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Repdiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T y C., catorce (14) de junio de dos mil diecinueve
(2079

Accion NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-011-2017-00151-01
Demandante GREGORIO EMILIO AHUMADA RETAMOS
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reaqjuste asignacion de refiro variando el porcentaje

Tema ; ;o ; ;
de la prima de actividad - improcedencia

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 17 de mayo de 2018,
proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la cual se negaron las prefensiones de la demanda.

i

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por el senor GREGORIO EMILIO AHUMADA
RETAMOS, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior VICTOR
MANUEL PADILLA HERNANDEZ, instauré demanda de nulidad v
restablecimiento en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
para que, previo el fradmite a gque hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2. Pretensiones ‘

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del actfo administrativo ficto reproducido en el
oficio N17007 consecutivo 2016-17007 de marzo 17 de 2016, y ef acto administrativo
expreso 0019289 consecutivo 2014-19298 de marzo 26 de 2014 escrifos que fueron
dirigidos a mi poderdante, negdndole el reajuste, reliquidacién y pago de la prima de
actividad, conforme lo ordenado en los articulos 2 y 4 del decreto 2863 de 2007 y el
articulo 42 del decreto 4433 de 2004.

SEGUNDA: Qe con fundamento de la anterior declaracién de nulidad y a fitulo del
restablecimiento del derecho se CONDENE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZIAS
MILITARES "CREMIL", A RECONOCER, REAJUSTAR Y PAGAR la prima de actividad en la
asignacion de retiro, que es fitular el actor {a} en un 41.5% partir del 1 de julio de 2007,

en el misino {sic] monto o proporcién en que en que se reajusté la asignacion un Militar

en actividad, por razén del Incremento que establecié el Arf. 2 del Decreto 2863 de

2007, aplicando asf principio de oscilacién que rige a fodos los miembros de la Fuerza O
Pablica.

TERCERA: En virfud de lo anterior, se condene o la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, al reconocimiento y pago de las diferencias en las mesadas de su asignacion
de refiro dejadas de cancelar desde el 1 de julio de 2007 y hasta que quede
gjecutoriada 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 arficulo 187 de Ia ley 1437 de 2071,

CUARTA: Que la CAJA DE RETIRO DE LA FUERZAS MILITARES de cumplimienfo a lo
sentencia en los términos previstos en el arffculo 192, 194 y 195 de la Ley 1437 de 2011,

(”.}n

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes O
2.3 Hechos

Sefidla el accionante que, la Caja de Retliro de las Fuerzas Militares, le
reconocié Asignacion de refiro al demandante por todo el fiempo de servicio
prestado a la fuerza pulblica; en la Resolucién de reconocimiento de
asignacién de refiro, le fue reconocida la partida computable de prima de
actividad en cuantia porcentual del 25%.

Destaca el actor que, a través de apoderada judicial y mediante derecho de

peficién, le solicitd al Director de Cremil, sobre lo aqui pretendido, lo cual fue
respondido expresamente por la demandada.

AR
TRt g i
N
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2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

o Constitucién Politica arficulos 2, 13, 23, 25, 48, 53, 58
o Ley4%de 1992

» Decretos 2863 de 2007
e Decreto 2863 de 2007
e Decreto 673 de 2008

e Decretfo 737 de 2009

e Decrefo 1530 de 2010
e Decrefo 1050 de 2011
o Decreio 842 de 2012

» Decreto 1050 de 2013
o Decreto 187 de 2014

e Decrelo 1028 de 2015

2.4.1 Concepto de la violacion

En sintesis sefiala la parte demandante que, al no reconocer, liquidar y pagar a
favor del demandante, el 50% de |la prima de actividad, sobre la base del 33%,
a partir del 1 de julio de 2007, conforme a la solicitud presentada por el
demandanie, la entidad demandada incurre en falsa mofivacién ya que
desconoce la aplicacidn refroactiva que el mismo legislador en ef Decreto 2863
de 2007 en su articulo 4 expresamente le dio a los refirados con anterioridad ol
1 de julio de 2007, el derecho de reajustar al 50% pero de lo que gand el personal
activo de la fuerza publica que es el 33%, de conformidad con el principio de
oscilaciéon y favorabilidad laboral, desconociendo estos principios vy aplicando
solamente el articulo 2 del mencionado decreto y no el arficulo 4, estd
aplicando la ley a su propia conveniencia.

