Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

'S Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

SALA SEXTA DE DECISION
MAG. P.: Dr. JOSE MILLER LUGO BARRERO

Neiva, doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE JUAN GREGORIO BERLTAN PARDO

DEMANDADO NACION - MINISTERO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL

PROVIDENCIA SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA No. 025

RADICACION 41-001-33-33-001-2017-00055-01

APROBADA EN SALA SEGUN ACTA No. 014 DE LA FECHA

ASUNTO

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la segunda
instancia y no observando causal de nulidad que invalide lo actuado,
decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia del 28 de septiembre de 2018,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Neiva, mediante la
cual se declararon probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada y se denegaron las suplicas de la demanda.

1. LA DEMANDA

JUAN GREGORIO BORRERO HENAO, a través de apoderado judicial
y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho demanda la nulidad del oficio 20165660730941: MDN-CGFM-COEJC-
SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 9 de junio de 2016, a través del cual
el Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional le negd el reconocimiento,
pago e inclusion de la prima de actividad al 49.5% del salario basico del
actor.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que declare el reconocimiento del factor salarial de la
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prima de actividad al 49.5% del salario basico, aplicando la prescripcién
cuatrienal desde la fecha de peticion el 25 de mayo de 2016, cancelando
ademas, la indexacion e intereses de ley hasta el pago total de la obligacién
y que se condene en costas al entidad demandada.

1.1.  Sustenta lo anterior en los siguientes HECHOS:

e Que se encuentra actualmente vinculado a la Fuerza Publica, como
Soldado Profesional en el Ejército Nacional.

e Sostiene que los Soldados Profesionales e Infantes de Marina son
los Unicos miembros de la Fuerza Pablica que estando en servicio
activo no devengan Prima de Actividad, a la cual tienen derecho
incluso los civiles que prestan sus servicios en el Ministerio de
Defensa.

e A través de peticion de 25 de mayo de 2016, solicito a la Nacion —
Ministerio de Defensa, el reconocimiento de una Prima de Actividad
equivalente al 49,5% del salario basico, invocando el derecho a la
igualdad frente a los deméas miembros de las Fuerzas Militares, lo
cual fue resuelto de forma desfavorable mediante el oficio No.
20165660730941:  MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-
1.10 del 9 de junio de 2016, firmado por el Teniente Coronel Nestor
Jaime Giraldo Giraldo — Oficial Seccion Nomina.

1.2.  Normas violadas y concepto de violacion.

La parte actora invoco como normas violadas los articulos 2, 4, 6,
13, 29 y 53 de la Constitucién Politica, el articulo 10 de la Ley 131 de
1985, el Decreto 4433 de 2004, los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y los
Decretos 1211 y 1214 de 2000.

Sostuvo que en virtud de la primacia de la Constitucion, se deben
inaplicar por inconstitucionales las normas que no consagran el
reconocimiento de la Prima de Actividad a favor de los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina.

Manifesto que el acto acusado se encuentra incurso en la causal de
nulidad de infraccion de las normas en que deberia fundarse, pues
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desconoce los derechos de los Soldados Profesionales, entre ellos el
derecho a la igualdad.

Sostuvo que existe una omision legislativa y un trato discriminatorio
de dicho personal, frente a los demas miembros de la Fuerza Publica, a
quienes si se les reconoce la referida prestacion.

Cito el contenido de los articulos 84, y 158 a 160 del Decreto 1211
de 1990 que consagran la Prima de Actividad a favor de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, y la inclusién de dicha partida para
efectos de la liquidacion de las asignaciones de retiro y pensiones del
mismo personal.

Agreg0 que el Decreto 2863 de 2007, que modificé el Decreto 1515
del mismo afio, incremento el monto de la Prima de Actividad del personal
activo y retirado de la Fuerza Puablica, asi como el articulo 30 de los
Decretos 1017 de 2013, 187 de 2014, 1028 de 2015 y 214 de 2016, que
han consagrado la Prima de Actividad para el personal de la Fuerza Publica
equivalente al 49,5% de su sueldo bésico.

Invoco la aplicacion del principio de progresividad y aludié a varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, como las
sentencias C-038 de 2004, C-251 de 1997, SU-225 de 1998, c-1489 DE
2000, C-671 de 2002 y T-1318 de 2005.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 29-40 C. Ppal.).

La entidad se opone a todas y cada una de las pretensiones, asi como
a la estimacion de la cuantia, por no existir presupuesto de hecho ni
razones juridicas suficientes para que el acto demandado se declara
viciado de nulidad.

