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© Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 070/2019 ey NEY
"/ Repiblicade Colombia SALA DE DECISION No. 002 ’ _SIGCMA -
Cartagena de Indias D.Ty C., catorce {14) de junio de dos mil dlecmueve(QO]LQ) .
Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2017-00169-01
Demandante MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON ORJUELA
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

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia del 08 de mayo de 2018, proferida por
el Juzgado Septimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se negaron las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por el sefior MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON
ORJUELA, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidon esta dirigida en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

2.1. La demandal.

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefor MIGUEL
ANGEL LEGUIZAMON ORJUELA, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento
en contra de la CAJA DE RETIRC DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el
framife a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2. Pretensiones

"PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo reproducido en el OFICIO
NO014501 consecufivo 2016-14504 de MARZO 08 de 2016, escrito que fue dirgido a mi
Poderdante, negdndole el redjuste, reliquidacion y pago de la prima de actividad,
conforme lo ordenado en los articulos 2 v 4 del decreto 2863 de 2007 y el articulo 42 del
decreto 4433 de 2004.

SEGUNDA: Que con fundamento de la anterior declaracién de nulidad y a fitulo del
restablecimiento del derecho se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL", A RECONOCER, REAJUSTAR Y PAGAR la prima de actividad en la asignacion de
retiro, que es titular el actor {a) en un 41.5% partir del 1 de julio de 2007, en el misino {sic}
manto o proporcidn en que en que se reqjusté la asignacién un Militar en actividad, por
razén del Incremento que establecié el Art. 2 del Decreto 2863 de 2007, aplicando asf
principio de oscilacion que rige a todos los miembros de la Fuerza Pablica.

TERCERA: En virtud de lo anterior, se condene ala CAJA ERETIRO D E LAS FUERZAS MILITARES,
al reconocimiento y pago de las diferencias en las mesadas de su asignacion de retiro
dejadas de cancelar desde el | de julio de 2007 y hasta que quede ejecutoriada la
sentencia sin perjuicio del fenémeno prescriptivo que pueda haber operado. Cifras que se
ordenen pagar de forma indexada mes a mes con fundamento en el articulo 187 de la ley
1437 de 2011.

CUARTA: Que la CAJA DE RETIRO DE LA FUERZAS MILITARES de cumplimiento a la senfencia
en los términos previstos en el articulo 192, 194y 195 de la Ley 1437 de 2011. {...)"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguienies
2.3. Hechos

Sefiala el accionante que, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, le reconocio
Asighacién de retiro al demandante por todo el tiempo de servicio presiado ala
fuerza publica; en la Resolucién de reconocimiento de asignacion de retiro, le
fue reconocida la partida computable de prima de actividod en cuantia
porcentual del 25%.

Destaca el actor que, a través de apoderada judicial y mediante derecho de
peticion, le solicité al Director de Cremil, sobre lo aqui pretendido, lo cual fue
respondido expresamente por la demandada.

2.4, Normas violadas y concepto de la violacion

s Conslitucién Politica articulos 2, 13, 23, 25, 48, 53, 58
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e Ley4®de 1992
o Decretos 2863 de 2007
» Decreto 673 de 2008
o Decreto 737 de 2009
e Decreto 1530 de 2010
e Decreto 1050 de 2011
e Decrefo 842 de 2012
s Decreto 1050 de 2013
e Decreto 187 de 2014
s Decreto 1028 de 2015

2.4.1 Concepfo de la violacién

En sintesis sefala la parfe demandante que, CREMIL ha interpretado de manera
errada y por consiguiente nociva a sus intereses, el arliculo 4 del Decreto 2863
de 2007, al reqjustar la prima de actividad aplicando el acépite 2 del articulo 2
del mencionado Decreto y no ordenar el regjuste en el mismo porcentaje que
le fue reconocido alos militares en servicio activo.

Que la regla general, es gue la ley rige para sifuaciones juridicas que se
consoliden en su vigencia, pero cuando la ley consagra norma favorable a
situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una norma anterior, podrd
aplicarse la norma mds beneficiosa, asi mismo, la ley establece su dmbito de
aplicacién para situaciones juridicas concretas, como lo hace el legislador en el
Decreto 4433 de 2004.

