REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 11001-33-35-009-2019-00273-00
DEMANDANTE: RUBER NEL BORRERO ARROYO

NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
DEMANDADO: EJERCITO NACIONAL

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho
corresponde, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme

la siguiente motivacion.
L. Antecedentes
1. La demanda y su contestacion
1.1. Pretensiones

La parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138 del CPACA), pretende se declare la nulidad del siguiente acto

administrativo:

e Acto Administrativo con radicado No. 20183130254731 del 12 febrero de 2018,
mediante el cual se niega el reconocimiento y pago de la prima de instalacién y la

prima de actividad.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicita: i) Reconocer el pago de las sumas de dinero dejadas de percibir por
concepto de la prima de instalacién, asi como los viaticos derivados de la vinculacion
hasta la fecha de la sentencia y que las mismas sumas sean reconocidas hasta tanto

persista la vinculacion; ii) Reconocer y pagar la prima de actividad dejada de percibir
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desde el momento de su vinculacion hasta la fecha de la emision de la sentencia y las que
se causen en lo sucesivo mientras contintie la vinculacién; iii) Reconocer y pagar
perjuicios materiales e inmateriales causados durante el lapso de tiempo que no se pago
la prima de instalacion y la prima de actividad.; iv) Que las sumas antes referidas sean
indexadas; vi) Se condene a la entidad demandada el pago de agencias en derecho, costas

procesales y gastos.

1.2. Fundamentos facticos

El demandante es soldado profesional del Ejército Nacional de Colombia, fue
trasladado durante el término de vinculacion de forma permanente, siendo sus tltimos

traslados al batallén de infanteria # 36 y al batallon de inteligencia # 1.

El 27 de julio de 2017, elevd peticion a la entidad demandadat, a fin de que se le
reconociera el derecho a la prima de actividad, de igual forma en escrito sin fecha
visible de radicado solicit62 el reconocimiento de la prima de instalacion consagrada
en el canon 94 del Decreto 1211 de 1990, teniendo en cuenta que habia sido trasladado
en dos ocasiones, para prestar sus servicios profesionales, considera que aun cuanto
dicha normativa es solo aplicable para oficiales y suboficiales, debe aplicarsele el

principio de igualdad consagrado en el Art. 13 de Constitucion Nacional.

Ante la falta de respuesta del Ejército Nacional, el accionante se vio obligado a
instaurar accion de tutela, para lograr una respuesta de fondo a su peticion, fallo que
fue emitido a su favor por el Juzgado 2° Administrativo de Florencia — Caqueta el
30/01/20183, quien ordeno al Ejército Nacional emitir respuesta de fondo frente a las

peticiones del actor.

Mediante Acto Administrativo con radicado No. 20183130254731 del 12 febrero de
20184, la entidad demandada negd el reconocimiento de la prima de instalacion y de la
prima de actividad, por considerar que, la normatividad a la que hace alusion para el
reconocimiento de dichas primas es el Decreto 1211 de 1990 aplicable solo al personal
de oficiales y suboficiales, no para el personal de soldados profesionales, pues a éstos
altimos se les aplica lo establecido en el Decreto 1794 de 2000, norma que no

contempla el pago de dichas primas.

1 PDF 01 p. 19.
2 PDF 01 pp. 20-21.
3 PDF 01 pp. 22-28.
4“PDF 01 p. 33.
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1.3. Normas Violadas y Concepto de Violaciéon

Como normas violadas la parte actora invoca las siguientes:

Constitucionales: articulos 13, 16, 42, 44 y 53.

Decreto 1211 de 1990: articulo 94.

Decreto 1212 de 1990: articulo 38.

Jurisprudenciales: Radicado: 2013-00534 del veintisiete (27) de julio de dos mil

trece (2013). Consejo de Estado.

En torno al concepto de violaciéon argument6 que, el acto administrativo enjuiciado
viola y/o desconoce los principios de (i) igualdad material, (ii) solidaridad, y (iii)
favorabilidad, al discriminar los derechos laborales de los soldados profesionales en

Colombia; negando asi a) la prima de instalacién y b) la prima de actividad.

