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SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T y C., siete (7) de diciembre de dos mil dieciocho
(2018)

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2016-00229-01
Demandante VICTOR MANUEL JIMENEZ PERNETT
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reajuste asignacidn de retiro variando el porcentaje
Tema de la prima de actividad - improcedencia

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, confra la sentencia del 30 de junio de 2017,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual no se accedio a las pretensiones de la demanda.

[l.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por VICTOR MANUEL JIMENEZ PERNETT, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’,

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, VICTOR MANUEL
JIMENEZ PERNETT, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en conira
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmite a
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

! Folios 1-9
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2.2, Pretensiones

“1. Que se declare nulo el acto acusado contenido en el ESCRITO CREMIL No.
18527 de 17 de marzo de 2016, emanada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares CREMIL, mediante el cual negé el derecho al Reajuste de la Asignacion
de Refiro — Incremento y por ende el reconocimiento de la Reliquidacién, pago
de retroactivo, reajuste y pago de Prima de Actividad.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
se condene a la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares CREMIL sobre la
asignacion Bdsica el reconocimiento, liquidacion pago y reqjuste de asignacion
de refiro por concepto de Prima Actividad desde el 2007 hasta la fecha de
gfecutoria de fa sentencia, en el porcentaje que se reclama.

3. Que el incremento de la diferencia del porcentaje, se cancele con
retroactividad de manera indexada y se condene ademds, a la Caja de refiro

de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento segin los pardmetros del

articulo 192 del CPACA y a cancelar intereses en la forma prevista en el articulo O
192 Ibidem.

4. Ordenar a la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento
al articulo 366 del Cédigo General del Proceso, ademas de lo senalado en el
articuio 192, 194y 195 de la Ley 1437 de 201 1.

(“‘}n

Los anteriores pedimentos se susfentan en los siguientes
2.3 Hechos

Sefiala el accionante que, la Caja de Retiro de Ias Fuerzas Militares, reconocid
Asighacidn de refiro, desde el 3 de septiembre de 1984 al Suboficial Jefe ®
sefior VICTOR MANUEL JIMENEZ PERNETT.

Destaca el actor que, mediante derecho de peticién, le solicité al Director de
Cremil, se le reconociera y pagara la prima de actividad tomando como
factor de liquidacién, el porcentaje que se liquida para el personal de
suboficiales de las Fuerzas Militares que se encuentran en actividad, lo anterior,
por considerar que la demandada interpreté de manera errada el articulo 2
del Decreto 2863 de 2007,

Explica que, la demandada mediante el acto administrativo Cremil 18527 de
17 de marzo de 2016, dio respuesta al derecho de peficién, negando [o
solicitado con el argumento que la prima de actividad se le reconocié en la
forma y términos establecidos en la ley vigente al momento del retiro, feniendo
en cuenta el tiempo de servicio prestado en las Fuerzas Militares.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 papre

2




Rama Judidal

F ) Conscjo Supertor de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 0145 /2018
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

2.4. Normas violadas y concepto de la violacion

» Constitucion Politica articulos 2, 13, 23, 25, 48
s ley4°de 1992
+ Decretfos 2863 de 2007

2.4.1 Concepto de la violacion

En sintesis senala la parte demandante que, CREMIL. ha interpretado de manera
errada y por consiguiente nociva a sys intereses, el articulo 4 del Decretfo 2863 de
2007, al reqjustar la prima de actividad aplicando el acdpite 2 del arficulo 2 del
mencionado Decreto y no ordenar el regjyste en el mismo porcentaje que le fue
reconocido a los militares en servicio activo.

Que la regla general, es que la ley rige para sityaciones jyridicas que se
consoliden en su vigencia, pero cuando la ley consagra norma favorable o
situaciones juridicas consolidadas baje la vigencia de una norma anterior, podrd
aplicarse la norma mdas beneficiosa, asi mismo, g ley establece sy dmbito de
aplicacidén para situaciones juridicas concretas, como lo hace el legislodor en el
Decreto 4433 de 2004,

Que al demandante le fue reajustada la prima de acfividad en beneficio de
CREMIL, a partir del 1 de julio de 2007, burlando el principio de interpretacion
gramatical de la ley.