Agrega que, dl negdrse al reconocimiento y page del 50% de la prima de
actividad a partir del 1 de julio de 2007, se vulnera el contenido del articulo 2 del
Decreto 2863 del mismo anio, pues dicha norma consagrd expresamente gue se
incrementaria en un 50% a partir del 1° de 2007, el porcentaje de la prima de
actividad de que fratan los articulos 84 del Decreto Ley 1211 de 1990, 48 del
Decreto Ley 1212 de 1990 vy 38 del Decreto Ley 1214 de 1990.

Sostiene que la entidad demandada interpretd y aplicd en forma equivocada
el arficulo 4° del Decrelo 2863 de 2007, al no haber reqjustado la prima del
personal retirado en el mismo porcentaje que le fue gjusiado a los activos, y en
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su efecto, aplicd lo previsto en el acdpite 2 del ariiculo 2 del citado Decreto,
norma que hizo la suficiente claridad v que excluye precisamente a las
prestaciones sociales.

Explica que, el demandante fenia derecho a que se le reconocierd la prima de
actividad en el 33%, y a partir del 1° de julio de mismo afio le fue reajustada tan
solo en un 37.5%, de esta maneraq, la entidad demandada burd los principios de
interpretacion gramatical de la Ley, pues la prima de actividad debid ser
gjustada en el mismo monto o proporcidbn en que se qjustd al activo
correspondiente al 50%: resaltando que, en ningdn momento la norma
contempla tener en cuenta el tiempo de servicios para efectos de liguidar |a
prima de actividad.

2.5 Contestacion?

La enfidad demandada manifestd que son cierfos los hechos relativos dl
reconocimiento de la asignacién de refiro y el agotamiento de la via
gubernativa, pero, manifiesta gue no son ciertos los que fratan sobre Ia
configuracién de un acto ficto o presunto en consideracion a gue si se dio
respuesta de fondo al peticionario.

Manifestd que, el sefior Sargento Primero GREGORIO EMILIO AHUMADA
RETAMOS de la Armada nacional, le fue reconocida asighacién de retiro con
Resolucidn No. 1185 del 29 de julio de 1992, siendo retirado por solicitud propia
al reunir los requisitos para acceder a la prestacién, encontrandose bajo la
vigencia del Decreto Ley 1211 de 1990. O
Alegé 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 regjuste en la proporcidn 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 parlir del mes de julio de 2007, devengda 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 asignacion de retiro que disfruta el demandante, se
encuentra cotrespondencia entre lo dispuesto por la norma y la decision de la

2 Folios 53-60 Cdno 1
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Cdja de Retiro de las Fuerzas Militares, pues o 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 refiro del actor; explicando
aue, el incremento del 50% sobre la prima de actividad depende
estrictamente del porcentdje reconocido como consecuencia del tiempo de
servicio que fenga acumulado cada fitular de la asignacion de retiro, por o
cudl, lo que se pretende con la norma, es que el ajuste por dicho concepto
sea en el mismo porcentaje en gque se haya aumentado en del active
cormrespondiente, por ello, la prima de actividad se incrementa en el mismo
porcentaje ordenado en el arficulo 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 asignaciéon recibida por el demandante, al tener reconocida la
prima de actividad en un 25%, este porcentaje debe serincremeniado en un
12.5% para un fotal de 37.5% valor que ha venido reconociendo la
demandada.

Como excepciones de mérito propuso las siguientes:
» Prescripcion del derecho

o No configuracién de falsa motivaciéon en las actuaciones de la caja de
retiro de las fuerzas militares,

Resalta que las actuaciones redlizadas por la Caja de Refiro de las Fuerzas
Militares, se agjustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las
Fuerzas Militares, por cuanto al redlizar los incrementos anuales a las
asignaciones de retiro con pbase en los Decretos Ejecutivos expedido por el
Gobierno Nacional, corroborg el régimen prestacional especial que rige para
este sector, diferente a la normatividad dispuesta para los demds servidores
publicos que se enmarcan dentro del regimen general de segutidad social.

