REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL GIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., trece (13) de abril dos mil quince (2015).

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICACION 13- 001-33-33-008-2013-00363

DEMANDANTE JOSE ALEXANDER CASTILLO RODRIGUEZ
DEMANDADO NACION — MINDEFENSA- ARMADA NACIONAL

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovido por JOSE ALEXANDER CASTILLO RODRIGUEZ, quién por intermedio de
apoderado judicial presenté demanda contra NACION- MINISTERIO DE LA
DEFENSA - ARMADA NACIONAL, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

I ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora, a través de apoderado judicial, presentd
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se
impetran las siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

PRIMERA: Que por via de excepcién de inconstitucionalidad se inaplique el
Decreto 1794 de 2000, por medio del cual se establece el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales de las fuerzas militares.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio No. 4679/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-22 de fecha 08 de
abril de 2013 suscrito por el Capitan de Navio.

TERCERA: Como restablecimiento del derecho se condene a la entidad
demandada a el reconocimiento, liquidacién y pago de la prima de actividad
dejada de cancelar al demandante, desde la fecha de su vinculacién a las Fuerzas
Militares, hasta la fecha que se proceda a su pago o fecha en que fungié como
activo de las Fuerzas Militares, que la prima de actividad se tenga como factor
salarial para todos los efectos prestacionales, que se reconozcan, liquiden y
paguen las diferencias generadas por la reliquidacion de las prestaciones sociales
devengadas desde el afio en que debié haberse reconocido la prima de actividad
hasta la fecha. El reconocimiento y pago de intereses moratorios y la respectiva
indexacion sobre las sumas que se reconozcan.

HECHOS

1. Mi poderdante ingresé al servicio de las Fuerzas Militares antes del afo
2000 a prestar sus servicios en calidad de SOLDADO VOLUNTARIO el
01/06/1992, en vigencia y de conformidad con lo dispuesto en la Ley 131 de 1985,
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prestando sus servicios como soldado del Batallon de Fusileros Infanteria de
Marina nacleo N° 2 de Cartagena — Bolivar.

2. Mi mandante continué vinculado bajo esta norma hasta el mes de
septiembre del afio 2003, fecha en la que por disposicion de sus superiores en
virtud de lo dispuesto en el decreto 1793 de 2000, a partir del 1° de noviembre del
afo 2003 se ordend la incorporacién de mi poderdante y de los demas infantes de
marina voluntarios bajo la nueva denominacion de “Infante de Marina Profesional”
en virtud de la Orden Administrativa de Personal OAP NR 262 de agosto -14/2003.

3. Mi poderdante por el hecho de ser miembros de las fuerzas militares, retne
los requisitos necesarios para acceder al pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD tal
como lo establece el decreto 1211 de 1990 y demas normas que lo han
adicionado o modificado, tanto como soldado voluntario como soldado profesional.

4. Al infante de marina que represento, dentro del ejercicio de su profesion La
PRIMA DE ACTIVIDAD no les ha sido reconocida y pagada, como si sucede con
los demas miembros del sector defensa evidencidndose con este hecho una
desigualdad injustificada.

5. La actuacion de la administracion ha generado un detrimento grave en el
patrimonio de mi mandante evidenciando el desconocimiento del derecho a la
igualdad del cual es titular, siendo por ello procedente el reconocimiento y pago de
lo solicitado.

6. Teniendo en cuenta lo anterior el 18 de diciembre de 2012 por medio del
suscrito apoderado se presentd derecho de peticion tendiente a obtener el
reconocimiento, liquidacién y pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD MILITAR.

7. Mediante Oficio No. 4679/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-22
de fecha 08 de abril de 2013 suscrito por el Teniente de Navio OSCAR MAURICIO
VILLEGAS BOTERO en calidad de jefe de division de Némina Armada Nacional
da respuesta a las solicitudes radicadas por mis mandantes en forma
desfavorable.

