Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, once (11) de mayo de dos mil veinte (2020)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2019-00195-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: EDISON FERNANDO POSSO TIQUE

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL.

Tema: Retroactivo - Reliquidacion asignacion basica de

soldado profesional y Prima de Actividad.

Evacuada |a etapa probatoria en el presente asunto y habiéndose prescindido de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento, conforme a lo establecido en el inciso final
del articulo 181 del Codigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, procede el Despacho a dictar el fallo que en derecho corresponde,
no observandose nulidad alguna que invalide lo actuado dentro del presente medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior EDISON FERNANDO POSSO TIQUEen contra de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, identificado con el Rad.
73001-33-33-004-2019-00195-00.

1. Pretensiones’

- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
20183172244951 del 19 de noviembre de 2018, mediante el cual se negaron
los pedimentos del actor.

- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
que se condene al Ejército Nacional, a reajustar los salarios y prestaciones
sociales que devenga el demandante con la inclusion del 20% del salario que
le fue deducido al demandante desde el mes de noviembre de 2003 y hasta
el mes de junio de 2017 y se efectue el reconocimiento y pago de la prima de
actividad en aplicacion del derecho a la igualdad.

- Que se disponga el reconocimiento y pago del retroactivo salarial que se
genere con fundamento en los reajustes reclamados.

- Que se disponga el pago de la indexacion sobre todos los valores adeudados
al demandante.

- Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores
adeudados.

- Que se condene en costas a la Entidad demandada.
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2. Fundamentos Facticos
Como supuestos facticos se sefialaron principalmente al interior de la demanda?:

1. Que el actor ingresé al Ejército Nacional el dia 17 de junio de 1997, en
condicion de soldado regular y a partir del 01 de agosto de 2000 se
desemperio como Soldado Voluntario.

2. Que a partir del 1° de noviembre de 2003 y por disposicion del gobierno
nacional, el actor fue promovido como soldado profesional, momento desde
el cual, su asignacion basica disminuyd de un salario minimo incrementado
en un 60% a un 40% solamente.

3. Que el 16 de octubre de 2017, el demandante solicité a la demandada la
reliquidacion de su salario mensual, tomando como asignacion basica, el
salario minimo incrementado en un 60%, a partir de noviembre de 2003 y
hasta el mes de junio de 2017, asi como el reconocimiento y pago de la prima
de actividad militar, lo cual, fue denegado a través del acto acusado fechado
19 de noviembre de 2019.

3. Contestacion de la Demanda
3.1. Nacién- Ministerio de Defensa - Ejército Nacional (Fls. 36 y ss).

A través de apoderado solicitd la emisién de un fallo desfavorable a las pretensiones
de la demanda, bajo el argumento de que el acto administrativo acusado fue
expedido conforme a derecho, como quiera que de acuerdo a lo establecido en el
Decreto 1794 de 2000, la prima de actividad no es reconocida a los Soldados
Profesionales y respecto del reajuste del 20% sefalo que la Entidad no esta negando
su pago y una vez sea asignado el presupuesto se cancelaran los valores a que haya
lugar.

4. Actuacion Procesal.

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 29 de abril de 2019 (fol. 1),
correspondié por reparto a éste Juzgado, quien mediante auto de fecha 8 de mayo
de 2019, ordend la admisidn de la demanda (fls. 24 y ss).

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (fls. 29 y ss) dentro del término de traslado de la demanda, la
Entidad demandada contesto. (fls. 36 y ss).

Luego, mediante providencia del 31 de octubre de 2019 se fij6é fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fol. 81), la cual se llevo a
cabo el dia 10 de marzo de 2020, agotandose en ella la totalidad de sus instancias en

“FL 16y ss
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legal forma (fol. 86 y ss). Como no se hizo necesaria la practica de pruebas, se
prescindié de la audiencia correspondiente, y asi mismo, por considerarlo procedente,
se corrid traslado a las partes para que presentaran oralmente sus alegatos de
conclusién, procediendo a indicar que el sentido del fallo seria parcialmente favorable
a las pretensiones.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
su naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un ex empleado publico, y
por el érgano que profirié el acto administrativo que se demanda, de acuerdo todo
ello con lo previsto en los articulos 104, 138, 155 numeral 2° y 156 numeral 3° de la
Ley 1437 de 2011.

