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Cartagena de Indias D.T y C., veintidds (22) de junio de dos mil dieciocho

(2018)

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2015-00439-01
Demandante BEATRIZ SUSANA ARIAS MAESTRE
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reajuste asignacidn de refiro variando el porcentaje
de la prima de actividad ~ improcedencia

Tema

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesio
por la parte demandante, contfra la sentencia del 29 de noviembre de 2016,
proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual no se accedid alas pretensiones de la demanda.

[l.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidon fue instaurada por BEATRIZ SUSANA ARIAS MAESTRE, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demandal,

A fravés de apoderada judicial constituido para el efecto, BEATRIZ SUSANA
ARIAS MAESTRE, instaurd demanda de nulidad vy restablecimiento en contra de
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmife o
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2, Prelensiones

“1. La Nulidad de la decisién tomada mediante el Oficio No. 211, Certificado
cremil No. 25793 Consecutivo 2015-21438 de fecha 9 de abril de 2015, emanada
de la Cagja de refiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual se niega el
derecho al incrementfo de o Prima de Actividad, la consecuente Reliquidacion
y el comrespondiente Reqjuste de pensidn de beneficiaria solicitada por la
seforita BEATRIZ SUSANA ARIAS MAESTRE.

2. Que como consecuencia de la peticion anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene el Regjuste de la Pensidn beneficiaria de la sefiorifa
BEATRIZ SUSANA ARIAS MAESTRE, incrementado el porceniaje de fa PRIMA DE
ACTIVIDAD al 41.5% sobre su Asignacidn Bdsica, de acuerdo con lo establecido
en el decreto 2863 de 2007.

3. Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar

con refroactividad todos esfos valores adeudados en forma indexada, y se
ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia de conformidad con Q
los arficulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento Adminisirativo y de lo )
Contencioso Administrativo.

()"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

Seficia la accionante gque, la Caja de Retiro de las FLjerzcxs Militares, reconocié
Pension de Beneficiaria a la seforita BEATRIZ SUSANA ARIAS MAESTRE,
identificada con la C.C. N° 1.143.343.797.

Destaca que, la Cdja de Retiro no aplicé debidamente la modificacion Q
establecida para la PRIMA DE ACTIVIDAD en el Decreto 2863, en sus arficulos

20y 4°; consistente en incrementar en un 50% el porcentaje de la mencionada

prima, a partir del 1° de julio de 2007.

Explica que, con la expedicién del acto adminisirative agui demandado, la
entidad falsea el contenido del Decreto 2863, cuando afirma que: la prima de
actividad fue reconocida en los términos establecidos en la ley vigente al
momento del retiro..."”; que el sefior SJ (RA) ARC ARIAS GALLEGO OCTAVIO,
venia con el 25% mds el 50% de este porcentaje que corresponde al 12,5%,
dando como resultado de su porcentaje en la prima de actividad el 37.5%.
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2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

/

» Consh’rucmn ‘Poliica arficulos 2,6,83y87.

. Decr?&SéS de 2007; arficulos 2 y 4.
2.4.1 Conceptlo d ‘la violacion

En sinfesis sefia [a io demandante que, se desconoce &l arficulo 2°, é°, 83y 87 de
la Consh’ruczo ‘Politica de Colombia, por cuanto no se le protegié el derecho a
recibir un oumen‘ro en la prima de actividad de conformidad con o esfipulado
en el Decreto } /863 de julio de 2007; por cuanio estaba obligada o establecer un
aumento de 16,5% y solo se concedid el 12.5%.

Que la Enfidad, no actud de buena fe al establecer un aumento que no

correspongjio al mandato de una norma, como lo es el Decreto 2863 de 2007.
/

Concluye 5que, es f&cil probar que la enlidad aplicd indebidamente la norma,
puesto que el aumento que debid establecer para la prima de actividad era
del 16,5% y no del 12,5%, como se efectio.

2.5 Contestacion

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL 2

La demandada se opone a la totdlidad de las pretensiones.

* Acercade los hechos

Respecto de los hechos, se opone igualmente a ellos por carecer la
accionante de legitimacion en la causa por activa.