1.3 NORMAS VIOLADAS

Con el proceder de las entidades demandadas se ha quebrantado los articulos
13,25,29,53 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia; articulos 206 a 214 del
Caodigo Contencioso Administrativo, Ley 131 de 1985, Ley 4 de 1992, Decreto
1211, 1213, y/1214 de 1990, Decreto 1793 de 2000, Decreto 1794 de 2000,
Decreto 1050 de 2011.

1.4 CONCEPTO DE LA VIOLACION

La Ley 19 de 1983 revisti6 al Presidente de la Republica de facultades
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extraordinarias para reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas
Militares y las entidades descentralizadas del sector, y para modificar
las normas que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional.

En ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas, el Presidente expidi6 el
Decreto 089 de 18 de enero de 1984 mediante el cual se reorganiza la carrera de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el cual en su
articulo 80 establecié la prima de actividad para personal en servicio activo,
equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

El articulo 151 del citado Decreto instauré el computo de la prima de actividad
para efectos de la asignacién de retiro, pensioén y demas prestaciones sociales.

Posteriormente, el Presidente de la Republica en uso de las facultades
extraordinarias que le concedi6 la Ley 52 de 1988, expidi6 el Decreto 095 de 11 de
enero de 1989, por el cual se reform6 el Estatuto de Carrera de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares y que en el articulo 82 regulé la prima de
actividad de la siguiente forma:

Articulo 82: Prima de Actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendrén derecho a una prima mensual de actividad que
sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

Asi mismo, el articulo 153 incluyé dentro de la liquidaciéon de prestaciones la prima
de actividad y en el articulo 154 establecié el computo de esta en las asignaciones
de retiro y demas prestaciones.

El articulo 263 ibidem establecié que ese Decreto rige a partir de la fecha de su
publicaciéon y deroga el Decreto- Ley 89 de 1984 y surte efectos fiscales con fecha
de 1 Q de enero de 1989; la fecha de la publicacion es de 11 de
enero de 1989.

Mediante el Decreto Ley 1211 de 1990, el Presidente de la Republica reformé el
estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas M ilitares y dejé
intactas las disposiciones en cuanto a la prima de actividad, este
Decreto rige a partir del 8 de junio de 1990 y derogé el Decreto Ley 095 de 1989.
La prima de actividad desde su creacién se establecié como una prestacién a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirti¢ en factor de liquidacion de las asignaciones de retiro segun el
porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio
activo.

Respecto de la naturaleza de los soldados profesionales por el decreto 1793 de
2000, por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares tenemos que:

"ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales
son los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar
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en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en
la ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento
del orden publico y deméas misiones que le sean asignadas”

De acuerdo con la norma transcrita, los beneficiarios de la prima de actividad son
los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional,
entendiendo como empleado publico la persona natural a quien legalmente se le
nombre para desempefiar un cargo previsto en las respectivas plantas de
personal del Ministerio de Defensa, de las Fuerzas Militares o de la Policia
Nacional y tome posesion del mismo, sea cual fuere la remuneracién que le
corresponda.

Sin embargo y no obstante ser los soldados los méas militares de todos los
militares al momento de la expediciéon de su estatuto se desconoci6 el
reconocimiento de esta prima en contra de la realidad frente a la actividad laboral
que prestan estos trabajadores al servicio del estado.

Siguiendo el hilo jurisprudencial de LA HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL,
la prima de actividad es entendida, como una prestacion especial que busca
reponer el desgaste fisico y emocional al que son sometidos los miembros de las
fuerzas militares, en razon del peligro inherente a su labor de defensa del estado,
tal como lo expresa en su Sentencia C 432-04 de 2004 Magistrado Ponente Dr.
Rodriga Escobar Gil, ( ... )

"De lo expuesto podemos concluir que la existencia de prestaciones
especiales a favor de los miembros de la fuerza publica, lejos de ser
inconstitucionales, pretenden hacer efectivos los principios de igualdad
material y equidad, a partir del establecimiento de unas mejores condiciones
que permitan acceder a un régimen pensional mas benéfico en tiempo, en
porcentajes o en derechos, en aras equilibrar el desgaste fisico y emocional
sufrido durante un largo periodo de tiempo, por la prestacién ininferrumpida de
una funcién publica que envuelve un peligro inminente”( ... ).

DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En este punto es menester evaluar la constitucionalidad de la disposicion, en
orden a determinar si hay lugar a recurrir a lo dispuesto por el articulo 4° superior,
esto es, a la denominada "excepcion de inconstitucionalidad" y al hacerla termina
adelantando un genuino examen de constitucionalidad del precepto en cuestion.

El juez no puede entrar a evaluar la constitucionalidad de las normas y que debe
limitarse a aplicarlas y que la hipétesis que suele denominarse “"excepcion de
inconstitucionalidad" no autoriza al juez a fungir de Tribunal de Constitucional ad
hoc cada vez que estime que haya lugar a ello.

En efecto, la presunciéon de constitucionalidad de las leyes es sin duda uno de los
pilares sobre los que descansa nuestro Estado de Derecho y ello tiene que ser asi
pues este instituto estd asociado a wuno de los presupuestos
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medulares de toda democracia constitucional: el principio de certeza del derecho,
el cual supone el acatamiento de las leyes por parte de todos, incluidos -por
supuesto- los jueces de la Republica (art. 230 Superior), salvo decision del juez
competente en contrario.

Presuncion juris tantum intimamente asociada al principio democratico, como
atinadamente sefiala la doctrina:

"E| primer argumento a favor de la presuncion de constitucionalidad de la ley esta
conectado con la teoria defendida por cierta corriente filosofica que considera que
el proceso democriético es valioso por su tendencia a generar decisiones correctas
desde un punto de vista moral. La idea es que la participacion de los afectados en
la deliberacion colectiva y en la toma de decisiones, asi como la aplicacion de la
regla de la mayoria, permiten garantizar que las decisiones que se adopten para
resolver los conflictos de intereses sean razonables (...).

De ahi que la presuncién de constitucionalidad de una norma con fuerza de ley
tan solo puede ser desvirtuada por el juez constitucional, bien sea la Corte
Constitucional en ejercicio de sus competencias como guardiana de la
supremacia e integridad de la Constitucion en los estrictos y precisos términos del
articulo 241 de la Constitucion Politica, ya por el Consejo de Estado cuando
conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia
no corresponda a la Corte Constitucional, en virtud del control difuso de
constitucionalidad que distingue a nuestro ordenamiento juridico.

Si bien la anterior conclusion no descarta la hipétesis excepcional consignada en
el articulo 42 Superior, esto es, la aplicacion constitucional preferente -también
denominada "excepcién de inconstitucionalidad”- ella no entrafia que el juez se
erija en estos casos en "sucedaneo" del ¢rgano de control constitucional
competente.

El articulo 4% de la Constitucién Nacional, en contraste, prevé tan solo la
aplicacién constitucional preferente, y exige como condicion la "incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica”.

Incompatibilidad, que como ha sefialado la Corte Constitucional, es un elemento
esencial para que haya lugar a aplicar esta figura que como en el presente caso
se presenta, toda vez que media una gravisima contradiccion, de
tal magnitud que no resulta aplicable simultaneamente el precepto constitucional y
la norma legal o administrativa.

Repugnancia ostensible que debe saltar a la vista del intérprete y que le impide
adelantar profundos razonamientos juridicos tendientes a determinar si existe o no
inconstitucionalidad del precepto. Solo si media una oposicion flagrante entre los
dos preceptos (constitucional y legal o administrativo) hay lugar a esta figura.

Fluye de lo anterior con toda claridad que una cosa es la norma y su estudio de
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constitucionalidad y otra bien distinta su aplicacién a un caso concreto, la cual
puede dejar de producirse si existe la aludida incompatibilidad entre el precepto
de que se trata y los mandatos constitucionales (C.N., art. 49 )".

Es por ello que en el caso que nos ocupa es necesario realizar este estudio de
inconstitucionalidad por excepcién en aras a concluir que en cuando se crea el
estatuto de los soldados profesionales se desconoce su naturaleza de
militares que en razén de su actividad de riesgo deberian ser acreedores a la
prima de actividad al igual que los demas miembros de las fuerzas armadas.