Respecto a la discriminacién por el no reconocimiento de la prima de instalaciéon
resaltd que, tal discriminaciéon se extiende incluso a las familias de los soldados
profesionales, dado que éstos son quienes menos ingresos perciben, deben asumir de
su propio pecunio el traslado de sus familias para realizar la prestacion de un servicio
que en la mayoria de los casos se realiza por amplios periodos de tiempo,
sometiéndolos de forma irrazonable e injustificada a dejar a sus familias lejos de los
lugares a donde son trasladados, lo que pone en riesgo la estabilidad familiar, siendo

ésta la base de la sociedad.

Describe que, por el contrario, a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, segin el Art. 94 del Decreto 1211 de 1990, cuando son trasladados o
destinados en comisi6én permanente a un lugar distinto al de su residencia, tendran
derecho, si fueren casados o viudos con hijos a su cargo, a una prima de instalacién
equivalente a un mes de haberes correspondientes a su grado, indica que si bien esta
normativa se dirige a oficiales y suboficiales, por aplicacion del principio de
favorabilidad e igualdad, puede ser aplicable también a los Soldado Profesionales

conforme lo establece el articulo 13 de la Constitucion Politica

Con relacion a la prima de actividad mencioné que, resulta paraddjico que dicho

reconocimiento lo ostenten todos los miembros de las fuerzas publicas desde los
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oficiales, suboficiales5 hasta los miembros civiles del ejército®, y llama la atenciéon que
siendo los soldados profesionales los miembros de la fuerza publica que mas se
exponen a los riesgos propios en defensa de la seguridad y soberania del pais, sean a

quienes no se le reconozca la prima de actividad.

Por tanto, insiste que el acto demandado es violatorio de la ley y discriminatorio.

Finalmente, menciona que en sentencia de radicacion No. 2013-00534 del 27 de julio
de 2013, el Consejo de Estado acredito los pardmetros establecidos para determinar la
afectacion al derecho a la igualdad, y precisé que “El test integrado por la igualdad,
estd compuesto por tres etapas de andlisis a saber: 1. criterios de comparacion, esto
es, determinar si se trata de sujetos de la misma naturaleza, ii. Definir si existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales iii. Concluir si la diferencia de
trato esta justificada constitucionalmente. Finalmente, es importante resaltar que la
regla general para la aplicacion de las leyes en el tiempo es que mismas rigen a partir

de su vigencia.”

1.4. Escrito de contestacion

La apoderada de la entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Como argumentos de fondo expuso en sintesis que, el
demandante ingres6 como Soldado profesional en vigencia de los Decretos 1793 y 1794
los cuales establecen el régimen de carrera y régimen salarial para los soldados

profesionales.

Sefial6 que el Decreto que regula el sistema prestacional de los soldados profesionales
no establece prima de instalacion, ni prima de actividad para éstos, por lo tanto, no se

puede reconocer lo que no esta establecido en la norma.

Asi mismo argument6 que, la estructura y organizacion que comportan las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional como integrantes de la Fuerza Publica7, de hecho,
conlleva un tratamiento diferenciado en el régimen salarial y prestacional que es

propio de tales organismos que encuentra su justificacion en el rango jerarquico que se

5 Decretos 1211 de 1990 y Decreto 1212 de 1990.

6 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.

7 Articulos 216 a 218 de la Constitucién Nacional.
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ostenta, y en estrecha relacion con este, a las funciones® y tareas asignadas en la
defensa de la soberania o en el mantenimiento del orden publico interno; Es decir que
dentro del propio régimen especial pueden presentarse desigualdades de trato
fundadas en la situacion personal que cada servidor publico adscrito a la Fuerza
Publica tiene frente al Estado, pues asi mismo, es el marco de sus responsabilidades y

la diversificacion de las tareas a él encomendadas.

En este orden de ideas concluye que, el acto enjuiciado goza de legalidad, toda vez que
fue expedido con las leyes vigentes y aplicables al soldado profesional Borrero Arroyo,
siendo imposible hacer un reconocimiento que la ley no contempla, para este grupo de

personas®.

Por lo anterior, solicité se niegue la totalidad de las pretensiones de la demanda.

