JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335-012-2019-00531-00

ACCIONANTE: MISAEL ALFREDO GOMEZ BUITRAGO

ACCIONADOS: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

ACTA No. 125-2022
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Bogota D.C. a los tres (03) dias del mes de junio de 2022, siendo las 09:30 a.m.,
la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota, en asocio de su
secretaria Ad Hoc declar6é abierta la audiencia virtual, a través de la plataforma
LifeSize, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: Apoderado Dr. Ivan Asdrubal Ortiz Molina, identificado con
la cédula de ciudadania No. 93.373.349 y T.P. No. 229305 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: Apoderada Dra. Nancy Yamile Alzate Morales, identificada
con la cédula de ciudadania No. 52.243.932y T.P. No. 326993 del C.S. de la J. A
quien se le reconoce personeria para actuar en el proceso.

MINISTERIO PUBLICO: El doctor FABIO ANDRES CASTRO SANSA, Procurador
62 judicial para asuntos administrativos, acude a la audiencia.

Verificados los antecedentes de los apoderados, no aparece registrada sancién
alguna en su contra y sus tarjetas profesionales se encuentran vigentes.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo- en adelante CPACA-, se agotaran las siguientes
etapas:

1. Saneamiento del proceso.
2. Fallo.

.  SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, se procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso.
Para tal efecto, se concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que
se pronuncien si observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este
momento. Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que saneary el
despacho tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.
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DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

.  FALLO
PROBLEMA JURIDICO.

El presente asunto se contrae a determinar si es procedente el reajuste de la prima
de actividad como partida computable en la asignacion de retiro del actor, de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2863 del 2007 aplicando el 50% sobre
el porcentaje que devenga el personal activo de las fuerzas militares.

CONSIDERACIONES

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Consolidacion del derecho de asighacién de retiro para los miembros de las
fuerzas militares.

La jurisprudencia del Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos ha
determinado que el régimen pensional aplicable a los miembros de las fuerzas
militares esté supeditado al momento en que se produzca el retiro del servicio, junto
con los factores salariales previstos por la normativa vigente para ese entonces.

Sobre la prima de actividad y su incremento conforme al Decreto Nro. 2863 de
2007.

La prima de actividad se cred con fundamento en el régimen especial de la Fuerza
Pulblica y en la medida que sus miembros son sometidos a permanente riesgo en su
integridad personal, esta destinada a compensar el desgaste fisico y emocional.

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. Esta regulada para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las fuerzas militares en el Decreto 1211 de 1990 el cual establecio:

“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 sera
equivalente al treinta y tres por ciento (33%,) del respectivo sueldo bdsico.”

(...)

“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, pension y demas prestaciones sociales, la
prima de actividad se les debe 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%).

- Para individuos con veinte (20) 0 mas afios de servicio, pero menos de veinticinco (25),
el veinticinco por ciento (25%).

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

- Para individuos con treinta (30) o méas afios de servicio, el treinta y tres por ciento
(33%).”.
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“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 veintidds punto cinco por ciento (22.5%).

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

El Decreto 2863 de 2007 (Art. 2 y 4) por el cual se modifica parcialmente el Decreto
1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones, ordend incrementar en un 50% la prima
de actividad, asi:

“ARTICULO 2°. 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. (Subrayado fuera del texto
original)

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 1990 y 141 del
Decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho segun el tiempo
de servicio en el cincuenta por ciento (50%).

ARTICULO 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y pension
dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de retiro o pension de invalidez
0 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 decisién judicial se
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones.

Posteriormente el Decreto 673 de 2008 en su articulo 37 deroga el decreto 2863
de 2007, dejando vigente solo su articulo 4°:

“ARTICULO 37. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion,
deroga el Decreto 1515 de 2007 y el Decreto 2863 de 2007, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo 4° y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2008”
(subrayado fuera del texto).

Y en su articulo 31, el Decreto 673 de 2008 determind que para el personal activo
la prima de actividad seria de 49.5% mientras que para el computo de la
mencionada prima en las prestaciones sociales diferentes a la asignacion de retiro
0 pension se ajustaria el porcentaje a que se tuviera derecho segun el tiempo de
servicios en un cincuenta por ciento (50%).

