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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunia, 29 SEP 2017,

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: HUMBERTO BEDOYA TORRES

DEMANDADO:  NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
~ EJERCITO NACIONAL

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2016-00096-00

Agotados los ritos propios del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

profiere el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

El ciudadano HUMBERTO BEDOYA TORRES, identificado con cédula de ciudadania No.
71.942.044, por medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control previsto
en el articulo 138 del C.P.A.C.A., demanda a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, con el objeto de que se hagan las siguientes:

1.2. Declaraciones y Condenas

Que se declare la nulidad de la decision tomada mediante oficio No. 20165660278741:
MDN-CGFM-COEJIC-CEJEM-JEDEH-DIPER-NOM-1.10 del 8 de marzo de 2016 firmado por el
Teniente Coronel Néstor Jaime Giraldo Giraldo — Oficial Seccion Nomina, mediante la cual
se negd el reconocimiento pago e inclusién de la prima de actividad al 49,5% del salario

basico.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho se condene a Nacion — Ministerio de Defensa Nacional al reconocimiento, pago e

inclusién de la prima de actividad al 49,5% del salario basico del actor, aplicando la
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prescripcidon cuatrienal desde la fecha de peticion del 4 de enero de 2016 cancelando el
capital, indexacién e interés de Ley hasta el pago total de la obligacion conforme a la Ley
1437 de 2011.

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

1.3. Fundamentos Facticos
Como sustento de las pretensiones se narran los siguientes hechos:

Que el sefior HUMBERTO BEDOYA TORRES actualmente es funcionario activo en calidad
de soldado profesional del Ministerio de Defensa Nacional, en el Ejército Nacional; que su
vinculacion estuvo regida por los parametros establecidos en la Ley 131 de 1985; que en
servicio activo, los soldados profesionales e infantes de marina son los Unicos funcionarios

del Ministerio de Defensa Nacional que no devengan prima de actividad.

Asi mismo senala que los funcionarios del Ministerio de Defensa Nacional devengan prima

de actividad, tanto los militares como los civiles.

Que mediante Oficio de fecha 26 de febrero de 2016 radicé derecho de peticién ante la
Nacion — Ministerio de Defensa, solicitando reconocimiento, pago e inclusién de la prima
de actividad al 49,5% del salario basico, por derecho a la igualdad con los demas

funcionarios de las fuerzas militares.

Que a partir de julio de 2007, se incrementd la prima de actividad de quienes tenian el
15% conforme el articulo 159 del Decreto 1211 de 1990 — "Para individuos con menos de
guince (15) afios de servicios, e/ 15%” — y conforme el Decreto 1515 de 2007 se
incrementd al 22,50%; que a partir de julio de 2007, la prima de actividad de los
funcionarios en servicio activo es del 49,5% de conformidad con el Decreto 1515 de 2007
y Ley 4 de 1192.

1.4. Normas Violadas y Concepto de Violacion

Como normas violadas se establecieron las siguientes:
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De la Constitucion Politica los articulos 2, 4, 6, 123, 29 y 53; asi como la Ley 42 de 1992 —
articulo 10, Ley 131 de 1985, Decreto 4433 de 2004, Decretos 1793 y 1794 de 2000,
Decreto 1211, y 1214 de 2000.

Como concepto de la violacién, el apoderado cita los articulo 20 y 4° Superiores sobre los
cuales sefiala que se debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, toda vez que la prima
de actividad no estd contemplada para los soldados profesionales e infantes de marina, pero

si para los demds funcionarios militares y civiles del Ministerio de Defensa.

Asimismo, se arguye que se vulnera el derecho a la igualdad de manera flagrante por la
Nacion — Ministerio de Defensa, al discriminar a los soldados profesionales e infantes de

marina respecto de los demas funcionarios del Ministerio de Defensa.

Precisa que la autoridad judicial incurrié en una omision legislativa, al discriminar y no
reconocer la citada prestacion a los soldados profesionales e infantes de marina al igual que a
los demds funcionarios del Ministerio de Defensa maxime quienes cumplen un mandato
constitucional y legal, siendo el eslabon mas débil de la pirdmide jerdrquica militar,

vulnerando con ello su minimo vital y los tratados internacionales ratificados por Colombia.

Concluye el apoderado afirmando que al demandante en su salario basico le asiste el derecho
a que se le reconozca, pague e incluya la prima de actividad al 49,5%, toda vez que su no

inclusion vulnera su minimo vital y demds derechos conexos fundamentales.

IT. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida con providencia del 23 de agosto de 2016 (fls. 22 - 23) y una
vez notificada la entidad accionada la contestd oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones perseguidas, por carecer de sustento factico y juridico.

Agrega que la entidad publica que representa cuando expidio los actos administrativos lo
hizo conforme a derecho, orientada por el principio de legalidad que enmarca sus
decisiones, sefialando que la norma por la cual se rigen los soldados profesionales es el

Decreto 1794 de 2000, y que la mencionada prima no es reconocida al personal de
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soldados profesionales, que en virtud de ello la solicitud elevada por el demandante no

tiene vocacion de prosperidad (fls. 32 - 34).

