ACTOS DEROGADOS - Control de legalidad por la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa

La derogatoria de una norma no tiene efectos retroactivos, mientras que la
declaratoria de nulidad si se aplica desde su entrada en vigencia, de modo que los
actos derogados son objeto de control de legalidad por parte de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, en razon de los efectos y las situaciones juridicas
que se pudieron consolidar mientras estuvieron vigentes

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LA FUERZA PUBLICA — Fijacion.
Competencia

El legislador mediante las leyes marco establece los criterios generales a los que
debe sujetarse el Presidente de la Republica para reglamentar el régimen salarial
y prestacional de la fuerza publica

CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150

PRIMA DE ACTIVIDAD- No son beneficiarios los Agentes de la Policia Nacional y
Personal del Nivel Ejecutivo. No vulneracién del derecho a la igualdad. Trabajo
igual salario igual. Racionalizacion y disponibilidad de los recursos publicos

De la lectura de estos literales i y | dela ley 4 de 1942 se observa que la
remuneracion de los miembros de la fuerza publica debe obedecer al nivel de los
cargos, las funciones, responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos
no pueden tener la misma remuneracion y prestaciones. En efecto el actor estima
gue la Constitucion Politica al establecer en el articulo 216 que la fuerza publica
esta integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, establece un criterio
de paridad entre quienes las integran, esto es, que todos los integrantes de la
fuerza publica deben tener la misma remuneracion por su trabajo. Esta
interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente el articulo 53 de
la Constitucion, segun el cual “la remuneracidn minima es vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”; asi al tratarse de un cuerpo
jerarquizado, donde hay diferentes funciones y responsabilidades, el mandato
constitucional impone que la retribucion por el trabajo sea proporcional a las
funciones. Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren
en las mismas condiciones y que desempefien las mismas funciones, supuestos
necesarios para que se predigue la violacion del derecho a la igualdad. Insiste la
Sala que el Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe seguir el
mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo corresponde el
mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la racionalizacion y disponibilidad de
los recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las funciones, como lo sefala
la Ley 4 de 1992.

FUENTE FORMAL: DECRETO 613 DE 1977 /| DECRETO 2062 DE 1984/
DECRETO 1211 DE 1990 / DECRETO 1211DE 1990 /DECRET01212 DE1990 /
DECRETO1214 DE 1990 /LEY 4 DE 1992- ARTICULO 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2863 DE 2007.PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA. ( 7 DE JULIO) ARTICULO 32 (No Nulo)

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014).
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2009-00029-00 (0656-2009)

Actor: CARLOS ARTURO ARZUAGA GUERRERO

Demandado: GOBIERNO NACIONAL
AUTORIDADES NACIONALES

DECRETO DEL GOBIERNO

Procede la Sala a dictar sentencia en la accion publica de simple nulidad ejercida
por el sefior Carlos Arturo Arzuaga Guerrero contra el articulo 2 del Decreto 2863
de 2007 “Por el cual se modifica parcialmente del Decreto 1515 de 2007 y se
dictan otras disposiciones” proferido por el Presidente de la Republica, los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, de Defensa Nacional y el Departamento

Administrativo de la Funcién Publica.

ANTECEDENTES

La demanda

El sefior Carlos Arturo Arzuaga Guerrero, en ejercicio de la accién consagrada en
el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, demanda ante esta
jurisdicciéon la nulidad del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 que modifica el
articulo 32 del Decreto 1515 de 2007, asi:

“DECRETO 2863 DE 2007
(julio 27)
Diario Oficial No. 46.702 de 27 de julio de 2007
Departamento Administrativo de la Funcion Publica
Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras
disposiciones.



El Presidente de la Republica de Colombia,
En desarrollo de las normas generales sefaladas en la Ley 4a de 1992 y la Ley
923 de 2004,

DECRETA:

Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto-ley
1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de
1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley
1211 de 1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que
se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).”

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda el actor cita como normas violadas:

De la Constitucion Politica, los articulos 13, 25, 48, 53 y 58.

Como fundamento de la pretension de nulidad el demandante sefiala que:

El articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 viola el derecho a la igualdad porque otorga
la prima de actividad a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, y a los empleados publicos del Ministerio de Defensa,
excluyendo a los agentes que regula el Decreto 1213 de 1990, al personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional y a los Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares. Afirma que esta exclusion desconoce el articulo 216 de la
Constitucion Politica el cual indica expresamente que la fuerza publica esta

integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

El derecho a la igualdad busca impedir que el legislador y ejecutivo concedan un
tratamiento juridico diferente a situaciones iguales sin que medie una justificacion

objetiva y razonable.

Aunque la finalidad del Decreto demandado haya sido compensar la capacidad

adquisitiva de los salarios de los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia



Nacional, la exclusién de los agentes y personal del nivel ejecutivo, carece de

justificacion razonable y objetiva, pues son los que asumen mas riesgos, asi:

“con su trato discriminatorio nos estan maltratando, estan abusando de su posicion
dominante, ya que se trata a las personas dentro de la jerarquia de la fuerza
publica (sic) somos los mas débiles, en cuanto grado y econOmicamente se
refiere. Mas sin embargo somos los que mas muertos, huérfanos, viuda (sic) y
secuestrados ponemos en la lucha contra la delincuencia comdn y organizada” (fl.
5).

Admisién de la demanda

Mediante auto del 10 de julio de 2009 (fl. 11) se admiti6 la demanda y se aclar6
gue la accion procedente es la de simple nulidad y no la de nulidad por

inconstitucionalidad como la habia presentado el actor.