Afirma que es claro que la normatividad vigente no contempla el
reconocimiento y pago de la prima de actividad a favor de los soldados
profesionales, en consecuencia, el acto administrativo demandando se
encuentra ajustado a derecho, pues al realizar la comparacion de las
asignaciones que devengaban los soldados voluntarios con la Ley 131 de
1985 y la actual asignacion que tienen los soldados profesionales, se
observa que no se consagro la prima de actividad en el régimen de
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soldados voluntarios o profesionales, razén por la cual no fueron
relacionados para efectuar el incremento de la prima de actividad.

Como excepciones sefiala las siguientes: i) legalidad del acto
demandado — inexistencia del derecho; ii) principio de favorabilidad; iii)
relatividad del derecho a la igualdad, iv) inescindibilidad de la norma, v)
ausencia de causales de nulidad; vi) prescripcion de los derechos
laborales.

Sostiene que el actor no tiene derecho a la prima de actividad en
aplicacion del Decreto 2863 de 2007 y Decreto 1211 de 2000, porgue no
cumple con los requisitos en ella contenidos, es decir, no tienen la calidad
de oficial o suboficial, situacion que impide claramente acceder al derecho
reclamado.

Advierte que la negativa de la entidad se encuentra ajustada a
derecho, pues se emitié por autoridad competente y con observancia de la
normatividad especial y vigentes para la época de los hechos y la calidad
de militar del actor.

En cuanto al principio de favorabilidad, sefiala que el mismo no se
puede aplicar al presente caso, puesto que este principio esta llamado a
dilucidar situaciones donde el funcionario se enfrente a una duda
contundente frente a dos normas aplicables a un mismo caso y en el
presente evento hay claridad en la normatividad dispuesta por los
legisladores por lo que no existe un manto de duda al respecto.

Frente al derecho a la igualdad, aduce que no puede pretenderse su
aplicacion irrestricta de normas de manera general en casos aparentemente
similares, que analizados detenidamente corresponde a asuntos diferentes
0 que no convocadas circunstancias totalmente iguales, que en el presente
caso se presenta una diferenciacion legitima, pues el reajuste ordenado en
el Decreto 2863 de 2007, no es aplicable a quienes para esa fecha ya tenian
situaciones consolidadas y derechos adquiridos en vigencia de normas
anteriores aplicables a su caso concreto.

Afirma que en este caso no es posible aplicar parcialmente normas
de uno u otro régimen, ni siquiera en virtud al principio de favorabilidad,
por lo que violaria el principio de inescindibilidad de las normas.
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Que no existe una falsa motivacion en el acto demandado, por
cuanto se cumplieron cabalmente los requisitos de Ley para haber tomado
la presunta decision y que en el caso de acoger las pretensiones se de
aplicacion a la prescripcion regulada en el Decreto 1211 de 1990.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 67-69).

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Neiva, a
través de sentencia dictada en audiencia del 28 de septiembre de 2017,
resolvio declarar probadas la excepciones propuestas, negar las
pretensiones y sin condenar en costas al no haber prueba de ellas.

Como sustento de la decision, manifestd que la Prima de Actividad
fue creada como un incentivo para la vinculacion a la Fuerza Publica, dado
el riesgo que implica dicha actividad y que el Decreto 1211 de 1990, en su
articulo 84, consagro una Prima de Actividad a favor del personal activo
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, equivalente al 33% de
su sueldo béasico y que el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, incrementd
dicha prima en un 50%.

Precisé que el Consejo de Estado, al analizar una demanda de
nulidad formulada contra el citado articulo 2° del Decreto 2863 de 2007,
en tanto incrementd la Prima de Actividad para el personal de Oficiales y
Suboficiales de la Fuerza Publica pero no para los Agentes de la Policia
Nacional, consideré que estos no se encuentran en las mismas
circunstancias que aquellos, pues existen diferencias en aspectos como las
funciones, nivel del cargo, responsabilidades, entre otros, razén por la cual,
no es dable considerar que existe una vulneracion del derecho a la igualdad
de los Agentes frente al personal de la Fuerza Pablica beneficiario del
incremento de la Prima de Actividad.

Adujo que las consideraciones expuestas por el Consejo de Estado
dentro de la sentencia proferida en el citado proceso de nulidad, resultan
aplicables al presente caso, pues los Soldados Profesionales tampoco se
encuentran en las mismas condiciones que el personal de la Fuerza Publica
beneficiario de la Prima de Actividad, razon por la cual, las diferencias que
existen en materia salarial entre unos y otros, se encuentran justificadas y
no implican una vulneracion del derecho a la igualdad de los primeros.
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En consecuencia, considero que no se logré desvirtuar la presuncion
de legalidad del acto demandado, por lo tanto, deneg0 las pretensiones de
la demanda.