El dia 28 de febrero de 2017 se llevé a cabo audiencia inicial (fls. 53 - 57), de conformidad
con el articulo 180 del CPACA; luego se llevé a cabo la incorporacién de pruebas en
diligencia de que trata el articulo 181 de dicho estatuto el dia 28 de marzo de 2017,
ordenandose la presentacidén por escrito de los alegatos de conclusién (Fls. 76 - 78),

termino durante el cual las partes guardaron silencio.
2. Pruebas obrantes en el expediente:

o Derecho de peticién, mediante el cual el actor solicita el pago de la prima de
actividad (fl. 16).

e Repuesta al derecho de peticion con radicado No. 20165660278741: MDN-CGFM-
COEJC-CEJEM-JEDEH-DIPER-NOM-1.10, con fecha del 8 de marzo de 2016 (fl. 17).

» Copia del desprendible de pago de enero de 2016 (fl. 18).

o Copia del expediente administrativo del Soldado Profesional Humberto Bedoya
Torres (fls. 69 - 73).

» Certificado de los haberes percibidos por el demandante y tiempo de prestacién del
servicio (fls. 67 - 68).

ITI. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las etapas correspondientes al proceso ordinario sin que se
observe causal que invalide lo actuado, procede el despacho a decidir de fondo el

presente asunto bajo el siguiente esquema:

3.1. Cuestiones previas

3.1.1. Pruebas obrantes en copias simples dentro del sub /ite.-

Frente a las pruebas obrantes en copias simples dentro del sub /ite, manifiesta el Despacho
que a las mismas se les dara pleno valor probatorio, por cuanto éstas fueron debidamente
incorporadas al expediente, sin que las mismas fueran en momento alguno controvertidas o
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tachadas por la respectiva parte contraria.

La anterior aclaracién se efectiia dado que, de conformidad con el inciso uno del articulo
215 del C.P.A.C.A., se debia presumir salvo prueba en contrario, que las copias simples
tendrian el mismo valor de la original cuando no hubiesen sido tachadas de falsas, no
obstante, a partir de la promulgacion de la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso),
es decir el dia 12 de julio del afio 2012, el inciso primero del mencionado articulo 215 fue

derogado!.
3.2. Problema juridico

El fundamento del presente proceso es decidir sobre la aplicacion de la excepcidn de
inconstitucionalidad frente al Decreto 1211 de 1990 y en consecuencia, resolver la
pretension de nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 20165660278741.:
MDN-CGFM-COEJC-CEJEM-JEDEH-DIPER-NOM-1.10 del 8 de marzo de 2016, mediante el
cual se nego al actor el reconocimiento, pago e inclusién de la prima de actividad.

En consecuencia, para el caso concreto se resolverd el siguiente problema juridico: étiene
derecho el sefior HUMBERTO BEDOYA TORRES, Soldado Profesional del Ejército Nacional,
al reconocimiento, pago e inclusion de la prima de actividad en porcentaje del 49,5% de
acuerdo con la Ley aplicable al caso concreto?

3.3. Argumentos y Sub argumentos que resuelven el problema juridico
planteado.

En orden a resolver el problema juridico planteado, el Despacho analizara: (i) De la
excepcion de inconstitucionalidad, (i) El Marco Juridico de la prima de actividad para el
personal de las Fuerzas Militares, (iii) De la igualdad en materia salarial y de regimenes
especiales, (iv) Del incremento de la prima de actividad consagrado en el Decreto 2863 de
2007, (v) Del principio de oscilacion de los miembros de la Fuerza Pablica, y (vi) El caso

concreto.

1 ver el articulo 626 CGP.
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3.3.1. De la excepcidn de inconstitucionalidad

La excepcion de inconstitucionalidad tiene su punto de partida de tipo normativo en el la

segunda parte del inciso primero del articulo 4° de la Constitucion Politica?, que cita:

“ARTICULO 4o. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarin las disposiciones constitucionales.

Exs deber de los nacionales y de los exctranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer
a las antoridades”.

Articulo que segun la doctrina “hace posible la aplicacion normativa de toda la
Constitucion, del ejercicio del control constitucional, de la concrecion del Estado social de
derecho y de la vigencia del Estado constitucional democrético, es decir, del hecho de ser
realmente regidos por una Constitucion”. Asi, la Corte Constitucional definié la excepcidn
referida como "wna facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los
operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion;
pero se configura fgualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de
hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre /a

disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales™.

Por su parte, el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, establece el llamado control por via
de excepcion el cual no es mas que la aplicacion directa del articulo 4° de la Constitucion
Politica en la practica del control difuso de constitucionalidad, incluyendo para el caso el
control de los actos de contenido particular como subregla, como se pasa a ver:

“4RTICULO 748. CONTROL POR V14 DE EXCEPCION. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el jue3 podrd, de oficio 0 a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cnando valneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo solo producird efectos en relacidn con el proceso dentro
del cual se adopte.”

Frente a la competencia para el ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad la Corte
Constitucional sefiala que son competentes los jueces, las autoridades administrativas y

los particulares, asi:

3 Quinche Ramirez, Manuel F., "Derechio Constitucional Colombiano’; Bogota, D.C., Editorial Temis, sexta edicién, 2015, pag. 38.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-389 de 2009, M.P. Dr. Humberto Sierra Porto, expediente No. T-1400804, del 28 de mayo de 2009.
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“bay que tener en cuenta que ¢l control por via de excepeion lo puede realizar cualquier jueg, antoridad
administrativa ¢ incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concrefo”

De otra parte, se ha precisado que los efectos de la inaplicacion normativa via excepcion
de inconstitucionalidad atafien sdlo a las partes del caso en concreto, toda vez que esta
excepcién no anula la norma, pues “e/ articulo 4o superior consagra la denominada
excepcion de inconstitucionalidad, a través de la cual, en un caso concreto y con efectos
inter-partes, un juez o inclusive una autoridad administrativa, pueden abstenerse de
aplicar una norma en aquellos eventos en que ésta contradiga en forma flagrante el texto
de la Carta Politica®, asi la norma no se declara inexequible, sino que se deja de aplicar
para un caso concreto por ser inconstitucional, considerdndose ello como una manera de

ejercer el control concreto constitucionalidad.