Dicha determinacion se tomé porque el Decreto 2863 de 2007 fue expedido en
ejercicio de la facultad reglamentaria, que corresponde a wuna funcion
administrativa, lo que implica que su control jurisdiccional se realiza a través de la
accion de nulidad prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo,
por lo que su conocimiento corresponde a la Seccién Segunda y no a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. En la referida
providencia se citd, la sentencia del 31 de julio de 2003, M.P. Gabriel Eduardo

Mendoza Martelo, que sefalo:

“(...) En consecuencia, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Plena de la
Corporacion, delineada en la sentencia de 23 de julio de 1996, expediente S-612,
M.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, la accién incoada es de simple nulidad, y no
de nulidad por inconstitucionalidad, como se impetré y se ha venido tramitando; y
aunque en las normas invocadas como violadas en apariencia solo se sefialan
algunas de orden constitucional, se observa que entre éstas y el acto acusado se
encuentra la ley marco respectiva, de alli que en la sustentacion de los cargos
también se mencione la violacién de disposiciones de ésta. Es decir, que la
eventual violacidon de las normas constitucionales estaria mediatizada por la
violacion o la consideracion de la ley marco. Por lo tanto, el proceso se resolvera
mediante decision de Seccion y no de Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo.”

Posteriormente en auto del 15 de octubre de 2009 (fls. 156 a 158) se acepto la

intervencion como coadyuvantes de las siguientes personas:



Pablo Eduardo Serrano Hernandez
Antonio Aguilar Bolafios

Josué Barrera Mendoza
Osvaldo Enrique Lopez Ramos
Victor Manuel Campo Martinez
Victor Manuel de Avila Baron
Ramoén Arnedo Arnedo

Jairo de Jesus Hernandez Lara
Joseé Castillo Pérez

Miguel Angel Murillo

Jesus Dominguez de la Ossa
Alfonso Ledesma Barrios

Luis Antonio Guerrero Ramirez
Gildardo Bedoya Santa

Rafael Antonio Julio Diaz
Osvaldo Damian Zufiiga Alvarez
Aurelio Mena Zufiga

Alvaro Rettiz

Jesus Antonio Martinez Beltran
Francisco Valdés Cassianis
Manuel Meza Francis

Reinaldo Aponte

José Maria Gonzalez Delgado
Pastor Enrique Arnedo Cordero
Fredy Enrique Puello Méndez
Angel Polo Ortiz

Hermel Baena Villar

Alberto Manuel Pérez Meza
Edilberto Baracaldo Mendoza
Jairo Luis Sarmiento Rodriguez
Alfredo Perifian Gémez

Manuel Martinez Osorio
Orlando Ramos Cortecero
Enrigue Ayos Bru

Jaime Olmos Filox

Anibal Argel Medina

Agustin Sierra Meza



Efrain Alberto Ahumada Gutiérrez
Gilberto Antonio Polo S.
Jaime Villalba Palomino
Humberto Romero Monroy
Armando Vasquez Villa
Alfonso Carmona Bellido
José Paéz Barros

Anibal Pérez Ruiz

Carlos Enrique Avellano
Fredy Antonio Alcala Santana
Humberto de Jesus Bedoya
Robinson Henao Marimon
Néstor Enrique Batista Jinete
Orlando Martinez Herrera
Camilo Antonio Torres Castillo
Adolfo Carrillo Martinez
Armando Hernandez Julio
Wilfredo Martinez Blanco
Eusebio Campo Sarmiento
Edilberto Gonzélez Delgado
Gustavio Padilla Bolafio

Luis Alberto Martinez Ramos
Guillermo Paternostro Larrea
Carlos Sierra Valenzuela

Jorge Cervantes Arteaga

Contestacion a la demanda.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

En escrito visible a folios 109 a 117 se opone a las pretensiones de la demanda y

manifiesta que:

-Dicho Ministerio en ejercicio de la politica econ6mica y fiscal emite un concepto
técnico desde el punto de vista presupuestal del proyecto radicado por el



Ministerio de Defensa, quien es autdbnomo en la ejecucion del gasto, de manera

gue el Ministerio de Hacienda solamente se pronuncia sobre el impacto fiscal.

-El' Ministerio de Defensa cuenta con autonomia presupuestal de origen
constitucional y legal, para comprometer y ordenar el gasto en desarrollo de sus
apropiaciones presupuestales. Por tanto responsabilidad exclusiva del citado
Ministerio establecer su presupuesto y ejecutarlo de acuerdo con la respectiva ley
anual de presupuesto.

-El Ministerio de Hacienda ha cumplido con sus funciones constitucionales y
legales, sin involucrarse en la autonomia y competencia del Ministerio de Defensa,

en materia salarial y prestacional de los empleados de la fuerza publica.

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Solicita que se denieguen las suplicas de la demanda y expresa que (fls. 123 a
127):

-Existe una distribucién de competencias entre el Congreso de la Republica y el
Gobierno Nacional, segun la cual el primero dicta las normas generales sefialando
los objetivos y criterios de la politica estatal, y el segundo expide las normas de

desarrollo esos objetivos.

-Segun el articulo 1 de la Ley 4 de 1992 corresponde al Gobierno Nacional fijar el
régimen salarial y prestacional de varios grupos de servidores del Estado, entre
ellos el personal de la fuerza publica, sin que de ello pueda inferirse que dicho
régimen deba ser el mismo para los servidores publicos que prestan sus servicios
en el Ejército, la Armada Nacional, la Fuerza Aérea y la Policia Nacional, asi
existan algunos factores salariales y prestacionales nominalmente comunes, de
modo que no puede concluirse que en cada una de las citadas instituciones el

régimen salarial y prestacional sea idéntico.

