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Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-003-2015-00288-01

Demandante ANA LOPEZ DE DURAN

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reajuste asignacion de retiro variando el porcentaje
de la prima de actividad - improcedencia

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 6 de septiembre de 2016,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual no se accedid a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por ANA LOPEZ DE DURAN, por conducto
de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en confra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

2.1. La demanda’.

A fravés de apoderada judicial constituido para el efecto, ANA LOPEZ DE
DURAN, instaurdé demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2, Pretensiones

“1. La Nulidad de la decisién fomada mediante el Oficio No. 211, Certificado
cremil No. 73698 Consecutivo 2015-64608 de fecha 10 de septiembre de 2015,
emanada de la Caja de retfiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual se
niega el derecho dl incremento de la Prima de Actividad, la consecuente
Reliquidacién y el comespondiente Reajuste de pensién de beneficiaria
solicitada por la sefiora ANA LOPEZ DE DURAN.

2. Que como consecuencia de la peticién anterior y a iftulo de restablecimiento
del derecho, se ordene el Reajuste de la Pensién beneficiaria de la sefiora ANA
LOPEZ DE DURAN, incrementado el porcentfaje de la PRIMA DE ACTIVIDAD al
46.5% sobre su Asignacién Bdsica, de acuerdo con lo establecido en el decreto
2863 de 2007.

3. Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar
con retroactividad todos estos valores adeudados en forma indexada, y se
ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia de conformidad con
los articulo 192 y siguienfes del Cédigo de procedimiento Administrafivo y de lo
Contencioso Administrativo.

()"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos?

Sefala la accionante que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocio
Pension de Beneficiaria a la sefiora ANA LOPEZ DE DURAN, identificada con la
C.C. N° 20.025.207.

Destaca que, la Caja de Refiro no aplicé debidamente la modificacion
establecida para la PRIMA DE ACTIVIDAD en el Decrefo 2863, en sus arficulos
29y 4% consistente en incrementar en un 50% el porcentaje de la mencionada
prima, a partir del 1° de julioc de 2007.

Explica que, con la expedicion del acto administrativo agui demandado, o
enfidad falsea el contenido del Decreto 2843, cuando afirma que: Es preciso
aclararle que con posterioridad al reconocimiento de la asignacién de retiro
mediante Decreto 2863 del 27 de julio de 2007, el Gobiermno autorizd el
aumento en la prima de actividad en un 50% del porcentaje que venian
devengando a la enfrada en vigencia del Decreto, la cual es refroactiva a
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partir del 01 de julio de 2007"; que el incremento es del 50% del 33% del activo,
o sea de 16.5%.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

e Constitucidon Politica articulos 2, 6, 83y 87.

o Decreios 2863 de 2007; articulos 2 v 4.

e Sentencia del Tribunal Administrative de Cundinamarca, del 20 de
febrero de 2014, y del 23 de enero de 2014; y seniencia SNR-165-06-
14 del juzgado 27 Adminisirativo Oral del Circuito de Bogotd, del 27
de junio de 2014,

2.4.1 Concepto de la violacion

En sintesis sefiala la demandante que, se desconoce los articulos 2°, 6°, 83 y 87
de la Constitucion Politica de Colombia, por cuanto no se le protegié el derecho
a recibir un aumento en la prima de actividad de conformidad con lo
estipulado en el Decreto 2863 de julio de 2007; por cuanto estaba obligada o
establecer un aumenio de 16,5% y solo se concedic el 15%.

Que la Entidad, no actudé de buena fe al establecer un aumento que no
correspondia al mandato de una norma, como lo es el Decreto 28463 de 2007.

Concluye que, es facil probar que la entidad aplicé indebidamente |a norma,
puesto que el aumento que debid establecer para la prima de actividad era
del 16,5% y no del 15%, como se efectio; fransgrediendo el derecho al regjuste
del 1,5% que le estd adeudando, sobre la prima de actividad en su asignacién
de retiro, toda vez que sdlo ie reconocid un 45% desde la vigencia del Decreto
2863 de 2007.

2.5 Contestacién
LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL 3

La demandada se opone a la totalidad de |las pretensiones.