Finalmente, sefidla que la prima de actividad, ordenada para oficiales y
suboficiales en servicio activo se liquidara en un 49.5% sobre el sueldo bdsico , y
en el caso que nos ocupa, ese orden debe cobijar de igval forma a [os retirados
como €l actor, que tiene la condicién de refirado antes del 2007, es una persona
de la tercera edad, que fiene derecho a que se le aplique la norma que regula
el principio de oscilacién, de donde se sustrae que se debe realizar el mismo
porcentaje que d los activos , esto es 49.5%

2.5 Contestacion
LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL2

La demandada se opone a la fotalidad de las pretensiones.

2 Folios 39-46
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o Acercade los hechos

Respecto de los hechos, manifiesta que son cierfos los relativos al
reconocimiento de la asignacion de refiro y el agotamiento de la via
gubernativa.

En cuanto a los demds, se opone a todos ellos.
s Excepciones
Como excepcion propuso la demandada la siguiente:

No configuracién de falsa motivacion en las actuaciones de la caja de refiro
de las fuerzas militares.

Resalia que las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se djustan a las hormas vigentes aplicables a los miembros de las
Fuerzas Militares, por cuanto al realizar los incrementos anuales a las
asignaciones de refiro con base en los Decretos Ejecutivos expedido por el
Gobierno Nacional, corrobora el régimen prestacional especial gue rige para
este sector, diferente a la normatividad dispuesta para los demas servidores
pUblicos que se enmarcan dentro del régimen general de seguridad sociall.

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

« Razones de la Defensa
Legalidad de las Actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Alega la entidad demandada que, con la expedicién del Decreto 2863 de julio
de 2007 que dispuso el incremento de la partida de prima de actividad en el
50% del porcentaje que venia siendo liquidada, efectuando el reajuste en lo
proporcién indicada en la norma; toda vez que antes del mes de julio de 2007,
el actor tenia una prima de actividad del 25% y a partir del mes de julio de
2007, devenga un porcentaje de prima de actividad del 37.5%

Indica que el accionante adquirié el status de militar retirado al desvincularse
de la Armada Nacional o partir del afio 1984, y acredité un tiempo de servicio
de 23 afos, 3 meses y 20 dfas. En cumplimienfo a la norma anterior y previa
verificacion de las formalidades legales, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, reconocid asignacién de refiro al demandante, medianfe
Resolucion No. 1330 de 1984,
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El demandante a través de apoderado, solicitdé el reqjuste de la prima de
actividad deniro de sy asignacidén de retiro, pretendiendo se le modifique el
porcentgje de la prima de actividad, ¢ la cyal esta entidad dio respuesta a
través de oficio, no accediendo a lo solicitado, por cuanto sy prestacion
quedd consolidada bajo el imperio de la normatividad vigente,
constifuyéndose en un derecho adqguiido, no siendo aplicables
modlificaciones en aplicacidn a normas posteriores, salvo que el legislador
expresamente disponga lo confrario. Se tiene entonces, que no le asiste razén
al demandante al solicitar el incremento de prima de actividad, por cuanto el
reconocimienfo de sy asignacidn de refiro se efectué conforme a la
normatividad vigente para la época de su refiro, inclyyendo dentro de su
liquidacidn las partidas computables de acyerdo a la ley.

Aclarando que las partidas compytables para la liquidacién de la asignacion
de retfiro, no implican o fienen relacidén con el regjuste o nivelacién de la
asighacion, la cual opera a través del principio de oscilacion, el cual como se
indicd anteriormente se desarrolla a partir del sueldo bésico de actividad y el
incremento gue a este le redlice el gobierno nacional a fravés de decretos
ejecutivos.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADA?