¢ Razones de la Defensg
Excepciones

Como excepcion propuso la demandada la siguiente:

2 Folios 34-40
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Terminacién del Poder.

Dado que, con la muerte del sefior ARIAS G>E!§ GO OCTAVIO, finalizé el
mandato otorgado a la sefiora BEATRIZ ARIAS en suYepresentacion; ademds
que, la asignacion reconocida al difunto, fue sustituidg o la sefiora EUCARIS
OLARTE GOMEZ, y al menor SANTIAGO ARIAS OLARTE,\\'QCISTG gue cumpla la
edad de 25 afos, lo cual ocurrird el 29 de septiembre d ‘

€\2019: en calidad de
beneficiarios. \
\

Legdlidad de las actuaciones de la Caja de Retiro de la Fuerﬁ\:s Militares.
o

Afirmando que, la Caija, es un establecimiento pUblico deliorden nacional,

™

encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiroly pensiones de
beneficiarios a los afiliados que acrediten tal derecho.

Establece que, al Suboficial Jefe (RA) ARIAS GALLEGO OCTAVIO, g.e.p.d.;sele
reconocié asighacion de retiro con Resolucion N° 3111 del 8 de octubre de
1999: en el tope mdximo; esto es, el 25%; por enconirarse bajo la vigencia del
Decreto 1211 de 1990; de dlli que fuera retirado de la actividad militar, el 30
de ese mismo mes y ano.

Refiere que, teniendo como fundamento lo establecido en el Decreto 2843 de
2007, se incrementé la prima reconocida de un 25%, al 50% de dicho
reconocimiento que para el caso anterior, es del 12.5%; dando un fotal de
37.5%.

Concluye que, el principio de oscilacion no implica gue se modifique el
porcentaje de la prima de actividad, sino que, &l porcentaje ya reconocido se
aplique al valor de dicha prima segln lo que estuviera devengando el
personal en servicio activo.

No violacién del Derecho a la igualdad.

Indicando que, el principio de igualdad se predica solo entre iguales; de alli
que fue el legislador el que estatuyé la escala gradual y porcentual, y los
pardmetros para el pago y reconocimiento de las asignaciones de retiro; por
tanto, no puede un militar equipararse a otro, cuya asighacion de retiro es
posterior y estd sometido a otro régimen; de alll que cada caso se resuelva de
acuerdo al régimen vigente al momento de su declaracion.
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Precedente Judicial sobre prima de Actividad.

Manifiesta que, se debe tener en cuenta el precedente jurisprudencial dada
la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011; ademas del pronunciamiento
de la Corte Constitucional gue indica la obligatoriedad de aplicar el
precedente.

No configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de la caja de retiro
de las fuerzas milifares.

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

Indicando que, en el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidod de
los actos ddministrativos proferidos y por el contrario, las actuaciones
reglizadas 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.

Ill. — SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia del 29 de noviembre de 2016, la Juez Doce
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, y decidid denegar las pretensiones de la demanda.

La Juez A guo expuso, en Sentencid Oral que la demandada interpretd v
aplicd en debida forma el incremente previsto en el ya mencionado articulo
2° del Decreto 2863 de 2007, toda vez que para tales efectos tuvo en cuenfa
el porcentaje que venia percibiendo la parte actora, conforme a la
normatividad vigente al momento en que se consolidd el derecho a la
asignacion de retiro.

Finaliza estipulando que, la demandante no tiene derecho a que se le
reconozca la prima de actividad en un 41.5%, por no acreditar que el

3 Folios 105-109
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causante completd mds de 25 afios en servicio activo, y consecuencialmente,
tampoco tiene derecho a la reliquidacion de su pension de beneficiario por
este concepto. Por lo anterior, denegéd las sUplicas de la demanda.

IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medio de escrito del 14 de diciembre de 2014, la parte demandante
presenta apelacién contra la senfencia de primera instancia solicitando que
sea revocada la misma, aduciendo que no estd solicitando arbitrariamente
que se aplique en forma refroactiva un decreto solo por considerarlo
conveniente por derecho de igual, gue si bien, es cierto, como algunos de los
que han demandado han obtenido fallos acorde a o ordenado en el
" Decreto 2863 de 2007, podria decirse que por igualdad - refirados antes de
julio 2007-, se les debe reconocer el 16.5% de aumento en el porcentaje gue
ya se tuviera.

Indica precedentes de distintos fribunales del pais.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 13 de febrero de 20175 se concedié el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandante; con
providencia del 10 de agosto de 2017¢, se dispuso la admisidn de la
impugnacién en este Tribunal; y, con providencia del 18 de diciembre de
20177, se ordend correr trastado a las partes para alegar de conclusion.

V1,- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante

La parte demandante no alegd de conclusién.

4 Folio 110113 ¢. 1
5Folio 114 ¢. 1

¢ Folio 5 C. 2° instancia
7 Fol, 8 C. 2% instancig
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6.2. Alegatos de la parie demandadas;
La parte demandada, volvid sobre lo que fue la argumentacién expuesta en

la contestacion de la demanda, por lo que requieren que teniendo en cuenta
el precedente jurisprudencial existente se confirme la providencia recurrida.

6.3. Ministerio PUblico?

Con escrifo del 21 de marze de 2018, el Procurador 130 delegado ante este
Tribunal, rindié concepto en el asunto de la referencia.

Ahora bien, advierte esta Corporacion gue dicho concepto fue aportado de
manera extempordnea al proceso, atendiendo a que el término para el
mismao corridé del 25 de enero al 7 de febrero 2018, puesto que la nofificacion
del auto de alegatocs, se realizd a las partes el 19 de diciembre de 201779,

VH.- CONSIDERACIONES
7.1. Control de legalidad
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

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

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, &l acto acusado es el Oficio No. 211 CREMIL 25793
consecutivo 2015-21438 de 9 de abril de 2015, por medio del cual CREMIL
niega el incremento de la prima de actividad, la consecuente reliquidacion v
reqjuste de la pensién de beneficiaria, solicitada por la demandante.

8 Folios 11-14 C. 29 instancia
? Folio 15-18 ¢, 2
WFolio9-10c. 2
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7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene qgue la asignaciéon de retfiro de la que es titular ¢
demandante, debe ser redgjustada en cuanto af factor computable
denominado prima de actividad aplicando los porcentajes que sefiala el
decreto 2843 de 2007, de conformidad con el principio de oscilacion vy el
principio de favorabilidad.

Fl problema juridico se planteard, asi:

sEs procedente reliquidar y redjuste la asignacién de refiro/pension de
sobreviviente de la demandante con la incorporacion de los porcentajes
incrementados o la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007¢

7.5. Tesis

La Sala de Decisién Confirmard la sentencia de primera instancia, en razén a
que la demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reqjuste su
asignacién de refiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados a
la partida computable Prima de Actividad en un 41.5%, foda vez que, el
reqjuste sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya
venia siendo percibido por el Suboficial fallecido Arias Gallego Octavio;
porque la liquidacién de la prima de actividad se realizé conforme o la Ley,
en un 37.5%.

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

7.6. Marco normative y Jurisprudencial

La prima de actividad de que frata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacidn a favor de los miembros activos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de retiro segin el porcentdje establecido para los oflos en gue
el interesado estuvo en servicio activo.

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

" ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren
o sean refirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para

et g A ———— i T T
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efectos de asignacion de refiro, pension 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 ciento
{15%).

- Para individuos con quince (15) o mds de servicio, pero menos de veinte {20), el
veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o mds giios de servicio, pero menos de veinticinco
(25), el veinticinco por ciento (25%).

- FPara individuos con veinticinco {25) o mds ofios de servicio, pero menos de freinta
(30), el treinfa por cienfo (307%).

- Para individuos con freinta {30) o mas afios de servicio, el freinta y fres por ciento
{33%)." Negrillas v subrayas de la Salq)

Por su parte, el Decrefo 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de refiro de los miembros de la Fuerza Publicq,
preceptia:

"Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pension de invadlidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segin
corresponda en cada caso, sobre Ids sigufentes partidas asf:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de aniigledad.