Indica que el legislador establecid como criterio de remuneracién para los
militares y policias, una regla de igualdad para mantener el poder adguisitivo de
suUs prestaciones, conocida como el principio de oscilacion. En ese sentido,
siempre gque el gobierno naciondl decrete un aumento salarial para oficiales y
suboficiales en servicio aclivo, éste debe hacerse también a guienes detenten
el mismo grado pero se encuentran en situacion de refiro.

Sostiene que dl demandante le fue regjustada la prima de actividad en
beneficio de CREMIL, a partir del 1 de julio de 2007, burlando el principio de
interpretacion gramatical de la ley, pues la prima de actividad, ordenada para
oficiales y suboficiales en servicio activo se liquidd en un 37.5% sobre el sueldo
bdsico, vy la prima de actividad debid ser gjustada en el mismo monto o
proporcidén en que se djustd al active correspondiente ol 50%.
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Expone, gue por regla general la ley rige para las situaciones juridicas que se
consolidan en su vigencia, pero cuando la ley posterior consagra normas mas
favorables, pueden aplicarse éstas, por ser mds beneficiosas, como es el caso
del Decreto 4433 de 2003.

2.5 Contestacién?

La enfidad demandada manifestd que son ciertos los hechos relativos al
reconocimiento de la asignacidén de refiro vy el agotamiento de la via
gubernativa. En cuante al resto de los hechos manifestd su oposicién a todos y
cada uno de ellos, toda vez que no hace parte de la misma.

Alegd que, con la expedicion del Decreto 2863 de julio de 2007 que dispuso el
incremento de la parfida de prima de aciividad en el 50% del porcentaje que O
venia siendo liquidada, efectuando el regjuste en la proporcion indicada en 1o
nhorma; foda vez que antes del mes de julio de 2007, el actor tenta una prima de
actividad del 25% vy a partir del mes de julio de 2007, devengd un porcentaje de
prima de actividad del 37.5%.

Sostuvo que, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007 y el
incremento aplicado a la dasignacién de retiro que disfrufa el demandante, se
encuentra correspondencia enire io dispuesto por la norma y la decisién de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, pues a la Entidad le correspondia realizar
un incremento 12.5% al porcentaje base para su liquidacién por concepto de
prima de actividad, pasando del 25% al 37.5% con el fin de garantizar el poder
adquisitivo de la asignacién de retiro del actor; explicando que, el incremento O
del 50% sobre la prima de actividad depende estrictamente del porcentdje
reconocido como consecuencia del tiempo de servicio que tenga acumulado
cada titular de la asignaciéon de retiro, por lo cual, lo que se pretende con ld
norma, es que el gjuste por dicho concepto sea en el mismo porcentaje en que
se haya aumeniado en del activo correspondiente, por ello, la prima de
actividad se incrementa en el mismo porcentaje ordenado en el articulo 2 del
Decreto 2863 de 2007, lo que conlleva a aplicar el 50% de lo devengado en la
referida prima, que para el caso de la asignacién recibida por el demandante,
al tener reconocida la prima de actividad en un 30%, este porcentaje debe ser
incrementado en un 12.5% para un total de 37.5% valor que ha venido
reconociendo la demandada.

2Fol. 71-77 Cdno 1
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Como excepciones de mérito propuso las siguienies:

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

Resalia que las actuaciones redlizadas por la Caja de Refiro de las Fuerzas
Milifares, se ajustan a las normas vigentes aplicables a tos miembros de las Fuerzas
Militares, por cuanto al redlizar ios incrementos anuales a las asignaciones de
refiro con base en los Decretos Ejecutivos expedido por el Gobierno Nacional,
corrobora el régimen prestacional especial que rige para este sector, diferenfe
a la normatividad dispuesta para los demds servidores publicos que se enmarcan
dentro del régimen generai de seguridad social.

Indicando que, en el caso bajo estudio, no se da causal dlguna de nuiidad de
los actos adminisirativos proferidos y por el contrario, las actucciones redlizadas
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se djustan a lo dispuesto por el
legislador, respecto al reconocimiento y pago de la prima de actividad.

lIl. - SENTENCIA IMPUGNADA3

Por medio de providencia del 08 de mayo de 2018, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a su
conocimiento, y decidi® denegar las pretensiones de la demanda.