-Dentro de la fuerza publica existen distintos estatutos especiales que establecen
regimenes salariales y prestacionales diferenciados, que presentan, en cada caso,
caracteristicas peculiares y un sistema de auxilios y reconocimientos particulares,

lo que hace que su comparacion respecto de prestaciones concretas, a efectos de



establecer violaciones al principio de igualdad no sea conducente por partirse de

supuestos de hecho que no son los mismos.

-El estudio de la violacién del derecho a la igualdad debe partir del supuesto de
una misma situacion, la cual no se presenta en el caso bajo examen, pues los

grupos de servidores que integran la fuerza publica son diferentes.

-El Gobierno Nacional al expedir los decretos salariales anuales del personal de
las distintas instituciones que integran las fuerzas armadas colombianas, esta
sometido a las restricciones impuestas por el articulo 355 de la CP, y a los
literales h) e i) del articulo 2 de la Ley 4 de 1992 y a la ley anual de presupuesto,

cuyos montos no pueden ser excedidos por el ejecutivo.

-El articulo 30 del Decreto 1213 de 1990 establecié un régimen especial para la
prima de actividad para los agentes de la Policia Nacional, la cual es equivalente
al 30% del sueldo bésico y es tenida en cuenta en un 100% para el calculo de la

pension.

Ministerio de Defensa

Mediante escrito visible a folios 135 a 150 se opone a las pretensiones de la

demanda y expresa que:

-El Decreto 2863 de 2007 fue derogado por el Decreto 673 de 2008, que a su vez
fue derogado por el Decreto 737 de 2009.

-El nivel ejecutivo de la carrera policial fue creado mediante el Decreto Ley 132 de
1995 que contemplé dos formas de acceso, por incorporacion directa y por
homologacion de quienes a la fecha se venian desempefiando como suboficiales
0 agentes de la Policia Nacional. Agrega que el régimen salarial y prestacional del

nivel ejecutivo se regul6 en el Decreto 1091 de 1995.

-La Ley 923 de 2004 en el articulo 2.2 establece que la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica debe

sujetarse al marco general de la politica macroecondmica y fiscal.



-Los regimenes especiales tienen aspectos que frente al régimen general pueden
ser mas beneficiosos o desfavorables en relacion con ciertas prestaciones, por
ello, las personas vinculadas a los regimenes excepcionales deben someterse
integralmente a éstos sin que puedan acogerse a las garantias mas favorables en

otros regimenes.

-La entrada en vigencia del nivel ejecutivo determiné la creacion de un régimen de
asignaciones y prestaciones para el personal de dicho nivel que difiere de los
regimenes de carrera del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional. Asi, existen distintos estatutos especiales que tienen diferentes
destinatarios (Decretos 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990, asi como 1091 de
1995) y se establecieron diversos regimenes salariales y prestacionales que
presentan en cada caso caracteristicas peculiares y un sistema de auxilios y

reconocimientos particulares.

-Los articulos 68, 30 y 38 de los Decretos 1212, 1213y 1214 de 1990 contemplan
la prima de actividad para los oficiales, suboficiales y agentes en servicio activo,
asi como para personal no uniformado. Esta prima no se reconoce al personal del
nivel ejecutivo, cuyo régimen especial esta regulado en el Decreto Ley 1091 de
1995, no obstante “si les otorgd otros beneficios, como ejemplo podemos citar
entre otros: el reconocimiento y pago de la prima nivel ejecutivo, prima de retorno
a la experiencia, etc., las cuales no se reconocen ni pagan al personal de oficiales,

suboficiales, agentes ni personal no uniformado” (fl. 144).

-La remuneracion del personal del nivel ejecutivo es mas alta que la de los
suboficiales de las fuerzas militares, lo que explica porque no se contempla la

prima de actividad para dicho nivel.

-Respecto a los agentes, se advierte que el Decreto 1213 de 1990, articulo 30
dispone el derecho a percibir la prima de actividad equivalente al 30% del sueldo
basico y se aumenta en un 5% por cada cinco afios de servicio cumplido. Agrega
gue los incrementos de un 5% son una prerrogativa mas ventajosa para este
personal que para los suboficiales, oficiales y personal no uniformado de la

institucion.

-El Gobierno Nacional ha iniciado un proceso de mejoramiento de las condiciones
de carrera de los soldados profesionales, desde el afio 2000, lo que ha implicado



un esfuerzo fiscal importante para la Nacion (Decretos 1793 de 2000, 1794 de
2000 y 3830 de 2006).

-Los recursos econdmicos del Estado para satisfacer el pago de las prestaciones
sociales no son infinitos sino limitados y por tanto es perfectamente legitimo que
se establezcan ciertos condicionamientos o restricciones para gozar de una

prestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora en escrito que obra a folios 167 y 168 reitera los argumentos de la

demanda.

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica mediante escrito visible

a folios 169 a 170 insiste en los argumentos de la contestacion de la demanda.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Mediante escrito visible a folios 171 a 177 expresa que el articulo 2 del Decreto
2863 de 2007 no cred ninguna prima a favor de las fuerzas armadas, sino que
incrementd la prima de actividad de que ya gozaban los oficiales, suboficiales y
civiles, por tanto no se trata de un derecho adquirido para quienes no tienen las
calidades referidas anteriormente. Igualmente indica que la exclusion para el
reconocimiento de la prima en comento, del personal del nivel ejecutivo y los
soldados profesionales se funda en que todos los miembros de las fuerzas

armadas no tienen la misma responsabilidad y calidades.