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 representacion para Oficicies Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familior en el porcentafe que se encuenire reconocido a la
fecha de refiro,

13.1.8 Duodécima parfe de la Pima de Navidad liguidada con los ditimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los férminos del inciso primero del articuio 1° del
Decreto-tey 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previsfos en el articule 18 del
presente decrefo.

Pardgrafo. En adicion a las partidas especificamente sefaladas en este arficulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn compufables para efecfos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

Articulo 14, Asignacion de refiro para ef personal de Oficiales y Suboficiales de fas
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de enfrada en vigencia del presente Decreto, que sean
refirados con dieciocho (18) o mds afios de servicio, por flamamiento a cdlificar
servicios o por refiro discrecional, segdn el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
comespondiente ol grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se refiren o solicitud propia o sean refirados o
separados en forma absolufa después de veinte (20) afios de servicio, tendrén
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres {3) meses de alta, a que por la

e TTOr g et e
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Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de refiro,
asf:

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

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento {4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuairo (24 afos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (857%).

14.3 A su vez, el ochenta v cinco por ciento (85%) de que frata el numeral
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afo adicional a
los primeros veinticuatro (24) afos, 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 Mififares, que a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds afios de servicio
que sean refirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima comrespondiente al
grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional,
tendrdn derecho o partir de la fecha en que ferminen los fres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Milifares, se les pague una asignacion mensual de
refiro, asi:

El cincuenta por ciento {50%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el arficulo 13 del presente Decreto, por los quince (15} primeros afios de servicio, y un
cuatro 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 ochenfa y cinco por ciento (85%) de que frafa el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (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 parfidas computables.

Pardagrafo 2° Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con freinta (30} afos o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
refiro reqjustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las parfidas que se incluyeron
en cada caso para la respectiva asignacién.”

De lo anterior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica en comparacion
con el Decreto 1211 de 19%0.

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacion, segln el cudl, las asighaciones de retiro contempladas en él se
incrementaran en igual porcentdje en que se aumenten las asignaciones para
los miembpros que se encuentran en actividad.

“Arficulo 42, Oscilacion de la asignacién de refiro y de la pensidn, Las asignaciones de
refiro v las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementardn en el
mismo porcenfaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada
grado. En ningdn caso las asignaciones de refiro © pensiones serdn inferiores al salario
minimeo legal mensual vigente.

Codige: FCA - 003 Yersion: 01 Fecha: 16-02-2017
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El personal de que tafa este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajusfes en ofros sectores de la administracion pUblica, a menos
que asi lo disponga expresamenie la fey.”

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

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

incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a parfir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de aclividad de que tratan los articulos 84 del Decrefo ley 1211
de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 v 38 del Decreto ley 1214 de 1990,

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién
de retiro o pension, de que tratan los artfculos 159 del Decrelo ley 1211 de 1990y 141
del Decreto ley 1212 de 1990, se qjusfard el porcentaje a que se tenga derecho segin
el iempo de servicio en el cincuenta por cienfo {50%).” {Negritas de la Sala)

“"Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacién de retiro y pension
dispuesto en el arficulo 42 del Decrefo 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de refiro o pensién de
invalidez o a sus beneficicrios y a los beneficiatios de la pension de sobrevivientes de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
anfes del 1° de julic de 2007, fendrén derecho a que se les ajuste en el mismo
porcenfaje en que se haya ajusiado el del aclive correspondiente, por razéon del
incremento de que frata el arficulo 2° del presente decrefo que modifica el arficulo 32
del Decreto 1515 de 2007, (Negritas de la Sala)

Paragrafo. No le serd aplicable este arficulo al personal que por decision judicial se
hubiere acogido of Régimen General de Pensiones”

Haciendo una interpretaciéon armdnica de los articulos en cita, se concluye
que, en virtud del principio de oscilacién, el aumento dispuestc en el
porcentaje de la prima de actividad del personal activo de los miembros de
las Fuerzas Militares, también se les aplica al personal retirado que a la fecha
de enfrada en vigencia del mismo, esfo es, 1° de julio de 2007, va vinieran
disfrutando de asignacién de retiro, modificando asi lo seficlado en el Decreto
4433 de 2004 al respecto.