El Juez A quo expuso, que no le asiste el derecho que pretende, foda vez que
Cremil dio cumplimiento a la ley, porque de las pruebas recauvdadas, se
acreditd que se aplicd en correcta forma lo contemplado en el articulo 2° del
Decreto 2863 de 2007, es decir, tuvo en cuenta el porcentaje devengado por
el demandante de acuerdo con las disposiciones que eran aplicable a su
refiro.

Manifesté que, no resulfa procedente aplicar un porcentaje superior al
aumento que se realizd en la prima de aclividad del actor, con fundamento
en las preceptlivas del Decreto 28463 de 2007 y 214 de 2016, por cuanto en este
escenario no se ha acreditado la prestacion por un fiempo de servicio mayor
al que le fue tenido en cuenta al momento de efectuar la respectiva
liquidacion, situacion que es la Unica hipdtesis que pudiera eventualmente

3 Folios 148-151 Cuaderno 1
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variar su fasacion, en consecuencia, a pesar que en afios anteriores, en casos
similares como el de marras se concedieron las pretensiones, el Aquo reclificéd
sU posicion asumida, pues a la fecha se ha decaniado con mayor claridad fa
improcedencia de la pretension. Adicionando, que no existe fundamento
constitucional ni legal para decretar la nulidad del acto administrativo
demandado.

Concluye exponiendo que, en el aito 1988 se liquidd la prima de actividad en
un porcentaje de 25% y se le incrementd en 12.5% hasta el 37.5%,
correspondiente a lo establecido en el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007.

IV.- RECURSO DE APELACION¢4

Por medio de escrito del 22 de mayo de 2018, la parte demandante presenta O
apelacién contra la sentencia de primera instancia solicifando que sed
revocadd la misma, expresando su desacuerdo con el fallo de primera instancia,

pues a su juicio, en el asunto bagjo estudio, el A quo no respetd su precedente
horizontal fijado, en sentencias anteriores para idénticos casos di presente.

Arguye gue, el fallo de primerd instancia fue adverso a las pretensiones de la
demanda, violando el principio de favorabilidad, pues, a su juicio, en el presente
caso quedd probado que existe concurrencia de interpretaciones (dos
interpretaciones diferentes) sobre una misma ley, Decreto 2863 de 2007, sobre el
recjuste de prima de actividad; vy, 1a Juez no aplicéd el mandato constitucional
de la favorabilidad laboral.

Agregd gque, el juez de primera instancia le dic prevalencia al precedente del
Consejo de Estado, precedente que es legamente aceptable, pero que no
acoge una inferpretacién favorable a los intereses de los pensionados; citando
sentencia gue considera se debe tener en cuenta para dirimir el presente asunto,
en aplicacién al principio de favorabilidad.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta calendada 16 de agosto de 20185 se repartié el asunto a este Tribunal
Administrativo de Bolivar; per lo que, con providencia del 28 de noviembre de

4 Folios 164-173 Cuaderno 1
5 Folio 3 Cuaderno apelacionas
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20186, se dispuso la admision de la impugnacidn en este Tribunal; y, con
providencia del 05 de febrero de 20197, se ordend correr trasiado a las partes
para alegar de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: Lo parfe demandante no alegd de
conclusion,

$.2. Alegatos de la parfe demandadad La parte demandada alegd de
conclusidn  reiterando los argumentos expuestos en la contestacién de la
demanda.

6.3. Ministerio PUblico?®: El Agente del Ministerio PUblico rindié concepto el 12 de
febrero de 2019 donde solicita se confirme la sentencia de primera instancia.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, ho se observa causal de nulidad, -
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede o
decidir la controversia suscitada entre ias partes.