De otro lado, propuso la excepciéon que denomino:

% “Caducidad del medio de control”: arguye que, de acuerdo a lo consagrado en el
art. 2.2.4.3.1.1.3. del Decreto 1069 de 2015'°, el demandante presentd
conciliacion ante la procuraduria el 12 de junio de 2018, y tenia hasta el 14 de
junio para presentar la demanda de nulidad ante la jurisdiccion administrativa,
es decir suspendi6 el término por dos (2) dias, los cuales se contabilizarian una
vez se expidiera la constancia por parte la procuraduria, misma que se efectud
el 22 de junio de 2018, por tal razon tenia hasta el 26 de junio de 2018, para
interponer la accion; no obstante, la demanda fue radicada el 02 de julio de
2019, es decir un afio después, motivo por el cual solicita se declare probada la

excepcion de caducidad.

8 Sentencia C-676 de 2001.

® (Soldados Profesionales).

10 ARTICULO 2.2.4.3.1.1.3. Suspension del término de caducidad de la accion. La presentacion de la solicitud
de conciliacion extrajudicial ante los agentes del Ministerio Pdblico suspende el término de prescripcion o de
caducidad, segun el caso, hasta:

a) Que se logre el acuerdo conciliatorio, o

b) Se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la Ley 640 de 2001, o

c) Se venza el término de tres (3) meses contados a partir de la presentacion de la solicitud; lo que ocurra
primero.

En caso de que el acuerdo conciliatorio sea improbado por el juez o magistrado, el término de caducidad
suspendido con la presentacion de la solicitud de conciliacion se reanudara a partir del dia habil siguiente al de
la ejecutoria de la providencia correspondiente.

(...) /Negrillas fuera de texto/.
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1.5. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 03 de julio de 2018 y repartida el mismo dia al Juzgado
3° Administrativo de Florencia, quien a su turno a través del auto fechado
22/05/2019'2, declar6 la falta de competencia para tramitar el asunto y ordend su
remision a los Juzgados Administrativos de Bogota (reparto); correspondiendo su
competencia este Despacho, quien admiti6 la demanda el 3 de febrero de 20203,
siendo debidamente notificada al extremo pasivo el 23 de julio de 20214, entidad que

presento escrito de contestacion en tiempo?s.

Con auto del 03 de febrero de 202319, se fijo el litigio de la presente demanda, se

resolvid sobre la practica de las pruebas y se corri6 traslado para alegar de conclusion.

1.5.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, la parte accionada rindi6 escrito de
alegaciones finales. La parte accionante present6 alegatos de manera extemporanea y

el Agente del Ministerio Publico no emiti6 concepto alguno?7.

1.5.2. Alegatos de conclusion de la demandada

La entidad demandada reitero la excepcién de caducidad planteada y los argumentos
presentados en la contestacion de la demanda, basando sus motivos en que el presente
proceso es un asunto de pleno derecho y reiter6 que el demandante al ser soldado
profesional esta cobijado bajo el régimen del Decreto 1793 de 2000 y el Decreto 1794
de 2000, y en ninglin momento este régimen contempla la prima de instalacion, o la

prima de actividad para este grupo de personas.

Por ultimo, solicitd se niegue todas las pretensiones formuladas por carecer de

derecho.

11 Segun sello de recibido por parte de apoyo de la Rama Judicial / véase el archivo Pdf 003 carpeta titulada
“DigitalizadoContratista” p. 1, asi como el acta de reparto visible en el archivo Pdf 005 ubicado en la carpeta
antes referida - expediente Digital./

12 \éase el archivo Pdf 018 carpeta titulada “DigitalizadoContratista” del expediente digital.

13 Archivo Pdf 002 del expediente digital.

14 Archivo Pdf 008 del expediente digital.

15 Archivo Pdf 016 del expediente digital.

16 Archivo Pdf 020 del expediente digital.

17 Segun constancia secretarial de fecha 24/03/2023, archivo Pdf 025 del expediente digital.
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2. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en el auto de fecha 03 de febrero
de 2023, el problema juridico se contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad
del oficio No. 20183130254731 del 12 de febrero de 2018, y si como consecuencia de lo
anterior, resulta procedente ordenar en favor del demandante: i) el reconocimiento y
pago de las primas de instalacion y actividad previstas en el Decreto 1211 de 1990; ii)
el reconocimiento de los perjuicios materiales e inmateriales ocasionados por el no
pago de las reclamadas primas; y iii) el pago de las sumas a reconocer debidamente

indexadas, las costas y agencias en derecho.