Es por ello que estamos en presencia de una aplicacién de una norma de suyo
legal porque no ha existido un fallo de inconstitucionalidad contra la misma pero
que no por ello no deviene en inconstitucional su aplicacién al evidenciarse un
detrimento de derechos constitucionales como el derecho a la igualdad en contra
de un grupo de trabajadores que arriesgan su vida todos los dias por la seguridad
nacional al igual que otros militares.

Il. CONTESTACION

La demandada sefala en su contestacion que se opone a todas y a cada una de
las pretensiones de la demanda, presentando la excepciéon de “CARENCIA DEL
DERECHO DEL DEMANDANTE E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE LA
DEMANDADA", fundamentado en lo siguiente:

El Decreto 1794 del 14 de septiembre de 2000 "por el cual se establece el régimen
salarial y prestaciones para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, no contempla dicha prestacion, resultando improcedente cancelarle
dicha prestacion a los soldados profesionales, ya que la calidad del sujeto pasivo
de la prima de actividad no es el sujeto del soldado profesional, lo es el del
suboficial y oficial, por tanto en este sentido carece el demandante el derecho a
recibir tal prestacion.

Por lo anterior se estructura la excepcién de carencia de derecho de las
pretensiones solicitadas por el demandante e inexistencia de la obligacién a cargo
de la entidad demandada.

En cuanto al régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, la
jurisprudencia ha sostenido de manera reiterada que es diferente al aplicable a la
generalidad de las personas en razén de la naturaleza de los servicios prestados y
de la finalidad que para ella establece la Constituciéon, que en el caso de las
fuerzas militares corresponde a la "defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional" (C. Po. arto 217),
mientras para la Policia Nacional esta relacionada con 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" (C. Po. arto 218).
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En sintesis, de las normas arriba sefaladas se infiere de forma clara que los
soldados profesionales NO TIENEN DENTRO DE SUS PRESTACIONES
SOCIALES RECONOCIMIENTO A LA PRIMA DE ACTIVIDAD.

Las Normas creadas en Colombia en materia de regimenes prestacionales,
salariales o seguridad social para las Fuerzas Militares podemos clasificarlas en
tres grupos; el primero, la normatividad dirigida a los Oficiales y Suboficiales; el
segundo grupo, que es la normatividad dirigida a los Civiles que laboran en el
Ministerio de Defensa, Fuerzas Militares o Policia Nacional, y tercero, la
normatividad aplicada a los Soldados Profesionales (antes del afio 2000
denominados Soldados Voluntarios) v los Infantes de Marina. Lo anterior significa
que las normas que se han preceptuado para los miembros uniformados de las
Fuerzas Militares en materia salarial tiene dos divisiones en relacién con el sujeto
de aplicacién, es decir, una normatividad que se aplica a los Oficiales y
Suboficiales, y otra que se aplica a los Soldados Profesionales e infantes de
Marina.
L. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 08 de octubre del afio 2013, ante los Juzgados
Administrativos de! Circuito de Cartagena. Admitida por este despacho mediante
auto fechado 17 de abril del afio 2013.

Mediante auto de fecha 09 junio de 2014 se citd a las partes a audiencia inicial,
para el dia 09 de septiembre del 2014, conforme con el articulo 180 del CPACA.

Mientras que la audiencia de pruebas se llevé a cabo en fecha 20 de febrero de
2015, se cierra el periodo probatorio y se le concedi6 a las partes 10 dias para
presentar alegatos por escrito, y se indicé que se dictaria sentencia 20 dias
después de vencido el término para alegar.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

DEMANDANTE: No presento escrito de alegaciones.

DEMANDADO: Pretende el demandante se declare la nulidad del acto acusado,
mediante el cual se le niega el reajuste salarial del 20%, pretensién que no esta
llamada a prosperar por cuanto no se demostré la causal de nulidad alegada, y
porque no le asiste derecho en lo pedido.