La Corte Constitucional ha enfatizado también el marco de analisis que conlleva el examen
de la referida excepcién asi como el dmbito de su aplicacion, como se indicé en la

sentencia C — 600 de 1998 al precisar:

“Ua hipdtesis del articulo + de la Constitucion carece justamente de la nota de la generalidad, puesto gue la
definicién acerca de si existe o no la incompatibilidad entre la norma inferior y las
fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacién
con las personas involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico
preciso. Se habla entonces de un efecto inter partes, o circunscrito a quienes lienen
interés en el caso. Y /a norma inaplicada no se afecta en su vigencia general, aungue, por motivo de la
inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto paticular del que se trata. La_excepcién de
inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni puede significar la
pérdida de vigencia o efectividad de la disposicién sobre la cual recae, ni tampoco se
constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en precedente forzoso para decidir otros

casos que, bajo distintas circunstancias, también estén gobernados por aquélla.’” (Negills y
subraya firera del texto).

Ademas de ello, sefiald la Corte Constitucional:

“En efecto, en el caso de los fallos en los que la Corte Constitucional declara la exequibilidad de un precepto, a
menos que sea ella relativa y asi lo haya expresado la propia sentencia -dejando a salvo aspectos diferentes alli no
contemplados, que pueden dar lugar a futnras demandas-, se produce el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional, previsia en el articnto 243 de la Constitucion. 'Y, entonces, si ya por via general,
obligatoria y erga omnes se ba dicho por quien tiene la autoridad para bacerlo que la
disposicién no quebranta principio ni precepto alguno de la Carta Politica, careceria de
todo fundamento juridico la actitud del servidor piblico que, sobre la base de una discrepancia

5 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 1996. M.P.: Dr. Viadimiro Naranjo Mesa, Revision constitucional del proyecto de ley nlimero 58/94
Senado y 264/95 Cdmara, “Estatutaria de la Administracién de Justicia”, cinco (5) de febrero de mil novecientos noventa y seis (1996).

6 Corte Constitucional, Sentencia C — 600 de 1998 - Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 20 de la Ley 393 de 1997, M.P. Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, expediente No. D-2047, veinti(in (21) dias del mes de octubre de mil novecientos noventa y ocho (1998).
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con la Constitncion -encontrada por é/ pero no por el Juez de Constitucionalidad- pretendiera dejar de

aplicar la norma legal que lo obliga en un proceso, actuwacién o asunto concreto.’”
(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Asi las cosas, de lo expuesto es posible concluir que para poder aplicar la denominada
excepcion de inconstitucionalidad es necesario que concurran dos requisitos, a saber (i) que
sobre la norma en estudio no exista un pronunciamiento de exequibilidad de la Corte
Constitucional o del Consejo de Estado® y, (ii) que la norma sea violatoria de la Constitucion

Politica.

3.3.2. Marco Juridico de la prima de actividad

Sobre los antecedentes de la prima de actividad, tenemos que fue creada por la Ley 131

de 1961 a favor del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional en servicio activo y del personal civil al servicio de las

Fuerzas Militares, con exclusién del personal de la Justicia Penal Militar. Alli se estipulo
que dicha prima no era computable para efectos de asignaciones de retiro, pensiones y

demas prestaciones sociales.

Posteriormente se expidi6 el Decreto N° 089 de 1984, “Por e/ cual se reorganiza /a carrera
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, en éste se consagro el reconocimiento

de la prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,

equivalente al 33% del sueldo basico, asi:

“ARTICULO 80. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo, tendrin derecho a una prima mensual de actividad que serd
equivalente al treinta y Ires por ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico.” (Subrayado y negrilla fuera del texto).

En este mismo decreto se consagro la prima de actividad como partida computable para la
asignacion de retiro y demas prestaciones sociales a que tuvieran derecho los Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares, de la siguiente manera:

7 1bid.

8 véase sentencia C — 600 de 1998, de conformidad con lo estipulado en el articulo 20 de la Ley 393 de 1997: “ARTICULO 20. EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. Cuando el incumplimiento de norma con fuerza de Ley o Acto Administrativo sea proveniente del ejercicio de la
excepcién de inconstitucionalidad, el Juez de cumplimiento deberéa resolver el asunto en la sentencia. Lo anterior sin perjuicio de que el Juez la
aplique oficiosamente.

PARAGRAFOQ. El incumplido no podra alegar la excepcién de inconstitucionalidad sobre normas que hayan sido objeto de anélisis de exequibilidad
por el Consejo de Estado o la Corte Constitucional, segln sea el caso.”
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“4ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales y
Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este Estatuto, se le
liguidardn las prestaciones sociales sobre las siguientes partidas asi:

4) CESANTLAY DEMAS PRESTACIONES UNITARILAS, sobre:
()

b) ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES, sobre:

Sueldo bdsico.