7.2. Competencia.

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

7.3 Acto administrativo demandado.
En el presenie asunto, OFICIO NO014501 consecutivo 2016-14504 de MARZO 08

de 2016, escrifo emitido por CREMIL, dirigido ol demandante, negando el
reqjuste, reliquidacién y pago de la prima de actividad, conforme lo ordenado

6 Folio 5 Cuademo apelaciones
7 Falio 11 Cuaderno apelaciones
8 Folio 14-17 Ibidem

? Folio 18-21 ibidem
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en los articulos 2 v 4 del decreto 2863 de 2007 vy el articulo 42 del decreto 4433 de
2004,

7.4 Problema juridico.

La parte recutrente sostiene que a asignacion de refiro de la que es titular, debe
ser reqjustada en cuanto al factor computable denominado prima de actividad
aplicando los porcentajes que sefialan los Decretos 4433 de 2007 y 2863 de 2007,
de conformidad con el principio de oscilacion.

Asi las cosas, el problema juridico se planteard, asi;

sEs procedente refiquidar y reqjuste la asignacién de retiro del
demandante con la incorporacion de los porcentajes incrementados o la Q
partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, establecida en el Decreto 2863

de 2007, conforme con la interpretacion juridica que éste propone?

Como respuesta a lo anterior, la Sdala sostiene la siguiente,
7.5. Tesis

La Sala de Decision CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razdén a
que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y regjusie su
asignacion de retiro con la incorporacién de los porcentajes incrementados a
la parfida computable prima de actividad en un 16.5%, toda vez que, el regjuste
sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya viene O
siendo percibido por el accionante, tal como lo sefiala el Decreto en mencidn,
es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican como liquidar
la asignacion de retiro en el Decreto 4433 de 2004 al accionante, pues se refieren
a guienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en servicio activo
durante su vigencia, no siendo aplicable al refirado en virtud del principio de
oscilacion.

La Tesis planteada se soporta en los argumenios gue a continuacion se exponen.
7.6. Marco normaiivo y Jurisprudencial

La prima de actividad de que frata el sub examine, iniciaimente fue concebida
como una prestacion a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares,
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para después convertirse en un factor de liquidacion de las asignaciones de
retiro segun el porcenidje establecido para los anos en que el inferesado estuvo
en servicio activo.

En efecio, como bien lo expuso la Juez de primera instancia, lg prima de
actividad fue creada en virtud de ia ley 131 de 1941, Unicamente para [os
Oficiales, Suboficiales vy el personal civil de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional en_servicio activo; sin embargo, por medio del Decreto 2337 de 1971,
dicha prestacién se hizo extensiva al personal que disfrutaba de asignacién de
refiro, reconociéndoseles en un monto del 15% del su sueldo bdésico, disposicidn
que se reiterd en el Decreto 0612 de 1977.

Posteriormente, por medio del Decreto 89 de 1984 se consagré la prima de
actividad dependiendo del fiempo de servicios prestados por el Oficial o
Suboficial de las Fuerzas Milifares. A su vez, el Decreto 095 de 1989 derogatorio
del anterior, y reformado asu vez por el Decrefo 1211 de 1990, en su articulo 159

dispuso:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o
sean refirados del servicio activo a partir de la vigencia del presenfe Decreto, para efectos
de asighacién de retiro, pension y demds prestaciones sociales, Ia prima de acfividad se les
computarad de la siguiente forma:

- Paraindividuos con menos de quince {15} afos de servicio, el quince por ciento (15%).

- Paraindividuos con quince {15] 0 mds de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte
por ciento (20%).

- Para individuos con veinie (20) o mds_afios de servicio, pero menos de veinlicinco
{25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinficinco {25) o mds afios de servicio, pero menos de treinta
{30}, el treinta por ciento {30%).

- Para individuos con freinta (30} o mdas afios de servicio, el freinfa y fres por ciento
(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 refiro de los miembros de Ia Fuerza Pblica,
preceptia:;

"Articulo 13. Partidas computables para ef personal de las Fuerzas Militares. La asignacién
de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin comresponda en
cada caso, sobre las siguientes partidas asf:

13.1 Oficidles y Suboficiales:
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13.1.1 Sueldo bdsico.
13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigliedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.
13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente
Decreto.
13.1.6 Gastos de representacicn para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenire reconocido a la fecha
de refiro.
13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad fiquidada con los Glfimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.
13.2 Soldados 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 anfigliedad en los porcentajes previstos en ef articulo 18 del
presente decrefo.