Por medio de providencia del 30 de junic de 2017, la Juez Tercero
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimid la coniroversia sometida a sy
conocimiento, y decidid denegar las pretensiones de la demanda.

La Juez A quo expuso, que CREMIL al expedir al expedir el acto adminisirativo
acusado, no infringid las normas en que debia fundarse, por cuanto no tiene
derecho a la prima de actividad liquidada como factor de la asignaciéon de
refiro del actor sea incrementada al 49.5%, con fundamento en los articulos 2
y 4 del Decreto 2863 de 2007, por lo gue no prospera los cargos de nulidad.

Explic la Juez de primera instancia que el Decreto 2843 de 2007, infrodujo
modificaciones a la prima de actividad, en los porcentajes de la misma, fanto
¢ los activos como a los retirados, pero no en la forma (o sostiene la parte
demandante,

Concluyendo que, si bien es cierto la prima de actividad del personat activo y
del personal retirado, se debe incrementar en el mismo porcentaje (50%), en
desarrollo del principio de oscilacion, también lo es que la prima de actividad
reconocida y devengada que se debe incrementar es diferente; pues el

3 Folios 53-57
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porcentaje de la prima de actividad para los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares activos corresponde al 49.5%, mientras que la prima de
actividad del personal de oficicles y suboficiales retirado corresponde dl
porceniaje establecido en el Decreto vigente para la época del retiro sumado
la oscilacién de un 50%.

IV.- RECURSO DE APELACION®

Por medio de escrito del 14 de julio de 2017, la parte demandante presenta
dapelacién contra la sentencia de primera instancia solicitando que sed
revocada la misma, aduciendo que el fallo generd un proveido abierfamente
contrario a derecho vulnerando el contenido de los articulo 2,13, 25y 53 de d

Carta Politica, al no cobijar lo solicitado desconociendo el acervo probatorio
aportado en el proceso, la evolucién del derecho y el espiritu del legislador, al .
querer igualar los beneficios otorgados alos activos que se vean reflejados en O
los retirados.

Indica que el incremento realizado a los activos es del 16.5% que sumado al
33% arroja uh 49.5%; luego entonces, si el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007,
con ocasién del principio de oscilacion, de que tfrata el articulo 42 del Decreto
4433 de 2004, la conclusion es, que este porcentaje es el aplicable al
demandante, pues lo que se pretende no es el 49.5%, sino que se aplique en
virtud de la oscilacién el incremento ordenado a los activos, esto es, el 16.5%.

Continua sefalando que CREMIL, aplica el decreto que reglamenta la prima

de actividad, para la época del retiro, pero son otfros fiempos, innovadores, en

las reclamaciones justas, porgue el espiritu del legislador fue zanjar la diferencia

entre activos y retirados, no siendo justo, ni equitativo, por quien duro mucho Q
mds tiempo trabajando, perciba menos porcentaje de quien duré menos anos

en la misma labor.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 9 de agosto de 20175 se concedid el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandanie; con providencia del
6 de abril de 20186, se dispuso la admisién de [a impugnacién en este Tribunal;

4 Folios 101-110¢. 1
5 Folio 186
é Folio 4 C. 2% instancia
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Yy, con providencia del 6 de julio de 20187, se ordend corrér fraslado a las partes
para alegar de conclysion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Alegatos de la parte demandante®

La parfe demandante alegd de conclusidn, reiterando los argumentos
expyesto en el recurso de apelacién

6.2. Alegatos de la parte demandada®:

Lo parte demandada, solicita se apliqgue el precedente que niega las
pretensiones de la demanda v se confirme el fallo de primera instancia.

6.3. Ministerio PUblico

No rindié concepio.
Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada ia primera instancia y dado que, no se observa causal de nuliaqd,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la confroversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicidon del articulo 153 del CPACA.