Las Fuerzas Militares, contaban con un grupo de SOLDADOS VOLUNTARIOS, a
quienes les era aplicable la Ley 131 de 1985 y el Decreto 370 de 1991, éstos no
tenian la calidad de empleados o servidores y en esa medida sélo recibian una
suma mensual a titulo de BONIFICACION, méas nunca se les reconocié un salario
y por ello no tenian derecho Prestaciones Sociales.

En efecto la ley 131 de 1985 establecia:
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ARTICULO 10. - Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el
servicio militar obligatorio/ el Gobiemno podra establecer el servicio militar

voluntario dentro de los términos de esta Ley.

ARTICULO 20 - Podran prestar el servicio militar voluntario quienes/
habiendo prestado el servicio militar obligatorio/ manifiesten ese deseo al

respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él.

Las autoridades militares podrén organizar otras modalidades de servicio

militar voluntario/ cuando las circunstancias 10/ permitan.

Paragrafo 10. - El servicio militar voluntario/ se prestara por un lapso no

menor de doce (12) meses.

Paragrafo 20 - La Planta de Personal de soldados que preste el servicio

militar voluntario seré establecida por el Gobierno.

ARTICULO 30 - Las personas a que se refiere el articulo 20 de la presente
Ley, quedaran sujetas/ a partir de su vinculacién como soldados
voluntarios/ al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen
Disciplinario/ al Régimen Prestacional y a las normas relativas a la
capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones para
los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se

expidan para el desarrollo de esta Ley.

ARTICULO 5°. - El soldado voluntario que estuviere en servicio durante un
afio, tiene derecho a percibir una bonificacion de navidad equivalente a la

recibida en el mes de noviembre del respectivo afio.

Paragrafo. Cuando el soldado voluntario no hubiere servido un afio
completo, tiene derecho al reconocimiento de la bonificacién de navidad a

razén de una doceava parte (1/12), por cada mes completo del servicio.

ARTICULO 6°. - El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho
a que el Tesoro Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente a
un mes de bonificacién por cada afio de servicio prestado en dicha calidad

v proporcionalmente por las fracciones de meses a que hubiere lugar.

)

Mas adelante, para el afo 2000, pensando en la necesidad de

profesionalizacion de los soldados en las fuerzas militares, fue expedido el
Decreto 1794 de 2000, por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, que también dio la
oportunidad a los soldados voluntarios, para que se cambiaran a este nuevo
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régimen.

En razéon a la expedicién de éstas normas y por conocer las prerrogativas o
garantias que ellas les concedian, los soldados voluntarios solicitaron a la Fuerza,
el cambio de categoria a SOLDADOS PROFESIONALES (lo cual se hizo a partir
del primero de noviembre de 2003, quedando en consecuencia cobijados, ahora
TODOS LOS SOLDADOS, por los Decretos aqui mencionados.

Con lo anterior, queda claro entonces, que los soldados voluntarios (Ley 131/85),
al cambiar de régimen ya no van a recibir UNA BONIFICACION, sino UN
SALARIO Y el reconocimiento de prestaciones sociales, para lo cual resultaba
preciso hacer la consecuente nivelacién salarial con los soldados que desde un
comienzo se habian incorporado como profesionales (D. 1793/00), de tal suerte
que el valor de diferencia entre el salario como soldado profesional y el de la
bonificacién de soldado voluntario, se convierte en algo asi como una
redistribucion con la que se les garantiza ahora el pago de sus prestaciones
sociales, pues si se entraba a reconocerles prestaciones sociales y si se les
dejaba el mismos valor de la Bonificacién que recibian antes, entonces se
romperia el principio de igualdad respecto de los soldados profesionales que
existian y que se habian vinculado con el 0.1793/00.

Como se observa los soldados voluntarios al pasar a ser profesionales entraron a
devengar UN SALARIO junto con todas las prestaciones sociales establecidas
para los profesionales, sin que hubieren sido en ningin momento desmejorados.

MINISTERIO PUBLICO. No presenté concepto.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en el
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales desarrolladas por este
Despacho no se observan vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o
impidan proferir decision, se procede a resolver de fondo.