Pardgrafo. En adicién o las partidas especificamente sefialodas en esfe arficulo, ninguna
de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn
computables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustifuciones pensionales.

Articulo 14. Asignacidn de retiro para el personal de Oficlales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Mifitares en servicio aclivo
a la fecha de enfrada en vigencia del presente Decretfo, que sean refirados con
dieciocho (18) o mds afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por refiro
discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima comespondiente af grado,
o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que
se retiren a soficitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
yeinte {20) afios de servicio, fendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los fres
(3] meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignaciéon mensual de retiro, ast: O

14.1 Sesenta y dos por ciento [62%) del monto de las partidas computables o que
se refiere el arficulo 13 del presente Decreto, por fos dieciocho {18) primeros aftos
de servicio.

14.2 Ef 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) arios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por cienfo (85%).

14.3 A su vez el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el numeral anferior
se incrementard en un dos por ciento {2%) por cada afio adicional a los primeros
veinficuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento
[95%) de las partidas compufables.

Pardgrafo 1° Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Miitares, que a la fecha de entrada
en vigencia del presente decrefo, tuvieren quince (15} o mds afios de servicio que sean
retfirados del servicio activo por lamamiento a calificar servicios o por refiro discrecional,
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segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondienfe al grado, o por
disminucion de la capacidad psicoffsica, o por incapacidad profesional, fendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los fres (3) meses de alfa, a que porla Caja
de Retiro de las Fuerzas Milffares, se les pague una asignacion mensval de refiro, asf:

Eil cincuenta por ciento (50%) del monto de las parfidas compufables a que se refiere el
arficulo 13 del presente Decreto, porlos guince {15} primeros afios de servicio, y un cuairo
por ciento {4%) mds por caoda afio que exceda d los quince (15) hasta los veintficuatro
{24) afos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

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

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre de 1968, con
treinta (30} afios © mds de servicio, confinuardn percibiendo la asignacién de refiro
redgjustada ol 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 porcentdjes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica en comparacién con
el Decreto 1211 de 1990.

Por ofro lado, el arficulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio de
oscilacién, segun el cudl, las asignaciones de refiro contempladas en él se
incrementaran en igual porcentgje en que se aumenfen las asignaciones parg
los miembros que se encuentran en actividad.

"Arffculo 42. Oscifacién de la asighacién de retiro y de la pensién. Las asighaciones de
refiro y las pensiones confempladas en el presente decrefo, se incrementardn en el mismo
porcenfoje en que se aumenten las asignacicnes en actividad para cada grado. Fn
ningtn caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores ol salario minimo legal
rmensual vigente.

El personal de que frata este decrefo, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas
que regulen ajustes en otros sectores de la administracién poblica, a menos que asi lo
disponga expresamente o ley."”

Mientras tanto, el Decreto 2843 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 Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales
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y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y
la  Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes vy Soldados, dispone o siguiente:

“Articulo 2°. Modificar el arliculo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard asi:

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

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion de
retiro o pensidn, de que tratan los articulos 159 del Decrefo ley 1211 de 1990 y 141 del
Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga derecho segin el
tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)." (Negritas de la Sald)

“Artfculo 4°. En virfud del principio de oscilacién de la asignacion de refiro 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 asignacién de refire 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 Policia Nacional oblenida antes del 1° de julio
de 2007, tendrén derecho a que se les gjuste en el mismo porceniaje en que se haya
ajustado el del active comespondiente, por razén del incremento de que frata el arficulo

2° del presente decreto que modifica el arficulo 32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas
de la Sala)

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

Haciendo una interpretacion arménica de los articulos en cita, se concluye que, O
en virtud del principio de oscilacién, el aumento dispuesto en el porcentaje de

la prima de actividad del personal activo de los miembros de las Fuerzas Militares,
también se les aplica al personal retirade que a la fecha de entrada en vigencia

del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran disfrutando de asignacion de
retfiro, modificando asi lo sefialado en el Decreto 4433 de 2004 al respecto.