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, el acto acusado es el Oficio No. 211 CREMIL 18527
consecutivo 2016- 17145 de 17 de marzo de 2016, por medio del cual CREMIL

7 Fol, 8 C. 2% instancia
8 Fol, 14-18 Ibidem
? Follos 10-13 C. 2% instancia
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niega el incremento de la prima de acfividad en un porcentaje superior al 50%
del porcentdje que venia devengado a la entrada en vigencia del Decreto
2863 de 2007.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la asignacion de retiro de la que es titular el
demandante, debe ser regjustada en cuanto al factor computable
denominado prima de actividad aplicando los porcentajes que sefialan los
Decretos 4433 de 2007 y 2843 de 2007, de conformidad con el principio de
oscilacion.

El problema juridico se planteard, as:

5Es procedente reliquidar y reajuste la asignacién de retiro del demandante

con la incorporacién de los porcentajes incrementados o la partida Q
computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo con lo establecido en el
Decreto 2863 de 20072

7.5. Tesis

La Sala de Decision confirmard la sentencia de primera instancia, en razén a
que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reqjuste su
asignacién de retiro con la incorporacién de los porceniajes incrementados o
la partida computable prima de actividad en un 16.5%, foda vez que, el
reajuste sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, y
a viene siendo percibido por el accionante, fal como lo sefala el Decreto en
mencién, es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican
como liquidar la asignacién de retiro en el Decreto 4433 de 2004 ol accionante, Q
pues se refieren a quienes adquieren derecho d su reconocimiento estando en
servicio actlivo durante su vigencia, no siendo aplicable airetirado en virtud del
principio de oscilacion.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que d continuacion se
exponen.

7.6. Marco normative y Jurisprudencial

La prima de actividad de que traia el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestaciéon a favor de los miembros acftivos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de refiro segin ‘el porcentaje establecido para los afios en gue

el interesado estuvo en servicio activo.
E1C)
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El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatufo del personal de
oficiales y suyboficiales de las fyerzas militares, en sy articulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que
se refiren o sean retirados del servicio activo o partir de la vigencia del presente
Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones
socigles, la prima de actividad se les computard de la siguiente forma:

- Parqg individyos con menos de quince {15) anos de servicio, el quince por
ciento (15%).
- Para individyos con quince {15} o mds de servicio, pero menos de veinte
(20), el veinte por ciento (20%).
- Para individuos con veinte {20) o mds afios de servicio, pero menos de
veinticinco (25], el veinticinco por ciento {257 ).
Para individuos con veinficinco (25) o mds aiios de servicio, ero menos de
freinta {30), ef fremta por ciento (30%).
O‘ - Para individyos con treinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y fres por
cienfo (33%).” (Negrillas y subrayas de la Sala)

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio de! cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Poblica,
preceptia:

"Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn
segln corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asf:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sveldo bdsico.
13.1.2 Prima de aclividad.

) 13.1.3 Prima de antigledad.

O 13.1.4 Primg de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° del
presente Decreto.,
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a
la fecha de refiro.
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los
Uftimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soildados Profesionales:
13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de anfigbedad en los porcentajes previstos en el arficulo 18
del presentfe decrefo.

Pardgrafo. En adicién a las partidas especfficamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de asignacidn de ratiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

Cew®
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Artlculo 14. Asignacién de refiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente
Decreto, que sean retirados con dieciocho (18] o mds afios de servicio, por
llarmamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segin el caso, o por
sobrepasar la edad mdéxima correspondiente al grado, o por disminucion de la
capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se refiren a
solicitud propia o sean refirados o separados en forma absoluta después de
veinte (20} afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres {3) meses de afta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asf:

14.1 Sesenta y dos por cienfo (62%) del monfo de las parfidas
computables a que se refiere el arficulo 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
cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18]
hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por Q
ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%} por cada ano
adicional a los primeros veinticuatro (24} afios, sin que el fofal sobrepase
el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a fa fecha
de entrada en vigencia del presente decreto, fuvieren quince (15) o mds aftos
de servicio que sean refirados del servicio activo por llamamiento a cdlificar
servicios o por refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad
mdxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
psicoffsica, o por incapacidad profesional, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los fres (3) meses de alfa, a que porla Caja de Refiro de
las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de refiro, osi:

El cincuenta por ciento (50%} del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afios de Q
servicio, y un cuatro por ciento (4%) mds por cada afio que exceda alos quince

[15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por

ciento (85%).