PROBLEMA JURIDICO:

;Tiene derecho un soldado profesional a que por via de excepcion de
inconstitucionalidad se inaplique el Decreto 1794 de 2000, se le reconozca el
pago de la prima de actividad, vedada para ellos a pesar de que se reconoce a los
otros miembros de las Fuerzas Militares, por vulneracion del derecho a la
igualdad?
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TESIS DEL DESPACHO

Bajo los lineamientos legales y jurisprudenciales expuestos, se ha de indicar que,
no por el hecho de que si bien tanto oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, tengan la tarea comun de garantizar las seguridad de los
Colombianos, éstos deban asimilarse, en todo los aspectos, incluso salarial ylo
prestacional, pues, se insiste, existe una clara diferenciacion en las labores que
realizan los primeros, de los soldados profesionales.

Ese grado de distincion expuesto, permite que el legislador le asigne a cada
personal, su tipo de regulacién salarial y prestacional, que si bien estan en la
misma organizacién, poseen normativas prestacionales especificas que los
distinguen, por lo tanto, es factible deducir, que cada uno de aquéllos se
encuentran en situaciones facticas diferentes, precisamente, gracias al rango,
jerarquia y funciones que desempefian.

A parte de lo anterior, debe decirse, que en relacion a la prima de actividad, que
devengan los oficiales y suboficiales, en virtud del Decreto 1211 de 1990, se
evidencia que esta prestacion, desde su constitucion, siempre se previé para el
personal mencionado y el Despacho encuentra esa razdn de ser justificada, en
tanto, es una contraprestacion a la misma actividad que ellos desempeian,
referida al mando, gestion y autoridad.

Esa diferenciacion de regulacién prestacional, en la que se concibe para los
oficiales y suboficiales el pago de una prima de actividad y para los soldados
profesionales no, para esta casa judicial, no es fuente de vulneracién al derecho
de la igualdad de los ultimos, toda vez que, se encuentran en situaciéon factica
distinta a los primeros, en razoén a las funciones y tareas que efecttian, ejercidas
bajo un contexto de subordinacion y menor exigencia en cuanto a los requisitos
para acceder al empleo, por lo que bajo la naturaleza e intencién con que fue
creada esa prestacion, que no es otra que privilegiar ciertos rangos por su misma
condicién.

En ese sentido, al no observarse la violacion al derecho de igualdad de los
soldados profesionales, en relacion con la prima de actividad que devengan en los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, no es procedente declarar la
excepcion de inconstitucionalidad del Decreto 1794 de 2000, habida cuenta que
para esta judicatura, es justificado que exista en tratamiento diferente en materia
prestacional dentro de las Fuerzas Militares, puesto que se debe a razones
objetivas, como lo es, la existencia de rangos y de funciones.

Como corolario, se ha de indicar que en el asunto sub judice no procede la
excepcion de inconstitucionalidad ya que no existe una flagrante contradiccion
entre el Decreto 1794 de 2000 y las normas constitucionales que se estudian,
articulos 13 y 57 de la Constitucién Politica.
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En consecuencia, se declarara probada la excepcion denominada: “CARENCIA
DEL DERECHO DEL DEMANDANTE E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE
LA DEMANDADA".

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Dentro de la contestaciéon de la demanda, la accionada propuso las excepciones
denominadas: “CARENCIA DEL DERECHO DEL DEMANDANTE E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE LA DEMANDADA”, las mismas seran
resueltas junto con el pronunciamiento de fondo, ya que estan directamente
ligadas con el problema juridico.

Para resolver el problema juridico planteado, es menester realizar el siguiente
recuento normativo.

1- EL REGIMEN SALARIAL DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES NO
CONTEMPLA EL PAGO DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD.

