LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil quince (2015).

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente : 25000-23-42-000-2012-00648-01 (3118-2013)
Demandante - Luz Angela Puentes Diaz

Demandado : Nacion — Ministerio de Defensa Nacional
Tema : Prima de actividad

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 8 de mayo de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, seccion segunda, subseccion “A”, que negod
las suplicas de la demanda incoada por la sefiora Luz Angela Puentes Diaz
contra la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional.

I. ANTECEDENTES

1.1 Demanda (fs. 60 a 77). La sefiora Luz Angela Puentes Diaz, mediante
apoderada, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional,
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para que se acojan las pretensiones que en el apartado se precisa.

1.1.1 Pretensiones. Se declare la nulidad de los oficios 42415 de 11 de mayo y
49212 de 30 de mayo de 2015, mediante los cuales el director de asuntos
legales del Ministerio de Defensa Nacional le nego el reconocimiento de la
prima de actividad dispuesta en el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, (i) se ordene a la parte demandada reconocerle y pagarle a su favor la
prima de actividad y demas emolumentos previstos en el titulo I11 del Decreto
1214 de 1990, de los cuales son beneficiarios los empleados no uniformados
del Ministerio de Defensa Nacional; (ii) reajustar los haberes laborales que se
hubieren afectado por no pagarse las prestaciones solicitadas; (iii) girar los
aportes a pension debidamente actualizados; (iv) dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 a 195 del CPACA; (v) disponer
el pago de los intereses establecidos “en la sentencia C-188 de la honorable
Corte Constitucional”; y (vi) condenar en costas a la parte demandada.

1.1.2 Hechos. Relata que por medio de la Resolucién 51 de 2 de enero de 2002,
el director general de la direccion de sanidad militar la nombr6 como odontéloga
administradora hospitalaria, codigo 3010, grado 16, del Ejército Nacional, acto
administrativo que la vinculd a la planta de “personal salud” del Ministerio de
Defensa Nacional.

Que el 23 de abril de 2012 presentd una peticion ante el ministro de defensa
nacional y el director general de sanidad militar, en el cual solicito el
reconocimiento y pago de las prestaciones establecidas en el Decreto 1214 de
1990, las cuales fueron negadas por el director de asuntos legales de la cartera
demandada a través de los oficios 42415 de 11 de mayo de 2012 y 491212 de 30
de mayo del mismo afio.
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Aduce que el director general de sanidad militar también neg6 la peticion
presentada por la actora mediante oficio 322004 CGFM-DGDM-SAF-GTH.1.10
de 25 de mayo de 2012, al considerar que “no era viable lo solicitado™.

Que al momento en que presento la demanda, es decir 5 de septiembre de 2012,
devengaba una asignacién mensual de $2°494.331.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos acusados las siguientes disposiciones: Los articulos 4, 13
y 25 de la Constitucion Politica; 9, 53 y 54 de la Ley 352 de 1997; 87 de la Ley
578 de 2000; 6, 32 y 92 de la Ley 1033 de 2006; 3, 4, 8, 38, 49 y 51 del
Decreto 1214 de 1990; 1, 10, 11, 111 y 114 del Decreto 1792 de 2000; 5, 6 y
114 del Decreto 4783 de 2008; Decreto 1301 de 1994; y Decreto 91 de 2007.

Arguye que el Decreto 1214 de 1990 clasifico en dos categorias al personal
civil que presta sus servicios en el sector defensa; dentro de la primera se
encuentran las personas vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional,
inclusive las fuerzas militares y de la Policia Nacional, que estan sujetas al
régimen salarial dispuesto en el titulo 11l de esa norma; la segunda hace
referencia a quienes laboran en entidades descentralizadas con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, los cuales son
beneficiarios de las disposiciones propias de cada organismo.

La Ley 352 de 1997 creo6 la direccidn general de sanidad militar y dispuso que
las personas vinculadas al suprimido instituto de salud de las fuerzas militares,
integran la planta de personal del Ministerio de Defensa Nacional.