4. RECURSO DE APELACION (fls. 77-96).

El demandante interpone recurso de apelacion y reiteré que en el
presente caso se debe inaplicar por inconstitucional el Decreto 1794 de
2000 que no incluyd la Prima de Actividad a favor del personal activo de
soldados Profesionales y en su lugar aplicar el articulo 84 del Decreto 1211
de 1990, que consagra ese derecho a favor de los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares.

De igual forma, resalto que de no reconocerse la prima de actividad,
se le estaria dando un trato discriminatorio injustificado frente a los
miembros de la Fuerza Publica que si la perciben, lo cual, a su vez,
constituye un desconocimiento de lo previsto en el literal e) del numeral
19 articulo 150 de la Constitucion Politica, asi como de la Ley 42 de 1992,
normas segun las cuales el Gobierno Nacional, al fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos y de los miembros de la Fuerza
Publica, no podra desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION EN ESTA INSTANCIA
5.1. Parte demandante (Fls. 27 C. 2 inst.)

Guardoé silencio.

5.2.  Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional (Fls. 14-25 C. 2
inst.)

Reitera en su integridad los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda.

5.3.  Ministerio Publico.!

No rindio concepto.

1F. 20 C. 2 instancia
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. PROBLEMA JURIDICO.

Como el a quo nego las pretensiones del demandante y dado el
recurso de apelacion invocado por el demandante, la Sala procedera a
establecer si ¢{JUAN GREGORIO BORRERO HENAO, en su condicion de
soldado profesional del Ejército Nacional, tiene derecho a que la NACION
— MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL- le reconozca y pague de
forma retroactiva e indexada, la prima de Actividad equivalente al 49,5%
de su salario basico mensual?

2. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES APLICABLES

La Ley 131 de 1961 creo la prima de actividad en beneficio del
"personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacionall
en servicio activo" y del "personal civil al servicio de las Fuerzas Militares", con
exclusion del "personal de la Justicia Penal Militar".

Posteriormente, el Decreto 188 de 1968, la consagrd de nuevo pero
con reglas diferentes, pues la extendié a los Agentes de la Policia Nacional,
excluyo al personal de la Justicia Penal Militar y a la Procuraduria
Delegada de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, la hizo
uniforme para el personal civil, sin tener en cuenta el valor del sueldo,
aumenté su cuantia y la sometid a un sistema de reajuste para oficiales y
suboficiales y de incrementos para ellos y los agentes de la Policia
Nacional.

Después, el Decreto extraordinario 2337 de 1971 y luego, los
Decretos 609 de 1977? y 089 de 19843, extendieron este beneficio
solamente al personal de la Fuerza Publica en servicio activo.

Para el efecto de establecer si la prima de actividad debe ser
reconocida a los soldados profesionales, debe tenerse en cuenta que la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de

2 Por medio del cual se reorganiza la Carrera de Agentes de la Policia Nacional
3 Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.
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los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica compete al
legislador y al Presidente de la Republica, la cual se desarrolla atendiendo
las determinadas previsiones a que se refiere el articulo 150, numeral 19,
literal e, de la Constitucion Politica, que dispone:

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

19. Dictar las normas generales y sefialar los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica. (...)"

Es asi como el Congreso de la Republica, en ejercicio de su
competencia principal de hacer las leyes, tiene el deber constitucional de
estatuir el marco general, los objetivos y directrices que orientaran al
Presidente de la Republica para establecer el régimen salarial y
prestacional de los distintos servidores publicos del Estado, y dentro de
estos, los adscritos a la Fuerza Publica®.

A fin de proferir el mencionado régimen salarial y prestacional,
tanto el érgano legislativo como el ejecutivo nacional, desarrollan una
competencia concurrente, la cual permite que el Congreso actle, en primer
término, trazando una linea general, para que luego el Presidente dentro
del marco por este disefiado, lo proceda a dotar de contenido. De esta
forma, a través de una “ley marco o cuadro” el Congreso fija las pautas y
criterios generales que guian la forma en que habra de regularse la materia,
correspondiéndole al Presidente de la Republica el desarrollo de tales
parametros por medio de decretos®.