2. Problema Juridico

Se debera establecer, si e/ demandante tiene derecho a que la Entidad demandada
(i) le reliquide su asignacion mensual y sus prestaciones sociales devengadas en
actividad, a partir del 1° de noviembre de 2003 y hasta el afio 2017, tomando como
partida computable un salario minimo incrementado en un 60% en los términos del
inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, y (i) le reconozca y pague la
partida denominada prima de actividad en los términos del articulo 84 del Decreto
1211 de 1990 en virtud de la aplicacion del principio de igualdad, o si por el contrario,
el administrativo acusado que nego estas pretensiones se encuentra ajustado a
derecho.

3. Acto Administrativo Demandado

Acto administrativo 20183172244951 del 19 de noviembre de 2018, mediante el cual
se negaron los pedimentos del actor.

4. Fondo del Asunto.

Como quiera que el presente asunto encierra en su decision dos problemas juridicos,
procede el Despacho a efectuar el andlisis independiente de cada uno de ellos, en
los siguientes términos:

1. ¢Le asiste _derecho al demandante al reconocimiento y pago del
retroactivo generado con ocasiéon de la reliquidacién de su asignacion

basica _mensual, calculada sobre la _base de un salario minimo
incrementado _en un 60%, asi_como también, de las diferencias
correspondientes a la_reliquidacion de las prestaciones sociales

devengadas y causadas a partir del 1° de noviembre de 2003 y hasta el
mes de junio de 2017.?
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5. TESIS PLANTEADAS

TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE

Se debe ordenar el pago del retroactivo del reajuste de la asignacion salarial,
haciéndolo extensivo a sus prestaciones sociales, por cuanto al momento de reliquidar
la asignacion mensual devengada por el soldado profesional, no se tuvieron en cuenta
las diferencias causadas entre el momento que pasé de ser soldado voluntario a
soldado profesional y cuando finalmente se reconoce aumento salarial a que tenia
derecho.

TESIS DEL EJERCITO NACIONAL

Si bien debe accederse a las pretensiones de la demanda, debe tenerse en cuenta la
prescripcion trienal y ordenar los respectivos descuentos sobre las sumas cuya
inclusion se ordena.

TESIS DEL DESPACHO

El Despacho considera que al haber estado vinculado el actor como soldado
voluntario, bajo el régimen de la Ley 131 de 1985, y ser incorporado como soldado
profesional, habia adquirido el derecho a percibir como asignacion basica mensual, el
equivalente a un 1 SMLMV, incrementado en un 60%, conforme lo dispone el inciso
2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, razén por la que resultara procedente
ordenar el pago de las diferencias generadas por el pago de la reliquidacion de la
asignacion basica.

DESARROLLO DE LA TESIS DEL DESPACHO

- Del régimen salarial de los miembros del Ejército nacional - soldados
voluntarios vs. Soldados profesionales

Con la expedicién de la Ley 131 de 1985 se reguld el servicio militar voluntario en
Colombia, sefalando en el articulo 4° que los soldados voluntarios devengarian una
contraprestacién por sus servicios, denominada bonificacion mensual, la cual seria
equivalente a un salario minimo vigente incrementado en un 60%, asi:

“ARTICULO 4% El que preste el servicio militar veluntario devengard una
bonificacién _mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual no

podrd sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero
o Suboficial Técnico Cuarto.” (Subraya el Juzgado).

Posteriormente, con el animo de profesionalizar la carrera militar, el Gobierno
Nacional en uso de las facultades otorgadas por la Ley 578 de 2000, profirio el
Decreto 1793 de 2000, por medio del cual se expide el Régimen de Carrera y
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Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, en donde
se dispuso que quienes se encontraran vinculados como soldados voluntarios con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, podrian incorporarse como soldados
profesionales a partir del 01 de enero de 2001 y una vez incorporados les seria
aplicable integramente lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000.