Precisa que no se han desmejorado los salarios y prestaciones sociales de los
miembros del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, ni de los soldados

profesionales.

Indica que el incremento de la prima de actividad solamente se extiende a quienes
ya tenian derecho a percibirla y que la referida prima no se puede reconocer a
todo el personal, pues existen niveles salariales entre el personal que se

encuentra prestando su servicio a la Nacion.



Finalmente resalta que el Ministerio de Hacienda no se involucra en la

competencia del Ministerio de Defensa en materia salarial y prestacional.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado en escrito visible a
folios 179 a 189 solicita que se desestimen las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes argumentos:

Expone que dentro de la institucion llamada “fuerza publica”, existen diferentes
regimenes salariales y prestacionales para los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, de la Policia Nacional, personal civil del Ministerio de Defensa y
la Policia Nacional, los agentes de policia y los soldados profesionales de las

Fuerzas Militares.

Destaca que la prima de actividad tiene una escala diferente para cada grupo de
servidores publicos, teniendo en cuenta la naturaleza de sus funciones, sus
responsabilidades, las calidades exigidas para su desempefio y los rangos de
remuneracion, lo que no conlleva a que el Gobierno Nacional desconozca el

derecho a la igualdad, pues el trato igual se predica entre iguales.

Comenta que el propdsito del Gobierno Nacional al expedir el acto acusado, fue
crear una condicion especial para un grupo de servidores publicos a quienes se

les increment6 el porcentaje de la prima de actividad.

Resalta que segun la Corte Constitucional no toda diferencia en materia salarial
vulnera la Constitucion Politica, pues solamente hay trato discriminatorio cuando
no obedece a causas objetivas y razonables (sentencia T-545A/07, M.P. Humberto

Sierra Porto).

Considera que el Gobierno Nacional a través del acto censurado garantizé la
equidad en la remuneracion, al incrementar la prima de actividad de los
funcionarios de la Fuerza Publica, es decir, de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional y personal civil de la institucién. Agrega que
en el caso de los agentes de policia tienen garantizada su remuneracién en razon

del incremento del 5% al cumplir 5 afios de servicios.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cuestion Previa

Del control de legalidad de decretos derogados

Las entidades demandadas y el Ministerio Publico advierten que el articulo 2 del
Decreto 2863 de 2007, cuya nulidad se pretende en este proceso, fue derogado
por el articulo 37 del Decreto 673 de 2008, al respecto se observa que en efecto,

esta norma dispone:

“Articulo 37. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, deroga
el Decreto 1515 de 2007 y el Decreto 2863 de 2007, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo 4° y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2008.”

A este respecto se resalta que actualmente el Decreto 1017 de 2013 es la norma

vigente sobre la prima de actividad.

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, la
derogatoria de una norma no tiene efectos retroactivos, mientras que la
declaratoria de nulidad si se aplica desde su entrada en vigencia, de modo que los
actos derogados son objeto de control de legalidad por parte de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, en razon de los efectos y las situaciones juridicas

gue se pudieron consolidar mientras estuvieron vigentes®.

Como lo ha manifestado reiteradamente esta Corporacion “es suficiente que una
norma juridica de caracter general haya tenido vigencia por un pequefio lapso,
para que la jurisdiccion de lo contencioso ante una demanda en su contra deba
pronunciarse sobre su legalidad”. Igualmente en sentencia del 2 de noviembre de
2001 se considero que:

“El Consejo de Estado reiteradamente ha sostenido que la derogatoria de un acto
administrativo o su decaimiento no significan que la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo pierda la competencia para decidir sobre su legalidad y declarar su

1 En este mismo sentido se pronuncié esta Seccion en sentencia del 1 de agosto de 2013, M.P.
Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado 11001-03-25-000-2004-00207-01 y nimero
interno 4289-2004.

2 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de 1998, M.P. Dr. Julio Correa
Restrepo, proceso con radicado No. 8727.



nulidad, si es del caso. Durante la vigencia los actos administrativos de caracter
general producen efectos, crean situaciones particulares y concretas y es posible
gue aun no estén consolidadas, por lo cual si con ese acto se vulner6 el orden
juridico la unica forma de restablecerlo a plenitud es con la declaratoria de nulidad,
porque los efectos de tal declaracion se remontan al momento de su entrada en
vigencia, mientras que la derogatoria surte efectos hacia el futuro.”

Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si el articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, que
incrementa la prima de actividad es nulo por cuanto a juicio del actor viola el
derecho a la igualdad de los agentes de policia, del personal nivel ejecutivo de la

Policia Nacional y de los soldados profesionales.

Para desatar este problema juridico la Sala abordara los siguientes temas: i) De
la especialidad del régimen prestacional de las Fuerza Publica, ii) De la
competencia concurrente entre el Congreso y el Presidente para la regulacion del
régimen prestacional de la Fuerza Pdublica, iii) Normatividad sobre la prima de

actividad y iv) Derecho a la igualdad en materia salarial y regimenes especiales.

De la especialidad del régimen prestacional de las Fuerza Publica

En primera medida el articulo 216 de la Constitucion Politica sefiala que la Fuerza
Publica esté integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, de otro lado
el inciso 3 del articulo 217 indica que tienen un régimen especial de carrera,

prestacional y disciplinario.

Dicho régimen prestacional especial tiene como finalidad que tengan medidas de
proteccidn superiores a las establecidas en el sistema general de seguridad social,
esto, con el objeto de “propender por la igualdad material, la equidad y la justicia
social de las minorias beneficiadas con la especial proteccion prevista en la

Constitucion.” 4.