3 Como quiera que el folio que establece el juzgado de primera instancia no corresponde a
que efectivamente debe tener asignado se vuelve, en esta a realizar la refoliaciéon para
soporte de la providencia de segunda instancia. Asi la contestacién de la demanda, se
encuenira adjunta a folio 32 a 39
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e Acerca de los hechos

Respecto de los hechos, indica ser cierto el reconocimiento de la prestacion
en cabeza de la accionante; igual que el derecho de peticidon y su respuesta.

s Razones de la Defensa
Excepcibnes
Como excepcion propuso la demandada la siguiente:
Legalidad de las actuaciones de la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares.

Afrmando que, la Cdja, es un establecimiento publico del orden nacional,
encargado de reconocer y pagar las asignaciones de refiro y pensiones de
beneficiarios a los dfiliados gque acrediten tal derecho.

Establece que, el sefior capitén de corbeta, DURAN GARION HECTOR,
g.e.p.d.; se le reconocié asignacion de retiro con Resolucién N° 0339 del 11 de
marzo de 1975; en el tope mdaximo; esto es, el 30%; por encontrarse bajo la
vigencia del Decreto 2337 de 1971; de allf que fuera retirado de la actividad
militar, el 1° de abril de 1975.

Refiere que, teniendo como fundamento lo establecido en el Decreto 2863 de
2007, se incrementd la prima reconocida de un 30%, ol 45% de dicho
reconocimiento que para el caso anterior, es del 15%; dando un total de 45%.

Concluye que, el principio de oscilacién no implica que se modifique el
porcentaje de la prima de actividad, sino que, el porcentaje ya reconocido se
apliqgue al valor de dicha prima segin lo que estuviera devengando el
personal en servicio activo.

No violacién del derecho a la igualdad.

Indicando que, el principio de igualdad se predica solo entre iguales; de allf
que fue el legislador el que estatuyd la escala gradual y porcentual, y los
parédmetros para el pago y reconocimiento de las asignaciones de retiro; por
tanto, no puede un militar equipararse a otro, cuya asignacion de retiro es
posterior y estd sometido a otro régimen; de dlli que cada caso se resuelva de
acuerdo al régimen vigente al momento de su declaracion.

S1C,
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Reconocimiento de derechos adquiridos

Se indica que los derechos reconocidos al sefior HECTOR DURAN, solo se
pueden predicar de Ilas normas vigentes para el momento de su
reconocimiento, gye en el caso, es las correspondientes al afo 1975; y no
pretender derechos y situaciones contempladas en normas posteriores a la
consolidacién de su derecho,

Precedente Judicial sobre prima de actividad.

Manifiesta que, se debe tener en cuenta el precedente jurisprudencial dada
la enfrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011; ademdas del pronunciamiento
de la Corte Consfitucional que indica la obligatoriedad de aplicar el
precedente.

No configuracion de falsa motivacién en las actuaciones de la caja de refiro
de las fuerzas militares.

Resalta que las actuaciones redlizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las
Fuerzas Militares, por cuanfo al redlizar los incrementos anuales a las
asignaciones de retiro con base en los Decretos Ejecutivos expedido por el
Gobierno Nacional, corrobora el régimen prestacional especial que rige para
este sector, diferente a la normatividad dispuesta para los demds servidores
pUblicos que se enmarcan dentro del régimen general de seguridad social.

Indicando que, en el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidad de
los actos administrativos proferidos y por el conirario, las actuaciones
realizadas por la Caja de Reiiro de las Fuerzas Militares se ajustan a lo
dispuesto por el legislador, respecto al reconocimiento y pago de la prima de
actividad.

lll. = SENTENCIA IMPUGNADAA4

Por medio de providencia del 6 de septiembre de 2016, el Jjuez Tercero
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a su
conocimiento, y decidié denegar las pretensiones de la demanda.
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El Juez A quo expuso, en Sentencia Cral, que la prefensidn se sustenta en un
equivoco sobre como entiende el principio de oscilacion, considerando que si
se incrementa el porceniaje de la prima de actividad para el personal activo,
automdticamente se incrementa el porcenidje que se debe reconocer al
refirado en su prima de actividad como factor computable de la asignacion
de retiro: modificando la que se fuvo en cuenta cuando se le reconocid la
asignacién de refiro del  causante, como si el Decreto 2863 de 2007, fuviera
efectos refroactivos de modificar el Decreto 1211 de 1990, aplicable en
cuanto a la prima de actividad como factor salarial para la asignacion de
retiro por ser el vigente a causar el derecho.