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

Prima de antigliedad.

Prima de Estado Mayor, en las condiciones indicadas en este Estatuto.

Doceava parte de la prima de navidad.

Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

Subsidio familiar, lhiquidado conforme a lo dispuesto en el articulo 75 de este Estatuto, sin que el total por
este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo bisico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefaladas en este articnlo ninguna de las demds
primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y compensaciones consagradas en este Estatuto, serd computable
para efectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demds prestaciones
sociales.”” (Negrilla y subraya fuera del texcto).

Respecto a la forma en que debia computarse dicha prima de actividad en la asignacion de

retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares el articulo 151 de este mismo

estatuto consagro:

“ARTICULO 151. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A partir de la vigencia del presente decreto,
para efectos de asignacidén de retiro, pensién y demds prestaciones sociales la prima de
actividad de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se computard de la
siguiente forma:

Para individuos con menos de quince (15) arios de servicio, el quince por ciento (15%).

Para individuos con quince (15) o mds aftos de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%).
Para individuos con veinte (20) o mds afios de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento
(25%).

Para individuos con veinticinco (25) o mds aros de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento
(30%).

Para individuos con treinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%)” (Negrilla y subraya fuera
del texcto).

De acuerdo con lo anterior, el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares

que adquirieran el derecho al reconocimiento de la asignacion de retiro con posterioridad a

la expedicion del Decreto 089 de 1984, “Por e/ cual se reorganiza la carrera de Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares”, tendrian derecho a que se computara la prima de

actividad que devengaban en actividad, en los porcentajes establecidos en el articulo 151

de dicho decreto.




70

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-33-33-006-2016-096
Demandante: Humberto Bedoya Torres
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional

Posteriormente, los Decretos 095 de 1989°, 121110, 12121t y 1214'? de 1990 reformaron el
estatuto personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, dejando incélume el
porcentaje que por prima de actividad devengaba el personal en servicio activo, esto es el
33%, y el porcentaje en que la devengaria el personal retirado como partida computable

en la asignacién de retiro, obedeciendo al tiempo servido, como se observa:

“Articulo 82 Decreto 095 de 1989.- PRIMA DE ACTIVIDAD: Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en servicio activo, tendrdn derecho a una prima mensual de

actividad gue serd equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico”. (Negrilla y subraya
Juera del texto).

Por su parte, el Decreto 1211 de 1990 precisé el monto de la prima de actividad para el

personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, asi:

ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio_activo, iendrin derecho a una prima mensual de actividad que ser equivalente al
treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bdsico.” (Negrilla y subraya fuera del texcts).

De lo expuesto se extrae que la referida prima de actividad se encuentra establecida
dentro del salario y prestaciones sociales de los sujetos que se encuentren en el grado de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, de conformidad con la jerarquia y
equivalencia establecida para efectos de mando, régimen interno, disciplinario y lo
correspondiente a Justicia Penal Militar, estipulados en el articulo 1° de la Ley 1104 de
2006,

Empero, el régimen salarial y prestacional de los Soldados Profesionales tiene su
normatividad propia, la cual corresponde a la contenida en el Decreto 1794 de 2000, del
cual no se observa articulo alguno del que pueda inferirse que la denominada prima de

actividad también hace parte del salario de los Soldados Profesionales.

2 Decreto 095 de 1989, “Por el cual se reforma el estatuto de carrera de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”.

10 Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”: articulo 84. PRIMA DE
ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de Ias Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de actividad que ser
equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.

1 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 mensuai de actividad, que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueido bésico.

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

13 |ey 1104 de 2006 “Por medio de la cual se modifican articuios del Decreto 1790 de 2000, en la carrera de los integrantes de ias Fuerzas
Militares”.
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Por su parte, con el Decreto 4433 de 2004, fijo el régimen pensional y de asignacion de

retiro de los miembros de la Fuerza Plblica, precisando lo siguiente:

“ARTICULO 1o. Campo de aplicacin. Las disposiciones aqui contenidas se aplicardn a los Oficiales y
Suboficiales de las Fuergas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia
Nacional, alumnos de las escuelas de formacion de las Fuersas Militares y de la Policia Nacional y a los
Soldados de las Fuergas Militares, en los términos que se sefialan en el presente decreto.

(..

ASIGNACION DE RETIRO

ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. I.a
asignacidn de retiro, pension de invalideg, y de sobrevivencia, se liguidardin segin corresponda en cada caso, sobre
las siguientes partidas as:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo bisico.
13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigiiedad.
13.1.4 Prima de estads mayor.
13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o del presente Decreto.
13.1.6 Gastos de representacitn para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los dltimos haberes percibidos a la fecha
fiscal de retiro.
13.2 Soldados Profesionales:
13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.” (Negrilla y
subraya fuera del texio).

Ahora bien, en el afio 2007 se expidié el Decreto 1515 que en su articulo 32 dispuso
incrementar la prima de actividad, articulo que fue modificado por el articulo 2° del

Decreto 2863 del mismo afio, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 ¢l cual guedard asi:

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

Asi, al verificar los articulos de los decretos que menciona esta norma, se logra determinar

que quienes tienen derecho al incremento del 50% en la prima de actividad es
el personal activo de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares!* y de la

14 pecreto 1211 de 1990. Articulo 84. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran
derecho a una prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico
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Policia Nacional’® y los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia

Nacional®®.
Ahora bien, el articulo 4° de este mismo Decreto consagro:

Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacidn de retiro y pensién
dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro o pensién de
invalides o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrdn
derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razdn
del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto gue modifica el articnlp 32 del Decretg 1515 de
2007.” (Negrilla y subraya fuera del texcto).