2.2, Cuestion previa

(i) El medio exceptivo intitulado “DE LA CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL” segtin el ART. 164 NUMERAL 2 LITERAL D CPACA’, formulado por la
entidad demandada’8, tiene vocaciéon parcial de prosperidad, habida cuenta que en
tratandose del reconocimiento de la prima de actividad, esta no prdspera por cuanto
el derecho alegado sobre el cual pretende el reconocimiento el actor (prima de
actividad), se trata de una prestacion periddica que se recibe de manera mensual
mientras se esta en actividad9, por lo tanto, no esta sujeto al término de caducidad
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con

el literal c) del numeral 1 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

(ii) En cuanto al reconocimiento de la prima de instalacion, ésta no tiene el caracter
de prestacion periddica, pues es un pago, que se le realiza a aquellos oficiales y/o
suboficiales que en servicio activo sean trasladados o destinados en comisiéon
permanente dentro del pais y tengan por ello que cambiar de lugar de residencia, lo
que les da el derecho a recibir una prima de instalacién equivalente a un (1) mes de
los haberes correspondientes a su grado, ahora bien, adicionalmente estos oficiales
y/o suboficiales tendran que acreditar para recibir dicho rubro, que son casados o

viudos con hijos a su cargo.

18 pdf 12 p. 2 del expediente digital.
19 Caso del actor, quien segln hoja de vida ubicada en el archivo 015 ubicado en la carpeta denominada
“DigitalizadoContratista”, se encontraba en actividad al momento de instaurar la demanda.

7
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Con base en lo anterior, el Despacho declarara probada la caducidad, teniendo en
cuenta que, al no ser ésta una prestacion de caracter periddico, debia el actor formular
la demanda dentro los 4 meses siguientes a la emision de acto administrativo que le
negd su reconocimiento, al respecto se encuentra probado en el expediente que (i) el
12 de febrero de 2018, se emiti6 acto administrativo que le nego el reconocimiento y
pago de la prima de instalacién al actor, dicho acto administrativo segin el actor se le
notifico el 13 de febrero de 201829; es decir tenia hasta el 14 de junio de 2018, para
presentar la demanda, no obstante, el 12 de junio de 2018 present6 solicitud de
conciliacion ante la Procuraduria 71 Judicial I para asuntos Administrativos, es decir
interrumpio el termino faltando dos dias para que venciere. (ii) la Procuraduria antes
referida el 22 de junio de 2018, declar6 que el asunto no era susceptible de conciliacion,
por tratarse de una controversia que versa sobre la legalidad o ilegalidad de actos
administrativos, cuya nulidad escapa al tramite conciliatorio prejudicial; lo anterior
quiere decir que el actor contaba en tal sentido hasta el 24 de junio de 2018 para
presentar la demanda, sin embargo, (iv) el actor radicé la demanda el 03 de julio de
201821, es decir que para dicha data, ya habia operado el fen6meno juridico de la
caducidad. Razon mas que suficiente para que el despacho no emita pronunciamiento
de reconocimiento al respecto, maxime cuando el mismo demandante al momento de

solicitarla expreso:

-Frente a la peticion relacionada con la prima de instalacion

Aungue dicha normativa ss solo aplicable pare oficiales v suboficiales . solicito
gue se conceda el derecho @ g jguaidad. consagrado en el arficulo 13 de
nuestra constitucion nacional joda vez que se encuertra adscrito ante ef mismo
ministeric prestande sus ssrvicios para las honorobles fuerzas miiitares, por orra
parte es dacle afimar que . es desigual gue -los. oficiales y suboficiales que
devengon un salario mucho faayor. merecedores de este derecho, no se'le
concede los mismos beneficios. a los soldacos profesiones.teniendo gue pueden
enconfrarse  en 1o misma Situacisn faclice "Esgosa, hijos y-demds” ' que e
genercn un costo adicional o estas personas. 5in ¢ue el gobierne les conceca un
reconocimiznto o subsidic por dicho frasiado: ' R