Finaliza, estimando que, no se encuenira desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto adminisirativo demandado; ajustdndose a derecho la
negativa de regjustar la prima de actividad en la asignacion de retiro en la
forma pretendida por la demandante.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 13 de septiembre de 2014, la parte demandante
presenta apelacién contra la sentencia de primera insfancia solicitando que
sed revocada la misma, aduciendo que si se hubiese analizado en su
integridad lo estabiecido en los articulos 84 del Decreto Ley 1211 de 1990 y el
48 del Decreto Ley 1212 de 1990, la conclusién inequivoca es que el
incremento ordenado es el 50% del 33% establecido en el Decreto 2863;
siendo enfonces el porcentaje a reconocer del 16.5%; por cuanio con este
cdlculo del 33%, todos los activos que tenian su reconocimiento en la prima
de actividad, le fue sumado el 16.5%, para un total del 49.5%; de modo que
este mismo porcentaje es el que se debid tener en cuenta para los refirados;
sin que se les pueda reconocer a estos Gltimos un valor diferente.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 6 de octubre de 201646 se concedid el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante; con
providencia del 10 de mayo de 20177, se dispuso la admisidon de la

5Folio 97-100 c. 1
6Folio 102 . 1
7 Folio 4 C. 2¢instancia
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impugnacién en este Tribunal; y, con providencia del 28 de junio de 20178, se
ordend correr fraslado a las partes para alegar de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. La parte demandante no alegd de conclusidn; igualmente guardd
silencio la parte demandada.

6.2. Ministerio PUblico?

Con escrifo del 14 de agosto de 2017, el Procurador 130 delegado ante este
Tribunal, rindié concepto en el asunto de la referencia.

Ahora bien, advierte esta Corporacién que dicho concepto fue aportado de
manera extempordnea al proceso, atendiendo a que el término para el
mismo corrié del 17 de julio al 31 de julio 2018, puesto que la notificacion del
auto de alegatos, se realizdé a las partes el 29 de junio de 201710,

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede g
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presenfe proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, el acto acusado es el Oficio No., 211 CREMIL 73698
consecutivo 2015-64608 del 10 de septliembre de 2015, por medio del cual

8Fol. 8 C. 2% instancia
?Folio 10-14 ¢. 2
VFalio%c. 2
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CREMIL niega el incremento de la prima de actividad, la consecuente
reliquidaciéon y recjuste de la pensién de beneficiaria, solicitada por la
demandante.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la asignacion de retiro de la que es titular la
demandante como beneficiaria, debe ser reajustada en cuanto al factor
computable denominado prima de actividad aplicando los porcentajes que
sefiala el Decreto 2863 de 2007, de conformidad con el principio de oscilacion
y el principio de favorabilidad.

El problema juridico se planteard, asi:

5Es procedente reliquidar y regjuste la asignacion de refiro/pension de
sobreviviente de la demandante con la incorporacién de los porcentajes
incrementados a la partida compuiable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto 2863 de 20072

7.5. Tesis

La Sala de Decisiéh confirmard la sentencia de primera instancia, en razén a
gue la demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reqjuste su
asighacién de retiro en su calidad de beneficiaria, con la incorporacion de 1os
porcentajes incrementados a la partida computable Pima de Actividad en
un 46.5%, toda vez que, el reajuste sobre la prima de actividad ordenado en el
Decreto 2843 de 2007, ya venia siendo percibido por el Capifdn de Corbeta
fallecido HECTOR DURAN GARION; porque la liquidacion de la prima de
actividad se realizé conforme a la Ley, en un 45%.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacién se
exponen.

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial
La prima de actividod de que trata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacién a favor de los miembros activos de las

Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de retiro segin el porcentaje establecido para los anos en gue

el interesado estuvo en servicio acfivo.

8
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El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, en su articulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159, COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren
0 sean refirados def servicio acfivo a parfir de la vigencia del presente Decretfo, para
efecfos de asignacidon de refiro, pension y demds prestaciones sociales, la prima de
acfividad se les computard de la siguiente forma:

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

Para individuos con quince {15) o mds de servicio, pero menos de veinte {20}, ef

veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinfe {20} o mads afios de servicio, pero menos de veinficinco
(25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinlicinco {25} o mds afios de servicio, pero menos de freinta

(30), el treinta por ciento (30%).

- Para individuos con freinfa (30] o mds afios de servicio, el treinta vy tres por cienfo
{33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala)

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,

preceptia:

“Arficulo 13, Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidarén segin
comresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13,1 Oficiales y Subcficiales:

13.1.1 Sueldo bdasico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de esfado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° del presente
Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porceniaje que se encuentre reconocido a la
fecha de reftiro.