Ahora bien, la especialidad de este régimen encuentra su fundamento en que la

funcién publica que desarrollan entrafia un riesgo latente, que consiste en la

3 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 2 de noviembre de 2001, M.P. Dra. Maria Inés
Ortiz Barbosa, proceso con radicado No. 11001-03-27-000-2001-0011- 01(11857).
4 Sentencia C-432 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional®, y el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes

de Colombia convivan en paz®.

Asi la Corte Constitucional ha precisado que:

“Este régimen especial a partir del potencial riesgo que comportan sus funciones,
tiene su origen no solo en la consagracion expresa de los citados articulos de la
Constitucion, sino también en el mismo articulo 123 de la Carta Politica que
establece la diversidad de vinculos juridicos que se presentan en el desarrollo de
la funcion publica (v.gr. los miembros de corporaciones publicas, los empleados
publicos y los trabajadores oficiales); y que, en mayor o menor medida, con
sujecion a lo previsto en el articulo 150-19 del mismo estatuto Superior, permite al
legislador regular de diversa manera el régimen salarial, prestacional y de
seguridad social de dichos servidores.

(...)

Ya la Corte, en diversas oportunidades, ha reconocido que la diversidad en el
tratamiento prestacional de los miembros de la fuerza publica tiene su origen en la
naturaleza riesgosa de las funciones que desarrollan y que, a su vez, cumple con
el fin constitucional de compensar el desgaste fisico y mental que implica el estado
latente de inseguridad al que se somete al militar y a los miembros de su familia
durante largos periodos de tiempo.”’

i) De la competencia concurrente entre el Congreso y el Presidente para la

regulacién del régimen prestacional de la fuerza publica

Ahora bien, como esta visto, se trata de un régimen especial cuyos objetivos y

normas generales son fijados por el Congreso, asi:

5 “ARTICULO 217. La Nacién tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.”

® “ARTICULO 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién,
cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.”

7 Sentencia C-432 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

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

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

En torno a estas normas la jurisprudencia constitucional® ha establecido que:

i) La regulacion del régimen salarial y prestacional de la fuerza publica, constituye

una competencia concurrente entre el Congreso y el Presidente.

i) Dicha regulacion se realiza a través de la expedicion de leyes marco por parte
del ejecutivo y de decretos mediante los cuales se desarrollan aquéllas, que no
tienen la misma jerarquia de la ley, sino que son actos administrativos de orden

reglamentario.

iii) La necesidad de someter al régimen pensional de los servidores a la reserva de

la ley marco constituye una clausula de reserva legal.

iv) Los elementos béasicos del régimen general de los riesgos propios del sistema
pensional deben regularse integralmente en la ley marco y mediante los decretos
reglamentarios se deben fijar los elementos accidentales y variables de dicho

régimen, esto en tanto:

“(il Como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, aquellas materias
inexorablemente vinculadas a los derechos constitucionales fundamentales, tales
como, la vida en condiciones dignas, el trabajo, el minimo vital, etc., se encuentran
sujetas a reserva de ley, razon por la cual, no puede dejarse en manos del
ejecutivo su regulacion. En esta medida, como el contenido esencial del régimen
pensional se encuentra en estrecha conexidad con dichos derechos, su
determinacion debe realizarse a través del ejercicio de la potestad configuracion
normativa del legislador, y vista la exigencia constitucional de acudir a una
tipologia normativa especial (fundamentos Nos. 3 a 15 de esta providencia), es
viable concluir que dicha regulacion debe estar plasmada precisamente en la ley
marco, excluyendo para el efecto su fijacion mediante reglamentacion
presidencial. En este contexto, el articulo 53 del Texto Superior refuerza dicha
conclusion, al exigir del Congreso de la Republica al momento de expedir el
estatuto del trabajo, regular la garantia de la seguridad social (como lo es el
régimen pensional) con el alcance, contenido y prestaciones que determine la ley.
Precisamente, la citada disposicion, establece que: “El Congreso expedira el

8 Sentencia C-432 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: [La] garantia a la seguridad social

..
(...)

Basicamente, la ley marco debe precisar el contenido especial o béasico del
régimen pensional y de asignaciéon de retiro de los miembros de la fuerza publica,
para lo cual, debera sefalar elementos tales como, los requisitos de edad, tiempo
de servicios, montos, ingresos bases de liquidacion, regimenes de transicion,
indemnizaciones sustitutivas y demas condiciones y exigencias que aseguren el
reconocimiento de dicha asignacion y de otras prestaciones relacionadas.

Le corresponde al Gobierno mediante decreto ejecutivo o0 administrativo,
reglamentar los elementos accidentales y variables de dicho régimen, tales como,
el tramite para acreditar una discapacidad, el sefialamiento de los presupuestos
para demostrar la dependencia econdémica en tratandose de una sustitucion
pensional, los requisitos de forma para certificar las semanas cotizadas, el tiempo
maximo que tiene la Administracion para reconocer y pagar una pensién o
asignacion, etc.”

Asi, el legislador mediante las leyes marco establece los criterios generales a los
gue debe sujetarse el Presidente de la Republica para reglamentar el régimen
salarial y prestacional de la fuerza publica. Sobre este tipo de decretos

reglamentarios y las leyes marco, sefial6 el tratadista Jaime Vidal Perdomo:

“Quizas sea mas facil decir qué no debe contener un decreto reglamentario, en
cual al respeto de la ley que desarrolla. Hasta dénde se puede llegar dependera
de la materia legislada y de los propios términos de la ley. En ediciones anteriores
de este libro se ha querido sentar un principio segun el cual la extension normativa
del reglamento es inversamente proporcional a la extension de la ley. Si esta
regula en detalle, se penetra en todas las alternativas, dejard poco espacio para la
tarea reglamentaria; si, por el contrario se restringe ella misma a los principios,
obviamente estara permitiendo una reglamentacion mas amplia. La ley debe tener
cuidado de cubrir todos los aspectos que estan reservados a ella, y solo dejar
libres los puntos que pueden ser materia reglamentable.