Los articulos del Decreto 1793 de 2000 que atarien a la situacion descrita son los
siguientes:

“ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacién de los soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se haré mediante
nombramiento por orden de personal de los respectivos Comandos de la Fuerza,
atendiendo a las necesidades de las fuerzas y a la planta de personal que haya
sido aprobada por el Gobierno Nacional.

()

ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de seleccién
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza. En la seleccién a que se refiere el
presente articulo, tendrdn prelacién los reservistas de primera clase a los
cuales se refiere el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la_Ley 131 de 1985 con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su intencién de
incorporarse _como soldados profesionales vy _sean _aprobados por los
Comandantes de Fuerza, serdn incorporados el 1 de enero de 2001, con la

antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en niimero de meses. A estos

soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,

respetando el porcentaje de la prima de antigtiedad que tuviere al momento de
la incorporacién al nuevo régimen.

(.)
ARTICULO 42. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto se aplicard tanto

a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad con lo

establecido por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados profesionales.”

(Subraya fuera del texto original)

Sin embargo, el Decreto 1794 de 2000, por el cual se establece el régimen salarial y
prestacional para los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, con el animo
de respetar los derechos adquiridos de quienes se encontraban vinculados como
soldados voluntarios con anterioridad al 31 de diciembre del 2000, dispuso:

"ARTICULO 1° ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales
que se vinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por
ciento (40%) del mismo salario.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siquiente, quienes
al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo

con la Ley 131 de 1985, devengardn un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%). (Se destaca).

A través de las Ordenes Administrativas de Personal Nos. 1241 del 20 de enero de
2001 y 1175 del 20 de octubre de 2003, el Ministerio de Defensa Nacional incorporé
masivamente a los soldados voluntarios al régimen de carrera de los soldados
profesionales, a partir del 1° de noviembre de 2003.

Sobre la interpretacion de dicho articulo, el 25 de agosto de 2016, el H. Consejo de
Estado en SENTENCIA DE UNIFICACION, con ponencia de la Dra. Sandra Lissette
Ibarra Vélez®, sefiald que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen derecho
a percibir una asignacion salarial mensual equivalente a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%, bajo el siguiente tenor literal:

“Las referidas disposiciones del Decreto Reglamentario 1794 de 2000 distinguen
claramente que en relacién con el primer grupo de soldados profesionales, es
decir, quienes se vincularon a partir del 31 de diciembre de 2000, tienen derecho
a devengar mensualmente un salario minimo, mds un incremento sobre el mismo
en porcentaje igual al 40% y, en lo que respecta al segundo grupo, esto es,
quienes venfan como soldados voluntarios, se dispuso que los mismos
devengarian _mensualmente un salario minimo, mds un incremento del 60%
sobre el mismo salario.

En ese sentido, interpreta la Sala, con efecto unificador, que el Gobierno
Nacional, al fijar el régimen salarial de los soldados profesionales en el Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, en aplicacion del principio de respeto por los
derechos adquiridos, dispuso conservar, para aquellos que venian de ser soldados
voluntarios, el monto del salario bdsico que percibian en vigencia de la Ley 131
de 1985, cuyo articulo 42 establecia, que estos tltimos tenian derecho a recibir
como sueldo, una “bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un 60%".

De esta manera, se constituyé para los soldados voluntarios que posteriormente

fueron incorporados como profesionales, una suerte de régimen de transicién

tdcito en materia salarial, en virtud del cual, pese a aplicdrseles integramente el

nuevo estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial
conservarian el monto de su sueldo bdsico que les fue determinado por el articulo
4°de la Ley 131 de 1985, es decir, un salario minimo legal vigente aumentado en

un 60%.