Aduce que en los afios 1994 y 1997 se profirieron varias normas sobre las
prestaciones del personal civil de la cartera de defensa, sin embargo, no
modificaron el regimen salarial dispuesto en el Decreto 1214 de 1990, por lo
que a los empleados vinculados a la mencionada direccion general de sanidad
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militar se les debe reconocer los emolumentos pretendidos en la demanda,
maxime si se tiene en cuenta que el articulo 32 del Decreto 1792 de 2000
dispone que integran la planta de personal del ministerio demandado y el
articulo 3° del Decreto 91 de 2007, estipula que son integrantes de la fuerza
publica.

Que la direccion de sanidad militar no se encuentra enlistada en el articulo 7°
del Decreto 1512 de 2000 como una entidad adscrita al Ministerio de Defensa
Nacional, lo que permite inferir que hace parte de él, cuanto mas si se tiene en
cuenta que de acuerdo al articulo 6° ibidem, integra el comando general que
hace parte de la estructura de dicha cartera.

Arguye que si bien mediante la Ley 1033 de 2006 y el Decreto 091 de 2007, se
unifico la clasificacion del personal civil que labora en el sector defensa, ello
se realizd con la finalidad de unificar la denominacion de los cargos de carrera
administrativa, sin afectar el régimen salarial y prestacional de los funcionarios
no uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, que es el establecido en el
titulo 111 del Decreto 1214 de 1990.

Que los oficios demandados contrarian las citadas normas, pues a pesar de
disponer que los funcionarios de la direccion de sanidad militar hacen parte del
Ministerio de Defensa Nacional, es decir, son integrantes de la fuerza publica,
se le niega a la demandante, en su condicion de servidora misional en sanidad
militar, el derecho a percibir las prestaciones establecidas en los articulos 38 y
siguientes del Decreto 1214 de 1990.

Manifiesta que el Decreto 4792 de 2008 modificé la planta de personal de la
direccion de sanidad militar, no obstante, dispuso en su articulo 6° que los
funcionarios serian incorporados a cargos equivalentes, por lo que percibirian
una remuneracion correspondiente al cargo que desempefiaran.
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Que si bien el articulo 56 de la Ley 352 de 1997 establece que a los
funcionarios civiles del Ministerio de Defensa Nacional les es aplicable el
régimen salarial dispuesto para el instituto de salud de las fuerzas militares, esa
norma vulnera principios constitucionales como la igualdad, pues crea un trato
diferenciado sin justificacion valida, por lo que en virtud de la excepcion de
inconstitucionalidad no debe tenerse en cuenta al momento de decidir la
controversia.

Afirma que también se desconocid el principio indubio pro operario dispuesto
en el articulo 53 de la Constitucion Politica, pues el Ministerio de Defensa
Nacional al negar las peticiones de la actora, interpret6 de manera restrictiva
las normas referidas al régimen salarial de los funcionarios de la direccion de
sanidad militar, lo que afecta los intereses del trabajador, situacion que hace
procedente la anulacién de los actos administrativos acusados.

1.2 Contestacion de la demanda (fs. 91 a 124). La parte demandada, mediante
apoderado, contest6 la demanda dentro del término previsto por el articulo
172 del CPACA, con los siguientes argumentos:

Sostiene que en el afio 1975, se organizd el sistema nacional de salud del cual
fueron excluidos los miembros de la fuerza publica, regla que se mantuvo en la
Ley 100 de 1993, mediante la cual se adopt6 el sistema de seguridad social
integral; no obstante el articulo 248 ibidem facultd al Presidente de la
Republica para fijar el régimen prestacional de las fuerzas militares y de la
Policia Nacional.

! “ De la demanda se correra traslado al demandado, al Ministerio Publico y a los sujetos que, segtin
la demanda o las actuaciones acusadas, tengan interés directo en el resultado del proceso, por el
término de treinta (30) dias, plazo que comenzara a correr de conformidad con lo previsto en los
articulos 199 y 200 de este Cddigo y dentro del cual deberan contestar la demanda, proponer
excepciones, solicitar pruebas, llamar en garantia, y en su caso, presentar demanda de
reconvencion”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#199
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#200
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Que en ejercicio de dicha prerrogativa, el gobierno nacional dicto el Decreto
1301 de 1994, a través del cual cred el instituto de salud de las fuerzas
militares como un establecimiento publico adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, al cual fueron incorporados los funcionarios que prestaban sus
servicios en el sistema de sanidad militar, quienes quedaron sujetos al régimen
dispuesto en la Ley 100 de 1993 y a las normas prestacionales establecidas en
el Decreto ley 2701 de 19882.