A su vez el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a fos primeros
veinficuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por cienfo
(95%) de las partidas computables.

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre de
1968, con treinta (30) afios o mds de servicio, confinuardn percibiendo Ia

asignacion de retiro regjustada 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 Decrefo 4433 de 2004 contempia borcen’rqjes
mavyores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la

C aap
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asignacion de reftiro de los miembros de la Fuerza Pyblica en comparacién con
el Decreto 1211 de 1990.

Por ofro lado, el arficylo 42 del citado decreto consqagra el llamado principio
de oscilacidn, segun el cydl, las asignaciones de refiro contempladas en él se
incrementaran en igyal porcentaje en que se aymenten las asignaciones para
los miembros gue se encyentran en actividad.

“Arficulo 42. Oscilacién de la asignacidn de refiro y de la pension. Las
asignaciones de refiro y las pensiones confempladas en el presenfe decreto, se
incrementaran en el mismo porceniaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o
pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensyal vigente.

El personal de que trata este decrefo, o sys beneficiarios no podrdn acogerse
a normas que regulen ajustes en olros sectores de la administracion piblica, a
menos que asf o disponga expresamente la ley.”

Mientras tanto, el Decrefo 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parciaimente el Decreto 1515 de 2007 que fijd los sueldos bdsicos para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fyerzas Militares; Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de lg
Policia Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las Fyerzas
Miitares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Aliéreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 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 actividad de que fratan los arliculos 84 del Decrefo
ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de
1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pensidn, de que fratan los articulos 159 del Decreto ley
1217 de 1990 v 141 del Decrefo ley 1212 de 1990, se qjustard el porcentaje a
que se fenga derecho segun el iempo de servicio en el cincuenta por ciento
(50%)." (Negritas de la Sala)

“Articylo 4°. En virfud del principio de oscilacién de la asignacidn de retiro y
pension dispyesto en el articulo 42 def Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de
retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la
pensidn de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho
a que se les ajuste en el mismo porceniaje en que se haya ajustado el del
acfivo correspondiente, por razén del incremento de que trata el articulo 2° del
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presente decreto que modifica el arficulo 32 del Decreto 1515 de 2007.
{Negritas de la Sala)

Pardgrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decision
judicial se hubiere acogide al Régimen General de Pensiones”

Haciendo una interpretacién armdnica de los arficulos en citd, se concluye
que, en virtud del principio de oscilaciéon, el aumento dispuesto en el
porcentaje de la prima de actividad del personal activoe de los miembros de
las Fuerzas Militares, también se les aplica al personal retirado que a la fecha
de enfrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacién de retiro, modificando asi lo sefialado en el Decreto
4433 de 2004 al respecio.

7.7. Caso concreto
7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas dllegadas al proceso, se tienen como
hechos probados ios siguientes:

- El Suboficiai Jefe (R) VICTOR MANUEL JIMENEZ PERNETT, conié con un
tiempo de servicio de 23 afios, 3 meses y 20 dias, vinculado la Armada
Nacional (f. 26}.