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, el porcentaje
de la prima de actividad de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional v los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de Ia Policia Nacional en

servicio_activo seria incrementado en un 50%, y, conforme al articulo 4° de esta misma

norma, en virtud del principio de oscilacién, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares v de la Policia Nacional en goce de asignacidon de retiro también tiene derecho al

incremento en el mismo porcentaje en gue se haya ajustado la del activo correspondiente.

Ahora bien, respecto de la aplicacion que debe darse al Decreto 2863 del 27 de julio de

2007, debe observarse el articulo 7° que consagro:

“Articnlo 7°. EL presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacidn, modifica en lo pertinente el inciso
tercero del pardgrafo del articulo 2° y el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 y las demds normas que le sean
contrarias y surte efectos fiscales a partir del 1° de julio de 2007.” (Subraya del Despacho).

De acuerdo con la norma citada se observa, que el incremento en la prima de actividad
operd a partir de la vigencia del Decreto 2863 de 2007, esto es 27 de julio de 2007, para

el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y los empleados puUblicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional en

actividad; asi como para aquellos miembros de la Fuerza Plblica que obtuvieron vy
obtengan el derecho a la Asignacién de Retiro con anterioridad o en vigencia de dicho

15 pecreto 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.

16 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.
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decreto, a quienes se les reconoce la prima de actividad en el porcentaje alli indicado,

pero solo de personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional.

3.3.3. De la igualdad en materia salarial y de regimenes especiales

E! principio de remuneracién minima vital y mdvil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo se encuentra estipulado en la Constitucidn Politica en el articulo 53, en
concordancia con el articulo 13 jbidem, referente a la promocion por parte del Estado de
las condiciones necesarias para que la igualdad sea real y efectiva, adoptando las medidas

correspondientes en favor de grupos discriminados o marginados.

De lo cual se puede extraer. la méxima que establece que en materia laboral a trabajo
igual corresponde igual remuneracion, igualdad que se encuentra predicada entre iguales,
en situaciones con iguales supuestos de hecho a los cuales se deberéd otorgarseles el
mismo trato, como lo ha expresado la Corte Constitucional'’, indicando especificamente

frente a la igualdad en los regimenes especiales que e/ fegislador puede dar un trato

distinto a personas que, respecto de un derto factor, se encuentren en un mismo plano de

lqualdad, pero gue desde otra dptica factica o juridica, sean en realidad desiquales (...) no

existe trato discriminatorio cuando el legislador otorga un tratamiento diferente a
situaciones que, en principio, podrian ser catalogadas como iguales, si tal igualdad sdlo es
aparente o si existe una razon objetiva y razonable que justifique el trato divergente™?,
siendo pertinente resaltar que la Corte ha indicado que “para que se verifigue un trato
discriminatorio es necesario que esa diferenciacion plasmada por el legislador sea odiosa y

no responda a principios de razonabilidad y proporcionalidad™.

Asi, para el caso del régimen especial de las Fuerzas Militares, se establecié expresamente
que serfa el Legislador quien debia determinar el régimen prestacional de estos?,
justificando tal posicién en la necesidad de proteger los derechos de un grupo de personas

17 sentencia C-279 de 1996, Conjuez Ponente, Hugo Palacios Mejia.

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

19 Ihidem.

20 Constitucién Politica, articulo 150, numeral 19, literal e): ‘Fjar e/ régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y la Fuerza Pdblica’, en concordancia con el articulo 217 idem.: ‘La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y Ia Fuerza Aérea (...)".
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que por sus especiales condiciones "merecen un lrafo diferente al de los demds

beneficiarios de la seguridad sociaF.

Frente a las prestaciones sociales y su aplicacion en los diferentes regimenes la Corte
Constitucional ha indicado que en materia salarial el principio de igualdad “no impide que
la Ley establezca tratos diiferentes sino que exige que éstos tengan fundamento objetivo y
razonable, acorde con los fines perseguidos por la autoridad. Los criterios de
diferenciacion en este caso obedecen a factores razonables que el mismo legislador ha
establecido dentro de la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los distintos grados en
la institucion. No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratindose de grados
diferentes para los cuales se exigen calidades y requisitos acordes con las exigencias de [a

carrera oficial, se justifica la distincion salarial’?.

3.3.4. Incremento de la prima de actividad consagrado en el Decreto 2863 de
2007

En el afio 2007 se expidié el Decreto 1515 que en su articulo 32 dispuso incrementar la
prima de actividad, articulo que fue modificado por el articulo 2° del Decreto 2863 del

mismo afio, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modifica el artionlo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard ast- Incrementar en un
cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el porcentaje de la prima de
actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto Ley 1212
de 1990 y 38 del Decreto Ley 1214 de 1990.

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

Frente al principio de oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones el articulo 4°

ibidem dispuso:

2 Corte Constitucional. Sentencia C-835 del 8 de octubre de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Alberto Arango Mantilla, sentencia del 25 de noviembre de 2004, Radicado No. 11001-03-25-

000-2003-0122-01 y No. interno 0642-03.
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“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y pension dispuesto en el articulo
42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional con asignacién de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razin del
incremento de que trata el articnlo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de
2007.” (Negrilla fura del texts).