Aduce que mediante la Ley 352 de 1997 se cre0 la direccion general de
sanidad, como érgano de control y se dispuso la supresién del instituto de
salud de las fuerzas militares, por lo que cada fuerza es responsable de sus
direcciones de sanidad.

Que el sistema de salud de la fuerza pablica esta integrado por el Ministerio de
Defensa Nacional, el consejo superior de salud de las fuerzas militares y de la
Policia Nacional, el subsistema de salud, que lo constituyen el comando
general, el Ejército Nacional, la Fuerza Area Colombiana, la Armada Nacional
y el hospital militar central.

Arguye que de acuerdo al articulo 54 de la mencionada ley, a los empleados
que prestaron sus servicios en el suprimido instituto de salud de las fuerzas
militares y se incorporaron a las plantas de personal de salud del Ministerio de
Defensa Nacional, les seria aplicable el régimen dispuesto por el Presidente de
la Republica para los empleados publicos del orden nacional en virtud del
numeral 6 del articulo 3° del Decreto 3062 de 1997, salvo que se hayan
incorporado antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, caso en el cual se
aplica el Decreto 1214 de 1990.

2 Por el cual se reforma el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de
las entidades descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del
estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa Nacional.
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Concluyo que la demandante por vincularse en la planta de personal de salud
del Ejército Nacional luego de suprimirse el instituto de salud de las fuerzas
militares y de expedirse la Ley 100 de 1993, se encuentra sujeta al régimen
prestacional establecido por el Presidente de la Republica para los empleados
publicos del orden nacional, por mandato de los articulos 54 y siguientes de la
Ley 352 de 1997, por lo que no le es aplicable el Decreto 1214 de 1990.

1.3 La sentencia apelada (fs. 152 a 154). El 8 de mayo de 2013, dentro de la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, seccion segunda, subseccion “A”, profirid
sentencia y negd las pretensiones de la demanda con fundamento en los
argumentos que se resumen a continuaciéon, los cuales se encuentran
consignados en el CD obrante a folio 155 del expediente.

Sostiene que la demandante ingresd a prestar sus servicios de salud en las
fuerzas militares el 18 de enero de 2002, es decir, con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y en virtud del articulo 55 de la Ley
352 de 1997, el régimen prestacional aplicable no es el dispuesto en el Decreto
1214 de 1990, sino el fijado por el Presidente de la Republica para los
empleados de la rama ejecutiva del poder publico.

Que el Decreto 3062 de 1997 dispone en sus articulos 2° y 3° que los
empleados del instituto de salud de las fuerzas militares que se incorporen a las
plantas de personal del Ministerio de Defensa Nacional, les es aplicable el
régimen prestacional de los empleados publicos de la rama ejecutiva del poder
publico y que las mencionadas normas no ofrecen diversas interpretaciones,
pues su tenor estipula que las personas no uniformadas que se hayan vinculado
al Ministerio de Defensa Nacional con posterioridad a la expedicion de la Ley
100 de 1993, no les resulta aplicable el Decreto 1214 de 1990.
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Por otra parte, aduce que la excepcidn de constitucionalidad de las normas
aplicables al presente asunto, formulada en el libelo introductorio, no tiene
vocacion de prosperidad por cuanto no se observa un desconocimiento
evidente de la Constitucion Politica.

1.4 Recurso de apelacion (fs. 155 a 158). La parte demandante interpuso
recurso de apelacion contra la anterior providencia, con fundamento en los
siguientes argumentos:

Afirma que el Decreto 2193 de 1997 establecio la estructura interna de la
direccién general de sanidad militar, la cual esta compuesta por el Ministerio
de Defensa Nacional, el comando general de las fuerzas militares y su comité
de salud, y con la expedicion del Decreto 1932 de 1999 se integré al comando
general, organizacion que se mantuvo en el Decreto 1512 de 2000.

Que la direccion general de sanidad militar, no es un ente descentralizado
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional por cuanto no esta enunciada en el
articulo 7° del Decreto 1214 de 1990, lo que permite inferir que hace parte de
él y en consecuencia, se deben reconocer las prestaciones establecidas en el
titulo 111 ibidem a favor de la demandante.