Fue asi como esa ley marco, ordenada por el articulo 150, numeral
19, literal e del Estatuto Superior, fue cristalizada en la Ley 42 de 1992 que
fijo el réegimen salarial y prestacional de los empleados publicos y el
régimen prestacional minimo de los trabajadores oficiales®, incluyendo por
supuesto a los miembros de la fuerza pablica.

4 Sentencias de la Corte Constitucional C-654 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-608 de 1999.
M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-292 de 2001. M.P. Jaime Cordoba Trivifio; C-835 de 2002.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-101 de 2003. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-781 de 2001. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

® Ley marco de salarios y prestaciones sociales “mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y
criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y para la fijacion
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La Corte Constitucional en varios pronunciamientos ha analizado la
distribucién de competencias entre el Congreso y el Presidente de la
Republica para regular materias sujetas a ley marco, determinando con
ocasion de dicho analisis que los decretos que profiere el Presidente para
desarrollar esta tipologia de ley, son de naturaleza meramente
administrativa 0 ejecutiva, correspondiéndoles su control de
constitucionalidad al consejo de Estado’.

Como se establecio, el articulo 150 en su numeral 19, literal ), exige
que la fijacion del régimen salarial y prestacional de los miembros de la
fuerza publica, se regule a través de la tipologia constitucional de la ley
marco.

Adicionalmente, el articulo 217 Superior estatuye lo siguiente:

“La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas
Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.
La Ley determinard 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”.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 excluyé del sistema general de
seguridad social a los miembros de la fuerza publica, de tal forma que se
dispuso en su articulo 279 lo siguiente:

“Excepciones. El sistema integral de sequridad social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel
que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas (...)".

Con base en las disposiciones legales transcritas, es dable establecer
que los integrantes de la Fuerza Publica ostentan un régimen prestacional
especial; entendido este como “aquel conjunto normativo que crea,
regula, establece y desarrolla una serie o catalogo de prestaciones a favor
de un grupo social determinado que, a pesar de tener su origen en un
derecho general o de mayor entidad, goza de una regulacion propia, en

de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales ¢) y f) de la Constitucion Politica”.
7 Corte Constitucional, Sentencia C-129 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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virtud de ciertas caracteristicas individuales que le dotan de plena
singularidad .

La existencia de un régimen especial prestacional de seguridad
social, implica la imposibilidad de someter a sus beneficiarios al sistema
normativo general (Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003) y por el contrario,
su especialidad conduce a crear o regular distintas modalidades de
prestaciones que permitan reconocer el fin constitucional que legitima su
exclusion del sistema general, es decir, “es indispensable adoptar medidas
de proteccidn superiores, en aras de propender por la igualdad material,
la equidad y la justicia social de las minorias beneficiadas con la especial
proteccion prevista en la Constitucion™.

El establecimiento por el legislador de un régimen prestacional
especial para los integrantes de la Fuerza Publica, encuentra su razén de
ser habida cuenta del riesgo latente que envuelve la funcion publica que
desarrollan, aparejado de la diversidad de vinculos juridicos a los que se
refiere el articulo 123 de la Carta Politica para acceder a la funcién publica
y que conducen a una distinta nominacion del empleo, de la categoria del
servidor y de la naturaleza de sus funciones.

La Corte Constitucional, 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.*°

Ha concluido la Corte Constitucional que con el régimen
prestacional especial de los integrantes de la Fuerza Publica, “no se trata
de reconocer privilegios o prerrogativas que desborden el contenido
prestacional de la garantia a la seguridad social”, es decir, la regulacion
especial que para el efecto establezca, debe enmarcarse dentro del fin
constitucional que cumplen los preceptos superiores que la autorizan (C.P.
articulos 150, numeral 19, literal €) y 217 y 218), y, ademas, debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa. En esta medida, dichas
prestaciones resultan razonables y proporcionales si permiten nivelar a los

8 Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
9 Ibidem
10 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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miembros de la fuerza puablica con el resto de servidores del Estado, a
través del sefialamiento de derechos prestacionales que repongan el
desgaste fisico y emocional a que se someten los primeros, principalmente
en razon de sus serviciost?.

En ese sentido y dada la naturaleza especial del personal vinculado
a la Fuerza publica como soldados profesionales, se expide el Decreto
1794 de 2000 “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, en
desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, en cuyo
articulado se sefiala los emolumentos y prestaciones sociales a que tienen
derecho:

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

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

ART. 2°—Prima de antigedad. Cumplido el segundo afio de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima
mensual de antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la
asignacion salarial mensual basica. Por cada afio de servicio adicional, se
reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del
cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PAR.—Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000,
que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1° de enero
de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nimero
de meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigliedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.