Indicando que, en el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidad de
los actos administrafivos proferidos vy por el contrario, las actuaciones
redlizadas porla Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a lo dispuesio
por el legislador, respecto al reconocimiento y pago de la prima de actividad.
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1. — SENTENCIA IMPUGNADA?®

Por medio de providencia del 17 de mayo de 2018, la Juez Décimo Primero
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida o
su conocimiento, vy decidid denegar las pretensiones de la demanda.

La Juez A quo expuso, que las pretensiones de la demanda devienen
improcedentes, pues el reconocimiento v liquidacion de las asignaciones de
retfiro y, en general de todas las prestaciones periddicas de término indefinido,
se rige por la normativa vigente al tiempo en que ocurriere el retiro del servicio.

Explica gque, de conformidad con el Decreto 2863 de 2007, la prima de
actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto 1211 de 1990, 48 del O
Decreto 1212 de 1990 y 38 del Decreto 1214 de 1990, se debe incrementar en =
un 50% a partir del 1 de julio de 2007.. Que teniendo en cuenta que al actor

hasta el 30 de junio de 2007 tenia reconocida la prima de actividad en un
porcentcje equivalente al 25% y a partir del 1 de julio de 2007 fue
incrementada al 37.5%, es decir, en los términos establecidos en el referido
estatuto, la prima de actividad ya reconocida fue incrementada en un 50%,

esto es el 12.5% gue sumado al 25% completa un 37.5%, tal y como viene
recibiendo el actor de acuerdo a ceriificado visible a folios 24.

Agrega que, ho es de recibo el argumento segun el cual, en virtud del principio

de oscilacion, al actor debe liquiddrsele la asighacidn de retiro con base en

el Decreto 4433 de 2004, pues sumado al hecho de gue en €l se regula la

prima de actividad del personal en actividad, la aplicacién de aquel principio O
_presupone la existencia de una norma posterior que varie precisamente el
porcentaje reconocido como prima de actividad de dicho personal, hipdtesis

que no tuvo lugar con ocasion del Decreto 4433 de 2004.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 22 de mayo de 2018, la parte demandante presenta
apelacién contra la sentencia de primera instancia solicitando que sea
revocada la misma, manifestando su desacuerdo con el fallo de primera
instancia, pues a su juicio, en el presente caso quedo probada que s existe

3 Folios 93-97 Cudademno 1
1 Folios 100-106 Cuademo 1
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concurrencia de interpretaciones (dos interpretaciones diferentes) sobre una
misma ley, Decreto 2863 de 2007, sobre el reajuste de prima de actividad: v,
la Juez no aplicé el mandato constitucional de la favorabilidad laboral.

Arguye que la juez de primera instancia le dio prevalencia al precedente del
Consejo de Estado -~ Sala de lo contencioso Administrativo —Seccidn Segunda,
precedente gue es legalmente aceptable, pero que no acoge una
interpretacion favorable a los interese de los pensionados; citfando sentencia
que considera se debe tener en cuenta para dirimir el presente asunfo, en
aplicacién al principio de favorabilidad.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta calendada 20 de junio de 20185 se repartié el asunfo a este Tribunal
Administrativo de Bolivar; por lo que, con providencia del 25 de septiembre de
20186, se dispuso la admisidn de la impugnacion en esfe Tribunal; y, con
providencia del 06 de noviembre de 20187, se ordend correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

V1.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: La parte demandante no alegd de
conclusion.

6.2, Alegatos de la parie demandada®: La parte demandczzdc alegd de
conclusién reiterando los argumentos expuestos en la contestacidon de la
demanda.

6.3. Ministerio Pdblico?: El Agente del Ministerio PUblico rindidé concepto el 07
de diciembre de 2018 donde solicita se confirme la sentencia de primera
instancia.

