamental la proteccion de la familia, como
nacleo béasico y primigenio de la sociedad.

8. De los soldados profesionales.

El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley
578 de 2000, expidi6 el Decreto Ley 1793 de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera 'y
Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”. y en el articulo 1 sefialo:

“Los Soldados profesionales son varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones militares,
para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le sean asignadas”

En el articulo 38, el citado decreto preciso que con base en lo dispuesto por la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional expediria el régimen salarial y prestacional del soldado profesional, respetando los derechos
adquiridos.

ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. EI Gobierno Nacional expedira los regimenes
salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar
los derechos adquiridos

Ahora bien, acorde con el precepto anterior el Gobierno nacional expidié el Decreto 1794 del
2000, "por el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales
de las Fuerzas Militares." y entre ellos el auxilio de cesantias y el subsidio familiar en los
siguientes términos:

“ARTICULO 9. CESANTIAS. El soldado profesional tendré derecho al reconocimiento de cesantias,
equivalente a un salario basico, mas la prima de antigliedad por afio de servicio, las cuales se liquidaran
anualmente y se depositaran en el Fondo o Fondos que para su efecto seleccionara el Ministerio de Defensa
Nacional

4 Sentencia C-508 de 1997
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Al tenor de esta disposicion los soldados profesionales tienen derecho a que se les
liquide por concepto de auxilio de cesantias, el equivalente a un salario mensual, mas la

prima de antigiiedad por cada afo de servicio.
Respecto del subsidio familiar el citado decreto en su articulo 11, dispuso:

"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 més la prima de antigtiedad.
Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de estado civil a partir
de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la reglamentacion vigente.”

Sin embargo, con la expedicion del decreto 3770 del 30 de septiembre del 2009, el
Gobierno nacional derogé expresamente el articulo 11 decreto 1794 del 2000, eliminando a
futuro el subsidio familiar como derecho prestacional para los soldados profesionales,
creando un periodo de transicion y aclarando la forma de liquidacion de este, en los
siguientes términos:

ARTICULO 1°. Derogase el articulo 11 del decreto 1794 de 2000,

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas
Militares que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar
previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran devengandolo hasta su retiro del
servicio,

PARAGRAFO SEGUNDO. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere el articulo 11 del
decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la siguiente formula: 4% Salario Basico Mensual + 100%
Prima de Antigliedad Mensual,

Como consecuencia de la derogatoria del mencionado articulo, se genero una situacion
de desigualdad entre los soldados profesionales vinculados con anterioridad al 30 de
septiembre del 2009 y los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
incorporados a las fuerzas militares a partir de esa fecha.

Con objeto de eliminar la sefialada situacion de desigualdad el Gobierno expidié el decreto
1161 del 24 de junio del 2014, creando nuevamente el subsidio familiar para los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales que no lo venian percibiendo a la luz del
decreto 1794 del 2000, ademas sefialando expresamente que dicha partida sera tenida en
cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de retiro.

Articulo 1°. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales. Créase, a
partir del 1° de julio de 2014, para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las
Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio familiar requlado en los Decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y reconocera mensualmente sobre su asignacion
basica, asi

(--)

Paragrafo 1°. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en ningin caso podra sobrepasar el
veintiséis por ciento (26%) de la asignacion basica 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 1° 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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Articulo 5°. A partir de julio de 2014, se tendra en cuenta como partida computable para liquidar la

asignacion de retiro y pension de invalidez del personal de Soldados Profesionales e Infantes de

Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, el setenta por ciento (70%) del valor que se devengue en

actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo primero del presente decreto; el cual

serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de

invalidez, liquidado conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas
que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.” (negrillas fuera de texto)

8.3 Del derecho a laigualdad.

La Corte Constitucional, respecto del derecho de la igualdad ha sefialado que la misma
cumple un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por cuanto el mismo es un
valor, un principio y un derecho fundamental®.

Sefala dicha Corporacion en la misma sentencia que este caracter lo da por ejemplo el
preambulo constitucional, en donde se establece, entre los valores que pretende
asegurar la Constitucion, el de la igualdad, a su vez, el articulo 13 ibidem se ha
considerado como la fuente de dicho principio fundamental y finalmente se encuentra
como tal el derecho fundamental de igualdad.