ART. 3°—Prima de servicio anual. El soldado profesional de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendra derecho al pago de una prima de servicio
anual equivalente al cincuenta por ciento 50% del salario basico devengado en
el mes de junio del respectivo afio mas la prima de antigliedad, la cual se
pagaréa dentro de los (15) primeros dias del mes de julio.

PAR. 1°—Cuando el soldado a que se refiere este articulo, no haya servido el
afo completo, tendra derecho al pago de esta prima proporcionalmente, a
razon de una doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio,

1 1bidem.
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liquidada con base en el salario basico devengado en el Gltimo mes mas la
prima de antigliedad.

PAR. 2°—Cuando el soldado profesional se encuentre en comisiéon mayor de
noventa (90) dias en el exterior, la prima de servicio anual sera pagada de
conformidad con las disposiciones vigentes.

ART. 4° —Prima de vacaciones. A partir de la vigencia del presente decreto el
soldado profesional en servicio activo, tendra derecho al pago de una prima de
vacaciones equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico
mensual por cada afio de servicio mas la prima de antigiiedad, la cual se
reconocerd —para las vacaciones causadas a partir del (1°) de febrero del afio
siguiente a la vigencia del presente decreto.

Esta prima debera liquidarse en la nomina correspondiente al mes
inmediatamente anterior a aquel en el cual el soldado profesional adquiere el
derecho a disfrutarlas, previa autorizacion de la fuerza respectiva.

ART. 5° —Prima de navidad. El soldado profesional de las Fuerzas Militares
en servicio activo, tendra derecho a percibir anualmente una prima de navidad
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del salario basico devengado en el
mes de noviembre del respectivo afio mas la prima de antigliedad, la cual ser&
cancelada pagara (sic) en el mes de diciembre.

PAR. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo, tendra
derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de
una doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con
base en el Gltimo salario basico devengado més la prima de antigliedad.

ART. 6° —Pasajes por traslado. EI soldado profesional de las Fuerzas
Militares en servicio activo que sea trasladado en forma individual dentro de
las guarniciones del pais, tendra derecho al reconocimiento de sus respectivos
pasajes.

ART. 7°—Pasajes por comision. ElI soldado profesional de las Fuerzas
Militares que cumpla comisiones individuales del servicio dentro del pais,
tendra derecho a los pasajes correspondientes.

En las comisiones transitorias en el exterior, el soldado profesional tendra
derecho al suministro de sus pasajes.

Las comisiones asignadas en el cumplimiento de 6rdenes de operaciones, segun
las misiones dadas a la respectiva fuerza, no daran derecho a pasajes
individuales.

ART. 8°—Vacaciones. A partir de la vigencia del presente decreto, el soldado
profesional tendra derecho a treinta (30) dias calendario de vacaciones
remuneradas por cada afio de servicio cumplido, las cuales se distribuiran en
tres periodos teniendo en cuenta el reentrenamiento y las necesidades del
servicio.

ART. 9°—Cesantias. El soldado profesional tendra derecho al reconocimiento
de cesantias, equivalente a un salario basico, mas la prima de antigliedad por
ano de servicio, las cuales se liquidaran anualmente y se depositaran en el
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fondo o fondos que para su efecto seleccionara el Ministerio de Defensa
Nacional.

ART. 10.—Vivienda militar. A partir de la vigencia del presente decreto, el
soldado profesional podra participar en los planes y programas que en materia
de vivienda ofrecen la Caja Promotora de Vivienda Militar, u otras entidades
publicas o privadas que tengan por objeto adelantar este tipo de programas.

ART. 11.—Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con unién marital de
hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio
familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual
mas la prima de 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... ”

Por tanto, la normativa que establece la regulacion ordinaria de la
prima de actividad para los oficiales y suboficiales del Ejército Nacional,
no resulta ser aplicable a los soldados profesionales, pues como ya se ha
explicado, el regimen salarial y prestacional de los soldados e infantes de
marina profesionales es de caracter especial, requiriendo, como se hizo
para la implementacion del subsidio familiar de una normativa particular,
en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Sin embargo, las consideraciones efectuadas respecto de la
naturaleza, principios, teleologia, propdsito y objetivos que persigue la
prima de actividad, desde su creacion hasta nuestros tiempos solo son
observables y atendibles para los uniformados oficiales y suboficiales.

