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PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION N° 11001-3335-012-2017-00022-00
DEMANDANTE: JOSE ELOY ACOSTA VELASQUEZ
DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
AUDIENCIA DE FALLO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011

ACTA No. 49 -19

En Bogota D.C. a los 27 dias del mes de febrero de 2019, siendo las diez de la
manana (10:00 a.m.), fecha y hora previamente sefialadas para llevar a cabo la
presente audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en
asocio de su Secretario ad hoc constituyé audiencia publica en la sala No.15 y la
declaro abierta con la asistencia de los siguientes.

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: NO ASISTE
PARTE DEMANDANDA: NO ASISTE
No se hizo presente la Representante del Ministerio Publico.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

En audiencia anterior celebrada el 08 febrero de 2019 y ante la ausencia de los
apoderados de las partes, el Despacho dispuso dar aplicacién al articulo 181 del
CPACA para que en el término de 10 dias se presentaran alegaciones finales.

En escrito de alegaciones presentado por el apoderado de la entidad demandada
sefiala que al demandante se le concedio pension de invalidez en el afio 1995
equivalente al 100% del sueldo que percibia un cabo segundo, porque solo percibia
una bonificacién laboral y no un salario.

Establece que el actor tampoco devengaba la prima de actividad por su condicién de
soldado regular y solicita que se desestimen las pretensiones de la demanda por
cuanto no se probé dentro del proceso que el acto administrativo demandado esté

incurso en una de las causales de nulidad legalmente establecidas. (Folios 169 a
172).

Por su parte en las alegaciones finales allegadas por el accionante se dispone que
se debe incluir la prima de actividad y la duodécima parte de la prima de navidad en

el reconocimiento de la pension de invalidez por el derecho a la igualdad y al
principio de favorabilidad.

Aunado a lo anterior determina que al subsistir dos regimenes al momento del
reconocimiento de la pension de invalidez se debe preferir el mas favorable o sea el
decreto 1211 de 1990.




Una vez allegados los escritos que contienen las alegaciones, el Despacho procede
a dictar el correspondiente fallo

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

FALLO

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si para reconocer y liquidar la pension de
invalidez del accionante se deben aplicar las disposiciones del decreto 1211 de 1990
por principio de favorabilidad en lugar del decreto 094 de 1989.

1. CONSIDERACIONES
1.1 PENSION DE INVALIDEZ

El decreto 2728 de 1968 “Por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o
Jallecimiento del personal de Soldudos y Grumetes de las Fuerzas Militares” en su articulo 4

establecio:

“Articulo 4. A partir de la vigencia del presente decreto el soldado o grumete de las
Juerzas militares que sea descuartelado por incapacidad absoluta y permanente para
toda clase de actividades tendra derecho a que por el tesoro publico se le pague una
pension mensual equivalente al sueldo basico que corresponde en todo tiempo a todo
cabo segundo o marinero y a las prestaciones unitarias a que se refiere el articulo

anterior.”

Posteriormente el decreto 094 de 1989 “Por el cual se reforma el estatuto de la capacidad
sicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, soldados, Grumetes, Agentes, Alumnos de las Escuelas
de Formacion y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional”, dispuso en su
articulo 90 la pension de invalidez del personal de soldados y Grumetes:

“Articulo 90. Pension de invalidez del personal de soldados y Grumetes. A partir de la
vigencia del presente Decreto, cuando el personal de soldados Grumetes de las Fuerzas
Militares , adguiera una incapacidad durante el servicio que implique una pérdida igual
o superior al 75 % de su capacidad sicofisica tendra derecho mientras subsista la
incapacidad , a una pension mensual pagadera por el Tesoro Publico liquidada asi:

«) El 73% del sueldo basico de un Cabo superior o su equivalente, cuando en indice de
lesion fijado determine una disminmucion de la capacidad sicofisica del 75 % y no
alcance al 93%.

h) EI 100 % del sueldo basico de un cabo segundo o su equivalente, cuando el indice de
lesion fijado determine una disminucion de la capacidad sicofisica del 75% y no
alcance al 95%."