Advierte que el Consejo de Estado ha ordenado el reconocimiento y pago de
las prestaciones dispuestas para los miembros de la Policia Nacional a favor
del comisionado de la institucion, quien hace parte del personal civil, asunto
idéntico al que se discute en este proceso.

Il. CONSIDERACIONES
2.1 Competencia. Conforme a la preceptiva de articulo 150 del CPACA esta

Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.
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2.2 Problema juridico por resolver. Corresponde a la Sala precisar si la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de actividad
de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, en su condicién de
servidora de la planta de salud del Ministerio de Defensa Nacional, vinculada
con posterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993.

2.3 De las normas aplicables a la situacion particular de la demandante.
Advierte la Sala que, el gobierno nacional mediante el Decreto 1214 de 8 de
junio de 1990, “por el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional
civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional”, consagro en su articulo
38 el reconocimiento y pago de una prima de actividad, a favor de los
empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia Nacional,
equivalente al 20% de la asignacion basica mensual que percibieran.

Para mayor ilustracién se transcribe el referido articulo 38 del Decreto 1214 de
1990:

“Articulo 38. 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”.

Cabe precisar que la referida norma en su articulo 4° dispone que por empleado
publico debia entenderse: “la persona natural a quien legalmente se le nombre
para desempefiar un cargo previsto en las respectivas plantas de personal del
Ministerio de Defensa, de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional y
tome posesion del mismo, sea cual fuere la remuneracion que le corresponda’.

No obstante lo anterior, el legislador al expedir la Ley 100 de 1993, “por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral”, facultd al Presidente de la
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Republica para que en el término de seis (6) meses contados luego de su
publicacion, organizara el sistema de salud de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional.

Asi se lee en la citada norma;

“Articulo 248. Facultades extraordinarias. De conformidad con lo
previsto en el ordinal 10 del articulo 150 de la Constitucidon Politica,
revistase al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados desde la
fecha de publicacion de la presente Ley para:

(..)

6. Facultase al gobierno nacional para que en el término de seis meses,
contados a partir de la fecha de la presente ley, organice el sistema de
salud de las fuerzas militares y de Policia y al personal regido por el
Decreto ley 214 de 1990, en lo atinente a:

a) Organizacién estructural;

b) Niveles de Atencion Médica y grados de complejidad;

c) Organizacion funcional;

d) Régimen que incluya normas cientificas y administrativas;
e) Régimen de prestacion de servicios de salud”.

En ejercicio de la competencia antes descrita, el gobierno nacional mediante el
Decreto 1301 de 1994 organizo el sistema de salud de las fuerzas militares, de la
Policia Nacional y de su personal no uniformado; para tal efecto, concibio y cred
el instituto de salud de las fuerzas militares como un establecimiento publico del
orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, con el fin de ejecutar
las politicas, planes y programas que en materia de salud adopte la referida
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cartera y el consejo superior de salud de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional.

Al estudiar el régimen salarial del personal vinculado a la citada institucion, la
Sala no pasa por alto que, el articulo 88 ibidem preceptu6é que en materia de
remuneracion, primas, bonificaciones y subsidios, sus empleados Yy
trabajadores oficiales estarian sujetos a las normas legales que para tal efecto
disponga el gobierno nacional.

Lo anterior, tal y como qued0 expresado en el inciso segundo del articulo en
cita, excluyé la posibilidad de que los empleados del instituto de salud de las
fuerzas militares se beneficiaran de las normas que en materia prestacional
estaban previstas para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional.

Para mayor ilustracién se trascribe el articulo 88 del Decreto 1301 de 1994:

“Articulo 88.Los empleados publicos y trabajadores oficiales del
instituto de salud de las fuerzas militares y del instituto para la
seguridad social y bienestar de la Policia Nacional para efectos de
remuneraciones, primas, bonificaciones, viaticos, horas extras y
subsidios se regiran por las normas legales que para esta clase de
servidores establezca el gobierno nacional.

En consecuencia, los empleados publicos y trabajadores oficiales de
dichos organismos para efectos de remuneraciones, primas,
bonificaciones, viaticos y subsidios, no se regirdn por las normas
establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional.

Paragrafo. Los empleados publicos y trabajadores oficiales, que al
entrar en vigencia el presente Decreto se encuentren prestando
servicios en el Ministerio de Defensa Nacional y que ingresen al
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instituto de salud de las fuerzas militares o al instituto para la
seguridad social y bienestar de la Policia Nacional, se someteran al
régimen salarial establecido para la entidad respectiva”.