5 Folio 3 Cuaderno apelaciones
4 Folio 5 Cuadermno apelaciones
7 Folio 9 Cuaderno apelaciones
& Folio 12-15 Ibidem
? Folic 16-19 ibidem
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Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscifada entre las partes.

7.2. Competencia.

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

7.3 Acto administrativo demandado. O

En el presente asunto, oficio No. 0019289 consecutivo 2014-19298 de marzo 26
de 2014, escrito emitido por CREMIL, dirigido al demandante, negando el
reagjuste, reliquidacidn y pago de la prima de actividad, conforme lo ordenado
en los articulos 2 v 4 del decreto 2843 de 2007 v el articulo 42 del decreto 4433
de 2004.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene gue la asignacién de retiro de la que es fitular,

debe ser regjustada en cuanto al factor computable denominado prima de
actividad aplicando los porcentajes que sefialan los Decretos 4433 de 2007 vy O
2863 de 2007, de conformidad con el principio de oscilacion.

Asl las cosas, el problema juridico se planteard, asi:

3Es procedente reliquidar y regjuste la asignacion de refiro dei
demandante con la incorporacion de los porcentajes incrementados
la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, establecida en el Decrefo
2863 de 2007, conforme con la interpretacién juridica que ésfe
propone?

Como respuesta a lo anferior, la Sala sostiene la siguiente,
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7.5, Tesis

La Sala de Decision CONFIRMARA la senfencia de primera instancia, en razén
a que el demandante no fiene derecho a que se le reliquide y reajuste su
asighacién de retiro con la incorporaciéon de los porceniagjes incremenfados
a la partida computable prima de actividad en un 16.5%, foda vez que, el
regjuste sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya
viene siendo percibido por el accionante, tal como o sefiala el Decreto en
mencion, es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican
como liguidar la asignacidn de retiro en el Decreto 4433 de 2004 al
accionante, pues se refieren a quienes adquieren derecho a su
reconocimiento estando en servicio activo durante su vigencia, no siendo
aplicable al retirado en virtud del principio de oscilacion.

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

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

La prima de actividad de que trata el sub examine, inicialmenie fue
concebida como una prestacidon a favor de los miembros activos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de retfiro segin el porcentaje establecido para los afios en que
el interesado estuvo en servicio activo.

En efecto, como bien lo expuse (d Juez de primera instancia, la prima de
actividad fue creada en virtud de la ley 131 de 1961, Unicamenie para los
Oficiales, Suboficiales vy el personal civil de las Fuerzas Militares v la Policia
Nacional en servicio activo; sin embargo, por medio del Decreto 2337 de 1971,
dicha prestacion se hizo extensiva al personal gue disfrutaba de asignacién
de refiro, reconociendoseles en un monto del 15% del su sueldo bdsico,
disposicion que se reiterd en el Decreto 0612 de 1977.

Posteriormente, por medio del Decreto 89 de 1984 se consagrd la prima de
actividad dependiendo del tiempo de servicios prestados por el Oficial o
Suboficial de ias Fuerzas Militares. A su vez, el Decreto 095 de 1989
derogatorio del anterior, y reformado a su vez por el Decreto 1211 de 1990,
en su articulo 159 dispuso: )
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“ARTICULO 159, COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se refiren
o sean refirados del servicio active a partir de Ia vigencia del presente Decreto, para
efectos de asighacién de refiro, pensién y demds prestaciones sociales, la prima de
actividad se les computarg de la siguiente forma:

Para individuos con menos de quince (15} afios de servicio, el quince por cienfo

{15%]).

- Para individuos con quince (18] o mds de servicio, pero menos de veinte {20}, el
veinte por ciento (20%).

- Parg individuos con veinte {20) o mds afios de servicio, pero menes de veinticinco
{25), el veinticinco por ciento (25%).

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

- Para individuos con freinfa {30} o mds afos de servicio, el freinta y tres por cienfo

{33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala)

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cud! se fija el régimen
pensional v de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

“Articulo 13. Parfidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de refiro, pensidn de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn seguin
comresponda en cada caso, sobre las siguientes parfidas asl:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de aclividad.