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, el porcentaje
de la prima de actividad de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional en
servicio activo seria incrementado en un 50%, y, conforme al articulo 4° de esta misma
norma, en virtud del principio de oscilacion, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro también tiene derecho al

incremento en el mismo porcentaje en que se haya ajustado la del activo correspondiente.

Por su parte el Tribunal Administrativo de Boyaca, en providencia del 9 de diciembre de
20152, preciso la forma en que debia ser aplicado el incremento referido en la hormativa

citada de sefialando lo siguiente:

“De acuerdo con la normatividad que se ha venido analizando, se reitera que el porcentaje en el cual debe
incrementarse la prima de actividad “no corresponde al 50% de lo ya reconocido, o como lo sostiene la
entidad demandada, del porcentaje que venian devengando a la entrada en vigencia del Decreto, como en efecto lo
hizo la entidad demandada, sino el 50% del porcentaje contenido en el articulo 84 del decreto
1211 de 1990, que corresponde al 33%% ...

.. Asi mismo, no corresponde reajustar la prima de actividad en atencion al tiempo de servicio, como lo hizo la
demandada, sino que debia tenerse en cuenta el porcentage en el que se haya ajustado el del personal activo.

De jgual manera, el porcentaje del 30% del sueldo basico, gque a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 2863
de 2007 venia siendo reconocidp por concepto de prima de actividad al demandante, no resulta modificable, y por
lo tanto no es viable aumentar la base de la prima de actividad del 30% al 33% como lo hizo el A guo en la
providencia_recurrida, en raxon a que aquel fue reconocido con fundamento en la norma aplicable al caso
concrets. .. ” (Subrayado fuera del texto).

Y providencia del 31 de marzo de 2016, indico que:

oo A criterio de la Sala, la entidad demandada aplicd errdneamente la disposicion citada, puesto que de
conformidad con el espiritn de la norma, cuando bhace referencia al incremento de la prima de actividad para la
asignacion de retiro, en un porcentaje del 50% no es frente al porcentaje gue ya viene siendp reconocidp, sino

2 Tripunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decisién No 5, M.P. Dra Patricia Victoria Manjares Bravo, providencia de fecha 9 de diciembre de
2015, Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Rad. 150013333009-2014-00145-01, Dte: Luis Carlos Camargo Padilla y Ddo:
CREMIL.

2 Op. Cit. 1
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sobre el 50% del porcentaje que percibe el personal activo, es decir, del 33 Y% de cuya operacidn aritmética resulta
el 16.5% mdxime si dicho precepto no condiciond su aplicacidn porcentual al tiempo de servicio presiado y
ademds en su articnlo 4% contempld la efectivizacion del principio de oscilacion...”
Asi pues, resulta claro que el incremento del 50% sobre la prima de actividad ordenado en
el articulo 2° del Decreto 2863 del 2007, corresponde al 50% del porcentaje establecido
en el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, es decir, del 33% de cuya operacién

aritmética resulta un 16.5%.
3.3.5. Del principio de oscilacion de los miembros de la Fuerza Publica

Respecto del principio de oscilacion de los miembros de la Fuerza P(blica tenemos que en
principio fue definido por el articulo 153 del Decreto 2063 de 1984, sin embargo hoy en
dia se encuentra consagrado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, actual estatuto
que contiene el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica. Segun este el principio de oscilacion hace referencia a que en el mismo porcentaje
en que se incremente la asignacion basica para los miembros activos se empleara para las
asignaciones de retiro y pensiones, es decir, que las asignaciones de retiro se reajustaran
en la misma proporcion en que se incrementan los sueldos del personal activo de la fuerza

publica.
3.4. Caso concreto

El apoderado de la parte actora solicita se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio No. 20165660278741: MDN-CGFM-COEJC-CEJEM-JEDEH-DIPER-
NOM-1.10 del 8 de Marzo de 2016, y como consecuencia se condene a la demandada a
titulo de restablecimiento del derecho, al reconocimiento, pago e inclusion de la prima de
actividad al 49,5% del salario basico del actor. Afirma el apoderado que se debe aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad toda vez que no estéd contemplada la prestacion de la
prima de actividad en la normatividad de las fuerzas militares, para los soldados e infantes
de marina, y si lo estd para los demds funcionarios militares y civiles del Ministerio de

Defensa Nacional.

% Decreto 2863 de 2007 . . i .

2% pecreto 4433 de 2004, ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las asignaciones de
retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en
actividad para cada grado. En ninglin caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracién
plblica, a menos que asf lo disponga expresamente la ley.
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Sefiala que se vuinera el derecho a la igualdad al discriminar a los soldados profesionales
e infantes de marina respecto de los demas funcionarios del Ministerio de Defensa
Nacional, al no reconocerles la citada prima de actividad, indicando que la autoridad
judicial incurrié en una omisién legislativa al no reconocer dicha prestacion al personal ya
referido, maxime cuando estan cumpliendo un mandato constitucional y legal siendo el
eslabon mas débil de la pirdmide jerarquica militar, vulnerando con ello su minimo vital y

los tratados internacionales ratificados por Colombia.