13.1.8 Duodecima parfe de la Prima de Navidad liquidada con los Gitimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del arficufo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el arficulo 18 def
presente decreto,

Paragrafo. En adicidén a las parfidas especificamente sefialadas en esfe articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computfables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

Articulo 14. Asignacién de refiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Mifitares en actividad, Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de enfrada en vigencia det presente Decreto, que sean
refirados con dieciocho {18} o mds anos de servicio, por llamamiento a cdiificar

Codigo: FCA - 008
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servicios o por refiro discrecional, segin ef caso, o por sobrepasar la edad maxima
comespondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se refiren a solficitud propia o sean refirados o
separados en forma absoluta después de veinte (20) afios de servicio, fendrdn
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alfa, a que por la
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de refiro,
asf:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18}
primeros afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuairo
por ciento {4%) por cada afio que exceda de los dieciocho {18} hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez el ochenta y cinco por cienfo (85%) de que trata el numeral
anterior se incrementard en un dos por ciente {2%) por cada afio adicional a
los primeros veinticuatro {24) afios, sin que el fotal sobrepase el novenia y cinco
por cienfo {95%) de las partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds anos de servicio
que sean refirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad maxima comrespondiente al
grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional,
tendrdn derecho a partir de la fecha en que ferminen los fres (3) meses de alfa, a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de
retiro, ask:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el ariculo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros anos de servicio, y un
cuatro por clento (4%) mds por cada afio que exceda d los quince (15) hasta los
veinticuatro {24) afios, sin sobrepasar ef ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento [2%) por cada afio adicional a los primeros
veinficuatro (24) afios, sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por ciento {95%])
de las parfidas computables.

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) afios o mds de servicio, confinuardn percibiendo la asignacion de
refiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron
en cada caso para la respectiva asignacion.”

De lo anterior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asignacion de refiro de los miembros de la Fuerza PUblica en comparacion
con el Decreto 1211 de 1990.

Por ofro lado, el arficulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacién, segun el cual, las asignaciones de retiro contempladas en él se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones pard

los miembros qgue se encuentran en actividad.
e®
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“Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién. Las asignaciones de
refiro y las pensiones confempladas en el presente decreto, se incrementardn en el
mismo porcentafe en que se aumenten las asigndciones en actividad para cada
grado. En ningUn caso las asignaciones de refiro o pensiones serdn inferiores al salario
minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decrefo, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajusfes en ofros sectores de la administracién pUblica, a menos
que asi lo disponga expresamente la ley.”

Mientras tanto, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fijé los sueldos bdsicos para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Fjecutivo de la
Policia Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas
Militares y lo Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

“Arficulo 2°, Modificar ef arficulo 32 del Decrefo 1515 de 2007 el cual quedard asf:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de aclividad de que iratan los arficulos 84 del Decreto ley 1211
de 1990, 68 del Decrefo ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de 1990,

Para ef computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién
de retiro o pension, de que fratan los arficulos 159 del Decreto ley 1211 de 1990y 141
del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga derecho segin
el fiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).” (Negritas de la Sala)

"Articulo 4°. En virfud del principio de oscilacion de la asignacién de retiro y pensidn
dispuesto en el arficulo 42 def Decretfo 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Milifares y de la Policia Nacional con asignacién de refiro 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 Policfa Nacional obfenida
antes del 1° de julio de 2007, fendrdn derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del acfivo correspondiente, por razén del
incremento de que trata el arficulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32
del Decreto 1515 de 2007, {Negritas de la Sala)

Paragrafo. No le serd aplicable este articulo of personal que por decisién judicial se
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones"

Haciendo una interprefacién arménica de los articulos en cita, se concluye
que, en virtud del principio de oscilaciéon, el aumento dispuesto en el
porcentdje de ia prima de actividad del personal activo de ios miembros de
las Fuerzas Militares, también se les aplica al personal refirado que a la fecha
de entrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacion de retiro, modificando asi lo sefialado en el Decreto
4433 de 2004 al respecto.

RS
e®
Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2017 . Rl

Ll
HEPDeE

11




' ‘"’ 3 mgﬁfﬂordnh]pdimw TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
i Repiblies de Colombia SENTENCIA No. 062/2018
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

7.7. Caso concreto
7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral adllegado con la contestacién de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como
hechos probados los siguientes:

- E Capitdn de Corbeta HECTOR DURAN GARZON, conté con un fiempo
de servicio de 25 afios, 10 meses y 14 dias, vinculado a las Fuerza
Militares (f. 51 reverso).