13.1.3 Prima de anfigedad.

13.1.4 Prima de esfado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° def presente O
Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenfre reconocido a la
fecha de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Uitimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de anfigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. En adicion a las parlidas especificamente sefialadas en esfe arficuto,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
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serdn computables para efectos de asignacion de refiro, pensiones y sustifuciones
pensionales.

Arficulo 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 gctivo a la fecha de enfrada en vigencia del presente Decrefo, que sean
refirados con dieciocho {18) o mds afios de servicio, por lamamienfo a calificar
servicios o por refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
comespondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se refiren a soficitud propia o sean refirados o
separados en forma absoluta después de veinte (20} afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los fres (3) meses de alta, a que porla
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 parfidas computables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decrefo, porlos dieciocho (18} primeros
ahos de servicio.

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

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

Pardgrafo 1° Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
enirada en vigencia del presente decrefo, tuvieren quince (15} o mds aofios de servicio
que sean retirados del servicio activo por llamarmiento a calificar 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 profesionadl,
tendrdn derecho a pariir de Ia fecha en que ferminen los fres {3) meses de alfa, a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Milifares, se fes pague una asignacion mensual de
retiro, ash:

El cincuenta por cienfo (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el arficulo 13 del presente Decreto, porlos quince (15) primeros afios de servicio, y un
cuairo por ciento (4%) mds por cada afio que exceda a los 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 anierior se
incrementard en un dos por cienfo (2%) por cada afio adicional a los primeros
veinticuatro (24) afios, sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por cienfo (95%)
de las partidas compufables.
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Paragrafo 2° Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con freinta (30) afios o mds de servicio, contfinuardn percibiendo la asignacién de refiro
reajustada af noventa vy 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 lg prima de actividad que debe computdrse en la
asignacion de retiro de los miembros de Ia Fuerza PUblica en comparacion
con el Decreto 1211 de 1990.

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacion, segin el cual, las asignaciones de refiro contempladas en él se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten ias asignaciones para
los miembros que se encueniran en actividad. O

“Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retire y de la pensidn. Las asignaciones de
refiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementardn en el
mismo porcentaje en que se aumenten las asignacionés en actividad para cada
grado. En ningtn caso las asignaciones de refiro o pensiones seran inferiores ol salario
minime legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajustes en ofros sectores de la administracién pdblica, a menos
que asf 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 Oficicles y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, O
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personat 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 Aliéreces,
Guardiamarings, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

"Arficulo 2° Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard asl:

Incrementar en un cincuenta por cienfo (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcenfaje de la prima de actividad de que fratan los arficulos 84 del Decrefo ley 1211
de 1990, 68 del Decrefo 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 pensién, de que tratan los arficulos 159 del Decreto ley 1211 de 1990 y 141
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del Decrefo ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga derecho segin
el fiempo de servicio en el cincuenta por cienfo (50%)." (Negritas de la Sala)

"Articulo 4° En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de refiro y pension
dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Subdficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro o pensién 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 obtenida
anfes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a gue se les ajuste en el mismo
porcenfaje en que se haya ajustado el del aclivo correspondiente, por razén def
incremento de que irata el arficulo 2° del presente decreto que modifica el arficulo 32

del Decreto 1515 de 2007. (Negritas de la Sala)

Pardagrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decisién judicial se
hubiere acogido ol Régimen General de Pensiones”

Haciendo una interpretacion arménica de los articulos en cita, se concluye
que, en virtud del principic de oscilacién, el aumenio dispuesto en el
porcentdje de la prima de actividad del personal activo de los miembros de
las Fuerzas Militares, fambién 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 refiro, modificando asflo sefialado en el Decreto
4433 de 2004 al respecto.