Empero, observa la Sala que el legislador a través de Ley 352 de 1997, “por la
cual se reestructura el sistema de salud y se dictan otras disposiciones en
materia de seguridad social para las fuerzas militares y la Policia Nacional”,
ordend la creacion® de la direccion general de sanidad militar con el objeto de
administrar los recursos del subsistema de salud de las fuerzas militares e
implementar las politicas, planes y programas que adopten el consejo superior
de salud de las fuerzas militares y de la Policia Nacional y su comité de salud.

Como consecuencia de lo anterior, el legislador ordend la supresion y
liquidacion del establecimiento pablico denominado instituto de salud de las
fuerzas militares, al tiempo que dispuso la incorporacion de su personal a la
planta del Ministerio de Defensa Nacional o de la Policia Nacional, segun el
caso, conforme a la reglamentacién que para tal efecto el gobierno nacional
debia expedir.

Asimismo debe decirse que en lo que se refiere al régimen salarial y prestacional
aplicable al personal incorporado en el Ministerio de Defensa Nacional, preciso el
legislador que el primero de ellos seria el mismo que se aplicaba al extinto

3 «“Articulo 9°. Créase la direccidn general de sanidad militar como una dependencia del comando
general de las fuerzas militares, cuyo objeto serd administrar los recursos del subsistema de salud de
las fuerzas militares e implementar las politicas, planes y programas que adopte el CSSMP y el comité
de salud de las fuerzas militares respecto del subsistema de salud de las fuerzas militares.

Paragrafo. El Gobierno Nacional adoptaré las disposiciones necesarias para que todos los recursos
materiales organizados como unidades prestadoras de servicios del instituto de salud de las fuerzas
militares se trasladen a las fuerzas de origen, salvo el Hospital Militar Central, que se constituira como
establecimiento publico de conformidad con las disposiciones que mas adelante se dictan para el
efecto.”
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instituto de salud de las fuerzas militares, a saber, las expedidas por el gobierno
nacional; el segundo, esto es el prestacional, estaria condicionado a la fecha de
vinculacion laboral del empleado de que se trate, de tal manera que si la misma se
registré con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se les
aplica lo dispuesto en el titulo VI del Decreto 1214 de 1990 o, en su defecto, si es
con posterioridad a dicha fecha se regula por el sistema de seguridad social
integral.

Asi se lee en las normas antes enunciadas:

“Articulo 54. Personal. Los empleados publicos y trabajadores
oficiales que actualmente prestan sus servicios en el instituto de salud
de las fuerzas militares y en el instituto para la seguridad social y
bienestar de la Policia Nacional, se incorporaran a las plantas de
personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional o de la Policia
Nacional, segun sea el caso, conforme a la reglamentacion especial
que al respecto expida el gobierno nacional, garantizando los derechos
adquiridos y sin tener que presentar o cumplir ningun requisito
adicional.

Pardgrafo 1°. Inicialmente, las personas incorporadas continuaran
prestando sus servicios en las mismas unidades y establecimientos en
que laboraban antes de la expedicion de la presente ley.

Paragrafo 2°. El personal que actualmente presta sus servicios en la
unidad prestadora de servicios Hospital Militar Central, se incorporara
al establecimiento publico de orden nacional, previsto en el articulo 40
de la presente ley”.

A su turno el articulo 55 ibidem dispuso:
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“Articulo 55. A los empleados publicos y trabajadores oficiales del
instituto de salud de las fuerzas militares y del instituto para la
seguridad social y bienestar de la Policia Nacional que se incorporen a
las plantas de personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional y
de la Policia Nacional, respectivamente, y que se hubieren vinculado a
estas entidades antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se les
continuara aplicando en su integridad el titulo VI del Decreto-ley 1214
de 1990 o las normas que lo modifiquen o adicionen.

Paragrafo: Los demas empleados publicos y trabajadores oficiales que
se incorporen al Ministerio de Defensa Nacional o a la Policia
Nacional por virtud de la presente ley quedaran sometidos al régimen
de la Ley 100 de 1993. En lo no contemplado en la Ley 100 de 1993,
se les aplicara lo dispuesto en el titulo VI del Decreto-ley 1214 de
1990 o las normas que lo modifiquen o adicionen”.