Por su parte el articulo 158 del decreto 1211 de 1990 “Por medio del cual se reforma el
estatuto del personal de oficiales v suboficiales de las fuerzas militares " eStablecio las partidas
computables para que se les liquidara las prestaciones sociales unitarias y
periddicas:




“"ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales 'y
Suboficiales que sea retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto, se le
liguidaran las prestaciones sociales unitarias y periodicas sobre las siguientes partidas
asi:

- Sueldo basico.

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

- Prima de antigiiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto.

- Duodecima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insigria.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidar
conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el total por este
conceplo sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo sueldo basico
PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente senialadas en este articulo
ninguna de las demdas primas, subsidios, auxilios, bonificaciones y compensaciones
consagradas en este estatuto, ser computable para efectos de cesantias, asignaciones de
retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demds prestaciones sociales™ (subravado
Suera del texto).

1.2 PRIMA DE ACTIVIDAD

Debe anotarse en primer término que la Prima de actividad, es un beneficio que se
incluye en la remuneracion de los miembros de las fuerzas militares en actividad, y
también es incluida como partida computable en la asignacion de retiro de las
fuerzas militares. Esta regulada para el personal de Oficiales, suboficiales de las
fuerzas militares en el Decrefo 1211 de 1990 el cual establecio:

"ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales v Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo. tendrdan derecho a wna prima mensual de actividad que
serd equivalente al treinta 'y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico. "

{...)

"ARTICULQO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales
qute se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente
Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demds prestaciones sociales, la
prima de actividad se les computard de la siguiente forma:

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

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

- Para individuos con veinte (20) o mds aiios de servicio. pero menos de veinticinco
(25), el veinticinco por ciento (25%,.

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

- Para individuos con treinta (30) o mds aiios de servicio. el treinta v tres por ciento

(33%)."

1.3 DUODECIMA PARTE DE LA PRIMA DE NAVIDAD

En lo referente a la prima de navidad el decreto 1211 de 1990 establecié en su
articulado lo siguiente:

“ARTICULO 93. PRIMA DE NAVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, tendrdan derecho a percibir anualmente del Tesoro Piblico




una prima de Navidad equivalente a la totalidad de los haberes devengados en el mes
de noviembre del respectivo aito, de acuerdo con su grado o cargo.

PARAGRAFO lo. Cuando los Oficiales o Suboficiales no hubieren servido el aiio
completo, tendran derecho al reconocimiento de la prima de Navidad a razén de una
duodécima (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con base en los
ultimos haberes devengados.

PARAGRAFO 20. Cuando el Oficial o el Suboficial se encuentren en comision mayor
de noventa (90) dias en el exterior, la prima de Navidad ser pagada de conformidad
con las disposiciones vigentes”

2. CASO CONCRETO
2.1 SITUACION FACTICA Y PROBATORIA

El serior JOSE ELOY ACOSTA MORENO estuvo vinculado a las Fuerzas Militares
como soldado reqular, durante 02 anos 29 dias, desde el 02 de abril de 1993 y hasta
el 01 de mayo de 1995 fecha en la cual fue retirado del servicio mediante O.A.P No.
1081 del 30 de abril de 1995 (folio 158).

En acta de junta médica laboral No. 608 del 23 de marzo de 1995 practicada al
actor, se determiné que tenia incapacidad absoluta y permanente- NO APTO- que le
producia una disminucién de la capacidad laboral del noventa y cinco punto cero por
ciento (95.0%) y que de acuerdo con el articulo 21 del decreto 94 del 11 de enero de
1989 correspondia dar aplicacion al numeral 3-002 literal b indice 19 (folios 147 a
148).

Posteriormente, a través de resolucion 7796 de 18 de junio de 1996 se le reconocio
pension de invalidez equivalente al 100% del sueldo basico que percibia un cabo
segundo para la época en que fue calificada la lesion, de acuerdo al decreto 94 de
1989 (folio 149 a 150).