7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacion de la
demanda vy de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como
hechos probados los siguientes:

- Derecho de peticidon, por medio del cual el sefior GREGORIO EMILIO
AHUMADA RETAMOS, solicita el regjuste de su asignacidn de retiro, con

base en la inclusion de la prima de actividad en un 49.5% (fl. 18-21)

- Oficio No. 0019289 consecutivo 2014-19298 de marzo 26 de 2014, por
medio del cual CREMIL niega la solicitud del accionante ({fl. 22}

&_.}
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- Certificado CREMIL, en el que consta gue al sefior GREGORIO EMILIO
AHUMADA RETAMOS, le fue incrementada la prima de actividad del 25%

AL 37.5%10

- Ceriificado de CREMIL, en el que consta que el sefior GREGORIO EMILIO
AHUMADA RETAMOS, prestd sus servicios en el Bafalldn de Fusileros de
Infanteria de Marina No. 03 “BAFIM3” en MALAGANA — BOLIVAR (Folio
25).

- Resolucién No. 1185 de 1992, por la cuadl se ordena el reconocimiento y
pago de la Asignacién de Refiro al Sargento Primero de Infanteria
Marina de la Armada Nacional GREGORIO EMILIO AHUMADA RETAMOS,
en un 78% {fl. 26-28)

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 asignacion de retiro.

En el caso en concreto, se fiene gue el sefior GREGORIO EMILIO AHUMADA
RETAMOS, prestd sus servicios a la Armada Nacional de Colombia, como
Suboficial Jefe, por un tiempo de servicio de 22 ahos, 01 mes y 24 dias; que
fue refirado del servicio mediante Resolucidn 1185 de 29 de julio de 1992,
concediéndole una asignacién de retiro en cuantia del 78% de su sueldo. Asi

las cosas, en virtud del Decreto 1211 de 1990, el monto que percibig el sefior Q
PADILLA HERNANDE?Z por concepto de prima de actualizacion era de 25% del
sueldo.

Se tiene también que, el Decreto 4433 de 2004, en su art. 13, se refiere a los
factores computables para liquidar la asignacién de refiro y en el Art. 14 se
refiere a la asignacion de refiro v los requisitos para acceder o ella; sin
embargo, la lectura de dichas disposiciones no permife concluir que
establezca reqjustes 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 los factores salariales para el cdmputo de la asignacion
de retiro, del personal que a la fecha en entrada en vigencia del decreto,
estuviera en servicio activo.

18 Folio 24 Cuaderno 1
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Es importante agregar que estas disposiciones aplican al momento en que se
reconoce la asignacién de refiro, es decir, se fienen en cuenta cuando se
reconoce el derecho, sin gue proceda su aplicacién en forma refroacfiva a
quienes ya lo fienen reconocido en vigencia de disposicicnes anteriores.
Ambas normas se refieren a personal que se encuentre en servicio activo al
momento de entrada en vigencia del Decreio 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 retiren o sean refirados del servicio activo a
partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos de asignacion de
retiro, pensidén y demds prestaciones sociales, se reconocertia un porcentaje
del 25% del sueldo, por concepto de Prima de Actividad siempre que fuvieren
maAs de 20 afos de servicio, pero menos de 25,

Por ofra parte, encuentra acreditado la Sala, con posterioridad ol
reconocimiento de la asignacién de retfiro del actor y por disposicidon del
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 porcentaje que
venia percibiendo el demandante por concepto de prima de actividad,
aumentdndose la misma en un 12.5%, resaltando 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 ciiq, por
ello el monto de la prima de actividad se incrementd al 37.5%.

No obstante lo anterior, el demandante en el recurso de alzadg, solicita que
se le apligue el Decreto 2863 de 2007 arf. 4° como consecuencia le sed
reconocida prima de actividad en un porcentaje del 41.5% sobre la
asignacién bdsica y que por ende le sed reajustada su asignacion bdasica; a lo
cual, estima la Sala, gue el demandante no tiene derecho a que se le reliquide
y reqjuste su asignacion con la incorporacidn de los porcenidies
incrementados a la partida computable Prima de Actividad en un 41,5%, toda
vez que, la normatividad aplicable para establecer el monto de la prima de
actividad es la vigente al momento de la consolidacion del derecho
(asignacion de retiro).