El Decreto 1794 de 2000 se expidid en uso de facultades conferidas
en la Ley 578 de 2000 y el Decreto 3770 de 2009 y por ende, es el régimen
salarial y prestacional de los integrantes de la Fuerza Publica, dentro de los
cuales se encuentran los soldados e infantes de marina profesionales

De otro lado, también se preciso anteriormente que en ejercicio de
las facultades consignadas en el literal €) numeral 19 del articulo 150 de la
Constitucidn Politica, el Congreso expidié la Ley 4 de 1992, mediante la
cual se sefialaron las normas, objetivos y criterios que debia observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacion de los
integrantes de la Fuerza Publica, esto es la respectiva ley marco.

Entonces, es claro que los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009,
se expidieron en desarrollo de la Ley 42 de 1992, y por tanto, se trata de
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actos administrativos reglamentarios con caracter ejecutivo, que si bien se
circunscriben a un ambito mas amplio que el sefialado en la Constitucion
para los decretos expedidos en desarrollo del articulo 189, numeral 1, no
pueden ser considerados como con fuerza de ley.

Al examinar las primeras normas citadas, se concluye que la prima
de actividad es una prestacion que se paga a los miembros activos de la
fuerza publica y que luego se convirtidé en factor de liquidacion de las
asignaciones de retiro, teniendo en cuenta un porcentaje gradual del sueldo
basico segln los afios de servicios*?,

3. CASO CONCRETO.

Pretende el actor se declare la nulidad del Oficio No.
20165660730941: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10
del 9 de junio de 2016, mediante el cual la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL le negd el reconocimiento y pago de la
inclusion de la prima de actividad al 49.5% de su salario basico, con
fundamento en el Decreto 1794 de 2000, en el que se establece que la prima
de activad no es reconocida al personal de soldados profesionales.

Igualmente sostuvo que el Decreto 1211 de 1990 -articulo 84-y el
Decreto 1214 de 1990, que establecen la prima de actividad para los
oficiales, suboficiales y personal civil de las Fuerzas Militares en servicio
activo, no es aplicable a los Soldados Profesionales, pues advirtio que entre
que unos y otros, ademas de salvaguardar la seguridad de la poblacién civil
y de tener a su cargo la defensa del territorio nacional, los primeros tienen
a su cargo personal en ejercicio de funciones de direccién, aspecto que
genera una diferenciacion en acatamiento de las jerarquias establecidas al
interior de la institucion.

Aduce que no se puede hablar de vulneracion del derecho de
igualdad, por cuanto que los soldados, suboficiales, oficiales y personal
civil, cumple con un nivel de preparacion distinto a cada uno, al igual que
sus funciones son distintas, por lo que no existen similitudes en el
desempefio del cargo para que se configure tal vulneracion.

12 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion “B”, Sentencia del 16 de abril de 2009. C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Rad. 25000-23-25-000-2002-10194-01(2137-07).
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El a quo negd las pretensiones conforme al precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado y sostuvo que al actor no le son
aplicables las disposiciones contenidas en los Decretos 4433 de 2004, 1793
y 1794 de 2000, 1211 de 1990y 1214 de 2000, por cuanto dicha normativa
no le es extensiva, al no existir diferenciacion ni vulneracion del derecho
a la igualdad frente al no reconocimiento e inclusion de la partida prima
de actividad, motivo por el cual el apoderado de la parte demandante
recurre la decision de primera instancia reiterando que existe una fragante
vulneracion al derecho de igualdad y una discriminacion salarial frente a
los soldados profesionales.

Conforme a las pruebas legalmente allegadas al proceso, la Sala
tiene por acreditado, en lo que resulta relevante para el estudio del recurso,
los siguientes aspectos:

v' JUAN GREGORIO BORRERO HENAO se encuentra vinculado al
Ejército Nacional, asi*®:

Cargo o grado Periodo
SERVICIO MILITAR DIPER 05/09/1996 A 27/06/1998
SOLDADO VOLUNTARIO 15/07/1998 A 31/10/2003
SOLDADO PROFESIONAL 01/11/2003

v" De los comprobantes de ndmina del actor obrantes a folios 59 a 105,
en concordancia con el contenido del acto administrativo
demandado se desprende que el sefior Juan Gregorio Borrero Henao,
en su calidad de Soldado Profesional del Ejército Nacional, no
devenga dentro de sus haberes mensuales, la Prima de Actividad.

v’ - A través de peticién radicada el 25 de mayo de 2016, el Soldado
Profesional Juan Gregorio Borrero Henao, solicitd a la Nacion —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, el reconocimiento y
pago retroactivo de una Prima de Actividad equivalente al 49,5%
del sueldo basico mensual (fl. 12).