Sefialé la mencionada Corporacion en la sentencia C-818 de 2010, respecto de la
igualdad normativa:

“En efecto, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional colombiana la igualdad normativa presupone
necesariamente una comparacion entre dos o mas regimenes juridicos que acttan como términos de
comparacion; por regla general un régimen juridico no es discriminatorio considerado de manera aislada, sino
en relacion con otro régimen juridico. Adicionalmente la comparacion generalmente no tiene lugar respecto de
fodos los elementos que hacen parte de la regulacion juridica de una determinada situacion sino Unicamente
respecto de aquellos aspectos que son relevantes teniendo en cuenta la finalidad de la diferenciacion®. Ello
supone, por lo tanto, que la igualdad también constituye un concepto relativo, dos regimenes juridicos no son
iguales o diferentes entre si en todos sus aspectos, sino respecto del o de los criterios empleados para la
equiparacion.

Dicho caracter relacional es uno de los factores que explica la omnipresencia del principio de igualdad en la
jurisprudencia de esta Corporacion, pues hace posible que sea invocado frente a cualquier actuacion de los
poderes publicos con independencia del ambito material sobre el cual se proyecte. También influye en la
interpretacion del principio de igualdad porque, como ha sefialado la doctrina, desde el punto de vista
estructural éste necesariamente involucra no sélo el examen del precepto juridico impugnado, sino que
ademas la revision de aquel respecto del cual se alega el trato diferenciado injustificado amén del propio
principio de igualdad. Se trata por lo tanto de un juicio trimembre

9. Caso concreto

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a determinar
si en el caso sub-judice el accionante tiene derecho a que se incluya el subsidio familiar
como partida computable para la liquidacion del auxilio de cesantias.

9.1 Hechos probados juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO
1. Que el sefior Alexander Loaiza Hincapié prest6 | Documental: copia hoja de servicios militares No
sus servicios al Ejercito nacional en calidad de | 3-10010827 (Folios 15 y 16 archivo 3 anexos
soldado profesional desde el 23 de julio del 2002 | expediente digital).
hasta el 30 de abril del 2021 fecha de retiro del
servicio

°> Sentencia C-818 de 2010.
& Cfr. MARKUS GONZALEZ BEILFUSS. Tribunal Constitucional y reparacién de la discriminacion normativa, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, p. 21y s.s.
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2. El SP Loaiza Hincapié percibié el subsidio | Documental: copia hoja de servicios militares No
familiar desde el 28 de febrero del 2009 en el | 3-10010827 (Folios 15y 16 archivo 3 anexos exp.
equivalente al 4% del salario basico mensual. digital).
3. El comando del Ejército ordend el pago de la | Documental: Copia resolucion No 294556 del
cesantia definitiva por retiro del servicio del | 19 de abril del 2021 (Folios 4 al 7 archivo 03
accionante anexos expediente digital)
4. El accionante solicité al Ministerio de defensa- | Documental: derecho de peticion radicado No
ejército nacional la reliquidacion de las cesantias | 613796 del 27 de julio del 2021 (Folios 1y 2
definitivas incluyendo el subsidio familiar en la | archivo 03 anexos expediente digital)
liquidacién.
5. La entidad militar negd la solicitud. Documental: oficio del 13 de agosto del 2021
expedido por la Gestor servicio al ciudadano
juridica DIPSO 2 (Folios 8 al 10 archivo 03
anexos exp. digital)

En el sub-exanime el sefior Alexander Loaiza Hincapié pretende que, para la
liquidacion de la cesantia definitiva, se le tenga en cuenta y se aplique:
i) los factores salariales contenidos en normativas especiales utilizados para la
liquidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales.
ii) la jurisprudencia del Consejo de Estado contenida en la sentencia de unificacion
SUJ-015CE-S2-2019 respecto de la inclusion del subsidio de familia como partida
computable en la asignacion de retiro de los soldados,
iii) lo previsto en el articulo 5° Decreto 1161 de 2014’
iv) el derecho a la igualdad puesto que, desde 1990 a los oficiales y suboficiales de
las fuerzas militares, se les tiene en cuenta el subsidio de familia como factor salarial
para liquidar las cesantias.