Y, finalmente, el articulo 56 en lo referente al régimen salarial aplicable a los
servidores incorporados a la planta de personal del Ministerio de Defensa
Nacional, sefialo:

“Articulo 56. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que se
incorporen a las plantas de personal del Ministerio de Defensa
Nacional y de la Policia Nacional por virtud de la presente ley,
continuaran sometidos al mismo régimen salarial que se les aplicaba
en el instituto de salud de las fuerzas militares o en el instituto para
la seguridad social y bienestar de la Policia Nacional, segun sea el
caso”.
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Sobre este particular, cabe sefialar que, esta seccion* en relacion con el proceso de
creacion y transformacion que ha venido experimentado el sistema de salud de las
fuerzas militares desde la expedicion de la Ley 352 de 1997, ha precisado que:

“Mediante la Ley 352 de 1.997, se reestructurd el sistema de salud y
se dictaron otras disposiciones en materia de seguridad social para las
fuerzas militares y la Policia Nacional, en su articulo 54 dispuso en lo
pertinente:

<Personal. Los empleados publicos y trabajadores oficiales
gue actualmente prestan sus servicios en el instituto de salud
de las fuerzas militares y en el instituto para la seguridad
social y bienestar de la Policia Nacional, se incorporaran a las
plantas de personal de salud del Ministerio de Defensa
Nacional o de la Policia Nacional, segin sea el caso,
conforme a la reglamentacion especial que al respecto expida
el gobierno nacional, garantizando los derechos adquiridos y
sin tener que presentar o cumplir ningn requisito adicional> .

Por el Decreto 3062 de 1.997 se ordend la liquidacion del instituto de
salud de las fuerzas militares. En el capitulo Il (art 2°) reguld las
garantias laborales y se establecié que los empleados publicos y
trabajadores oficiales que estuvieran prestando sus servicios en el
instituto de salud de las fuerzas militares se incorporarian a la planta
de salud del Ministerio de Defensa Nacional o al Hospital Militar
Central seguln el caso, respetando los derechos adquiridos conforme al
articulo 54 de la Ley 352 de 1997.

4 Ver sentencia de 20 de enero de 2011, Rad. 1594-2008, M.P. Gustavo Gémez Aranguren.
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La misma norma estableci6 ademas en su articulo 3°, que la
incorporacion de los empleados publicos y trabajadores oficiales de
que trata el articulo 2° ibidem se haria sin desmejorar las condiciones
laborales y salariales de los empleados publicos y los trabajadores
oficiales que prestaban sus servicios en el instituto de salud de las
fuerzas militares y que se incorporaran en las plantas de personal de
salud que se crearan en el Ministerio de Defensa Nacional o en el
Hospital Militar Central (num. 2°) y que al mismo personal se le
aplicara el régimen salarial que rigiera para los empleos de la rama
ejecutiva del poder publico del orden nacional” (art. 3°, num. 6°).

Asi las cosas, y de acuerdo con el marco normativo expuesto en precedencia,
estima la Sala que en el régimen salarial aplicable al personal vinculado al sistema
de salud de las fuerzas militares se hace necesario distinguir tres etapas, a saber:

Empleados puablicos — personal civil- vinculados al Ministerio de
Defensa Nacional con anterioridad al 22 de junio de 1994°: le eran
aplicables las disposiciones previstas en el Decreto 1214 de 1990,
dentro de las cuales se encontraba estipulado el reconocimiento y pago
de una prima de actividad, dispuesta en el articulo 38 ibidem.

Empleados puablicos vinculados al instituto de salud de las fuerzas
militares: le serian aplicables las normas legales que para esta clase de
servidores estableciera el gobierno nacional, en virtud del articulo 88 del
Decreto 1301 de 1994.

Empleados publicos incorporados a la planta de personal del Ministerio
de Defensa Nacional — sector salud-, con ocasion del proceso de

5 Fecha en la que entra en vigencia el Decreto 1301 de 1994 y se crea el instituto de salud de las
fuerzas militares.
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supresion y liquidacion del instituto de salud de las fuerzas militares:
continuarian sometidos al régimen salarial que se les aplicaba en el
referido instituto.