Es lo que ocurre con las denominadas leyes-cuadro, cuya técnica recoge el
articulo 150, numeral 19 de la Constitucion, y que persigue reducir el papel de la
ley al sefialamiento de las reglas generales, de los criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno; todo con el proposito de dar mayor margen de accion
normativa a los reglamentos. Pero aca es la Constitucion la que impone el limite a
la ley: en las otras hipétesis es la voluntad del legislador'® Pag. 32, Jaime Vidal
Perdomo, Derecho Administrativo, Ed. 13, Edit. Legis, Bogota, 2008.

9 [dem
1 vidal Perdomo, Jaime, Derecho Administrativo, Ed. 13, Edit. Legis, Bogota, 2008. P4ag.
32.



Ahora bien, en efecto el Gobierno Nacional siguiendo las normas, criterios y
objetivos sefialados en la Ley 4 de 1992 fija el régimen salarial y prestacional de
los miembros de la fuerza publica (art. 1) y para este propdsito debe tener en
cuenta, entre otros, la racionalizacién de los recursos publicos y su disponibilidad,
es decir, las limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad (art. 2 lit.
i) y el nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus

responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio (art. 2 lit. j)

En cumplimiento de esta funcion el Gobierno Nacional expidio el Decreto 2863 de

2007, norma cuya nulidad parcial se pretende en este proceso.

iii) Normatividad sobre la prima de actividad

En sentencia de 16 de abril de 2009, la Seccién Segunda, Subseccién B de esta

Corporacion expuso sobre la prima de actividad:

“La Prima de Actividad

Se hallan las siguientes disposiciones relevantes:

El Decreto 613 de 1977 en su articulo 53 establece la Prima de Actividad para los
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, equivalente al 33% del respectivo
sueldo basico:

Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional en servicio
activo tendran derecho a una prima mensual de actividad que sera equivalente al
33% del respectivo sueldo basico Igual que arriba con los decretos y sus articulos
sobre esta prima

El Decreto 2062 de 1984 en sus articulos 81 y 142 consagro:

Articulo 81. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, que servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad,
gue serd equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
béasico.

(...)
El Decreto 0096 de 1989 preceptud:

Articulo 68. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, que servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad,

11'M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, proceso 25000-23-25-000-2002-10194-01(2137-
07)



gue serd equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
béasico.”

()

Posteriormente los Decretos 1211 de 1990, articulo 84, 1212 de 1990, articulo 68
y 1214 de 1990, articulo 38, previeron la prima de actividad no solamente para los
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, sino también para los de las Fuerzas
Militares y para los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia

Nacional, asi:

Decreto 1211 de 1990 (...) Articulo 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una
prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento (33%)
del respectivo sueldo basico.

Decreto 1212 de 1990 (...) Articulo 68. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional, en servicio activo, tendran derecho a una prima
mensual de actividad, que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del
respectivo sueldo basico.

Decreto 1214 de 1990 (...) Articulo 38. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los empleados
publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, tienen derecho a una
prima de actividad del veinte por ciento (20%) del sueldo basico mensual, mientras
permanezcan en el desempefio de sus funciones.

Ahora bien, la norma demandada en este proceso, articulo 2 del Decreto 2863 de
2007 proferido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades conferidas
por las Leyes 4 de 1992 y 923 de 2004, dispuso un incremento en la prima de
actividad, en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, para
suboficiales y oficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, y

empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional.

Derecho alaigualdad en materia salarial y regimenes especiales

La Constitucion Politica en el articulo 53 establece el principio de la remuneracion
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, a su vez éste
principio estd estrechamente ligado con el derecho a la igualdad, previsto en el
articulo 13 idem segun el cual el Estado promovera las condiciones para que la

igualdad sea real y efectiva.



Asi, en materia laboral se ha predicado que a trabajo igual corresponde la misma
remuneracion, en este orden, se resalta que el derecho a la igualdad se predica
entre iguales a contrario sensu ante diferentes supuestos de hecho no es posible
otorgar el mismo trato. En este punto consider6 la Corte al decidir sobre la
demanda de inexequibilidad, entre otras normas, de los articulos 14 y 15 de la Ley
4a. de 1992, al pronunciarse sobre la violacién al derecho de la igualdad en el
trabajo, por haberse creado a favor de ciertos funcionarios del Estado una prima

técnica y especial, que:

“...Basta en sintesis, recordar que el derecho a la igualdad se predica entre
iguales; la Corte Constitucional afirma que no se exige igualdad cuando hay
razones objetivas, arbitrarias, para establecer regimenes diferentes entre los
sujetos de las normas que imperan en la Republica. Ciertamente, las calidades
gue se exigen a las personas en cuyo favor se crearon las primas a las que se
refieren las demandas, y responsabilidades, son factores que justifican, de suyo, la
creacion de tales primas por estos funcionarios; y las mismas razones por las
cuales se justifica la creacion de primas que no son comunes a toda la
administracion publica, justifican también que no se produzcan los mismos efectos
econémicos que otras remuneraciones que se conceden a un nimero mayor de
servidores publicos..."?