7.7. Caso concreio

7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como hechos
probados los siguientes:
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- Derecho de peficién, por medio del cual el sefior MIGUEL ANGEL
LEGUIZAMON ORJUELA, solicita el regjuste de su asignacion de retiro, con
base en la inclusion de la prima de aclividad en un 49.5% (fl. 19-22)

- Oficio N0014501 consecutivo 2016-14504 de marzo 08 de 2016, , por medio
del cual CREMIL niega la solicitud del accionante (fl. 23)

- Certfificado de CREMIL en el que se relacionan los factores tenidos en
cuenta para liquidar la asignacion de refiro del sefior MIGUEL ANGEL
LEGUIZAMON ORJUELA, desde 1992 hasta 2016. En &l se advierte que el
actor recibia por concepto de prima de actividad el 25%, hasta el mes
de junio del afio 2007, incrementdndose dicho valor, desde el mes de
julio de 2007 al 37.5%. (fl. 24-26)

- Resolucién No. 1844 de 1988, por la cual se ordena el reconocimiento y
pago de la Asignacion de Refiro al Sargenio Primero de Infanteria Marina
de la Armada Nacional MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON ORJUELA, en un 82%
(fl. 27)

- Cerlificado de CREMIL, en el que consta qgue el sefior MIGUEL ANGEL
LEGUIZAMON ORJUELA, presté sus servicios en el Batallén de Infanteria de
Marina No. 3 en Cartagena — Bolivar (Folio 28)

7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto

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

En el caso en concreto, se tfiene que el sefior MIGUEL ANGEL LEGUIZAMON
ORJUELA, prestd sus servicios a la Armada Nacional de Colombia, como
Suboficial Jefe, por un fiempo de servicio de 23 afnos, 07 mes y 19 dias; que fue
retirado del servicio mediante Resolucidn 1844 de 02 de septiembre de 1988,
concediéndole una asignacion de retiro en cuantia del 82% de su sueldo.

Que el actor, comenzd a percibir la prima de actividad en virtud Decreto 2337
de 1971, que extendid su aplicacidn al personal retirado. Asf los cosas, en virtud

Cee
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del Decreto 1211 de 1990, el monto que percibia el sefior LEGUIZAMON ORJUELA
por concepto de prima de actualizacion era de 25% del suveldo.

Se fiene también que, el Decreto 4433 de 2004, en su art. 13, se refiere a los
factores computables para fiquidar la asignacidn de refiro y en el Art. 14 se refiere
a la asignacién de retiro y los requisitos para acceder a ella; sin embargo, Ia
lectura de dichas disposiciones no permite concluir que establezca regjustes al
personal activo que deban ser aplicados por via de oscilacién al personal
refirado. Simplemente sefialan la forma en que deben ser fenidos en cuenta los
factores salariales para el cdmputo de la asignacién de retiro, del personal que
a la fecha en en’rradq en vigencia del decreto, estuviera en servicio activo.

Es importante agregar que estas disposiciones aplican al momenio en que se
reconoce la asignaciéon de retiro, es decir, se fienen en cuenta cuando se
reconoce el derecho, sin que proceda su aplicacién en forma refroactiva o O
quienes ya lo tienen reconocido en vigencia de disposiciones anteriores. Ambas
normas se refieren a personal que se encuentre en servicio active al momento

de enfrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004.

El Decreto 1211 de 1990, por el cudl se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, establecié en su articulo 159, que
los Oficiales y Suboficiales que se retfiren o sean refirados del servicio activo a
partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos de asignacion de refiro,
pensidén y demds prestaciones sociales, se reconoceria un porcentaje del 25%
del sueldo, por concepto de Prima de Actividad siempre que tuvieren mas de 20
afios de servicio, pero menos de 25.

Por ofra parte, encuentra dcreditado la Sala, con posterioridad af O
reconocimiento de la asignacién de retiro del actor y por disposicidn del Decreto

2863 de 2007 el cual establecio un incremento del 50% en la prima de actividad,

la Cajo de Refiro de las Fuerzas Militares, liquidd el porcentaje que venia
percibiendo el demandante por concepto de prima de actividad,
aumenténdose la misma en un 12.5%, resattando 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 decrefo en cita, por ello

el monto de la prima de actividad se incrementd al 37.5%.