Aunado a lo anterior, el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principio de oscilacidon y cuya aplicacion requiere el apelante, deja enfrever
que tiene como fin que las asignhaciones de retiro contempladas en el mismo,
se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones de
actividad, haciendo referencia sélo a aquellas personas que alcancen el
derecho a parlir de su enifrada en vigencia, es decir, a partir del 31 de
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diciembre de 2004; a tal conclusion llega la Sala, pues el arficulo 2° del mismo
decreto, sefiala que se respetardn los derechos adqguiridos de quienes al
momento de su enfrada en vigencia hubieren cumplide fodos los requisitos
para acceder a una asignacion de retiro conforme a normas anteriorest!, por
lo gue se advierte, que el Decreto en cita, en materia de prima de actividad,
no dispuso efecio refroactivo alguno, sino gque dejd indemne la situacion
juridica de quienes ya venian con su derecho consolidado.

Cuesiidn diferente, es 1o que ocurre con la aplicacién del Decreto 2843 de
2007, toda vez que, este mismo en sus artficulos 2 ° y 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacién de la asignacién de refiro previsto por el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004 a las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales
de la Fuerza PuUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007,
sefalando de manera taxaliva, que la prima de actividad, como factor
computable de la asignaciéon de retiro, se les incremente en igual porcentaje O
en que ésta se haya gjustado al personal aclivo del mismo grado que el del
retirado; y dicho agjuste ya fue efectuado por parte de la entidad demandada,
pues como se sefiald anteriormente, el porcentaje de la parfida prima de
actividad del causante fue aumentado de un 25% a un 37.5%.

Por Glitimo, no existe prueba que un suboficial del mismo grado que el aciorle
haya sido reconocido el porcentaje que el apelante manifiesta en la
demanda y en su impugnacién que debe ser aplicado, porque asi se le
reconocid a un suboficial en servicio active o en condicion de retirado.

Asilas cosas, estima la Sala que le asiste razdn la A quo, cuando considera que

no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del cual la

enfidad demandada no accedié a la solicifud del demandante de que se le O
aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 41.5%, como partida
computable para su asignacién de retiro, y el consecuente redjuste de ésta

Oliima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha efectuado [os

gjustes que por ley se pueden reclizar, esto es, el incremento del 50%
concebido en el Decreto 28463 de 2007.

1 Decreto 4433 de 2004. Articulo 2°. Garantia de los derechos adguiridos. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personat del Nivel Ejecutivo y Agentes
de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacidn de las Fuerzas Militares v de la
Policia 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 & una pensidén de invalidez, o o su sustitucion, o d una
pensién de sobrevivencia, conservardn todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme o normas anteriores. (Negrillas de la Sala).

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




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

B e o do s gt SENTENCIA No. 071/2019

Repibiies dé Colowbta SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA

13-001-33-33-011-2017-00151-01
Por fodo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia de primera instancia de
fecha 17 de mayo de 2018, proferida por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual negd las
pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusidn

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porque el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y redjuste su
asignacién de refiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados
a la partida computablé Prima de Actividad en un 41.5%, foda vez que, el
reqjuste sob(e la prima deqctividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya
viene siendo percibido por el accjonante, tal como lo sefiala el decreto en
mencién, es decir; que no hay Iudar ¢ aplicar las disposiciones que indican
como liquidar, la ! asignacion _de retiro j“ez:;‘ el Decreto 4433 de 2004 df
accionante, pués se refieren ‘o duiehes adquieren derecho a su
reconocimienfo estando en 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 arf. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion condenard en costas a la parte vencida.

VIil.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribundl Adminisirativo de Bolivar, adminisirando
justicia en hombre de la RepUblica y por autoridad de la ey,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la seniencia proferida en audiencia inicial del 17 de
mayo de 2018, proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, por lo expuesto en las consideraciones de ld
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.
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TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros vy sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

O
EDGAR ALEXl VASQU CON RERAS ROBERTO»’MARIO CHAVARRO COLPAS (E)
Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-011-2017-00151-01
Demandante GREGORIO EMILIO AHUMADA RETAMOS | L 4
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
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