Sobre el derecho a la igualdad y los regimenes especiales la Corte estudio “si el
establecimiento de una prima mensual equivalente al 40% del sueldo basico
correspondiente a su grado, para los oficiales del cuerpo administrativo de las
Fuerzas Militares cuando presten los servicios profesionales de su especialidad por
tiempo completo, vulnera el principio de igualdad, toda vez que la norma no incluye

a los suboficiales que se encuentren en la misma situacion de hecho.”?

Preciso la Corte sobre el derecho a la igualdad en los regimenes especiales que un
grupo de personas puede encontrarse respecto de cierto factor “en un mismo plano
de igualdad, pero que desde otra Optica factica o juridica, sean en realidad

desiguales.”*

En este sentido se puede otorgar un tratamiento diferente a sujetos y hechos
cobijados un una misma hipoétesis, bajo la condicién de que exista una justificacion
objetiva, suficiente y clara. De la misma manera, juicio de la Corte, el legislador
puede dar un trato igual a situaciones aparentemente distintas “pero que respecto

de cierto factor, se encuentren en un mismo plano de igualdad.”® Asi, concluye la

12 Sentencia C-279 de 1996, Conjuez Ponente, Hugo Palacios Mejia
13 Sentencia C-229 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

14 [dem

15 {dem



Corte “Para que se verifique un trato discriminatorio es necesario que esa
diferenciacion plasmada por el legislador sea odiosa y no responda a principios de
razonabilidad y proporcionalidad?®.”

Consider6 la Corte respecto de los regimenes especiales que su existencia no
viola el derecho a la igualdad y que su existencia se justifica en la necesidad de
proteger los derechos de un grupo de personas que por sus especiales
condiciones “merecen un trato diferente al de los demas beneficiarios de la
seguridad social'’ y su objetivo reside en la “proteccién de los derechos adquiridos
por los grupos de trabajadores alli sefialados™®. Para el caso de las Fuerzas
Militares el Constituyente previéo expresamente que el legislador determinara su

régimen prestacional especial (arts. 150, numeral 19, literal e) y 217 C.P.)."9

Igualmente ha dicho la Corte que para determinar si hay violacién del derecho a la
igualdad en las medidas previstas en los regimenes especiales, cuando se trata
de personas cobijadas bajo el mismo régimen, se debe utilizar el test de la
igualdad, sin embargo en el caso de personas pertenecientes a diferentes
regimenes el analisis constitucional tiene como objeto verificar la existencia de
“circunstancias  extraordinarias de  manifiesta  desproporcionalidad no

compensadas por otros beneficios.?°”

18 Ver, entre otras, las sentencias T-422 del 19 de junio de 1992 y C-022 del 23 de enero de 1996.
17 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-835 del 8 de octubre de 2002 (M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra).

18 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-348 del 24 de julio de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz).

19 Sentencia C-229 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

20 En la sentencia C-956/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) se dijo al respecto:

“8. En varias oportunidades, esta Corporacion ha precisado que, teniendo en cuenta que los
regimenes de seguridad social son complejos e incluyen diversos tipos de prestaciones, en
determinados aspectos uno de los regimenes puede ser mas beneficioso que el otro y en otros
puntos puede suceder todo lo contrario, por lo cual, en principio no es procedente un examen de
aspectos aislados de una prestacion entre dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la
desventaja que se pueda constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa
en otras materias del mismo régimen. (Ver, entre otras, las sentencias C-598 de 1997, C-080 de
1999 y C-890 de 1999.) Por ello, las personas “vinculadas a los regimenes excepcionales deben
someterse integralmente a éstos sin que pueda apelarse a los derechos consagrados en el
régimen general’( Sentencia T-348 de 1997. MP Eduardo Cifuentes. Fundamento Juridico No 7.).
En efecto, no es equitativo que una persona se beneficie de un régimen especial, por ser éste
globalmente superior al sistema general de seguridad social, pero que al mismo tiempo el usuario
pretenda que se le extiendan todos los aspectos puntuales en que la regulacion general sea mas
benéfica. || Sin embargo, esta misma Corte también ha aclarado que eso no excluye que pueda
eventualmente estudiarse si la regulacion especifica de una prestacion en particular puede violar la
igualdad. Ese andlisis es procedente, “si es claro que la diferenciacion establecida por la ley es
arbitraria y desmejora, de manera evidente y sin razén aparente, a los beneficiarios del régimen
especial frente al régimen general. (Corte Constitucional. Sentencia C-090 de 1999, fundamento 6.)

(..)



De otro lado, esta Corporacion en sentencia del 25 de noviembre de 2004 indico
en el mismo sentido expuesto anteriormente que el principio a la igualdad en
materia salarial “no impide que la ley establezca tratos diferentes sino que exige
gue éstos tengan fundamento objetivo y razonable, acorde con los fines
perseguidos por la autoridad. Los criterios de diferenciacion en este caso
obedecen a factores razonables que el mismo legislador ha establecido dentro de
la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion.
No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratdndose de grados diferentes
para los cuales se exigen calidades y requisitos acordes con las exigencias de la

carrera oficial, se justifica la distincion salarial. "2

Del caso en concreto

Como fundamento de la pretension de nulidad contra el articulo 2 del Decreto
2863 de 2007 expone el actor que se viola el derecho a la igualdad de los agentes
de policia, del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y de los soldados
profesionales, porque el incremento del 50% del porcentaje de la prima de
actividad previsto en la norma en comento solamente se concede a los oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares, de la Policia Nacional, y a los empleados
publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional.