En armonia con lo expuesto, para la Sala no es de recibo la interpretacion que
sobre el particular realiza la parte demandada, segtin la cual, los referidos

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Consejero ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ sentencia de veinticineo (23) de agosto de dos mil dieciséis (2016).Radicacion nimero: CF-SUJ2
30013333002201 30006001 (3420-2013), Actor: Benicio Antonio Cruz. Demandado: MINISTERIO - DE - DEFENSA,

IJIERCITO NACIONAL.
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Soldados profesionales, antes voluntarios, no tienen derecho a percibir un sueldo
bdsico equivalente a un salario minimo incrementado en un 60%, dado que a su
juicio, al vincularse a la planta de personal de las Fuerzas Militares como
soldados profesionales, se les aplica integramente el régimen propio de estos
ultimos.

Ello por cuanto, la interpretacion adecuada del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, derivada de la literalidad de dicha norma y de la
aplicacién del principio constitucional de respeto a los derechos adquiridos
estipulado en la Ley 42 de 1992 y el Decreto Ley 1793 de 2000, consiste en que
los soldados voluntarios que luego fueron incorporados como profesionales,
tienen derecho a percibir una asignacién salarial equivalente a un salario
minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los argumentos anteriormente
expuestos.

Refuerza la Sala esta conclusién al tener en cuenta que luego de la revision
integral de los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en ninguno de sus apartes se
encuentra disposicion alguna que establezca que los soldados voluntarios que
posteriormente fueron enlistados como profesionales, vayan a percibir como
salario mensual el mismo monto que devengan los soldados profesionales que se
vinculan por vez primera, es decir, un salario minimo aumentado en un 40%.

En ese sentido, tampoco es vdlido el argumento del Ministerio de Defensa
atinente a que en el caso de los soldados voluntarios hoy profesionales, no hay
lugar a reajustar su salario en un 20%, pues, dicho porcentaje se entiende
redistribuido al reconocerles otro tipo de prestaciones sociales que con
anterioridad no percibian en vigencia de la Ley 131 de 1985.

Entiende la Sala sobre el particular, que el inciso 22 del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, les respeta a los soldados voluntarios hoy
profesionales, el hecho que perteneciendo a la misma institucién pasen a ganar
la misma asignacién salarial que tenian en vigencia de la Ley 131 de 1985, esto
es, una bonificacién mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un 60%, situacién que deber ser vista desde la érbita de la
garantia de conservar los derechos adquiridos; y cosa distinta es que luego de su
conversién a soldados profesionales, empiecen a disfrutar de varias prestaciones
sociales que antes no devengaban. Todo lo anterior, en aras de compensar a los
soldados voluntarios que, desde la creacién de su régimen con la Ley 131 de 1985,
sélo percibian las bonificaciones mensuales, de navidad y de retiro.

La Sala reitera entonces, que lo hasta aqui expuesto permite concluir, que_la

correcta_interpretacién del articulo 1%, inciso 2% del Decreto Reglamentario
1794 de 2000 alude a que los soldados voluntarios, hoy profesionales, tienen
derecho a percibir una asignacién salarial mensual equivalente a un salario
minimo legal vigente incrementado en un 60%.” (Subrayado del Despacho).

Asi las cosas, de los fundamentos legales y jurisprudenciales expuestos en
precedencia es del caso concluir, que los soldados profesionales que se encontraban
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vinculados como soldados voluntarios al 31 de diciembre de 2000, tienen derecho a
gue su asignacion basica sea el equivalente a un salario minimo incrementado en
un 60%, y no en un 40% como errébneamente lo hizo la entidad demandada.

CASO CONCRETO

Conforme lo antes expuesto y teniendo en cuenta los elementos de conviccion
aportados al cartulario, habra de concluirse que aparece demostrado:

- El actor se vinculd al Ejército Nacional, desde el 17 de junio de 1997 y hasta el
30 de diciembre de 1998, como soldado conscripto. Del 01 de agosto de 2000
al 31 de octubre del 2003, como soldado voluntario y desde el 1 de noviembre
de 2003 hasta la fecha como soldado profesional (Fol. 18).

- Mediante peticién del 16 de octubre del 2018, el actor solicito el reajuste del
20% de la asignacion salarial mensual que le fue deducido desde el mes de
noviembre de 2003 y hasta el mes de junio de 2017, asi como el reajuste de
las prestaciones sociales (fls. 10 a 11).