“ARTICULO 31. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214
de 1990, los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de
1990, ser& del cuarenta y nueve punto cinco por ciento (49.5%).

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion
de retiro o pensidon, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y
141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho
segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%). ”
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Sobre la aplicacion del Decreto 2863 del 2007, la Subseccion B, de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, C. P. Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, del 26
de octubre de 2017 se establecié que:

"Para la Sala, cuando el articulo 4° del Decreto 2863 del 2007 sefiala el derecho de ajuste
en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, al remitirse al
articulo 2° del mismo decreto se refiere en concreto al porcentaje del 50% y no al resultado
de aplicar el 50% al 25% de que trata el articulo 142 del Decreto 2062 de 1984.

En consecuencia, es del caso confirmar la sentencia de primera instancia, ya que los articulos
2° y 4° del Decreto 2768 del 2007 establecen expresamente que los Suboficiales con
asignacién de retiro de las Fuerzas Militares tienen derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, lo que no es nada diferente
a que se le aplique el 50% de incremento del porcentaje de prima de actividad que percibe
como retirado, que es lo que ha hecho la entidad demandada desde el 1° de julio del 2007.

Entonces, si bien es cierto el demandante tiene derecho a que se le incremente su prima de
actividad, en el porcentaje consagrado en el Decreto 2863 del 2007, no es posible acceder a
lo pretendido por el actor, por cuanto al revisar integralmente el expediente encuentra la
Sala que la entidad demandada ya realizé el reajuste ordenado por dicho estatuto. ”

Caso concreto

El sefior Misael Alfredo Gdmez Buitrago en su condicién de Sargento Viceprimero
(R) de Ejército pretende se reajuste su prima de actividad, como partida computable
para la liquidacién de su asignacién de retiro, comoquiera que a su juicio, con el
Decreto 2863 de 2007 se incrementd la asignacion béasica de los Oficiales y
Suboficiales de la Fuerza Publica a un porcentaje del 49.5% pero en su caso solo le
fue incrementado al 33%, por lo que le hace falta un porcentaje del 16.5% para
nivelar su prima de actividad.

Solicita el actor se declaren nulos el Oficio Nro. 1134208 del 30 de mayo de 2018,
mediante el cual la entidad demandada neg6 su peticién de reajuste en la prima de
actividad en su asignacion de retiro.

Encuentra el Despacho que la accionada le reconocié al actor la asignacion de retiro
mediante la Resolucion Nro. 5926 de 1968, por haber acreditado un tiempo de
servicio de 19 afos, 11 meses y 01 dias, que fueron computados como 20 afios,
para efectos de su asignacion de retiro. Posteriormente esta prestacion fue
reliquidada a través de Resolucion 3500 de 1971, con base en el complemento de
la hoja de servicios, segun el cual el total de los servicios prestados fue de 23 afios,
01 mes.

Con fundamento al tiempo de servicio acreditado por el actor, la entidad demandada
le reconocié el 25% como partida computable por concepto de prima de actividad
dentro de su asignacion de retiro.

El actor solicita la liquidacion y pago de la prima de actividad, aplicando el 50% sobre
el porcentaje que devenga el personal activo de las fuerzas militares que, adicionado
a la prima ya reconocida en la asignacion de retiro, arroja un total del 49.5%,
conforme al Decreto 2863 de 2007.

Es importante precisar que, aunque el Decreto 2863 de 2007 fue derogado, quedd
vigente su articulo 4° el cual establecio que los Oficiales y Suboficiales de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro o pension de vejez
obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrian derecho a que se les ajustara la
prima de actividad en el mismo porcentaje en que se les hubiere ajustado “el del

Pagina 4 de 6



RADICACION: 11001333501220190053100
DEMANDANTES: MISAEL ALFREDO GOMEZ BUITRAGO
DEMANDADA: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

activo correspondiente”. Norma frente a la cual se realizara el juicio de legalidad del
acto demandado.