9.2. Consideraciones.

9.2.1. Acorde con los hechos probados, el accionante prestd servicio militar en la armada
nacional desde el 2 de agosto de 1997 hasta el 2 de febrero de 1999 y posteriormente se
incorpord al Ejército Nacional en calidad de soldado profesional desde el 1 de abril del
2002 prestando sus servicios hasta el 30 de abril del 2021 fecha de retiro por tener
derecho a su asignacion de retiro.

Para la liquidacion de la cesantia definitiva, la accionada aplicé lo establecido en la
norma vigente - articulo 9 decreto 1794 del 2000 -, el cual establece que, para tal efecto,
las partidas computables son Unicamente el salario basico del soldado profesional mas la
prima de antigedad por afio de servicio.

9.2.2. Respecto a la aplicacion de las leyes generales, al caso particular, es preciso tener
en cuenta que la ley 50 de 1990, fue expedida con el objeto de reformar el cédigo
sustantivo del trabajo, el cual regula las relaciones de derecho individual de trabajo de
caracter particular, y las de derecho colectivo del trabajo oficiales y particulares.

En relacion con el auxilio de cesantia, la Ley 50 de 1990 modifico el régimen de
cesantias retroactivas, disponiendo que a partir de su vigencia las cesantias serian
liuidadas anualmente al 31 de diciembre y consignadas en un fondo administrador

7 “ARTICULO 52. 1161 de 2014 A partir de julio del 2014, se tendrd en cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de retiro
y pension de invalidez del personal de Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares, el setenta por
ciento (70%) del valor que se devengue en actividad por concepto de subsidio familiar, establecido en el articulo primero del presente
decreto; el cual serd sumado en forma directa, al valor que corresponda por concepto de asignacion de retiro pension de invalidez, liquidado
conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 o normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.”
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antes del 15 de febrero de la siguiente anualidad, circunstancia que no es aplicable al
actor.

En cuanto a la Ley 344 de 1996 el paragrafo del articulo 13, excluye en forma categérica
y sin dubitacién alguna al personal uniformado de las fuerzas militares, sefalando: “el
régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y como consecuencia de la decision del legislador, no es
norma aplicable al caso del soldado Loaiza Hincapié.

A su vez la Ley 432 del 29 de enero de 1998 por la cual se reorganiza el Fondo
Nacional de Ahorro, indico:

Articulo 5°. Afiliacién de servidores publicos. A partir de la vigencia de la presente ley deben afiliarse al
Fondo Nacional de Ahorro los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden
nacional.

No se aplica lo anterior al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989.

Las normas en cita no son aplicables al presente caso, unas por expresa prohibicién del
legislador.

Es preciso indicar que la Corte Constitucional ha sido enfética al sefialar que las
personas beneficiadas con regimenes especiales deben someterse a ellos, sin que
puedan apelar a derechos consagrados para el régimen general.

De la misma manera, el despacho no pierde de vista el principio de inescindibilidad
de la norma el cual establece que, las normas juridicas bajo las cuales ha de decidirse
un asunto concreto deben ser aplicadas en su integridad, esto es, no puede ni debe,
utilizarse parte de una norma especial y parte de una norma general, para resolver el
asunto sometido a su estudio, bajo el manto del principio de favorabilidad.

9.2.3. Respecto del derecho a la igualdad se tiene que este debe predicarse entre
iguales, entre situaciones facticas similares y frente a condiciones juridicas idénticas. No
puede alegarse violacién al derecho de igualdad respecto de situaciones juridicas de
personas que estan en servicio activo y sus posibilidades de retirarse con eventuales
mayores prebendas que los que se retiraron bajo el amparo de normas diferentes,
quienes ya tienen una situacion juridica consolidada.

Es factible que el legislador, en su amplia capacidad de configuracion legislativa, haya
considerado circunstancias de hecho o de otra indole, que no operaban en el momento
en que se dictaron los estatutos y normas bajo los cuales se adquirié el status del actor
para hacer diferenciaciones en materia prestacional, sin que ello implique por si solo,
violaciéon del derecho a la igualdad, en razén a no ser beneficiarios de la normatividad,
por cuanto el legislador, asi lo dispuso de manera expresa.