El accionante por medio de peticion radicada el 17 de abril de 2013 solicité a la
coordinacion de prestaciones sociales del Ministerio de Defensa el pago de la prima
de actividad del 49.5% del sueldo basico (folio 4 a 9). La entidad en oficio No.
OFi113-14137 MDNSGDAGPSAP del 29 de abril de 2013 le contesto que en
cumplimiento del Decreto 2863 de 2007, por el cual se incrementa la prima de
actividad del personal militar y sus beneficiarios, esta fue reajustada, a quienes la
devengaban, a partir de julio de 2007; asi como la duodécima parte de la prima de
navidad (folio 10 a 15); sin embargo el Despacho observa que esta respuesta es
dada de manera colectiva a 194 personas.

Luego, en peticion con radicado No. MDN-UGG-EXT14-120580 del 16 de octubre de
2014 solicité ante la coordinacion de prestaciones sociales del Ministerio de
Defensa, el reconocimiento, inclusion y pago de la prima de actividad y la duodécima
parte de la prima de navidad en su pension de invalidez (folio 03); peticion que no
fue contestada por la entidad.

El accionante pretende en la presente demanda que se declare la nulidad del oficio
No. OFI13-14137 MDNSGDAGPSAP del 29 de abril de 2013 y la existencia y




nulidad del acto ficto respecto de la peticion con radicado No. MDN-UGG-EXT14-
120580 del 16 de octubre de 2014.

A titulo de restablecimiento de derecho solicita el reconocimiento, inclusion y pago
de la prima de actividad al 49,5% y de la duodécima parte de la prima de navidad en
la pension de invalidez y que se liquiden con base en el sueldo basico de suboficial
en el grado cabo segundo con prescripcion cuatrienal desde el 16 de octubre de
2014.

2.2 DECISION

Para resolver el caso se tendra en cuenta la normatividad que regulaba el
otorgamiento de la pension de invalidez para la fecha en que se determiné la
incapacidad del accionante.

El decreto 094 de 1989 establecio dos posibilidades para efectos de determinar el
valor de la pension de invalidez asi:

1. Si el indice de la lesion fijado por el Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia equivalia a un valor entre el 75% y el
94,9999%, la pension debia liquidarse sobre el 75% del salario basico de
un Cabo Segundo o su equivalente; y

2. Si el indice de la lesion fijado por el Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia equivalia a un valor igual o superior al 95%, la
pension se liquida sobre el 100,00% del salario basico de un Cabo
Segundo o su equivalente.

Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo a lo concluido en la junta médico laboral
practicada al accionante, en la que se determiné pérdida de capacidad del 95 %, se
le concedio una pension de invalidez equivalente al 100% del salario béasico de un
cabo segundo o su equivalente, tal como lo establecia el decreto 094 de 1989.

Sin embargo, el demandante pretende que en lugar de dar aplicacion al decreto
mencionado, se le tenga en cuenta lo dispuesto en el decreto 1211 de 1990 el cual
también estaba vigente para la fecha, con el fin de que se incluya como partidas
computables la prima de actividad y la duodécima parte de la prima de navidad, en
aplicacion al principio de favorabilidad y de iqualdad.

Al realizar el parangén entre la norma aplicada y la que se pretende dar aplicacion,
se establece lo siguiente:

REGULACIONES DECRETO 094 DE 1989 DECRETO 1211 DE 1990

REGIMEN “Por el cual se reforma el estatuto de la | “Por el cual se reforma el estatuto del
capacidad  sicofisica,  incapacidades, | personal de oficiales y suboficiales de
invalideces e indenmizaciones del | las fuerzas militares

personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, soldados, Grumetes, Agentes,
Alunmos de las Escuelas de Formacion




v personal civil  del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional ™

AMBITO
APLICACION

DE

Articulo 1°. El presente Decreto regula
la capacidad sicofisica, incapacidades |
invalideces e indemmizaciones  del
personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares vy de la Policia
Nacional . soldados , Grumetes, Agentes

ARTICULO
ESTATUTO.

20. AMBITO DEL
Por medio de este
estatuto  se  regula la  carrera
profesional  de los  Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y
sus prestaciones sociales.

, Alummnos de las Escuelas de Formacion
v personal civil del Ministerio de
Defensa Nacional y la Policia Nacional.

De acuerdo al cuadro anterior, si bien coexistian los dos regimenes, la pension de
invalidez del actor esta regulada por el decreto 094 de 1989 por su calidad de
soldado regular.