Por su parte, la entidad demandada sefial6 que cuando expidié los actos administrativos
lo hizo conforme a derecho, orientada por el principio de legalidad que enmarca sus
decisiones. Afirma que la norma por la cual se rigen los soldados profesionales es el
Decreto 1794 de 2000 y que la mencionada prima no es reconocida a este personal, razén

por la cual deben negarse las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, dentro del proceso se encuentran acreditados los siguientes hechos:

e Que el demandante prestd sus servicios a las Fuerzas Militares, en servicio militar
desde el 22 de mayo de 1996 al 10 de noviembre de 1997, como Soldado
Voluntario desde el 22 de noviembre de 1997 al 31 de octubre de 2003, y como
Soldado Profesional desde el 1 de noviembre de 2003 al 30 de noviembre de 2016,

acumulando 20 afios, 8 meses y veintiséis dias de servicios (fl. 68).

e Que el accionante devengd en servicio activo, entre otros haberes, el sueldo basico
y el subsidio familiar (fl. 18 y 67).

e El actor con peticion fechada del 28 de febrero de 2016, solicitd el reconocimiento,
pago e inclusion de la prima de actividad al 49,5% del salario basico, por derecho a

la igualdad con los demas funcionarios de las fuerzas militares (Fl. 16).

e Que mediante oficio No. 20165660278741: MDN-CGFM-COEIC-CEJEM-JEDEH-
DIPER-NOM-1.10M, fechado del 8 de marzo de 2016, se neg6 al actor el
reconocimiento, pago e inclusion de la prima de actividad al 49,5% del salario
basico, en virtud del Decreto 1794 de 2000 (Fl. 17).

e Que mediante orden administrativa de personal No. 2599 del 15 de noviembre de
2016 se retir6 del servicio el sefior HUMBERTO BEDOYA TORRES por tener derecho
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a la pension, de conformidad con el Decreto Ley 1793 de 2000 a partir del 30 de
noviembre de 2016 (fl. 69).

Como quiera que el presente asunto se trata la remuneracion del sefior Humberto Bedoya
Torres, quien prestd sus servicios al ministerio de Defensa Nacional como Soldado
Profesional, es claro que el régimen salarial y prestacional que rige para la
determinacion de su salario es el contemplado en el Decreto 1794 de 2000, segtin el cual
se establece que el salario basico para este personal comprende “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 pardgrafo 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%,)’, reiterando como se dijo lineas arriba, que
el citado Decreto 1794 de 2000 no previ6 dentro de las prestaciones sociales devengadas
por los Soldados Profesionales la denominada prima de actividad, que por tal razén no
habria lugar al reconocimiento de la mencionada prima de actividad como emolumento

adicional a la asignacion salarial mensual del actor.

Aunado a lo anterior se tiene que el Decreto 1211 de 1990 que fijo el régimen salarial de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, no tuvo ninguna injerencia frente a la
prima de actividad para el personal de Soldados Profesionales ni de Infantes de Marina,
por lo cual no es posible aducir que la citada prestacion resulte ser aplicable al régimen

salarial de estos ultimos.

Ahora bien, frente a la aplicacion de la excepcién de inconstitucionalidad solicitada por el
actor, haciendo referencia a la vulneracién del derecho a la igualdad entre los Soldados
Profesionales y los demas funcionarios militares y civiles del Ministerio de Defensa, debe
decir el Despacho que ya en reiteradas ocasiones la Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre la igualdad en materia salarial refiriéndose a los diferentes
emolumentos percibidos por los miembros de las Fuerzas Militares segln su jerarquia
teniendo en cuenta los postulados constitucionales del caso, en donde se ha precisado que
Si bien se trata de una misma entidad, también es cierto que se esta ante cargos que
ostentan diferentes funciones y responsabilidades como resultado de la misma
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jerarquizacién propia de una institucion como lo es el Ejército Nacional, indicando

especificamente:

“Fin términos generales, ¢l derecho a la_ignaldad comporta la_equivalencia_de trato que debe prodigarse a las
Dersonas gue Se encieniren en una miLsma SUnacon y en la_diferencia de trato respecty de las que se encueniren en
dircunstancias_disimiles, esto es, lo gue Ferrajol? denomina el modelo de “tgual configuracion juridica de las
diferencias”. Ein el modelo de Estado social de derecho, esta concepeidn de la ignaldad se fraduce en la intolerancia
del Eistado y la sociedad frente a las diferencias de trato que no estén soportadas en nna razon objetiva.

()

La Corte en reiterada jurisprudencia® ha reconocido que la_diversidad en el tralamiento prestacional de los
siembros de la fuersa piblica tiene fundamento en lo naturaleza de las competencias que desarvollan, las cuiales s
enmarcan en la asuncién de funciones y riesgos de distinta indole, en relacion con aguellas que asumen otros
servidores del Fostado™ (Subraya fuera del texcto).

En el mismo sentido, el Consejo de Estado sefialo:

“(...) se observa que, la remuneracion de los miembros de la fuersa piblica debe obedecer al nivel de los cargos, las
funciones, responsabilidades y calidades, por lo que es claro gue todos no pueden fener la misma remuncracion y
prestaciones. de esta manera, es verdad que la Constitucidn Politica al establecer en el articulo 216 gue la Fuersu
Piblica esti integrada por las Fnerzas Militares y la Policia Nacional, establece un criterio de paridad entre
guienes las integran, esto s, que Todos los integrantes de la Duersa Priblica deben tener la misima remuneraciin
por su trabajo, pero esta interpretacion debe ajustarse al articulo 53 de la Constitucion, segin el cual la
remuneracion minima es vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, asi al tratarse de un cuerpo
Jerarguizado, donde hay diferentes funciones y responsabilidades, el mandato constitucional impone que la
retribucion por el trabajo sea proporcional a las funciones.