Es evidente la intencion del legislador al crear nuevamente el subsidio familiar para los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales que no lo devengaban por
virtud del decreto 1794 del 2000, de mejorar la situacion econdémica de los mismos,
eliminar la desigualdad existente entre miembros de la fuerza que desempeiiaban
funciones similares, en circunstancias y con cargos similares, estableciendo vigencia,
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normas aplicables, porcentajes, forma de liquidacion, y, excluyendo tacitamente de su
aplicacion, a otras prestaciones sociales, distintas a la asignacion de retiro.

Asi mismo, al sefialar en forma clara y explicita que el subsidio familiar se tendria en
cuenta como partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro a partir del
1 de julio del 2014, exceptud de su beneficio a los miembros de las fuerzas militares que
hubiesen adquirido el derecho con anterioridad a esa fecha, en razén a que no estaba
establecida como partida computable, sin significar que se violase el principio a la
igualdad.

Asi lo senalo la honorable Corte constitucional en las sentencias T-530 de 2002, T-119
de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001 y ' T-587 de 2006.

“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”

192. En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como un
mandato que establece una igualdad mecanica o automatica»®, 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
adopcion de estas ultimas deben cumplirse los siguientes presupuestos:

«(i) que las personas sujetas del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacién de
hecho,

(ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales,

(i) 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»®, por lo cual ha concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se,
para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad». Negrilla fuera de texto.

En vista de lo anterior, no es dable para este despacho judicial elaborar un test de
igualdad entre los soldados profesionales del Ejército Nacional y los oficiales y
suboficiales de la misma fuerza, teniendo en cuenta que los primeros desempefian
funciones operativas y de combate y los segundos ademas de las anteriores, requieren
de estudios especializados en tacticas, experiencia en el mando y son los responsables
de las decisiones en las operaciones militares.

9.2.4 Respecto de la peticion del apoderado de que se tenga en cuenta la “sentencia de
unificacion de SUJ-015-CE-S2-2019, donde unifico la Jurisprudencia en relacion a la inclusion del subsidio
de familia como partida computable”’, es preciso recordar, que en el contenido de la
mencionada sentencia se estudia diferentes asuntos, tales como: el incremento salarial
del 20% en la asignacidon basica mensual de los soldados profesionales e infantes de
marina profesionales, la aplicacion del subsidio familiar como partida computable en la
asignacioén de retiro, la formula aplicable para la liquidacion de las asignaciones de
retiro, la excepcion de legitimacion material y de hecho, no obstante en ningliin aparte de
la misma, se refiere al reconocimiento de cesantias o sobre las partidas computables
para la liquidacion del auxilio de cesantias, por lo cual mencionada sentencia de
unificacidn no es aplicable al caso objeto de estudio.

8 T-587 de 2006.
9 lbidem.
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Aunado a lo anterior, el maximo organo de cierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, ni en esa, ni en ninguna de sus providencias, equipara o asemeja la
asignacion de retiro con el auxilio de cesantias, ni ha unificado jurisprudencia
ordenando aplicar el régimen de pensiones a la liquidacion del auxilio de cesantias,
con lo cual dicho de paso, se estaria creando una nueva norma, sin contar con la
facultad legislativa, por tanto, su contenido es inaplicable al asunto que hoy nos

convoca.

9.2.5 Ahora bien, conforme con los hechos probados, el accionante se incorpor6 a la
entidad militar en calidad de soldado profesional, el 23 de julio del 2002, en vigencia del
decreto 1794 del 2000, el cual establece: articulo 9. Cesantias. El soldado profesional tendra
derecho al reconocimiento de cesantias, equivalente a un salario basico, mas la prima de antigliedad
por afio de servicio, las cuales se liquidaran anualmente”, normatividad especial aplicable
Unicamente al personal de soldados profesionales y a los infantes de marina
profesionales.