- Mediante Resolucion No. 1330 del 3 de septiembre de 1984, la Caja de
Refiro de las Fuerzas Militares, reconocié al sefior VICTOR MANUEL
JIMENEZ PERNETT asignacién de retiro, para lo cual se fuvo en cuenta <
como partida computable la prima de actividad en un 25%. {f. 22-23) Q

- Que dal demandante se le reconocidé como prima de actividad un
porcentaje correspondiente al 37.5%, tal como consia en el cerlificado
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (f. 23-24)

- Que de conformidad con el contenido del acto administrativo acusado
Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 18527 Consecutivo 2016-17146 de
fecha 17 de marzo de 2016, el reconocimiento del 12.5% que dio como
resultado un porcentaje en la prima de actividad del 37.5% de la
asighacién de retiro de la demandante, se efectué d partir del 27 de julio
de 2007 fecha de entrada en vigencia del Decreto 2843 de 2007. (F. 20)
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7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprydencial
expuesto

Para resolver el problema juridico planteado, es preciso tener en cyenta 10s
presupuestos normativos qye regylan la asignacion de retiro.

En el caso en concreto el sefior VICTOR MANUEL JMENEZ PERNETT, fue refirado
en el afio 1984, con un tiempo de servicio de 23 aios, 3 meses y 20 dias, o
momento de sy refiro, la norma vigente era el Degrefo 1211 de 1990, foda vez
que el Decreto 089 de 1984y 095 de 1989, se consqgara el compuyto de la prima
de actividad, donde se le reconoce dicha partida computable a guienes se
retiraron del servicio activo antes del 18 de enero de 1984, perg como el actor
se retird del servicio en septiembre de 1984, es el Decreto 1211 de 1990, en su
articulo 159 consagrd, la norma vigente para el retfirg del actor, estableciendo
gue cyando el fiempo de servicio seq mayor a 20 e inferior a 25 afnos la
liquidacién de la prima de actividad es un porcentaje del 25%.

El Decreto 4433 de 2004, en sy Art. 13 se refiere alos faciores computables para
liguidar la asignacion de retfiro y en el Ari. 14 se refiere a la asignacion de retiro
y los requisitos para acceder a ella.

Debe destacarse gue la leciura de dichas disposiciones no permite concluir
que establezca reajustes al personal activo que deban ser aplicados por via
de oscilacién al personal retirado. Simplemente sefiglan la forma en que
deben ser fenidos en cuenta para el cémputo de la asignacidon de retiro, sin
que establezcan incrementos para el personal en servicio activo.

Es importante agregar gue estas disposiciones aplican al momento en que se

"reconoce la asignacion de retiro, es decir, se tienen en cuenta cuando se
reconoce el derecho, sin que proceda sy aplicacién en forma refroactiva a
quienes ya lo tienen reconocido en vigencia de disposiciones anteriores.
Ambas normas se refieren a personal que se encuentre en servicio activo ¢l
momento de enfrada en vigencia del Decrefo 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, establecié en su articulo 1592, que
los Oficiales y Suboficiales que se refiren o sean retirados del servicio activo a
partir de la vigencia del mentado decreto, parg efectos de asignacion de
retiro, pension y demds prestaciones sociales, se reconoceria un porcentgije del
25% del sueldo, por concepto de Prima de Actividad siempre gue tuvieren mds
de 20 afos de servicio, pero menos de 25,

Por ofra parte, encuenira acreditado la Sala, que el causante con
posterioridad al reconocimiento de la asignacion de retiro y por disposicién del

| e®
Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 Sleaoits i
13




Rama Judicial z
Conscjo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% SIGCMA

Reptiblica de Colombia SENTENCIA No. 0145 /2018
SALA DE DECISION No. 002

Decreto 2863 de 2007 el cual establecid un incremento del 50% en la prima de
actividad, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, liquidd el porceniaje que
venia percibiendo el demandante por concepto de prima de aciividad,
aumentdndose la misma en un 12.5%, resaliando la Sala, que el incremento
ordenado fue liquidado sobre el porcentaje que venia percibiendo el
demandante, es decir, del 25%, tal como lo dispone el decreto en cita, por ello
el monto de la prima de actividad se incremenié al 37.5%.