- La anterior peticion se resolvio a través del acto acusado, en el cual se indico
que, en relacién con los valores a que le asista derecho a devengar por
concepto de la precitada sentencia de unificacion con anterioridad a junio de
2017, se informa que previo a las solicitudes realizadas por el Ejército Nacional
ante el Ministerio de Defensa, a la fecha, no se ha asignado presupuesto. (Fl.
16).

Asi las cosas, acreditado se encuentra que, el demandante ingresé a prestar sus
servicios a las Fuerzas Militares, como soldado voluntario a partir del 01 de agosto de
2000 y hasta el 31 de octubre del 2003 y con posterioridad, esto es, a partir de 01 de
noviembre de 2003, fue incorporado con soldado profesional hasta la fecha de su
retiro, segun la constancia visible a folio 18 del expediente.

Con base en la anterior relacion, para este Despacho, el demandante, desde que se
incorporé como soldado profesional, 1° de noviembre de 2003, y por haber sido
incorporado como soldado voluntario inicialmente, debi6 recibir como remuneracion
basica. un salario minimo incrementado en 60%, en consideracion a la prerrogativa
que el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 otorgé a los soldados
voluntarios que se incorporasen como profesionales, por lo que se torna procedente
reliquidar su asignacion basica, teniendo en cuenta el porcentaje mencionado.

Por lo anterior, habra de reconocerse y pagarse a favor del actor, el retroactivo del
reajuste de su asignacidn basica salarial, como lo previene la sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016, lo cual deberd hacerse extensivo a las primas de
antigiledad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las
cesantias, desde que pas6 de soldado voluntario a soldado profesional, es decir,
desde el 01 de noviembre de 2003 y teniendo en cuenta el fenémeno de la
prescripcién como en adelante se indicard, razon por la cual, se denegara la excepcion
de legalidad del acto administrativo acusado, propuesta por la parte demandada.
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- DE LA PRESCRIPCION APLICABLE AL PRESENTE ASUNTO

Atendiendo a las reglas jurisprudenciales fijadas en la sentencia de unificacion
estudiada, conviene resaltar que el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, consigna:

“Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que
se contaran desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito
recibido por la autoridad competente sobre un derecho o prestacion determinada,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Acompasado con ello, merece la pena, frente al particular, evocar pronunciamiento
vertido en providencia de 06 de octubre de 2016, por medio del cual se aclara la
sentencia de unificacion del 25 de agosto de esa anualidad, y que en concreto para lo
que interesa en este acapite, resalta:

“Precisa la Sala, que la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No.
003/16 de 25 de agosto de 2016 no ordena el reajuste salarial y prestacional de
todos los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, sino que unificé la postura de la Seccién Segunda sobre ia maternia;
razon por la cual se sefialé en el numeral 7.° de su parte resolutiva, que no es
sentencia constitutiva del derecho a reclamar el mencionado reajuste y que, en
consecuencia, «el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como
Jjudicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcién de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728
de 1968y 1211 de 1990, respectivamente».

Ello significa, que el derecho a reclamar la diferencia del reajuste safanal y
prestacional del 20% no nace con fa sentencia de unificacién de 25 de agosto de
2016, sino que deviene del contenido mismo del articulo 1° inciso 2°, del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, que sefiala:

«... quienes al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de
acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengarén un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%. »

Por lo tanto, la sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016 no tiene como
efecto el que a partir de ella empiece a contar el término de prescripcion cuatrienal
para reclamar el reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se
uniformo la jurisprudencia.

Asi las cosas, las reclamaciones de dicho reajuste salarial y prestacional del 20%
de los soldados voluntarios que posteriormente fueron incorporados como
profesionales, ya sea que aun permanezcan en servicio activo o que se
encuentren retirados, tanto en sede gubernativa como judicial, deberén someterse
a la regla de prescripcion cuatrienal, término que debera contabilizarse en cada
caso en particular teniendo en cuenta el momento en que se presente la respectiva
reclamacion por parte del interesado, mas no la fecha de ejecutoria de la sentencia
de unificacion de 25 de agosto de 2016.”