La entidad militar liquid6 y reconocié el auxilio de cesantias definitivas al accionante - el
19 de abril del 2021 - en razon al retiro definitivo del servicio y para su liquidacion se
dio cumplimiento con el estatuto prestacional — decreto 1794 del 2000 - segun el cual y
para tal efecto, debe tenerse en cuenta Unicamente el salario basico anual mas la
prima de antigiiedad, puesto que, a la fecha, el mismo gozaba y goza de plena vigencia,
ademas por ser la norma de caracter especial y exclusiva, que establece las partidas
computables para la liquidacion de las cesantias del personal militar.

Acorde con lo anterior, el despacho considera la imposibilidad de la inclusién del subsidio
familiar como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas del
accionante, puesto que, la misma se liquida teniendo en cuenta, el sueldo basico mas la
prima de antigiedad del soldado, como efectivamente la liquidé la entidad militar
accionada, acorde a la normatividad vigente.

No debemos perder de vista que, el articulo 5 decreto 1161 del 2014, establece que, el
subsidio familiar solo es partida computable para la liquidacién de la asignacion de
retiro del personal de soldados profesionales y no hace alusién a que pueda ser un
factor adicional, para la liquidaciéon del auxilio de cesantia, de tal modo que, este
despacho judicial no puede ordenar que sea tenido en cuenta para liquidar otras
prestaciones, que no fueron contempladas en la normatividad objeto del presente litigio,
por el legislador.

Por consiguiente para la liquidacion de las cesantias definitivas de los soldados
profesionales Unicamente el articulo 9 decreto 1161 del 2014 porque si fueran adoptados
mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion diferentes, se aplicaria un sistema
prestacional distinto y sin fundamento legal al establecido para el régimen especial para
los miembros de la fuerza publica que no pueden acogerse a normas que regulen
ajustes prestacionales establecidos para otros sectores de la administracion publica, a
menos que asi lo disponga expresamente la Ley.

En concordancia con ello, mal haria el operador judicial en atribuirse competencias del
legislativo y ejecutivo ordenando la extension de una norma, basada en la interpretacion
de supuestos disimiles bajo la premisa equivocada de una pretendida e inexistente
vulneracion al derecho a la igualdad.
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Es diadfano para este operador judicial que invadir la 6rbita del legislador primario de fijar
el marco general del régimen salarial y prestacional de los servidores publicos en
general, incluida las fuerzas militares, o la del ejecutivo para reglamentar la materia,
seria un precedente nefasto para la separacion de los poderes publicos, pilar

fundamental del sistema politico colombiano.

El legislador no incorporoé el subsidio familiar como partida computable para la liquidacion
las cesantias de los soldados profesionalesy su inclusién en la liquidaciéon de la
asignacion de retiro, no puede hacerse extensiva a objetivos distintos a los establecidos
por él, por lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda, habida cuenta que no
es posible para este operador judicial, reconocer un derecho que el legislador no le
concedid, y en ese orden de ideas, se declarara que el acto administrativo atacado se
encuentra ajustado al ordenamiento juridico.

11. RECAPITULACION

En conclusion y de acuerdo con lo sefialado en precedencia se negaran las pretensiones
de la demanda indicando que la liquidacion de las cesantias definitivas de los soldados
profesionales se realizara Unicamente al tenor del articulo 9 decreto 1161 del 2014,
porque si fueran adoptados mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion diferentes,
se aplicaria un sistema prestacional distinto y sin fundamento legal al establecido en el
régimen especial para los miembros de las fuerzas militares, que no pueden acogerse a
normas que regulen ajustes prestacionales establecidos para otros sectores de la
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la Ley.

12. COSTAS

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia se
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Cédigo General del Proceso, seran
estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacién de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C. G. P dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto.

Ademas, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

En el presente caso se observa que las pretensiones fueron despachadas
desfavorablemente, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554
del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las agencias en
derecho a cargo de la parte accionante en la suma equivalente al cuatro por ciento de
las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte accionante de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del C. G. P, para lo cual se fija la suma
equivalente al cuatro por ciento de las pretensiones de la demanda, como agencias en
derecho.

TERCERO. Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Liguidense los gastos del proceso y su hubiere remanentes devuélvanse a la
parte demandante.

QUINTO: En firme este fallo, archivese el expediente, previa anotacion en el sistema
informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS MANUEL GUZMAN
Juez
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Luis Manuel Guzman
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Juzgado Administrativo
10
Ibague - Tolima
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