De acuerdo con lo expuesto, concluye la Sala que a partir de la expedicion del
Decreto 1301 de 19948, por expresa disposicion del gobierno nacional, el régimen
salarial aplicable a los servidores pablicos vinculados al sector salud de las fuerzas
militares no es otro que el previsto para los empleos de la rama ejecutiva del poder
publico del orden nacional’, lo que, en otras palabras, excluye cualquier
posibilidad de aplicar a este tipo de servidores el régimen salarial previsto en el
Decreto 1214 de 1990, esto es, el dispuesto para el personal civil del Ministerio de
Defensa Nacional y de la Policia Nacional.

En atencidn a las consideraciones que anteceden, procede la Sala a estudiar el
fondo de la controversia y determinar si la accionante, en su condicion de
servidora publica de la planta del Ministerio de Defensa Nacional — sector
salud - tiene derecho al reconocimiento y pago de una prima de actividad.

2.4 Del caso concreto. Advierte la Sala en el folio 40 del expediente copia de
la Resolucion 1968 de 26 de diciembre de 2001, mediante la cual la actora fue
nombrada provisionalmente en el cargo de profesional especializado, codigo
3010-16, de la direccion de sanidad del Ejército Nacional, y designada en la

6 “ARTICULO 88. Régimen salarial del personal. Los empleados pUblicos y trabajadores oficiales del
instituto de salud de las fuerzas militares y del instituto de salud de las fuerzas militares y del instituto
para la seguridad social y bienestar de la Policia Nacional para efectos de remuneraciones, primas,
bonificaciones, viaticos, horas extras y subsidios se regiran por las normas legales que para esta clase
de servidores establezca el gobierno Nacional.”.

" Tal prevision se mantuvo incluso en vigencia de la Ley 352 de 1997. “articulo 56. régimen
salarial. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que se incorporen a las plantas de personal
del Ministerio de Defensa Nacional y de la Policia Nacional por virtud de la presente ley, continuaran
sometidos al mismo régimen salarial que se les aplicaba en el instituto de salud de las fuerzas militares
o0 en el instituto para la seguridad social y bienestar de la Policia Nacional, segun sea el caso.”.
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planta de personal de salud del Ministerio de Defensa Nacional a través de la
Resolucion 51 de 2 de enero de 2002 (f. 2).

Con posterioridad y en ejercicio del derecho de peticion, la demandante el 25
de abril de 2012 solicit6 al Presidente de la Republica, al ministro de defensa y
al director general de sanidad militar, el reconocimiento y pago de la prima de
actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, por ser
empleada no uniformada de la cartera demandada y prestar sus servicios en la
direccién general de sanidad militar, que hace parte del comando general de las
fuerzas militares (fs. 4 a 9).

El director de asuntos legales del Ministerio de Defensa Nacional a través de
oficio 42415 de 11 de mayo de 2012, negd la peticion de la accionante al
considerar que si bien presta sus servicios en la direccién general de sanidad
militar, no le asiste el derecho a devengar las prestaciones solicitadas ya que se
encuentra sujeta a las normas aplicables a los funcionarios del extinto instituto
de salud de las fuerzas militares, esto es, al régimen de empleados publicos del
orden nacional expedido por el gobierno nacional (fs. 10 a 27).

La anterior decision fue ratificada por el funcionario a través de oficio 49212
de 30 de mayo de 2012, bajo la argumentacion expuesta en oficio 42415 de 11
de mayo del mismo afo (fs. 28 a 45).

Para mayor ilustracion se transcriben algunos apartes de los actos
administrativos demandados:

“... Por virtud del articulo 54 de la Ley 352 de 1997, a partir del
23 de enero de ese afio, el personal del sistema de salud de las
fuerzas militares y de la Policia Nacional pasé a ser parte de la
estructura del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia
Nacional, lo cual se materializ6 mediante Decreto 5 de 1998, bajo
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las condiciones laborales que venian gozando en el instituto de
salud de las fuerzas militares e instituto para la seguridad social y
bienestar social de la Policia, sin solucion de continuidad, sin
cambiar la naturaleza del vinculo laboral y respetando los
derechos adquiridos.

(...)