Asi las cosas, conforme a la normatividad precedida y las reglas fijadas por el Consejo
de Estado, tenemos que el término de prescripcién aplicable al presente asunto
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corresponde al de 4 anos, debiendo sefialar que en este asunto la interrupcién de la
prescripcion tuvo lugar el dia 16 de octubre de 2018, con la radicacion de la peticion
ante la entidad demandada por lo que en consecuencia, estan prescritas las
diferencias causadas con anterioridad al 16 de octubre del 2014 y asi se declarara.

Por lo anterior, se declarara parcialmente probada la excepcion de prescripcion.
- INDEXACION E INTERESES MORATORIOS

Ante la prosperidad de las pretensiones invocadas, es necesario tener en cuenta que
las sumas de dinero adeudadas han sufrido el efecto propio de la devaluacion o
pérdida del valor adquisitivo, tornandose necesario determinar por razones de equidad
su actualizacioén, por lo que deberan indexarse teniendo en cuenta la formula
decantada por el Consejo de Estado:

Capital x indice Final
indice Inicial

La indexacion se reconocera desde el momento de la exigibilidad de cada diferencia
y hasta la fecha en que quede en firme la sentencia.

A partir de la ejecutoria de la presente providencia, las sumas de dinero reconocidas
devengaran intereses moratorios, en los términos previstos en el inciso 3° del art. 192
del CPACA.

Por lo antes expuesto, se declarara la nulidad parcial del acto demandado, en lo
referente al reconocimiento y pago del retroactivo de las diferencias generadas con
motivo del incremento salarial decretado en favor del actor y, en consecuencia, se
accedera parcialmente a las pretensiones de la accion, por lo que se le ordenara a la
entidad accionada reconocer y pagar dichas diferencias por el periodo comprendido
entre el 16 de octubre del 2014 y el mes de mayo de 2017, toda vez que el
accionante reconoce que a partir del mes de junio de 2017 se empezé a cancelar en
debida forma su sueldo. De ser el caso, deberan descontarse las sumas que ya
hubiesen sido efectivamente pagadas al accionante, por este mismo periodo de
tiempo, si a ello hubiese lugar.

Conforme a lo indicado por el H. Tribunal Administrativo del Tolima“, en consonancia
estricta con lo que sefald el érgano de cierre en la sentencia de unificacién de la
Seccién Segunda adiada 25 de abril de 2019 (NI 1701-2016) también ha de
considerarse que al tenor de los lineamientos de nuestro méximo 6rgano de cierre, es
necesario sefalar que sobre la inclusion del 20% adicional, se deben realizar l0s
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro
que se hubieren dejado de efectuar. De igual manera tales diferencias seran objeto
de los descuentos de ley en materia de salud y demas.

4 Sentencia del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA, MAG. PONENTE: DR. BELISARIO
BELTRAN BASTIDAS, diecinueve (19) de septiembre del dos mil diecinueve (2019), Expediente:
73001-33-33-004-2016-00313-01
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2. ;Le asiste Derecho al demandante a que se le reconozca y pague la

partida denominada prima de actividad en los términos del articulo 84
del Decreto 1211 de 1990 en virtud del principio de iqualdad.

TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE

Sostiene que en aplicacion del derecho constitucional de igualdad, debe reconocerse
al demadante la partida denominada prima de navidad reconocida a los demas
miembros al servicio del Ministerio de Defensa Nacional.

TESIS DE LA PARTE DEMANDADA

Se opone a la prosperidad de las pretensiones sefialando que el régimen pensional
de los soldados profesionales, no contempla la prima de actividad, como una partida
que deba ser reconocida a los Soldados Profesionales.

TESIS DEL DESPACHO

Para el Despacho en el presente asunto el demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prima de actividad, como quiera que la normativa
aplicable a los soldados profesionales no dispone dicha partida, sin que tal
circunstancia constituya violacién alguna al derecho a la igualdad.