Es importante sefalar que para la fecha de expedicion del Decreto 094 de 1989 el
soldado reqular devengaba en servicio solo una bonificacion, segun se informa en el
oficio 20183172078341 del 25 de octubre de 2018 expedido por el Ministerio de
Defensa (folio 165), por lo que al fijarsele el reconocimiento de la pension con el
sueldo basico del cabo segundo se le otorga un valor mas favorable.

Igualmente debe tenerse en cuenta que el valor de la pensién esta intrinsecamente
ligado con el monto del salario que devengaba la persona. Es asi que el ingreso
base de liquidacion lo determina expresamente el legislador sefialando qué partidas
de las devengadas en actividad pueden entrar para liquidar el monto pensional.

En el caso de los oficiales y suboficiales, el articulo 158 del decreto 1211 de 1990,
citado en las consideraciones normativas de esta providencia, establece que
efectivamente se incluye la prima de actividad y la duodécima parte de la prima de
navidad, en un porcentaje que depende del tiempo de servicio o haberes
devengados segun grado o cargo.

El accionante de acuerdo a las pruebas allegadas al expediente no devengo en
servicio las primas solicitadas (folio 164), razén por la cual no pueden ser factores a
tener en cuenta para efectos de liquidar su pension de invalidez.

Lo aludido no vulnera el principio de favorabilidad pues en el presente caso existe
certeza frente a la normatividad que tiene que ser aplicada de acuerdo al rango que
ostentaba el actor en servicio:

“-El principio de favorabilidad en materia laboral, consagrado en los articulos 33 de la
Constitucion Politica y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, consiste en la obligacion
de todo servidor pihlico de optar por la situacion mdas favorable al empleado, en caso
de duda en la aplicacion ¢ interpretacion juridicas. Cuando una norma admite varias
interpretaciones, ha expuesto esta Corte que para la aplicacion de la favorabilidad
deben presentarse, ademds. dos elementos. a saber: (i) la duda seria y objetiva ante la
necesidad de elegir entre dos o mds interpretaciones, ello, en funcion de la
razonalibidad argumentativa y solidez juridica de una w otra interpretacion; y, (i) la
efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir,
que sean aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones normativas
en conflicto.”




Tampoco observa el Despacho vulneracion del principio de igualdad pues al
accionante no se le exigio en actividad la capacitacion y responsabilidades de los
oficiales o suboficiales, no devengd en actividad las partidas salariales de estos y por
lo tanto no hay trato diferenciador odioso al establecer el legisiador para efecto de la
liquidacion de la pension de invalidez tener en cuenta solo el salario basico del cabo
segundo.

Desvirtuada la presunta desigualdad no puede el juez extender la interpretacion de
la norma pasando de salario bdsico para la liquidacion de la pensién a entender que
debe liquidarse la pension de invalidez en las mismas condiciones que se otorga al
cabo segundo, pues ello desbordaria el limite de competencias jurisdiccionales,
rompiendo el principio de separacion de poderes.

Por las razones expuestas se denegaran las pretensiones de la demanda.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la
interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado’, se resolveré sobre la
condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacion procesal adelantada.

Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacién légica-
formal de la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la
administracion justicia, se procede a dosificar la medida sancionatoria de agencias
en derecho, regulada por el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, modificado por el
Acuerdo 2222 del 2003, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura, de la siguiente manera:

El Despacho considera que de acuerdo a la condicién de discapacidad, la capacidad
econdémica de la parte accionante y a los motivos por los cuales se negaron las
pretensiones de la demanda, no habréa condena en costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el
cual se regulan los gastos del proceso y la expedicién de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones, oficios y demas
expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el
remanente a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los
elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
Jjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

! Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacion mimero:
11001-03-26-000-2013-00006-00(45987)




RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la
parte motiva del fallo.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

TERCERO: DESTINAR los remanentes de lo consignado para gastos del proceso al
Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

LA ANTERIOR PROVIDENCIA-QUEDA DA EN ESTRADOS.

NO ASISTE

AF? DERADO DEMANDANTE

NO ASISTE
APODERADO ENTIDAD DEMANDANDA
T e — D

MANUEL F ANDO
ECRETARIO AD