2.3. Delo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

20 \/éase hecho No. Séptimo de la demanda.
2L véase el archivo Pdf 003 carpeta titulada “DigitalizadoContratista” p. 1, asi como el acta de reparto visible
en el archivo Pdf 005 ubicado en la carpeta antes referida - expediente Digital./
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2.3.1. Partida de Matrimonio del 16 de diciembre de 2011, contraida entre Ruber Nel

Borrero Arroyo y Abigail Pefiuela Izquierdo. (archivo o1 fl. 18)

2.3.2. Peticion de fecha 07 de julio de 2017, a través de la cual el demandante solicito

el reconocimiento y pago de la prima de actividad. (archivo o1 fl. 19)

2.3.3. Peticion sin fecha, a través de la cual el demandante solicit6 el reconocimiento y

pago de la prima de instalacion. (archivo o1 fl. 20-21)

2.3.4. Oficio No. 20183130254731 del 12 de febrero de 2018, a través del cual la entidad
demandada, nego el reconocimiento y pago de la prima de instalacion y de la prima de
actividad, bajo el sustento que, a los soldados profesionales los cobija el régimen

salarial y prestacional consagrado en el Decreto 1794 de 2000, mismo que no

contempla el pago de tales primas. (archivo 01 fl. 33)

2.3.5. Hoja de vida militar del actor, a través de la cual se aprecia que, su grado es
Soldado Profesional, que ingres6 el 23 de junio de 2002 al Ejército, y a la fecha de
expedicion de dicha Hoja de vida, esto es, 04/03/2019, se encontraba laborando.

(archivo 015 ubicado en la carpeta denominada “DigitalizadoContratista”); es decir al

momento de presentacion de la demanda éste figuraba en actividad.

2.3.6. Se precisa que el mismo demandante desde la reclamacién es consciente que, el
régimen prestacional de los Soldados Profesionales no contempla el reconocimiento de

la prima de instalacion, ni de la prima de actividad, pues indic6:

-Frente a la peticion relacionada con la prima de Actividad

Lo anteriormente solicitado es con base al dereche a la igualdad consagrada en
nuestra constitucién nacional articulo 13 de esta normatividad, y la jurisprudencia
proferida por el consejo de estado, el cual manifiesta que existe una igualdad de
los derechos tanto de los oficiales, suboficiales y soldados profesionales.

2.4. Del reconocimiento y pago de la Prima de Actividad.

El Decreto 1212 de 1990, “Por la cual se reforma el Estatuto de personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional” consagra el reconocimiento de

la prima de actividad en el Art. 68 asi:

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

El Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y subaficiales de las fuerzas militares” consagra el reconocimiento de

la prima de activada en el art. 84 asi:

“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.”

El Decreto 1214 de 1990, “Por el cual se reforma el estatuto y el régimen
prestacional civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.”,

consagra a su turno la prima de actividad en el art. 32 y la prima de instalacién en el

art. 42, de la siguiente manera:

“ARTICULO 38. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los empleados piiblicos
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 desempeiio de sus funciones.

Ahora bien, esta probado en expediente que el actor ostenta la calidad de Soldado
Profesional22, y en virtud del Decreto Ley 1793 de 2000 fue instituido el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
definiéndose asi la condicion de soldado profesional, al igual que los requisitos para la
seleccion e incorporacion a dicha fuerza:

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

ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacién de los soldados profesionales a
las Fuerzas Militares de Colombia se hard 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 4. REQUISITOS PARA INCORPORACION. Son requisitos minimos
para ser incorporado como soldado profesional:

a) Ser colombiano.

b) Inscribirse en el respectivo Distrito Militar.

d) Ser mayor de 18 afios y menor de 24 afios.

e) Acreditar quinto grado de educacién basica o en su defecto presentar ante el Comando
de la Fuerza un examen de conocimientos bdsicos.

f) Ser reservista de primera clase de contingente anterior o ultimo contingente y
presentar certificado de buena conducta expedido por el comandante de la Unidad a la

22 archivo 015 ubicado en la carpeta denominada “DigitalizadoContratista”
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cual pertenecio; o ser reservista de primera clase de contingentes anteriores a los dos
tltimos o de segunda o tercera clase que se encuentre en condiciones de recibir un
entrenamiento especial.

g) Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las disposiciones legales vigentes
para el personal de las Fuerzas Militares.

ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior se someteran a un proceso de seleccion previa
realizado por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el director de
Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran 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 intencion de incorporarse como soldados
profesionales y sean aprobados por los comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1
de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en niimero de
meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto,
respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacion al nuevo régimen”.

En lo que atane al régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, debe
mencionarse que en los términos del articulo 38 del Decreto 1793 de 2000 se
autorizo6 al Gobierno Nacional para que fuese éste quien lo expidiera:

“ARTICULO 38. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL. El Gobierno Nacional
expedira los regimenes salarial y prestacional del soldado profesional, con base en lo
dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos”.

Posteriormente, el Presidente de la Republica profiri6 el Decreto 1794 de 2000, a
través del cual se fijo “...el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, estableciéndose las condiciones a las
cuales debian estar sujetos y cudl era la asignacion salarial que seria devengada por los
soldados profesionales; asi mismo, se precisé que, sin distincion alguna devengarian
de forma adicional a la asignacion salarial las siguientes primas de “antigiiedad,
servicio anual, vacaciones y navidad”, asi como también un “subsidio
Jamiliar y cesantias”, las cuales se determinarian tomando como base el sueldo
basico.

Como bien se apreci6 en el libelo de la demanda, el actor pretende que se aplique lo
dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion Politica, y, en consecuencia, se obtenga el
reconocimiento de la prima de actividad y la prima de instalacion que se le reconoce a
los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, y de la policia nacional; para ello, es
valido traer a consideracion lo dispuesto en el articulo 148 del C.P.A.C.A., que
establece:

“ARTICULO 148. CONTROL POR VIA DE EXCEPCION. En los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio
0 a peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constituciéon Politica o la ley.

La decisién consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos en
relacién con el proceso dentro del cual se adopte”.

Pues bien, el control por via de excepcion establecido en el articulo citado, tiene su
injerencia en los medios de control que tengan por objeto dejar sin efectos aquel acto
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administrativo tendiente a la vulneracion o que resulte ser contrario a los preceptos
instituidos en la Constitucion Politica; por esta razon, el juez administrativo (plural o
unipersonal) en uso de sus prerrogativas y facultades, podra disponer la inaplicacion
de la normativa de inferior jerarquia que va en contravia del ordenamiento juridico
Superior, mediante decision que tnicamente aplicara frente a quienes integren el
litigio.

Lo anterior se encuentra cimentado en el articulo 4° de la Constitucion Politica, el cual
dispone que “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales”. Con todo, debe resaltarse que el
referido medio de excepcidn trae inmersa una obligaciéon expresa, consistente en que
el operador judicial procure siempre dar aplicacion a los mandatos constitucionales,
méaxime al advertir que la norma de menor jerarquia infrinja la Carta Superior.

2.5. Aplicacion del derecho a la igualdad en materia salarial y regimenes
especiales

Entre las garantias laborales minimas fundamentales enunciadas en el articulo 53 de
la Constitucion, se encuentran las asociadas a la “remuneracion, minima vital y moévil,
y proporcional a la cantidad de trabajo”; principios que guardan una estrecha relacion
con el derecho a la igualdad contenido en el articulo 13 ibidem. Por tanto, debe
destacarse que al igual que otros principios y derechos constitucionales, es primordial
que el Estado a través de sus instituciones asuma el rol para salvaguardarlos, en aras
de que sean reales y efectivos.

En esta linea de exposicion, es pertinente enfatizar que el derecho a la igualdad tratado
desde la perspectiva laboral y de los regimenes especiales como el aplicado a las fuerzas
militares, debera predicarse siempre entre iguales, dado que asi lo ha precisado la H.
Corte Constitucional23

“T1..1

El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucioén, se traduce en la
identidad de trato que debe darse a aquellas personas que se encuentren en una misma
situacion de igualdad y en la divergencia de trato respecto de las que presenten
caracteristicas diferentes. El legislador debe tratar con identidad a las personas que se
encuentren en una misma situacion factica y dar un trato divergente a quienes se
encuentren en situaciones diversas.

No obstante, el anterior enunciado puede presentar variables que por si mismas no hacen
que una norma sea discriminatoria. Asi, el legislador puede dar un trato distinto a
personas que, respecto de un cierto factor, se encuentren en un mismo plano de igualdad,
pero que, desde otra Optica factica o juridica, sean en realidad desiguales.

[..]

En lo que concierne a regimenes especiales, la Corte ha senialado en reiteradas
oportunidades que su existencia, per se, no desconoce el principio de igualdad. Tales

23 Corte Constitucional Sentencia C-229/11 del 30 de marzo de 2011, Magistrado Ponente Dr. LUIS ERNESTO VARGAS
SILVA. Referencia: Expediente D-8266.
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regimenes responden a la necesidad de garantizar los derechos de cierto grupo de
personas que por sus especiales condiciones merecen un trato diferente al de los demds
beneficiarios de la seguridad social [...]".

Consecuente con lo dicho por el Maximo Tribunal Constitucional, es didfano que los
regimenes especiales no pueden estar asociados ni observarse como un hecho de
violacién al derecho a la igualdad, pues su finalidad simplemente ha radicado en la
necesidad de proponer por la proteccién de los derechos salariales de un grupo de
personas que, por diferentes condiciones especiales las hacen acreedoras de un trato
diferente frente a otras. Estas apreciaciones se encuentran fundamentadas en los
articulos 150 numeral 19 literal e) y 217 Superiores.

El Honorable Consejo de Estado24, mediante sentencia del 25 de noviembre de 2004,
emiti6 un pronunciamiento relacionado con el derecho a la igualdad en materia
salarial, puntualizando lo siguiente:

“...[NJo impide que la ley establezca tratos diferentes, sino que exige que éstos tengan
fundamento objetivo y razonable, acorde con los fines perseguidos por la autoridad. Los
criterios de diferenciaciéon 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 institucién. No son criterios arbitrarlos y caprichosos, pues
tratandose de grados diferentes para los cuales se exigen calidades y requisitos acordes
con las exigencias de la carrera oficial, se justifica la distincién salarial...”.

El Consejo de Estado=s, al estudiar la no inclusiéon de la prima de actividad para los
agentes, no representa una vulneracion al principio de igualdad, frente a los oficiales y

suboficiales de las diferentes fuerzas. En este sentido, indico:

“... la Sala precisa que la regulacién del régimen prestacional de la fuerza publica
serealiza de manera concurrente entre el legislador quien fija las pautas generales,
a través de leyes cuadro y el Gobierno Nacional mediante decretos reglamentarios
lo desarrolla. En efecto, la Ley 4.° de 1992 sefial6 en el articulo 2 los lineamientos
que debe acatar el Gobierno: <i) la racionalizacién de los recursos piiblicos y su
disponibilidad, esto es, las limitaciones presupuestales para cada organismo o
entidad; j) el nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempenio.

De la lectura de estos literales se observa que la remuneracion de los miembros de
la fuerza publica debe obedecer al nivel de los cargos, las funciones,
responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no pueden tener la
misma remuneracion y prestaciones. “26

Acogiendo los raciocinios esbozados anteriormente, es evidente que el régimen salarial
que cobija a los soldados profesionales, esto es, el Decreto 1794 de 2000, no incluy6 la
prima de actividad, como factor salarial; en este orden, pretender que se inaplique por
inconstitucional el citado decreto, conforme a lo dispuesto en los articulos 4° y 13 de la
Constitucion Politica, para acudir a disposiciones que regulan los salarios y

24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Consejero Ponente:
ALBERTO ARANGO MANTILLA, sentencia del 25 de noviembre de 2004 No. Radicado 11001-03-25-000-2003-0122-01 No.

Interno 0642-03 Actor: Benicio Antonio Cruz Demandados: Nacién, Ministerio de Defensa Nacional

% Sentencia C-980 de 2002.
% Sentencia C-980 de 2002.
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prestaciones de otra clase de servidores de la Fuerza Puablica, no tiene acogida en el sub
lite, pues se insiste, en tratandose del componente salarial entre los regimenes que
cobijan los distintos servidores que conforman las Fuerzas Militares, debe predicarse
siempre entre iguales, esto es, entre quienes cumplen los mismos requisitos para
desempeiiar los mismos o equivalentes cargos, cumpliendo idénticas o analogas
funciones, tratese entre oficiales, suboficiales o soldados profesionales, maxime que
por tratarse de un cuerpo jerarquizado, hacen que finalmente se justifique
constitucionalmente ese trato diferencial.

Por lo anterior, especificadas las razones por las cuales el régimen militar no contempla
la prima de actividad frente a los soldados profesionales, asi sea devengada por los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, se tiene que dicha diferenciacion se
justifica en la naturaleza disimil de tales roles, sin que puede inferirse un trato
discriminatorio que vulnere el multicitado derecho a la igualdad, corolario de
comprender vinculos y funciones distintas.

3. Analisis de los medios de prueba y caso concreto

En ese orden de ideas, del acervo probatorio se establece que:

Respecto de la prima de actividad solicitada, como se indic6 en el acapite de
consideraciones, esta sera negada, en razon a que el régimen salarial que ostenta el actor
no contempla el reconocimiento y pago de tal prima, lo que no implica la violacion al
derecho de igualdad, puesto que dichos soldados no tienen el mismo nivel jerarquico, ni
desempefian las mismas funciones que los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas

Militares.

Cabe senalar que la sentencia C-057 de 2010 de la Corte Constitucional, abordé el tema
de la diferenciaciéon de los grupos que el accionante pretende comparar, es decir,
Soldados Profesionales, Oficiales y Suboficiales, concluyendo que: “(...) Si bien de las
tres categorias se predica el factor comun de que estan integradas por miembros de
la fuerza publica, también es cierto que la diferenciacién entre ellas no tiene un origen
arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas normas asignan
a cada una de las tres categorias, responsabilidades, tareas y deberes diferentes. La
naturaleza de sus funciones es claramente distinta. “(...) Al existir estas distintas
categorias juridicas dentro del universo de personas que conforman la Fuerza
Publica, es en principio valido que el legislador las utilice como criterio de distincion

para ciertos efectos. (...)”

Ademas, en dicha providencia la Corte resalté que “(...) Revisadas las normas que regulan
la materia, se encuentra que, en efecto, las tres categorias se encuentran en una situacion de

hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer
14
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la “conduccion y mando” de los elementos de combate y de las operaciones de su respectiva

fuerza, mientras que a los suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales.

(...). Esta diferencia en la naturaleza de las funciones y responsabilidades explica también las

diferencias en los regimenes de incorporaciéon, ascensos, retiros, remuneracion y

pensiones. Los soldados profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las

decisiones de los comandantes. (...)” (negrilla del Despacho).

Con base en lo anterior, puede concluirse que el acto administrativo atacado se ajusta a
la normatividad invocada, el régimen salarial y prestacional de los Soldados consagrado

en los Decretos 1793 y 1794 de 2000, como alli se indicé.

Por lo tanto, se negaran las pretensiones formuladas.

3.3. De la condena en costas

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAY, en la

sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte demandante es la
vencida y aun cuando la parte activa no solicitd en sus pretensiones que se le condene
en costas, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP0y
el numeral 8° del articulo 365 del mismo estatuto, estas deben ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostr6 su causacion, por lo que, no se accedera a

ellas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17

de noviembre de 202212, en la cual no condeno en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA, en
los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segun el articulo 361 del
C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365
del Cédigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segiin la
cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, D.C, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: NO DECLARAR PROBADA la excepcion de caducidad formulada por
la parte demandada, en lo que respecta a la pretension encaminada al reconocimiento
y pago de la prima de actividad; DECLARAR PROBADA la excepcién de caducidad
formulada por la parte demandada, en lo que respecta al reconocimiento y pago de la
prima de instalacion, conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: SE NIEGAN las pretensiones formuladas por Ruber Nel Borrero

Arroyo, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS de esta instancia, conforme a las

consideraciones expuestas.

CUARTO: REMITASE copia de esta providencia, en los términos del articulo 205
del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes

correos electronicos:

angie.espitia@mindefensa.gov.co

angie.espitia29@gmail.com

notificaciones.bogota@mindefensa.gov.co

diasneydicordoba@gmail.com

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas

las constancias de rigor.

SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultineamente el sistema de informacion
Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(
i . L4
\”’ (holdd Q 'y
.\O\w il ‘
MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO

Juez
MCPT/ JAC
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