DESARROLLO DE LA TESIS DEL DESPACHO

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

“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 arnba con los decretos
y sus articulos sobre esta prima”

La anterior disposicién normativa fue replicada en su integridad a través de los
Decretos Decreto 2062 de 1984 y Decreto 0096 de 1989, esto es, consagrando la
prima de actividad Gnicamente para el personal de Oficiales y Suboficiales de la policia
Nacional, equivalente al 33% del sueldo basico.

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, bajo el siguiente tenor literal:

“Decreto 1211 de 1990 (...) Articulo 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una
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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”.

De los preceptos normativos referidos en precedencia se desprende, que la prima
de actividad no fue reconocida por el legislador como una partida a favor de los
soldados profesionales, siendo ésta una prerrogativa consagrada unicamente para
los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

Pese a lo anterior, es necesario establecer si la exclusién expresa de los soldados
profesionales para el reconocimiento de la prima de actividad consagrada en el
articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, resulta violatoria del derecho a la igualdad y
en consecuencia, es posible inaplicar la mentada disposicién en virtud de la
excepcién de inconstitucionalidad a que hace referencia el articulo 4° de la
Constitucion Politica o si la misma se encuentra ajustada a la Constitucion.

Para determinar cuando el trato desigual es discriminatorio, la H. Corte
Constitucional desarrollé una herramienta metodolégica denominada juicio integrado
de igualdad, la cual, permite determinar si existe un trato desigual entre iguales o
igual entre desiguales y si dicha diferencia esta constitucionalmente justificada, en
los siguientes términos:

“El juicio integrado de igualdad

29. Esta herramienta metodolégica se compone de dos etapas de andlisis. En la primera, (i} se
establece el criterio de comparacion, patrén de igualdad o tertium comparationis, es decir,
se precisa si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan sujetos
o situaciones de la misma naturaleza. En esta parte, asimismo, (ii) se define si en el plano
factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales.

Una vez establecida (iii) la diferencia de trato entre situaciones o personas que resulten
comparables, se procede, como segunda parte de este juicio, a determinar si dicha diferencia
estd constitucionalmente justificada, esto es, si los supuestos objeto de andlisis ameritan un
trato diferente a partir de los mandatos consagrados en la Constitucion Politica. Este examen
consiste en valorar los motivos y razones que fueron expresados para sustentar la medida
estudiada y para obtener la finalidad pretendida. Para tal efecto y como metodologfa se
analizan tres aspectos: (a) el fin buscado por la medida, (b) el medio empleado y (c) la
relacién entre el medio y el fin. Segtin su nivel de intensidad, este juicio puede tener tres
grados: estricto, intermedio y leve. Para determinar cudl es el grado de intensidad adecuado
en el examen de un asunto sometido a revision, este Tribunal ha fijado una regla y varios
criterios, los cuales se explicardn a continuacion.
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30. La regla consiste en reconocer que al momento de ejercer el control de constitucionalidad
se debe aplicar un test leve, que es el ordinario. Este se limita a establecer la legitimidad del
fin y del medio, debiendo ser este iiitimo "adecuado para lograr el primero, valga decir,
verificar si dichos fin y medio no estdn constitucionalmente prohibidos y si el segundo es
idéneo o adecuado para conseguir el primero”.

Esta regla se formula a partir de dos importantes consideraciones, por una parte, se
encuentra el principio democrdtico, que obliga a darle un peso importante a la labor de
creacion del legislador, pues debe permitirse un margen considerable de valoracién sobre los
asuntos objeto de regulacién, a partir de la biisqueda de propdsitos que se ajusten a los
mandatos de la Carta; y por la otra, la presuncién de constitucionalidad que existe sobre las
decisiones legislativas, lo que se traduce en que no toda distincién de trato involucra la
existencia de un componente discriminatorio. Por ello, la Corte ha reiterado que “la
Constitucién no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio”, al entender que el
primero puede ser obligatorio en ciertos supuestos, mientras el segundo establece diferencias
sin justificacién vdlida.”