Asi, en el presente caso no se estd frente a sujetos que se encuentren en las mismas
condiciones y que desempefien las mismas funciones, supuestos necesarios para_que se
predique la violacion del derecho a la ignaldad.

Insiste la Sala que ¢l Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe seguir el mandato
constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo corvesponde el mismo salario; e igualmente debe sujetarse
a la racionalizacion y disponibilidad de los recursos piblicos, y la naturaleza de los cargos y las funciones, como lo
sediala la Ley 4 de 1992720 ((Negrilla y subrayads fuera del texts).

La situacion planteada por el actor se evidencia en anterior pronunciamiento del Consejo

de Estado del 27 de marzo de 20143, en el que se sefalo:

“En primer lugar, ¢l estudio de la vulneracion del derecho a la igualdad en materia laboral que propone el actor,
presenta una dificnitad, en tanto no se realizd un ¢jercicio de argumentacion que permita establecer como los

27 rerrajoli Luigi. Derechos y Garantias, pag. 75, Editorial Trotta, 2009.

2 Ver sentencias C-654/97, C-292/01, C-835/02, C-101/03, C-432/04, entre otras. )

2 Corte Constitucional, Sentencia C — 592 de 2014, M.P. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, veinte (20) de agosto de dos mil catorce (2014).
30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién "B, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014), Radicacién niimero: 11001-03-25-000-2009-00029-00 (0656-2009)

31 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccidn "B"; C.P. GERARDO ARENAS MONSALVE, veintisiete
(27) de marzo de dos mil catorce (2014), Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2009-00029-00 (0656-2009).
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agentes, soldados profesionales y personal del nivel gjecutivo, en raxon de sus funciones, tienen en aplicacion del
derecho a la igualdad, derecho al incremento de la prima de actividad.

En efecto, el accionante afirma que los agentes, soldados profesionales y personal del nivel
ejecutivo son la parte mds débil de la jerarqguia en la fuerza piblica y quienes corren mds
riesgos, sin embargo esta afirmacidn no es suficiente para que se pruebe la vulneracién al
derecho a la ignaldad alegada por el actor. Asi, la Sala insiste en que el demandante no
demuestra_como_en_aplicacion del principio a trabajo igual salario igual, tendrian
derecho a un aumento de la prima en comento.

En segunda medida, no obstante lo explicado anteriormente, la Sala precisa gue la regulacion del régimen
prestacional de la fuerza piblica se realiza de manera concurrente entre el lgislador quien fija las pantas
Lenerales, a través de leyes cnadro y el Gobierno Nacional mediante decretos reglamentarios lo desarrolla. En efecto
la Ley 4 de 1992 sefiald en el articulo 2 Jos lineamientos que debe acatar el Gobierno:

") La racionalizacion de los recursos priblicos y su disponibilidad, esto es, las limitaciones presupuesiales para
cada organismo o entidad;
J) El nivel de los cargos, esto es, la naturalesa de las funciones, sus responsabilidades y las calidades exqigidas para

su desempeno;”
De la lectura de estos literales s observa que la remuneracion de los miembros de la fuerza piblica debe obedecer
al nivel de los cargos, las funciones, responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no pueden tener la

MISITIA YEMUNErAcion Y prestaciones.

(...)

Se destaca que para demostrar la violacion del derecho a la ignaldad a partir de la comparacion entre supuestos de
hechos diferentes y entre personas cobijadas por regimenes distintos, como lo plantea el actor en este proceso,
se "excige un andlisis constitucional encaminado a justificar que los que son diferentes deben ser tratados ignal, o
cual 56lo esta constitucionalmente ordenado en circunstancias extraordinarias de manifiesta desproporcionalidad no
compensada por otros beneficios??."" (Negrilla y subrayads firera del texcto).

Asi las cosas, reitera el Despacho que la inclusidn de la prima de actividad en la base de
liquidacion salarial del demandante sdlo es aplicable a los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en virtud de lo previsto en el Decreto 1211 de 1990 y el Decreto 1794 de
2000, sin que por esto se esté vulnerando el derecho a la igualdad, pues se trata de
personal con funciones y condiciones que difieren de conformidad con el régimen de
carrera previsto para los miembros de las Fuerzas Militares. Aunado a lo anterior se tiene
que la parte actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara los actos

administrativos acusados por lo que se denegaran las pretensiones de la demanda.

3.5. Costas

En consideracién a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo de Estado™ el
Despacho se abstendra en condenar costas a la parte vencida en la medida en que en el

expediente no se probd su causacion.

32 Sentencia C-980 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccién Segunda,— Subseccién “A” C.P: William Hernandez Gémez. Fecha siete (7) de abril de
dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 13001-23-33-000-2013-00022-01 No. Interno 1291-2014.
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Por lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial

de Tunja, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta sentencia.

Segundo.- Sin condena en costa en esta instancia.

Tercero.- En firme ésta providencia archivese el proceso dejando las anotaciones de

rigor, y si existen remanentes devuélvanse a las partes.

Notifiquese y cimplase

Juez
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