v' Mediante Oficio 20165660730941: MDN-CGFM-COEJC-JEMGF-
COPER-DIPER-1.10 del 09 de junio de 2016, firmado por el Teniente
Coronel Néstor Jaime Giraldo Giraldo — Oficial Seccion Nomina,
negd la solicitud de reconocimiento y pago de la Prima de
Actividad, al considerar “Con relacién a la solitud, donde requiere

13 Folio 58 del cuaderno principal
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reconocimiento, pago e inclusion de la prima de actividad al 49.5% y el sueldo
basico en servicio activo, aplicando la prescripcion cuatrienal desde la fecha
de peticion, junto con la indexacion e intereses de Ley hasta la fecha del pago
de la obligacion, me permito comunicar que no es posible atender de manera
favorable lo solicitado, ya que en virtud al Decreto 1794 de 2000 “por el cual
se expide el Régimen de carrera y Estatuto del Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares”, mencionada prima no es reconocida
al personal de soldados profesionales.” (fl. 13).

De las pruebas oportuna y legalmente aducidas en el proceso, la Sala
observa que el demandante para el mes de noviembre de 2016, figuraba
vinculado al Ejército Nacional y segun desprendible de ndmina visible a
folio 105 del expediente, devenga mensualmente los siguientes haberes:
sueldo bésico, seguro de vida subsidiado, bono orden publico y prima
soldado voluntario.

De acuerdo a lo anterior, es del caso precisar que el régimen
prestacional aplicable al actor al prestar sus servicios al Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional como soldado profesional es el Decreto 1794
de 2000, régimen este que NO contempla la prima de actividad como
prestacion social a devengar por los soldados profesionales.

Ahora bien, el recurrente solicita que se inaplique por excepcion de
inconstitucionalidad conforme al articulo 4° de la Constitucion, el Decreto
1794 de 2000, para que en su lugar se aplique el Decreto 1211 de 1990 o
1214 de 1990, que se establece el reconocimiento de la prima de actividad,
por lo que es del caso analizar si por via de excepcion es procedente dicho
reconcomiendo.

La Sala encuentra que en este caso no procede dar aplicacion a la
figura de la excepcion de inconstitucional haciendo referencia a la
vulneracion del derecho a la igualdad entre los soldados profesionales y
los oficiales, suboficiales y civiles del Ministerio de Defensa, pues tal
circunstancia factica no se presenta en este caso, esto es, no se da la
vulneracion al derecho de igualdad, por cuanto al aplicar el test de igualdad
que se exige en estos casos, se concluye que el actor no se encuentra en
igualdad de condiciones que los oficiales y suboficiales.

En efecto, se observa que el legislador establecié razones objetivas
para establecer regimenes diferentes entre estos funcionarios, puesto que
las calidades, responsabilidades, obligaciones que se exigen a unos y a
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otros son factores que justifican la diferencia en los reconocimientos
salariales y prestacionales.

Debe tenerse en cuenta que la prima de actividad en el personal activo
se otorga conforme a los criterios que obedecen a circunstancias como el
grado de responsabilidad, la funciones que desempefian, la experiencia y
requisitos exigidos al interior de la institucion para acceder a cada grado.

Ahora bien, los criterios de diferenciacion en el presente caso,
obedecen a factores razonables que el legislador ha establecido dentro de
la Fuerza Pudblica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en la
institucion. No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratandose de
grados diferentes para los cuales se exigen calidades y requisitos acorde
con las exigencias de la carrera oficial, se justifican la distincion salarial y
es por eso que todos no pueden tener la misma retribucion y prestaciones.

Por lo anterior, la circunstancia que a los soldados profesionales del
Ministerio de Defensa, conforme a su régimen salarial y prestacional, no
se les tenga en cuenta la prima de actividad, como si se les reconoce a los
oficiales y suboficiales y empleados publicos de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, se encuentra justificada en que no se trata de sujetos que
se encuentran en las mismas condiciones ni desarrollan las misma
funciones, supuestos necesarios para que pueda admitirse que existe
trasgresion del derecho a la igualdad.