No obstante lo anterior, el demandanie en el recurso de alzada, solicita gue se
le aplique el Decreto 2843 de 2007 art. 4° como consecuenciale sea reconocida
prima de actividad en un porcentaje del 41.5% sobre la asignacién bdsica y que
por ende le sea reajustada su asignacién bdsica; alo cual, estima la Sala, que &l
demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reajuste su asignacion con
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la incorporacion de los porcentdgjes incrementados a la partida computable
Prima de Actividad en un 41,5%, foda vez que, la normatividad aplicable para
establecer el monto de la prima de actividad es la vigente al momento de la
consolidacién del derecho {asignacién de retiro).

Aunado a o anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principic de oscilaciéon y cuya aplicacién requiere el apelante, deja entrever que
tienhe como fin que las asignaciones de retiro contempladas en el mismo, se
incrementen en igual porceniaje en que se aumenten las asignaciones de
actividad, haciendo referencia sdlo a aquellas personas que alcancen el
derecho d partir de su entragda en vigencia, es decir, a partir del 31 de diciembre
de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el ariculo 2° del mismo decreto,
senald que se respetardn los derechos adquiridos de guienes al momento de su
enfrada en vigencia hubieren cumplido todos los requisitos para acceder a una
asighacién de retiro conforme a normas anterioresi®, por lo que se advierte, que
el Decreto en cita, en maieria de prima de actividad, no dispuso efecto
refroactivo alguno, sino que dejé indemne la situacion juridica de quienes ya
venian con su derecho consolidado.

Cuestidn diferente, es lo que ocurre con la aplicacién del Decreto 2863 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 asignaciones de retiro de |os oficiales y suboficiales de la Fuerza
PUblica obtenidas con antericridad al 1° de julio de 2007, sefialando de manera
taxativa, que la prima de actividad, como factor computable de la asignacién
de retiro, se les incremente en igual porcentaje en que ésta se haya ajustado al
personal activo del mismo grado que el del refirado; y dicho qjuste ya fue
efectuado por parte de la entidad 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 gue un suboficial del mismo grado que el actor le
haya sido reconocido el porcentaje que el apelante manifiesta en la demanda

0 Decreto 4433 de 2004. Arficulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficidles, Suboficicles, Personal del Nivel Ejecutivo y Agenies
de la Policia Naciondl, alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares vy de la
Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que a la fecha de entrada
en vigencia del presenie decreto hubieren cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para
acceder a una asignacién de refiro o a una pension de invalidez, o a su susiitucién, o a una
pensidn de sobrevivencia, conservarén fodos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores. (Negrillas de la Sala).
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y en su impugnacidon que debe ser aplicado, porgue ast se le reconocié a un
suboficial en servicio activo o en condicidn de retirado.

Ast las cosas, estima la Sala gue le asiste razén la A quo, cuando considera que
no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del cual la
entidad demandada no accediéd g la solicitud del demandante de que se le
aumentara el porcentaje de Prima de actividad o un 41.5%, como partidd
computable para su asignacién de retiro, v el consecuente reqjuste de ésta
Ultima, 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 2863 de 2007.

Por todo lo anterior, Ia Sala confirmard la Sentencia de primera instancia de
fecha 08 de mayo de 2018, proferida por el Juzgado Sépiimo Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual negd las pretensiones de la demanda. O

7.8. Conclusién

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porgue el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y redjusie su
asignacién de refiro con la incorporacién de los porcentajes incrementados o
la partida computable Prima de Actividad en un 41.5%, 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 sefiala el decreto en mencion,
es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican como liquidar
lat asignacion de retfiro en el Decreto 4433 de 2004 al accionante, pues se refieren
a guienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en servicio activo
durante su vigencia, no siendo aplicable al refirado en virtud del principio de
oscilacién. O

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.

Vil.- COSTAS

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

VIL- DECISION

Fn mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en audiencia inicial del 08 de mayo
de 2018, proferida por el Juzgado Séptfimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, 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 al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros v sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 037 de la fecha.

0 a3
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