No obstante lo anterior, el demandante en el recurso de alzada, solicita que
se le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° y que como consecuencia le sea
reconocida prima de actividad en un porcentaje del 49.5% sobre la asignacion
bdsica y aque por ende le sea regjustada su asignacidn bdsica; a lo cual, estima
la Sala, gue el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y regjuste
su asignacién con la incorporaciéon de los porcentajes incrementados a la
partida computable Prima de Actividad en un 49,5%, toda vez que, la O
normatividad aplicable para estabiecer el monto de la prima de actividad es
la vigente al momento de la consolidacidn del derecho (asignacién de retiro).

Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principio de oscilacién y cuya aplicacién requiere el apelante, deja entfrever
que tiene como fin que las asignaciones de retfiro contempladas en el mismo,
se incrementen en igual porcenidje en que se aumenten ias asignaciones de
actividad, haciendo referencia sélo @ aquellas personas que alcancen el
derecho a partir de su entrada 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, sefidla que se respetardn los derechos adqguiridos de quienes al
momento de su enfrada en vigencia hubieren cumplido todos los requisitos
para acceder @ und asighacién de refiro conforme a normas anteriores', por
lo que se advierte, que el Decreto en cita, en materia de prima de actividad, Q
no dispuso efecto refroactivo alguno, sino que dejé indemne la sifuacion
juridica de quienes ya venian con su derecho consolidado.

*

10 Decreto 4433 de 2004. Ariculo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacién de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que ala fecha
de enirada en vigencia del presenie decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para acgeder a una asignacién de refiro o a una pensidn de invalidez, o a su
sustitucién, o a una pensidn de sobrevivencia, conservaran tedos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores. (Negrillas de la

Salay).
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Cuestion diferente, es lo que ocurre con la aplicacién del Decreto 28463 de
2007, toda vez que, este mismo en sus articulos 2 ® y 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacion de la asignacion de retiro previsto por el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004 a las asighaciones de refiro de los oficiales y suboficiales
de la Fuerza Publica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007,
seficdlando de manera taxativa, que la prima de actividad, como factor
computable de la asighacidn de refiro, se les incremente en igual porcentaje
en que ésta se haya gjustado al personal activo del mismo grado que el del
retirado; y dicho gjuste ya fue efeciuvado por parte de la enfidad demandada,
pues como se sefald anteriormente, el porcentaje de la partida prima de
actividad del causante fue aumentado de un 25% a un 37.5%.

Por Ultimo, no existe prueba que un suboficial del mismo grado que el actor le
haya sido reconocido el porcentdje que el apelante manifiesta en la
demanda y en su impugnacidén que debe ser aplicado, porque asi se le
reconocid a un suboficial en servicio activo o en condicion de retirado.

Asflas 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 accedid a la solicitud del demandante de que se le
aumentara el porceniaje de Prima de actividad a un 49.5%, como partida
compuiable para su asignacidn de refiro, y el consecuente regjuste de ésta
Oltima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha efectuado los
qjustes que por ley se pueden realizar, esto es, el incremento del 50%
concebido en el Decreto 2863 de 2007.

Por todo lo anterior, Ia Sala confirmard la Sentencia de primera instancia de
fecha treinta (30) de junio de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual negd las
pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusién ,
» ",
La respuesta al mferrogc:rn‘e planteado en el problema juridico es negativo,
porque el demcmdcm’re no tiene derecho a.gue se le reliquide y regjuste su
asignacién de retiro con la incorporadion de 0% porcen’rojes incrementados a
la partida computable Prima de Actividad en un 49.5%, toda vez que, el
redjuste sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya
viene siendo percibido por el accionante, tal como lo senala el decreto en
mencidn, es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones gue indican
como liquidar la asignacién de refiro en el Décrefo 4433 de 2004 al accionante,
pues se refieren a quienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en
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servicio activo durante su vigencia, no siendo aplicable al retirado en virtud del
principio de oscilacion.

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.

Vil.- COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacién condenard en costas a la parte vencida.

VIIL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2017, 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 vy del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas ias
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion. ( D

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

iqdo y aprobado en
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