- Mediante Resolucidon No. 0339 del 11 de marzo de 1975, la Caja de
Refiro de las Fuerzas Militares, reconocié al sefor HECTOR DURAN
GARZON asignacion de refiro, para lo cual se tuvo en cuenta como
partida computable la prima de actividad en un 15%, segun el Decreto
2337 de 1971 [f. 60-61)

- Que el dia 23 de junio de 1989, se le reliquidd sus prestaciones sociales,
conforme lo estatuye el Decreto 95 del 11 de enero de 1989, y el fiempo
de servicio: esto es, 25 afios 10 meses y 14 dias; osi.

* Al 18.5% en vigencia fiscal de 1990. '
* Al 22.5% en vigencia fiscal de 1991. Y,
* Al 30% en la vigencia fiscal de 1992.

- Mediante Resolucién Ne 3217 del 20 de septiembre de 2001, se volvid a
reliquidar la prima de actividad, en un 30%, reconociendo como
beneficiaria, a la hoy demandante, conforme el Decreto 1211 de 1990
(f. 64-66)

- Que al demandante se le cancela en la actudlidad, la citada prima en
un monto del 45%; segin comprobante de pago adjunto a folio 8.

- Que de conformidad con el contenido del acto administrativo acusado
Oficio No. 211, Ceriificado Cremil No. 73698 Consecutivo 2015-644608 de
fecha 10 de sepfiembre de 2015, el reconocimiento del 15% que dio
como resultado un porcentaje en la prima de actividad del 45% de la
asignacién de retiro de la demandante, se efectud a partir del 27 de
julio de 2007 fecha de enfrada en vigencia del Decreto 2863 de 2007. (F.
16 reverso)
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7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normative y jurisprudencial
expuesto

Para resolver el problema juridico planteado, es preciso tener en cuenta los
presupuestos normativos que regulan la asignacién de retiro.

En el caso en concreto al sefior DURAN GARZON, fue refirado con el 15% de la
prima actividad de conformidad con el Decreto 2337 de 1971, vigente al
momento de su retiro que fue el 1° de abril de 1975, con 25 afos 10 meses y 14
dias de servicio activo.

El Decreto 4433 de 2004, en su Arf. 13 se refiere a los factores computables
para liquidar la asighacién de refiro y en el Art. 14 se refiere a la asignacién de
retiro y los requisitos para acceder a ella.

Debe destacarse que la lectura de dichas disposiciones no permite concluir
que establezca reajustes al personal activo que deban ser aplicados por via
de oscilacién al personal refirado. Simplemente sefialan la forma en que
deben ser tenidos en cuenta para el cdmputo de la asignacién de retiro, sin
que establezcan incrementos para el personal en servicio activo.

Es importante agregar que estas disposiciones aplican al momento en que se
reconoce la asighacién de refiro, es decir, se ftienen en cuenta cuando se
reconoce el derecho, sin que proceda su aplicacién en forma refroactiva a
quienes ya lo fienen reconocido en vigencia de disposiciones anteriores.
Ambas normas se refieren a personal que se encuentre en servicio activo al
momenio de enfrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004.

El Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, establecid en su articulo 159,
que los Oficiales y Suboficiales que se refiren o sean retirados del servicio
activo a partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos de
asignacién de retiro, pensidn y demds prestaciones sociales, se reconoceria un
porcentaje del 30% del sueldo, por concepto de Prima de Actividad siempre
que tuvieren mds de 25 aios de servicio, pero menos de 30.

Por ofra parte, encuenifra acreditado la Sala, gque el causante con
posterioridad al reconocimiento de la asignacién de refiro y por disposicion
del Decreto 2863 de 2007 el cual establecié un incremento del 50% en Ia
prima de actividad, la Caja de Refire de las Fuerzas Militares, liquidé el
porcentaje que venia percibiendo el demandante por concepto de prima de
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aclividad, aumenidndose la misma en un 15%, resaltando la Sala, que el
incremento ordenado fue liquidado sobre el porcentaje que venia
percibiendo el demandante, es decir, del 30%, tal como lo dispone el decreto
en cita, por ello el monto de la prima de actividad se incrementd al 45%.