El accionante sostiene que se desconoce el articulo 216 de la Constitucion Politica
porque la fuerza publica estd integrada por las fuerzas militares y la Policia
Nacional, igualmente sefiala que no existe una razén objetiva y razonable que
justifique la exclusién de los agentes, personal del nivel ejecutivo y soldados
profesionales, cuando en su criterio éstos son los que mas riesgo asumen en la
prestacion del servicio y “dentro de la jerarquia de la fuerza publica somos los mas

débiles, en cuanto grado y econdmicamente se refiere” (fl. 5).

En primer lugar, el estudio de la vulneracion del derecho a la igualdad en materia
laboral que propone el actor, presenta una dificultad, en tanto no se realizé un
ejercicio de argumentacion que permita establecer como los agentes, soldados

profesionales y personal del nivel ejecutivo, en razon de sus funciones, tienen en

21 Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Alberto Arango Mantilla, sentencia del 25 de
noviembre de 2004, proceso con radicado No. 11001-03-25-000-2003-0122-01 y ndmero interno
0642-03.



aplicacién del derecho a la igualdad, derecho al incremento de la prima de

actividad.

En efecto, el accionante afirma que los agentes, soldados profesionales y personal
del nivel ejecutivo son la parte mas débil de la jerarquia en la fuerza publica y
guienes corren mas riesgos, sin embargo esta afirmacién no es suficiente para
gue se pruebe la vulneracion al derecho a la igualdad alegada por el actor. Asi, la
Sala insiste en que el demandante no demuestra como en aplicacion del principio
a trabajo igual salario igual, tendrian derecho a un aumento de la prima en

comento.

En segunda medida, no obstante lo explicado anteriormente, la Sala precisa que
la regulacién del régimen prestacional de la fuerza publica se realiza de manera
concurrente entre el legislador quien fija las pautas generales, a través de leyes
cuadro y el Gobierno Nacional mediante decretos reglamentarios lo desarrolla. En
efecto la Ley 4 de 1992 sefial6 en el articulo 2 los lineamientos que debe acatar el

Gobierno:

“I) La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

j) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;”

De la lectura de estos literales se observa que la remuneracién de los miembros
de la fuerza publica debe obedecer al nivel de los cargos, las funciones,
responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no pueden tener la

misma remuneracién y prestaciones.

En efecto el actor estima que la Constitucion Politica al establecer en el articulo
216 que la fuerza publica esta integrada por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, establece un criterio de paridad entre quienes las integran, esto es, que
todos los integrantes de la fuerza publica deben tener la misma remuneracion por
su trabajo. Esta interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente
el articulo 53 de la Constitucién, segun el cual “la remuneracién minima es vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”; asi al tratarse de un cuerpo
jerarquizado, donde hay diferentes funciones y responsabilidades, el mandato
constitucional impone que la retribucion por el trabajo sea proporcional a las

funciones.



Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren en las
mismas condiciones y que desempeiien las mismas funciones, supuestos

necesarios para que se predique la violacion del derecho a la igualdad.

Insiste la Sala que el Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe
seguir el mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo
corresponde el mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la racionalizacion y
disponibilidad de los recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las

funciones, como lo sefala la Ley 4 de 1992.

En suma, se destaca que para demostrar la violacion del derecho a la igualdad a
partir de la comparacion entre supuestos de hechos diferentes y entre personas
cobijadas por regimenes distintos, como lo plantea el actor en este proceso, se
“exige un andlisis constitucional encaminado a justificar que los que son diferentes
deben ser tratados igual, lo cual sélo esta constitucionalmente ordenado en
circunstancias extraordinarias de manifiesta desproporcionalidad no compensada

por otros beneficios.” 22

Finalmente se observa que mediante escritos aportados al proceso, los sefiores
Daniel Martinez, Gabriel Antonio Bran y Medardo Reina manifestaron su intencion
de coadyuvar a la parte demandante en este proceso de simple nulidad. Ahora
bien de conformidad con lo establecido en el articulo 146 del C.C.A (Decreto 01 de
1984), subrogrado por el articulo 48 de la Ley 446 de 1998, aunque cualquier
persona puede pedir que se le tenga como parte coadyuvante, existe un limite
temporal para realizar dicha solicitud, esto es, el vencimiento del término de

traslado para alegar en primera o en Unica instancia.

En el presente proceso, mediante auto del 20 de noviembre de 2009, se corrié por
el término de 10 dias, traslado a las partes y al Procurador Delegado para que
presentaran sus alegatos de conclusion, dicho término empez6 a correr el 22 de
enero de 2010 y precluyo el 4 de febrero de 2010.

Posteriormente segun la constancia secretarial que obra a folio 190 del

expediente, el proceso entré al despacho para fallo, el 19 de febrero de 2010, asi

22 Sentencia C-980 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa



la cosas, teniendo en cuenta que las solicitudes de coadyuvancia se presentaron
el 5, 7 y 17 de febrero de 2014 se concluye que aquellas peticiones son

extemporaneas.

DECISION

En este orden de ideas, establece la Sala que el actor no desvirtuo la presuncion
de legalidad del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, por lo tanto no se accede a

la solicitud de nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- SE NIEGAN las solicitudes de coadyuvancia presentadas por los

sefiores Daniel Martinez, Gabriel Antonio Bran y Medardo Reina.

SEGUNDO.- SE NIEGA la solicitud de nulidad contra el articulo 2 del Decreto
2863 de 2007 proferido por el Presidente de la Republica, los Ministerios de
Hacienda y Crédito Publico, de Defensa Nacional y el Departamento

Administrativo de la Funcién Publica.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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