Al personal que labora en la direccion general de sanidad militar,
en las direcciones de sanidad de cada una de las fuerzas y en la
direccién de sanidad de la Policia Nacional, no les es aplicable el
régimen salarial que regula el Decreto ley 1214 de 1990, por tanto
no son titulares del derecho a la prima de actividad, al subsidio
familiar y demas emolumentos reglamentados en el titulo Il de este
Decreto ley y las normas que lo modifican (Decreto 407, articulo
32y Decreto 737 de 2009, articulo 30 que dispusieron aumentar la
prima de actividad del 20% al 33% y de este dltimo al 49.5%
respectivamente).

(...)

El hecho de hacer parte del personal civil y no uniformado del
Ministerio de Defensa Nacional y la Policia Nacional pertenecer a
la planta global de personal del sector defensa, por si no conlleva
el derecho a que se reconozca y pague los emolumentos regulados
en el titulo 11 del Decreto ley 1214 de 1990, entre estos, la prima
de actividad descrita en el articulo 38 y el subsidio familiar de que
trata el articulo 49 de dicho estatuto, dado que existe ley posterior
y especial que los excluye de ese régimen, la cual actualmente se

)

encuentra vigente ..."".
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En consideracion a lo expuesto y en atencion al caso concreto, estima la Sala
que el hecho de que la accionante se haya vinculado al instituto de salud de las
fuerzas militares mediante Resolucién 1968 de 26 de diciembre de 2001,
permite afirmar que el régimen salarial aplicable a su situacion particular es el
previsto por el gobierno nacional para los servidores puablicos del orden
nacional, en los términos del articulo 88 del Decreto 1301 de 1994,

En efecto, tal y como quedd visto en el acapite que antecede, el gobierno
nacional en ejercicio de las facultades conferidas por el legislador a través de la
Ley 100 de 1993, dispuso la organizacion del sector salud en la fuerza pablica
y para tal fin, previé la creacion del instituto de salud de las fuerzas militares
cuyo personal no sélo ostentaba la categoria de servidores publicos sino que su
régimen salarial era el previsto por el gobierno nacional para este tipo de
servidores en el orden nacional.

Al haberse vinculado la demandante a la planta de personal del area de salud
del Ministerio de Defensa Nacional el 26 de diciembre de 2001, el régimen
salarial aplicable a su situacion particular, en virtud a lo dispuesto en el
Decreto 1301 de 1994, no era otro que el previsto por el gobierno nacional para
los servidores publicos, en los términos del articulo 88 del referido Decreto.

Si bien se vincul6 al Ministerio de Defensa Nacional luego de la expedicion de
la Ley 352 de 1997, en virtud de dicha norma se encontraba sujeta al régimen
prestacional dispuesto para el personal del suprimido y liquidado instituto de
salud de las fuerzas militares, es decir, al previsto por el gobierno nacional para
los servidores publicos del orden nacional.

Asi las cosas, tal y como lo estimo el director de asuntos legales del Ministerio
de Defensa Nacional en los actos administrativos demandados, el régimen
salarial aplicable a la demandante, como funcionaria del sector salud de esa
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cartera, es el previsto por el gobierno nacional para los empleados de la rama
ejecutiva del poder publico.

Asi las cosas, estima la Sala que la demandante no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos administrativos acusados, a traves de los cuales se le nego el
reconocimiento y pago de una prima de actividad en su condicion de servidora
pablica del sector salud del Ministerio de Defensa Nacional.

En virtud de las consideraciones que anteceden, estima al Sala que se hace
necesario confirmar la sentencia de 8 de mayo de 2013, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccion segunda, subseccion “A”,
dentro de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, negé las
pretensiones de la demanda formulada por la actora contra la Nacién -
Ministerio de Defensa Nacional.

Por otra parte, en razon a que la doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez fue la
magistrada ponente en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de la
sentencia objeto del recurso de apelacion que se decide mediante la presente
providencia, en virtud del articulo 130 del CPACA, en concordancia con el
articulo 141 del Codigo General del Proceso, se encuentra impedida para
conocer la controversia en segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, seccion segunda, subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion Politica,

FALLA:

1°. Confirmase la sentencia de 8 de mayo de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, seccion segunda, subseccion “A”, que negd
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las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho incoada
por la sefiora Luz Angela Puentes Diaz contra la Nacion — Ministerio de
Defensa Nacional, conforme a la motivacion.

2°. Notifiquese la presente providencia por el medio mas expedito a las partes.

3°. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Impedida

CARMELO PERDOMO CUETER