Siendo asi y teniendo en cuenta que el personal activo tuvo un aumento del 50% en
su prima de actividad, atendiendo lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2863 de
2007, ese mismo porcentaje era aplicable a aquellos que gozaban de asignacion de
retiro o pension de vejez con anterioridad al 1° de julio de 2007.

Lo anterior si se tiene en cuenta que el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007 aumentd
en un 50% el valor de la prima de actividad, pero no modificé los articulos 84 y 159
delalLey 1211 de 1990.

De acuerdo al articulo 159 de la Ley 1211 de 1990 en el computo de la prima de
actividad para efectos de la asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
sociales, se debia tener en cuenta el tiempo de servicio de los oficiales o suboficiales
retirados, conforme al cual se reconoce la prima de actividad en un porcentaje del
15, 20, 25, 30 o0 33%, segun el caso.

De manera que al personal retirado le asiste el derecho a que se le incremente la
prima de actividad en el porcentaje en que se incrementa al personal activo segun
lo estipulado en el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007. La base para el incremento
es el porcentaje reconocido conforme lo dispone el articulo 159 del Decreto 1211 de
1990 y no como erradamente lo pretende la parte actora sobre el 33% que
correspondia en el articulo 2 del Decreto 2863 del 2007 (norma derogada) a la base
de la prima de actividad para el personal activo.

Por lo tanto, para calcular la correcta aplicacién de la norma en la liquidacion de la
prima de actividad que se viene reconociendo en la asignacién de retiro del actor,
se tiene que realizar la operacién aritmética de multiplicar el 25% (porcentaje de
prima de actividad que le fue reconocido en la asignacion de retiro) por el 50%
(incremento que dispone el Decreto 2863/07), da un 12.5% (porcentaje a
incrementar en la asignacion de retiro) y que sumado a lo ya reconocido arroja un
total del 37.5% (25% + 12.5% = 37.5%); asi las cosas, la entidad demandada no
desconocio el reajuste de la prima de actividad previsto en el articulo 4° del Decreto
2863 de 2007, pues el incremento fue realizado de manera correcta, ya que del 25%
se paso al 37.5%, segun lo afirma la entidad.

Finalmente, en lo referente al principio de oscilacion, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca ha sefialado:*

“Por otra parte, es preciso sefialar que el principio de oscilacion, cuya aplicacion
invoca la parte accionante, fue regulado por el Decreto 4433 de 2004

(...)

Al respecto, es preciso sefialar que si bien este principio permite la incidencia de las
asignaciones en actividad para las asignaciones de retiro y las pensiones porque
textualmente en la disposicion se habla de “incremento”, hay que entender que tal
palabra refiere al reajuste anual que se efectGa al personal en actividad y no a las
demas asignaciones o primas, a menos que las disposiciones pertinentes lo dijeren
puntualmente, ello por cuanto de ser asi se romperia con el equilibrio fiscal del sistema
pensional, ya que se estarian aumentando considerablemente las mentadas
prestaciones sin que se hubiesen realizado los respectivos aportes. (...)”

Por lo expuesto anteriormente se denegaran las pretensiones de la demanda.

1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sentencia de 19 de febrero de 2015. Expediente 2013-00031-01.
M.P. JOSE MARIA ARMENTA FUENTES
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CONDENA EN COSTAS

Habida cuenta que no existe un criterio unificado sobre la imposicién de costas en
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ni en el Consejo de Estado, el Despacho
se abstendrd de imponerlas en este proceso por considerar que en casos como
estos se podria desincentivar la promocion de juicios para la proteccion de derechos
fundamentales.

REMANENTES DE LOS GASTOS

De otro lado, no hay lugar a liquidacion de remanentes por cuanto no se ordeno la
consignacion de suma alguna para gastos del proceso.

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte considerativa de este fallo.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS.
TERCERO: No hay lugar a liquidacion de remanentes.

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

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
Las partes cuentan con el término de ley para interponer recursos.
No se interponen recursos.

Fungioé como secretaria Ad-Hoc: Greissy Fernanda Palacios Moreno

Firmado Por:

Yolanda Velasco Gutierrez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
Sala 012 Contencioso Admseccion 2
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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