El Decreto 1793 de 2000 establece el régimen de carrera y estatuto del personal
de soldados profesionales de las fuerzas militares, el mismo decreto en su articulo
38 indica que el Gobierno Nacional expedira los regimenes salariales vy
prestacionales de los soldados profesionales, con base en lo dispuesto en la Ley 4
de 1992, sin desmejorar sus derechos adquiridos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Gobierno Nacional expide el Decreto 1794 de
2000 por medio del cual se establece el régimen salarial y prestacional de los
soldados profesionales, en el que se observan entre otras prestaciones la
asignacion salarial mensual, prima de antigliedad, prima de servicio anual, prima
de vacaciones, prima de navidad, pasajes por traslado, pasajes por comisiéon y
subsidio familiar.

Por su parte el Decreto 1211 de 1990 en su art. 84 establece que los oficiales y
suboficiales de las Fuerza Militares en servicio activo tendran derecho a una prima
mensual de actividad, lo propio hizo el Decreto 1214 de 1990 en su articulo 38 con
el personal civil que labora en las Fuerzas Militares.

De conformidad con la normatividad enunciada se puede observar que si bien las
Fuerzas Militares en nuestro pais se encuentran revestidas de un régimen
especial en lo que respecta al pago de salarios y pensiones, no es menos cierto
que dentro de esa misma especialidad existan diferencias, como en el caso que
nos ocupa, ya que el Gobierno Nacional en atencion a lo establecido en la Ley 4
de 1992 que es la ley marco para fijar la escala del régimen salarial de todos los
servidores publicos, es el encargado de crear los parametros salariales de los
miembros de las Fuerzas Militares, atendiendo lo anterior, creé la prima de
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actividad para que fuera devengada por lo oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares que se encuentren activos haciéndola extensiva al personal civil del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, dejando por fuera a los soldados
profesionales anteriormente llamados soldados voluntarios. De lo anterior,
entiende el despacho que la prima de actividad fue creada solo para el personal
antes mencionado atendiendo a criterios propios del ejercicio de las funciones que
los oficiales y suboficiales ejercen, ya que si bien tanto soldados profesionales,
como oficiales y suboficiales pertenecen a las Fuerzas Militares, y manejan todo lo
que tiene que ver con la funcién de seguridad, no es menos cierto que unos y
otros ademas de salvaguardar la seguridad de la poblacion civil y de tener a su
cargo la defensa del territorio nacional, tienen a su cargo personal y realizan
funciones de direccién como es el caso de los oficiales y suboficiales, ademas de
las jerarquias que para este personal aplica. Es decir, toda organizacién conlleva
no solamente a la prestacién de una funcion especifica general de esa entidad,
sino que adicionalmente para una mejor prestacion de los servicios y funcionalidad
hay que establecer jerarquias.

Ahora bien, con relacion al tema de la igualdad en material salarial la Honorable
Corte Constitucional se ha pronunciado y manifestado que para que ésta ocurra se
deben reunir los siguientes presupuestos facticos: i) ejecutar la misma labor, ii)
tener la misma categoria, iii) contar con la misma preparacion, iv) coincidencia en
el horario y v) las responsabilidades son iguales’. De acuerdo con lo anterior,
siendo que la labor desempefiada por los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares ademas de la salvaguarda de la seguridad de la nacién lleva implicita
mayor responsabilidad porque tiene el poder de mando y conduccion de personal
a su cargo y por el cual debe responder, en ese orden de ideas no se esta
violentado el derecho de igualdad de los soldados profesionales quienes a pesar
que cumplen con la funcién de salvaguardar al estado, asumen sus funciones bajo
la condicién y mando de un oficial o suboficial.

2 - EL PRINCIPIO DE IGUALDAD NO ES ABSOLUTO Y NO SE VULNERA POR
EL NO PAGO DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD COMO PRESTACION SOCIAL A
LOS SOLDADOS PROFESIONALES.

Sobre este punto el Honorable Consejo de Estado, echando mano de la
jurisprudencia del maximo tribunal constitucional se ha manifestado de la siguiente
forma:

“Por lo demas, es preciso traer a colacion apartes de la sentencia C-952 de 2000,
en la que la Corte Constitucional hace un analisis del concepto de igualdad y de la
necesidad.

Al efecto, dijo la Corte en la citada providencia:

! Sentencia T-067/01.
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