No obstante lo anterior, la demandante en el recurso de alzada, solicita que
se le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° y que como consecuencia le sed
reconocida prima de actividad en un porcentaje del 46.5% sobre la
asignacion bdsica y que por ende le sea regjustada su asignacién bdasica;
estimdndose, que no le asiste el derecho reclamado, foda vez que, la
normatividad aplicable para establecer el monto de la prima de actividad es
la vigente al momento de la consolidacion del derecho (asignacién de retiro).

Aunado a lo anterior, el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principio de oscilacién y cuya aplicacion requiere el apelante, deja entrever
que tiene como fin que las asignaciones de retiro contempladas en el mismo,
se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones de
actividad, haciendo referencia sélo a aguellas personas que alcancen el
derecho a partir de su enfrada en vigencia, es decir, a partir del 31 de
diciembre de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el articulo 2° del mismo
decreto, sefiala que se respetardn los derechos adquiridos de quienes al
momento de su enirada en vigencia hubieren cumplido todos los requisifos
para acceder a una asignacion de refiro conforme a normas anteriores!!, por
lo que se advierte, que el Decreto en cita, en materia de prima de aciividad,
no dispuso efecto refroactivo alguno, sino que dejé indemne la situacion
juridica de quienes ya venian con su derecho consolidado.

Cuestién diferente, es lo que ocurre con la aplicacion del Decreto 2863 de
2007, toda vez que, este mismo en sus arficulos 2 °y 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacién de la asignacion de refiro previsto por el articulo 42 del
_ Decreto 4433 de 2004 a las asighaciones de refiro de los oficiales y suboficiales
de la Euerza PUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007,

11 Decreto 4433 de 2004. Ariculo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficicles y
Suboficiales de las Fuerzas Milifares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo vy
Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacién de las Fuerzas Militares
y de la Poiicia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha
de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para acceder a una asignacién de retiro o a una pensidn de invdlidez, 0 a su
sustifucion, o a una pensién de sobrevivencia, conservardn todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores. (Negrillas de la
Sala).
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sefalando de manera taxativa, que la prima de aclividad, como factor
computable de la asignacién de retiro, se les incremente en igual porcentaje
en gue ésta se haya ajustado al personal active del mismo grado que el del
refirado; y dicho cdjuste ya fue efectuado por parte de la entidad
demandada, pues como se sefiald anteriormente, el porcentaje de la partida
prima de actividad del causante fue cumentado de un 30% ¢ un 45%.

Por dltimo, no existe prueba que un Capitdn de Corbeta del mismo grado que
el esposo de la demandante, le haya sido reconocido el porcentaje que g
apelante manifiesta en la demanda y en su impugnacién que debe ser
aplicado, porque asi se le reconocid a un suboficial en servicio activo o en
condicién de retirado.

Asl las cosas, estima la Sala que le asiste razén el A quo, cuando considera
que no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del cual
la entidad demandada no accedié a la solicitud del demandante de que se
le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 46.5%, como partida
computable para su asignacién de retiro, y el consecuente regjuste de ésta
tltima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha efectuado los
gjustes que por ley se pueden redlizar, esto es, el incremento del 50%
concebido en el Decreto 2843 de 2007.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia de primera instancio de
fecha seis (6) de septiembre de dos mil dieciséis (2014), proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Carfagena, mediante la cual
nego las prefensiones de la demanda.

7.8. Conclusion

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porque la demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reqjuste su
asignacién de refiro, en calidad de beneficiora, con la incorporacién de los
porcentajes incrementados a la partida computable Prima de Aclividad en
un 46.5%, toda vez que, el regjuste sobre la prima de actividad ordenado en el
Decreto 2843 de 2007, ya viene siendo percibida por la beneficaria del difunto
DURAN GARZON, tal come lo sefiala el decreto en mencién, es decir, que no
hay lugar a aplicar las disposiciones que indican como liquidar Ia asignacidén
de refiro en el Decreto 4433 de 2004 al suboficial refirado, pues se refieren a
quienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en servicio activo
duronte su vigencia, no siendo aplicable al refirado en virtud del principio de
oscilacion.
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En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.

VIl.- COSTAS -

Ceonforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, v los art. 365 y 364 del
CGP., esta Corporacion condenard en cosfas a la parte vencida.

VIil.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolfvar, administrando
justicia en nhombre de la Republica y por autoridad de la ey,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en audiencia inicial del é de
Septiembre de 2014, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, que denegd las pretensiones de la demanda, por lo
expuesto en las consideraciones de la sentencia. ‘

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo
establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente of Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancid: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
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PENUELA ARCE
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