En consideracion a lo antes expuesto, encuentra el Despacho que en el presente
asunto resulta procedente aplicar el juicio integrado de igualdad determinado por ia
Corte Constitucional en la jurisprudencia antes referida, para establecer si el articulo
84 del Decreto 1211 de 1990 vulnera el derecho a la igualdad del demandante o si
por el contrario, la distincion a que hace referencia resulta ajustada a la Constitucion
Politica.

Asi las cosas, siguiendo la herramienta metodolégica establecida por la H. Corte
Constitucional, debe en primer lugar establecerse el criterio de comparacion, es
decir, precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se
confrontan sujetos o situaciones de la misma naturaleza, en este punto se advierte,
que entre los soldados profesionales y los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares se presentan diferentes elementos diferenciadores, entre ellos se destacan,
las tares, las responsabilidades y los deberes propios de cada uno de los cargos,
asi:

ELEMENTO SOLDADOS OFICIALES Y

DIFERENCIADOR PROFESIONALES SUBOFICIALES
Actuar en las unidades de | Los suboficiales ostentan

FUNCIONES combate y apoyo de las |funciones de apoyo a los
Fuerzas y ejecutar las |oficiales y los Oficiales
operaciones militares en |ejercen el mando vy
aras de conservar y |conduccion de la tropa, los
restablecer el orden | equipos de combate,
publico. operaciones y unidades.

Ostentan un sistema de
ingreso laxo, puesto que
desempefian funciones
operativas.

Tienen un sistema de
ingreso y ascenso diferente,
mucho mas estricto, puesto
que desempefian funciones

* Sentencia C-161 de 2016 MP. Dr. Luis Erncsto Vargas Silva,
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DE LA CONDENA EN COSTAS

Se indica finalmente que el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte
demandada, debido a que no se accede a la totalidad de las pretensiones incoadas
de conformidad a lo establecido en el numeral 5° del articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remision del articulo 188 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcién de legalidad del acto administrativo
acusado propuesta por la Nacion—-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional,
por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcidn de prescripcion
propuesta por la Nacién—Ministerio de Defensa Nacional—-Ejércitoc Nacional, conforme
ha quedado expuesto.

TERCERO: DECLARAR Ila nulidad parcial del acto administrativo contenido en el
oficio 20183172244951 del 19 de noviembre de 2018, por las razones que han sido
sefaladas.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL, a reconocer y
pagar el retroactivo del reajuste de la asignacién basica salarial del actor, EDISON
FERNANDO POSSO TIQUE, lo cual debera hacerse extensivo a las primas de
antigledad, servicio anual, vacaciones y navidad, asi como el subsidio familiar y las
cesantias, por el periodo comprendido entre el 16 de octubre de 2014 y el 30 de
mayo del 2017, conforme lo sefialado por la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado que ha sido sefalada en la parte considerativa de esta providencia, debiendo
descontarse las sumas que ya hubiesen sido efectivamente pagadas al accionante
por este mismo periodo de tiempo, si a ello hubiese lugar.

Habra lugar a realizar los correspondientes descuentos por concepto de los aportes
para la asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como consecuencia
de haber percibido un salario inferior al que correspondia en servicio activo.

QUINTO: Sobre el pago retroactivo que aqui se ordena a favor del demandante, la
entidad demandada DEBERA efectuar de manera indexada los respectivos
descuentos a que haya lugar en la proporcion correspondiente, por concepto de
aportes a la seguridad social integral.

SEXTO: DECLARAR prescritas las diferencias causadas con anterioridad al 16 de
octubre de 2014.
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SEPTIMO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda, en especial las
relativas al reconocimiento y pago de la prima de actividad, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

OCTAVO: CONDENAR a la entidad demandada a pagar las sumas adeudadas al
demandante, debidamente indexadas en los términos y conforme a la formula citada
en la parte considerativa.

NOVENO: DAR cumplimiento a la sentencia en los términos dispuestos en el art. 192
del CPACA.

DECIMO: SIN CONDENA EN COSTAS.

DECIMO PRIMERO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo
del expediente, previa comunicacion a la entidad demandada de la sentencia para su
ejecucion y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
Jueza