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de abril
de 20194, al examinar si los soldados profesionales tenian derecho al
subsidio familiar tal como lo devengan los oficiales y suboficiales de la
institucion militar, explicd que la invocacion de la vulneracion al principio
de igualdad, entre otros, ha sido el punto de partida para distintos
pronunciamientos dentro de acciones de tutela instauradas contra las
sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha
asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la
taxatividad en relacion con los factores que se deben incluir en la
liquidacion de la prestacion objeto de estudio’®, el cual a su vez, se vio

14 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. C.P.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. RAD. 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-
19

15 Dentro de las sentencias en las que se reitera la posicion expuesta se pueden ver las siguientes
providencias del Consejo de Estado: Seccion Cuarta, sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion:
110010315000201500380 00 (AC), actor: Jairo Jaraba Morales; Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 29 de abril de 2015, radicacion: 110010315000201500801 00(AC), actor: José Edgar
Moncada Rangel; Seccién Primera, sentencia del 28 de mayo de 2015, radicacion:
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reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un proceso de
restablecimiento del derecho del 27 de octubre de 2016, empero, que a
esa fecha aun no se habia proferido un criterio unificador en la materia.

Por ello, procedio a verificar dicha hipotesis, acudiendo al test de
igualdad para determinar si los soldados profesionales se encuentran en un
plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales y adujo que
la Corte Constitucional ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe
entenderse como un mandato que establece una igualdad automatical’,
pues existen medidas que otorgan un trato desigual, basadas en
circunstancias objetivas y razonables, por lo que se ajustan a la
Constitucion, resaltando que para la adopcion de estas ultimas deben
cumplirse los siguientes presupuestos: “(i) que las personas sujetos del
trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho;
(i) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacién, 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 8, es decir, que la diferencia de trato resulta insuficiente, per se,
para predicar la vulneracion del derecho a la igualdad.

En conclusién, considera la Sala que el acto administrativo acusado
no esta incurso en causal de nulidad alguna, puesto que conforme a los
hechos facticos expuestos, es claro que no existe vulneracion al derecho
de igualdad por parte de la entidad demandada, al no reconocer la prima
de actividad al actor en su condicion de soldado profesional y por ende,
debe confirmarse la sentencia de primera instancias y negar las
pretensiones reclamadas.

4. CONDENA EN COSTAS

110010315000201500001 01(AC), actor: Eduar Chica Zea; Seccién Primera, sentencia del 12 de
noviembre de 2015, radicacién: 11010315000201500009 00(AC), actor: José Ober Davila Bueno;
Seccion Primera, sentencia del 23 de junio de 2017, radicacién: 110010315000201701058 00 (AC),
actor: Aedwing Guerrero Galvis; Seccion Segunda, sentencia del 4 de septiembre de 2017, radicacion:
110010315000201701922 00(AC), actor: Oscar Daniel Lenis Morales; Seccién Primera, sentencia del
8 de noviembre de 2017, radicacion: 110010315000201701527 00 (AC), actor: José Alirio Camargo
Pérez.

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 27 de octubre de 2016, radicacion:
250002342000201300143 01 (3663-2014), actor: Armando Guarin Cujaban.

17 T-587 de 2006.

18 1bidem.
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En cuanto a las costas®, la Sala acoge lo expuesto por el Consejo de
Estado, en la medida que el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar
diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, como lo es que
aparezcan causados y comprobados los gastos en que incurrio la parte
vencedora del litigio, en consonancia con el articulo 365 del C.G.P. para
los efectos de la liquidacion; descartandose asi una apreciacion objetiva
que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas
y Se acergue un poco mas a un criterio objetivo-valorativo.

En reciente decisiones, el Consejo de Estado preciso que tal condena
solo procede en cuanto aparezcan probadas los gastos en que incurre la
parte vencedora del proceso?®.

En el caso examinado no hubo condena en costas, la Sala confirmara
esta decision y en esta instancia, atendiendo los criterios antes citados, al
no existir prueba de gastos u otras expensas a cargo del demandante, no se
le condenara en costas.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, Sala

Sexta de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de septiembre de
2018 por el Juzgado Primero Administrativo de Neiva.

19 Estas erogaciones econémicas son aquellos gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en
aras de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a
auxiliares de la justicia, publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como
expensas. Asi mismo, se comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las
agencias en derecho. (Articulos 361 v ss. CGP).

Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sub seccion A. Sentencia del 8 de febrero de 2018. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. Rad.: 25000-23-42-000-2012-00742-01(3695-16) y Seccién Cuarta.
Sentencia del 28 de febrero de 2019. C.P.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Rad.: 20001-23-33-000-
2014-00022-0 1 (22160)
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TERCERO: En firme la providencia, remitase el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE

.

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado Ponente

=

-
BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Magistrada

(

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado



