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Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, dos (2) de diciembre del dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 7300133 33 010 2019 00018 00
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: EDGAR OVALLE OVALLE
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL
Asunto: prima de actividad
Sentencia: 00131
. ANTECEDENTES

En atencién a la decisién proferida en la audiencia adelantada el pasado 6 de noviembre
del 2019, donde se manifestd6 que se negarian las pretensiones de la demanda, el
despacho procede a emitir los argumentos que soportan dicha decisién dentro del término
legal sefialado en el numeral 2° del articulo 182 de la Ley 1437 de 2011.

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No 2018
3171626231 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 29 de
agosto de 2018, mediante el cual el oficial seccion némina del Ejército Nacional nego el
pago de la prima de actividad al soldado profesional retirado sefior Edgar Ovalle Ovalle,
porque al tenor del Decreto 1794 de 2000 la mencionada prima no es reconocida al
personal de soldados profesionales.

1.2 Que como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la demandada el reconocimiento, pago e inclusién de la prima de
actividad en el 49.5% del salario basico, desde el 22 de agosto del 2014 por la prescripcion
cuatrienal.

1.3 Que se inaplique por excepcion de inconstitucionalidad el decreto 1794 del 2000 por
vulneracion al derecho constitucional de favorabilidad.

1.4 Que se indexe valores adeudados en forma indexada hasta cuando se haga efectivo
el pago conforme al articulo 187 del CPACA.

1.5 Que se condene a la demanda a pagar intereses moratorios desde la ejecutoria de la
sentencia conforme lo dispone el articulo 192 del CPACA.

1.6 Que se condene a la entidad demandada al pago de las costas procesales.

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso los
hechos que son susceptibles de sintetizar asi:
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2.1. Que el sefior EDGAR OVALLE OVALLE presto servicio militar desde el 16 de junio

de 1994 hasta el 10 de diciembre de 1995 se vinculé al Ejército Nacional en calidad de

soldado voluntario desde el 10 de enero de 1996 hasta el 31 de octubre de 2003 y

posteriormente como soldado profesional el 01 de noviembre de 2003 hasta el 31 de
marzo de 2015 fecha de retiro del servicio.

2.2 Que mediante orden administrativa No. 2515 del 26 de diciembre de 2014 expedida
por el Jefe de desarrollo humano del Comando del Ejército Nacional, el sefior Ovalle fue
retirado del servicio por tener derecho a la pension.

2.3 Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio asignacion de retiro al sefior
Edgar Ovalle Ovalle mediante resolucion No 952 del 05 de febrero del 2015.

2.4 Que el 22 de agosto del 2018 y a través de apoderado el accionante radicé derecho
de peticién al ejército nacional solicitando:

- el pago de la prima de actividad en el 50% contemplada en el decreto 2863 del 2007,
a partir del 1 de noviembre del 2003.

- gue se indexe el valor dejado de percibir desde su vinculacién soldado profesional

- el reconocimiento y pago de intereses moratorios causados hasta la fecha

- se notifigue y remita a CREMIL la correccién de la hoja de servicios militares del
accionante, para lo pertinente.

2.5 Que mediante oficio No. 2018 3171626231 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COPER-DIPER-1-10 del 29 de agosto de 2018 el oficial seccion némina del Ejército
Nacional nego la solicitud elevada por el actor en razon a que la prima de actividad no fue
reconocida para los soldados profesionales en el decreto 1794 del 2000.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1 Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Dentro de la oportunidad legal la entidad accionada contesté la demanda (fl. 42 - 51),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamento legal y
respaldo probatorio y el acto administrativo que neg6 el reconocimiento de la prima de
actividad fue expedido conforme a derecho por cuanto el régimen aplicable a los soldados
profesionales consagrado en el decreto 1794 del 2000 no les reconoce la mencionada
prestacion, configurandose la inexistencia del derecho.

Que con el objetivo de profesionalizar la carrera de los soldados de las fuerzas militares
el Presidente de la Republica expidid el decreto 1793 del 2003 por medio del cual se
expidio el régimen de carrera de los soldados profesionales, otorgando la oportunidad a
los soldados voluntarios de vincularse al nuevo régimen y para darle cobertura y garantizar
el reconocimiento de las prestaciones sociales se expidid el decreto 1794 del 2000
normatividad que establecid el régimen salarial y prestacional para los soldados
profesionales y en el cual no se contempl6 la prima de actividad como factor salarial.

Que la normatividad creada en Colombia para los miembros de las fuerzas militares en
materia salarial, prestacional y de seguridad social se clasifica en 3 grupos: i) grupo
conformado y dirigida a los oficiales y suboficiales, ii) grupo conformado por civiles que
laboran en el ministerio de defensa, fuerzas militares y en la Policia y iii) grupo conformado
por los soldados profesionales y los infantes de marina. Lo que significa que existen unas
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normas aplicables a los oficiales y suboficiales de la fuerza y otras normas aplicables a los

soldados profesionales y a los infantes de marina.

Que en aplicaciéon de las facultades conferidas por la ley 4 de 1992 mediante la cual se
desarrolla el articulo 150 Constitucional que asigné al gobierno la potestad de fijar el
régimen salarial y prestacional de los miembros de las fuerzas militares expidid normas
mediante las cuales se cre0 la prima de actividad para el personal uniformado con rango
de oficial y suboficial y exceptu6 de la misma a los soldados profesionales, sin que ello
implique vulneracion a sus derechos o al principio de igualdad y solicitando se denieguen
las suplicas de la demanda.

Propuso las excepciones que denomind: 1. Carencia del derecho del demandante e
inexistencia de la obligacion de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION y CONCEPTO MINISTERIO PUBLICO
4.1 Parte demandada

En desarrollo de la audiencia inicial la apoderada de la parte demandada como alegatos
finales se ratifico en cada uno de los items puestos en la contestacién de la demanda.

5.3. TESIS DE LAS PARTES

5.3.1 Tesis de la parte accionante

Seflala que debe accederse a las pretensiones de la demanda en razén a que el
Presidente de la republica no puede extralimitarse en sus facultades otorgadas por el
Congreso pararegular las prestaciones sociales y derechos laborales de la fuerza publica,
excluyendo al soldado profesional del beneficio de la prima de actividad habiéndose la
concedido a los agentes de la Policia y demas servidores publicos del Ministerio de
defensa abusando de las facultades otorgadas por ley para negarle ese derecho a los
soldados profesionales que son los que mas lo necesitan por estar en el rango mas bajo
de la escala salarial de las fuerzas militares.

5.3.2 Tesis de la parte accionada

La entidad militar sefiala que la ley y la Constitucion nacional asignaron al gobierno la
potestad de fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros de las fuerzas militares
y en buen uso de esas facultades se expidieron normas con fuerza de ley, mediante las
cuales se cred la prima de actividad para el personal uniformado con rango de oficial y
suboficial y con base en esas facultades se exceptué de la misma a los soldados
profesionales, sin que ello implique vulneracion a sus derechos o al principio de igualdad
y en consecuencia se deben denegar las suplicas de la demanda.

6. Problema Juridico planteado

Procede el despacho a determinar si, ¢, es procedente ordenar el reconocimiento, inclusion
y pago de la prima de actividad en el porcentaje del 49.5% del salario basico a favor del
accionante en servicio activo con base en los principios de favorabilidad laboral y de
igualdad ante la ley, o declarar que acto administrativo enjuiciado se encuentra ajustado
a derecho?

6.1 Tesis del Despacho
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Se negaran las pretensiones de la demanda como quiera que la mencionada prima de
actividad fue creada por el gobierno para beneficio de un sector de los uniformados de las
fuerzas militares con base en normas con fuerza de ley, que no transgreden ni vulneran
normativa constitucional ni legal alguna y teniendo en cuenta que la administracién no
puede concederle un derecho que el ordenamiento juridico no le ha conferido

7 Marco legal y jurisprudencial
7.1. Del derecho a la Igualdad.

La Corte Constitucional, frente al derecho de la igualdad ha sefialado que la misma cumple
un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por cuanto el mismo es un valor, un
principio y un derecho fundamental®.

Sefala dicha Corporacion en la misma sentencia que este caracter lo da por ejemplo el
preambulo constitucional, en donde se establece, entre los valores que pretende asegurar
la Constitucion, el de la igualdad, a su vez, el articulo 13 ibidem se ha considerado como
la fuente de dicho principio fundamental.

Sefial6 la mencionada Corporacién en la sentencia C-818 de 2010, respecto de la igualdad
normativa:

“En efecto, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional colombiana la igualdad
normativa presupone necesariamente una comparacioén entre dos o mas regimenes
juridicos que actian como términos de comparacion; por regla general un régimen
juridico no es discriminatorio considerado de manera aislada, sino en relacién con otro
régimen juridico. Adicionalmente la comparacion generalmente no tiene lugar respecto
de todos los elementos que hacen parte de la regulacion juridica de una determinada
situacion sino Unicamente respecto de aquellos aspectos que son relevantes teniendo
en cuenta la finalidad de la diferenciacion. Ello supone, por lo tanto, que la igualdad
también constituye un concepto relativo, dos regimenes juridicos no son iguales o
diferentes entre si en todos sus aspectos, sino respecto del o de los criterios
empleados para la equiparacion.

Dicho caracter relacional es uno de los factores que explica la omnipresencia del
principio de igualdad en la jurisprudencia de esta Corporacién, pues hace posible que
sea invocado frente a cualquier actuacién de los poderes publicos con independencia
del &mbito material sobre el cual se proyecte. También influye en la interpretacion del
principio de igualdad porque, como ha sefalado la doctrina, desde el punto de vista
estructural éste necesariamente involucra no sélo el examen del precepto juridico
impugnado, sino que ademas la revision de aquel respecto del cual se alega el trato
diferenciado injustificado amén del propio principio de igualdad. Se trata por lo tanto
de un juicio trimembre.”

Respecto al derecho a la igualdad, la Corte ha sefialado que el articulo 13 no debe
entenderse “como un mandato que establece una igualdad mecanica o automatica”?.

Esto quiere decir que es posible que se presenten tratos diferenciados, sin que ello
implique per se, una vulneracion al principio de igualdad, siempre que dicha diferencia se
ajuste a preceptos constitucionales, en tal sentido ha sefialado la Corte Constitucional.

“Tal como lo reconocen la jurisprudencia y la doctrina internacionales, el principio de
igualdad constitucional no es el de plena identidad. Alexy afirma que “el principio general
de igualdad dirigido al legislador no puede exigir que todos deban ser tratados

1 Sentencia C-818 de 2010.
2T-587 de 2006, T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001
3 C-314 de 2004
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exactamente de la misma manera y tampoco que todos deban ser iguales en todos los

respectos™. Los individuos no pueden ser tratados de manera idéntica porque la

naturaleza les confiere caracteristicas diversas. En este orden de ideas, es imperioso que

la ley considere las divergencias naturales a fin de hacer del régimen juridico un sistema

coherente con la realidad factica. De alli que la doctrina sostenga que no siempre los tratos

diferenciados son discriminatorios y acepte que la ley pueda introducir diferencias
sustanciales cuando las mismas se encuentran plenamente justificadas.

Sobre este particular y citando la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la Corporacion ha sefialado:

13. Segun la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, toda desigualdad no
constituye necesariamente una discriminacion; la igualdad solo se viola si la desigualdad
esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha
justificacion debe apreciarse segun la finalidad y los efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y la finalidad perseguida. (Sentencia T-422 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)

En relacion con este dltimo punto, el de la justificacién del trato, la jurisprudencia
constitucional advierte que para que sea posible dispensar un trato distinto a situaciones
juridicas similares, es indispensable que el mismo se funde en una razén suficiente -con
lo cual se proscribe cualquier arbitrariedad- y que el trato sea proporcional al fin legitimo
gue se pretende alcanzar mediante tal diferencia. En otros términos, los requerimientos
de legitimidad de la medida diferencial se resumen en la razonabilidad del trato, la
legitimidad del fin y la proporcionalidad de la medida.”

En este sentido, debe anotarse que la jurisprudencia constitucional, ha reiterado la
posibilidad de dar tratos diferenciales, siempre que se basen en circunstancias objetivas y
razonables que se ajusten a la Constitucién, si se presentan los siguientes presupuestos:

‘() que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta
situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue
y el trato desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista
proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de
hecho y la finalidad»®

7.2. De la prima de actividad como partida computable para los soldados
profesionales

La Constitucién politica de Colombia en su articulo 217°, establecié:

Articulo 217. La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes
constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los
ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinario, que les es propio.

Asi, en desarrollo de la norma constitucional se expidieron normas que consagraron y
establecieron la prima en actividad para los miembros activos de la fuerza publica tales
como: el articulo 11 del Decreto 609 de 1.977:

4 Teoria de los Derechos Fundamentales, Robert Alexy, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pag. 385

5 Ver entre otras T-587 de 2006; T-716 de 2004 y C-530 de 1.993.

6 Articulo 217. La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional. La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.
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Decreto 609 de 1.977 Articulo 11: Prima de actividad. Los Agentes de la Policia Nacional
en servicio activo tendran derecho a una prima de actividad que seré del 30% del sueldo

basico y se aumentara en un 5% por cada cinco (5) afios de servicio cumplidos.

Asi mismo el articulo 80 del Decreto 089 de 1984:

Decreto 089 de 1984 Articulo 80. Prima dé Actividad. Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a una prima mensual de
actividad que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
bésico

Ademas se sefialo la prima de actividad como partida computable para la asignacion de
retiro de los Oficiales y suboficiales:

Articulo 151. Liquidacion prestaciones. Al personal de Oficiales y Suboficiales que
sean retirados del servicio activo bajo la vigencia de este Estatuto, se le liquidaran las
prestaciones sociales sobre las siguientes partidas, asi:

a) CESANTIA Y DEMAS PRESTACIONES UNITARIAS, sobre:
Sueldo basico.

Prima de actividad en, los porcentajes previstos en este Estatuto.
(....).

b) ASIGNACIONES DE RETIRO Y PENSIONES, sobre:

Sueldo basico.

Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

Posteriormente se profirié el Decreto 095 de 1989, que regulo la prima de actividad pura
los oficiales y suboficiales y sefialo el computo y el tiempo de servicio:

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

(---.)

Articulo 153. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales y Suboficiales
gue sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este Estatuto, se le liquidaran
las prestaciones sociales sobre las siguientes partidas asi:

a) Cesantia y demas prestaciones unitarias, sobre:

-Sueldo basico.

-Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

(.....)

b) Asignaciones de retiro y pensiones, sobre:

-Sueldo basico.

-Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

Mediante la ley 131 de 1985 se cre0 el servicio militar voluntario para quienes habiendo
prestado el servicio militar obligatorio manifestasen su deseo de continuar en el ejército
por un término no inferior a 12 meses y estableciendo el salario mensual y sefialando la
partidas para su retiro, en la siguiente forma

Articulo 4°. El que preste el servicio militar voluntario devengara una bonificacion
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por
ciento (60%) del mismo salario, el cual no podrd sobrepasar los haberes
correspondientes a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

(-...)

Articulo 6°. El soldado voluntario que sea dado de baja, tiene derecho a que el Tesoro
Publico le pague por una sola vez, una suma equivalente a un mes de bonificacion por
cada afo de servicio prestado en dicha calidad y proporcionalmente por las fracciones
de meses a que hubiere lugar.
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Por otro lado, el Decreto 1211 de 1.990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.” no tuvo variacion en cuanto a la
regulacion de la prima de actividad tanto para el personal en servicio activo como para el
retirado, conservando los porcentajes en relacion con el tiempo servido para efecto de
cuantificar su inclusion en la asignacion de retiro.

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.

(---)

ARTICULO 159. Computo prima de actividad. A los Oficiales y Suboficiales que se
retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto,
para efectos de asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales, la prima
de actividad se les computar de la siguiente forma:

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

- Para individuos con quince (15) o mas de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte
por ciento (20%).

- Paraindividuos con veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos de veinticinco (25),
el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o0 mas afios de servicio, pero menos de treinta (30),
el treinta por ciento (30%).

- Para individuos con treinta (30) o mas afos de servicio, el treinta y tres por ciento
(33%).

ARTICULO 160. Reconocimiento prima de actividad. A los Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de asignacion de retiro o pension,
cuyo retiro o separacion haya ocurrido antes del 18 de enero de 1984 se les computara
la prima de actividad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, en la forma que
a continuacién se expresa:

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%).

- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidés punto cinco por ciento (22.5%).

- En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento (33%).

PARAGRAFO. Queda entendido que no habra lugar a los reajustes establecidos en
este articulo entre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales
indicadas en esta norma. Tampoco habra reajuste de las prestaciones unitarias.

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 578 del 2000 el
gobierno expidi6 el decreto 1793 del 2000, mediante el cual se establecié el perfil de los
soldados profesionales, se conformé la planta de personal y se ordend la incorporacion
sefialando los requisitos, la forma de seleccion y concediendo a los soldados voluntarios
incorporados en vigencia de la Ley 131 de 1985 la oportunidad de vincularse en la nueva
modalidad de soldado profesional conservando la antigiedad certificada por el
comandante de fuerza a 1 de enero del 2001 y autoriz6 al gobierno nacional para expedir
su régimen salarial y prestacional en el articulo 38.

El Presidente en desarrollo de la Ley 4 de 1992 profirid el Decreto 1794 del 14 de
septiembre del 2000, sefialando las asignaciones salariales y prestacionales para los
soldados profesionales vinculados mediante de decreto, a las fuerzas militares:

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

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

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

Paragrafo. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados
por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la
antigiiedad que certifigue cada fuerza, expresada en ndmero 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.

Por su parte, el Decreto 4433 de 2.004 en su articulo 23’ establecio las partidas
computables y lo atinente a los porcentajes de las mismas para efectos de liquidar las
asignaciones de retiro del personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional en actividad.

Adviértase que el Decreto 4433 de 2.004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, es explicito
y claro en sefialar el ambito de aplicacion temporal y material de sus disposiciones. En
efecto, todos los Decretos que vienen enunciados con posterioridad al Decreto 1211 de
1.990, sefialan que la regulacion en ellas contenidas, desde el punto de vista material y
personal, comprenden a aquellos Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
gue hayan ingresado a partir de la vigencia de los mismos, 0 que se encuentren en servicio
activo a la entrada en vigencia y sean retirados.

De particular importancia reviste el contenido del articulo 45 del Decreto 4433 de 2.004
que reguld el tema de su vigencia y derogatoria, en efecto, esta disposicion de manera
expresa sefialé que derogaba las disposiciones que le fueran contrarias y en especial, el
articulo 193 del Decreto 1211 de 1990.

Respecto del articulo derogado del Decreto 1211 de 1.990 debe decirse que este hacia
referencia a la forma de liquidar la pension de los beneficiarios en el evento de la muerte
de un oficial o suboficial y no a la forma, ni los porcentajes de inclusion de la prima de
actividad en las asignaciones de retiro, por cuanto respecto de este punto en particular
nada dijo el Decreto 4433 de 2.004, quedando a salvo las disposiciones que sobre la
materia trae el Decreto 1211 de 1.990.

Asi las cosas, el articulo 23 del Decreto 4433 de 2.004 no hizo mas que reiterar que la
prima de actividad es uno de los componentes para la liquidacién de la asignacion de
retiro de oficiales, suboficiales de las fuerzas militares, pero no regulé el tema relativo al
computo total porcentual de la misma para su posterior inclusién en la asignacioén de retiro,
por lo tanto, sigue con plena vigencia y eficacia, el contenido de las disposiciones relativas

7 “ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacion de retiro, la pension de invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que
se refiere el presente decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo bésico.

23.1 2 Prima de actividad.

(..)
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a la prima de actividad del articulo 159 del Decreto 1211 de 1990.

El gobierno nacional expidio el Decreto 1515 del 2007 el cual modifico la cuantia de la
prima de actividad reconocida a los oficiales y suboficiales, asi:

Articulo 32. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto-ley 1214
de 1990, sera del treinta y tres por ciento (33%) del sueldo basico mensual.

Posteriormente y siguiendo el orden cronolégico normativo, se tiene que recientemente
fue expedido por el Gobierno Nacional el Decreto reglamentario No. 2863 de julio 27 de
2007, el cual en su articulo 2° dispuso:

“Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara 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.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211
de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga
derecho segun el tiempo”

Y en el articulo 4° ibidem sefnal6:

“En virtud del principio de oscilacién de la asignacion 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 asignacion 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,tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que
se haya ajustado el del activo correspondiente, por razon del incremento de que trata
el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de
2007.

Paragrafo. No le sera aplicable este articulo al personal que por decision judicial se
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”.

A partir de la expedicion del Decreto Reglamentario No. 2863 de 2007, de manera expresa
el Gobierno Nacional implementé un nuevo mecanismo o sistema para incrementar el
porcentaje de la prima de actividad como partida computable de las asignaciones de retiro
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional obtenidas antes
del 1° de julio de 2007, y que es el principio de la oscilacion previsto por el articulo 42 del
decreto 4433 de 2004, normas en las cuales no se incluye como beneficiario de la prima
de actividad a los soldados profesionales.

8. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo anterior, procede el despacho a determinar si en el caso sub-judice
se declara la nulidad de los actos administrativos porque al accionante no se le reconocio
la prima de actividad.

8.1. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES Y PROBADOS

HECHO PROBADO MEDIO PROBATORIO
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1. Que el sefior Edgar Ovalle Ovalle estuvo | Documental. Hoja de servicios militares
vinculado al Ejercito Nacional en calidad de | (fl 62)
saldado profesional
2. Que fue retirado del servicio por tener | Documental. Orden administrativa de
derecho a la pension personal No. 2515 del 26 de diciembre de
2014 (fol. 27-28)
3. Que CREMIL reconocié asignacién de | Documental. Copia resolucion No 952
retiro al accionante aplicando el 70% del | del 5 de febrero del 2015 (fl 17 -18)
salario mensual adicionado con el 38.5% de
la prima de antigiiedad y el 30% de subsidio
familiar devengado en actividad.
4. Que el accionante solicito al Ministerio de | Documental. Copia derecho de peticion
defensa el reconocimiento y pago de la | defecha22 de agosto del 2018 (fl 14 - 15)
prima de actividad en el 50% desde su
ingres6 al Ejercito en calidad de soldado
profesional
5. La solicitud fue negada en razén a que la | Documental. Oficio 2018 3171626231
mencionada prestacion no es reconocida al | de fecha 29 de agosto del 2018 expedido
personal de soldados profesionales por el Comando del Ejército (fl 13)

8.2 De la prima de actividad

La prima de actividad fue consagrada inicialmente a favor de los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo, correspondiente a un porcentaje adicional de su sueldo basico
y posteriormente por expreso mandato normativo, se constituyé como un factor salarial
para efectos de liquidar la asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica, por
la respectiva Caja de Retiro.

El accionante solicité al Ministerio de defensa el reconocimiento y pago de la prima de
actividad con el argumento de que la constitucion nacional en el articulo 53 ordena aplicara
al trabajador la situacibn mas favorable cuando exista duda en la aplicacion o
interpretacion de las fuentes formales del derecho y en su caso, se debe reconocer la
prestacion habida cuenta que los soldados profesionales son los militares que se
encuentran en el rango mas bajo de la escala salarial.

Sin embargo la entidad accionada en la contestacion a la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones sefialando que, los soldados profesionales se rigen por
las disposiciones salariales contenidas en el decreto 1794 del 2000 dentro de las cuales
no se encuentra la prima de actividad, circunstancia conocida y aceptada por el accionante
al momento de vinculacion a la institucion.

Propuso la excepcion de carencia del derecho e inexistencia de la obligacion sefialando
gue laley concedio facultades al presidente para profesionalizar la carrera militar creando
a los soldados profesionales, garantizar la cobertura fijando las asignaciones mensuales
y las prestaciones sociales, sin contemplar la prima de actividad, por tanto es
improcedente el pago de la mencionada prima en razén a que fueron excluidos de su
reconocimiento careciendo el demandante del derecho a percibirla.

Dando alcance al asunto sometido a estudio a este operador judicial y analizando las
normas que regulan la materia desde su creacion, resulta evidente que el legislador ordeno
el reconocimiento de la prima de actividad exclusivamente para un sector de las fuerzas
militares - oficiales y suboficiales — encaminado y dirigido a mejorar su asignacién mensual
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y con caracter prestacional como partida computable para la posterior liquidacion de la

asignacion de retiro una vez acredite los requisitos exigidos por parte de la caja de retiro.

La Constitucién Politica en el articulo 53 establece el principio de la remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, a su vez éste
principio esta estrechamente ligado con el derecho a la igualdad, previsto en el articulo
13 idem segun el cual el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva.

Asi, en materia laboral se ha predicado que a trabajo igual corresponde la misma
remuneracion, en este orden, se resalta que el derecho a la igualdad se predica entre
iguales a contrario sensu ante diferentes supuestos de hecho no es posible otorgar el
mismo trato.

En este punto consideré la Corte Constitucional, al decidir sobre la demanda de
inexequibilidad, entre otras normas, de los articulos 14 y 15 de la Ley 4a. de 1992, al
pronunciarse sobre la violacion al derecho de la igualdad en el trabajo, por haberse
creado a favor de ciertos funcionarios del Estado una prima técnica y especial, que:
"...Basta en sintesis, recordar que el derecho a la igualdad se predica entre iguales; la
Corte Constitucional afirma que no se exige igualdad cuando hay razones objetivas,
arbitrarias, para establecer regimenes diferentes entre los sujetos de las normas que
imperan en la Republica.

Ciertamente, las calidades que se exigen a las personas en cuyo favor se crearon las
primas a las que se refieren las demandas, y responsabilidades, son factores que
justifican, de suyo, la creacion de tales primas por estos funcionarios; y las mismas
razones por las cuales se justifica la creacidon de primas que no son comunes a toda la
administracion publica, justifican también que no se produzcan los mismos efectos
econdémicos que otras remuneraciones que se conceden a un numero mayor de
servidores publicos. 2.

Sobre el derecho a la igualdad y los regimenes especiales la Corte estudio "si el
establecimiento de una prima mensual equivalente al 40% del sueldo basico
correspondiente a su grado, para los oficiales del cuerpo administrativo de las Fuerzas
Militares cuando presten los servicios profesionales de su especialidad por tiempo
completo, vulnera el principio de igualdad, toda vez que la norma no incluye a los
suboficiales que se encuentren en la misma situacion de hecho®.

Precisé la Corte sobre el derecho a la igualdad que en los regimenes especiales un
grupo de personas puede encontrarse respecto de cierto factor "en un mismo plano de
igualdad, pero que desde otra Optica factica o juridica, sean en realidad desiguales.°

De otro lado, el Consejo de Estado, en sentencia del 25 de noviembre de 2004, indicé

“el principio a la igualdad en materia salarial "no 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 diferenciacién 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 arbitrarlos y caprichosos, pues tratdndose de grados diferentes para los
cuales se exigen calidades y requisitos acordes con las exigencias de la carrera
oficial, se justifica la distincién salarial 1.

Ademas, en la sentencia de 27 de marzo de 2014 en la que al referirse sobre los articulos
2°y 4° del Decreto 2863 de 2007 advirtio que

8 Sentencia C-279 de 1996, Conjuez Ponente, Hugo Palacios Mejia

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

10 |bidem

n Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Alberto Arango Mantilla, sentencia del 25 de noviembre de 2004, proceso con
radicado No. 11001-03-25-000-2003-0122-01 y nimero interno 0642-03.
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“a no inclusion de los Agentes de Policia como beneficiarios del incremento de la prima
de actividad en relacion con los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de
Policia Nacional, no constituye per se un tratamiento discriminatorio y por ende no
vulnera el derecho de igualdad, puesto que no se trata de individuos iguales ante la ley,

dado que ostentan responsabilidades y funciones distintas entre si”*2,

En términos de la sentencia mencionada anteriormente, expreso:

"al tratarse de un cuerpo jerarquizado, donde hay diferentes funciones vy
responsabilidades, el mandato constitucional impone que la retribucién por el trabajo
sea proporcional a las funciones.

En el presente caso no se esta 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 igualdad.

Insiste la Sala que el Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe
seguir el mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo corresponde
el mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la racionalizacion y disponibilidad de
los recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las funciones, como lo sefiala la
Ley 4 de 1992 13

Ademas, el Consejo de Estado al pronunciarse sobre la inexequibilidad del decreto 2863
del 2007 ** en algunos de los apartes de la sentencia expreso:

De la vulneracion del derecho a la igualdad

Finalmente, precis6 el marco de configuracion en la expedicion del Decreto 2863 de
2008 a partir de la Ley 4 de 1992, para luego sefialar que el ejecutivo tiene la potestad
de regular los aspectos salariales de los servidores publicos y que al definir los
porcentajes de la prima de actividad para los agentes de la Policia Nacional no vulneré
el derecho a la igualdad, pues para emitir el articulo 2 acusado, tuvo en cuenta
distinciones razonables que atienden circunstancias tales como el grado de
responsabilidad y las funciones que desemperfia dicho personal, entre otras.

Asi las cosas, afirmé que pretender que se otorgue la prima de actividad en el mismo
porcentaje para todos los miembros de la Fuerza Publica no parte de la aplicacion del
principio de igualdad sino de igualitarismo como una nocidon matematica, que
desconoce la importancia de la relacion de proporcionalidad entre las funciones
desempefiadas y la remuneracion, pues aungue tanto la Policia Nacional como las
Fuerzas Militares hacen parte de la Fuerza Publica, lo cierto es que cada una de ellas
cumple funciones distintas que no son equiparables entre si, lo que hace
improcedente una asimilacién mecanica de del valor de la prima de actividad.

En otro aparte de la misma jurisprudencia, la Sala® del Consejo de Estado sefialé que

“1a Sala precisa que la regulacién del régimen prestacional de la fuerza publica se
realiza 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 sefiald en el articulo 2 los lineamientos que debe acatar
el Gobierno:

i) La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

12 Seccidn Segunda, Subseccion "B", C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 11001-03-25- 000-2009-00029-00 (0656-09),
Actor: Carlos Arturo Zuluaga Guerrero

13 Ibidem

14 Sala De Lo Contencioso — Administrativo Seccién Segunda Subseccién A Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez
radicado No 110010325000201000136 00 (1013-2010)

15 ibidem. Sala Conformada por los Honorables magistrados William Herndndez Gdmez, Rafael Francisco Sudrez Vargas Y
Gabriel Valbuena Hernandez
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J) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades
y las calidades exigidas para su desempefrio;”
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.
En efecto el actor estima que la Constitucion Politica al establecer en el articulo 216
gue la fuerza publica esta integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
establece un criterio de paridad entre quienes las integran, esto es, que todos los
integrantes de la fuerza publica deben tener la misma remuneracion por su trabajo.
Esta interpretacion a la que acude el accionante desconoce justamente el articulo 53
de la Constitucion, segun el cual “la remuneracién minima es vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”; asi al tratarse de un cuerpo
jerarquizado, 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 estéa frente a sujetos que se encuentren en las mismas
condiciones y que desempefien las mismas funciones, supuestos necesarios para
gue se predique la violacién del derecho a la igualdad.
Insiste la Sala que el Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe
seguir el mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo trabajo
corresponde el mismo salario; e igualmente debe sujetarse a la racionalizaciéon y
disponibilidad de los recursos publicos, y la naturaleza de los cargos y las funciones,
como lo sefiala la Ley 4 de 1992.

Es visible que en todas y cada uno de los decretos expedidos, el gobierno nacional
modificé y aumento la cuantia de la prima de actividad pero siempre a favor de los oficiales
y suboficiales de la fuerza publica sin incluir tal prestacion a los soldados profesionales,
tampoco en su momento a los soldados voluntarios ni a los miembros del nivel ejecutivo
de la Policia.

Para este operador de justicia es diafano que, el legislador establece diferentes escalas
salariales teniendo en cuenta distintas variables, tales como el rango, nivel de mando,
complejidad de las labores realizadas por cada grado en una institucion totalmente
jerarquica y en uso también de la facultad constitucional para fijar los emolumentos
salariales de los empleados publicos y los miembros de las fuerzas militares.

Asi mismo, debemos tener en cuenta que las funciones desarrolladas por los oficiales y
suboficiales — de mando y direccién - son absolutamente diferentes a las funciones de los
soldados profesionales — ejecucion de las ordenes, patrullaje, control territorial y orden
publico — y que planificacion de operaciones militares son responsabilidad de los primeros
sin existir igualdad de funciones entre los primeros y los segundos.

En cuanto al derecho a la igualdad se tiene que este debe predicarse entre iguales, entre
situaciones facticas similares y frente a condiciones juridicas idénticas. No puede alegarse
violacion al derecho a la igualdad respecto de situaciones juridicas de empleados o
servidores publicos que desempefian funciones distintas, las cuales generan
responsabilidades diferentes por ostentar grados o rangos de mando aunque formen parte
de la misma institucion castrense.

Es factible que el legislador, en su amplia capacidad de configuracion legislativa, haya
considerado circunstancias de hecho o de otra indole, que no operaban en el momento en
gue se dictaron los estatutos y normatividades bajo los cuales se adquiri6 el status de
soldado profesional del actor para hacer diferenciaciones en materia prestacional, sin que
ello implique violacién del derecho a la igualdad, téngase por ejemplo del caso de los
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maestros, en donde unos que gozan de una prestacidbn como la pension gracia, y otros
gue estando en las misma situacion de hecho, no son beneficiarios de ellas por cuanto el

legislador asi lo dispuso de manera expresa.

De manera que, amparado en los argumentos expuestos, acorde con el precedente
jurisprudencial y de la normatividad que constituye el fundamento juridico de la demanda
y del concepto de violacion de la misma, no se evidencia efecto o consecuencia juridica
gue lleve al operador judicial a ordenar el reconocimiento y pago de la prima de actividad
del accionante y asi se consignara en la parte resolutiva de esta sentencia, razon por la
cual se denegaran las pretensiones de la demanda.

9. RECAPITULACION

El gobierno nacional mediante el decreto 1793 del 2000 expidi6 el régimen de carrera y el
estatuto de personal de los soldados profesionales, varones entrenados y capacitados con
la finalidad de actuar en unidades de combate en apoyo de las operaciones militares,
fijando los requisitos para su incorporacion y el numero de unidades de acuerdo con la
necesidad anual en la planta de personal de las fuerzas militares.

En el entendido que en Colombia no puede existir un cargo publico sin funciones
establecidas que desempefiar y remuneracion que percibir, el gobierno expidi6 el Decreto
1794 del 2000 mediante el cual se establecio el régimen salarial y prestacional exclusivo
para los soldados profesionales, consistente en salario mensual, pasajes por traslado,
cesantias, subsidio familiar y primas de antigiiedad, de servicios, de navidad y de
vacaciones sin incluir la prima de actividad reconocida desde varios afios antes para el
personal de la fuerza publica.

Con base en lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda habida cuenta que
este operador judicial carece de facultad constitucional o legal de crear prestaciones
econdmicas o emolumentos salariales para servidores publicos de cuyo beneficio fueron
excluidos en forma expresa o tacita por el legislador.

10. CONDENA EN COSTAS.

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia se
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del Proceso, seran estas
las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacion de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C. G. P dispone que se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones de la demanda fueron despachadas
desfavorablemente, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554
del 5 de agosto del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la parte demandante y a favor de la entidad demandada
en la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente (1 SMLMV) a la
ejecutoria de esta providencia.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. NIEGUENSE las pretensiones de la demanda

SEGUNDO. CONDENESE en costas a la parte actora de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 188 del CPACA y 365 del C.G.P, para lo cual se fija la suma equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente (1 SMLMV) a la ejecutoria de esta providencia como
agencias en derecho

TERCERO. Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Liquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes devuélvanse a la
parte demandante.

NOVENO: Por secretaria efectiense las anotaciones en el sistema Siglo XXI y una vez en
firme, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

LUIS MANUEL GUZMAN
Juez
(ORIGINAL FIRMADO)
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