@ GG fr# \\
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7.7. Caso concreto
7.7.1. Hechos probados

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

- E Suboficial Jefe (RA} OCTAVIO ARIAS GALLEGO conid con un fiempo
de servicio de 20 afos, &6 meses y 26 dias, vinculado o las Fuerza
Militares (f. 50).

-  Mediante Resolucién No. 3111 del 8 de octubre de 1999, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocidé al sefior OCTAVIO ARIAS
GALLEGO asignhacién de retiro, para lo cual se fuvo en cuenta como
partida computable la prima de actividad en un 25%. (f. 54-55}

- Que al demandante se le reconocid como prima de actividad un
porcentaje correspondiente al 37.5%, tal como consta en la Resolucion
N 13446 de mayo 21 de 2009 (f. 57-59)

- Que de conformidad con el contenide del acto administrativo acusado
Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 25793 Consecutivo 2015-21438 de
fecha 9 de abril de 2015, el reconocimiento del 12.5% que dio como
resultado un porceniaje en la prima de actividad del 37.5% de la
asighacién de retiro de la demandante, se efectud a partir del 27 de
julio de 2007 fecha de entrada en vigencia del Decreto 2863 de 2007. (F.
16)

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

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 ef sefior ARIAS GALLEGO, fue retirado con el 25% de la
prima actividad de conformidad con el arficulo 152 del Decreto 089 de 1984,
vigente al momento de su refiro que fue el 31 de octubre de 1999, con 20
afios 6 meses y 26 dias de servicio activo. La norma antes mencionada, [e
asigna un porcentaje del 25% a los suboficiales que fengan mdas de 20 anos
de servicios y menos de 25.

oy
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El Decreto 4433 de 2004, en su Art. 13 se refiere a los factores computables
para liguidar la asignacion de retiro y en el Art. 14 se refiere a la asignacion de
retiro v los requisitos para acceder a ella.

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

Es imporfante agregar gue estas disposiciones aplican al momento en que se
reconoce la asignacidén de retiro, es decir, se fienen en cuenfa cuando se
reconoce el derecho, sin que proceda su aplicaciéon en forma refroactiva a
quienes va lo fienen reconocido en vigencia de disposiciones anteriores.
Ambas normas se refieren a personal que se encuentre en servicio activo ai
momento de enirada en vigencia del Decreto 4433 de 2004.

El Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiagles y suboficiales de las fuerzas militares, establecié en su articuio 159,
gue los Oficidles y Suboficiales gue se reliren o sean refirados del servicio
activo a partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos de
asighacion de refiro, pensidon y demds prestaciones sociales, se reconoceria un
porcentdje 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, encuenira acreditado la Sala, gue el causante con
posterioridad al reconocimiento de la asignacién de retiro y por disposicion
del Decreto 2843 de 2007 el cual establecié un incremento del 50% en la
prima de actividad, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, liquidd el
porcentaje que venig 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 cita, por ello el monto de la prima de actividad se incrementd al 37.5%.

No obstante lo anterior, la demandante en el recurso de alzada, solicita que
se le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° y que como consecuencia le seq
reconocida prima de actividad en un porcentaje del 41.5% sobre la
asignacion bdsica y que por ende le sea reqjustada su asignacién bdsica;
estimandose, que no le asiste el derecho reclomado, toda vez que, Ia
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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 articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principio de oscilacién y cuya aplicacién requiere el apelante, deja entrever
que tiene como fin que las asignaciones de refiro contempladas en el mismo,
se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las asighaciones de
actividad, haciendo referencia sélo a aquellas personas que alcancen el
derecho a partir de su enfrada en vigencia, es decir, a partir del 31 de
diciembre de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el articulo 2° del mismo
decreto, sefiala que se respetaran los derechos adqguiridos de quienes al
momento de su entrada en vigencia hubieren cumplido fodos los requisitos
para acceder a una asignhacién de retiro conforme a normas antferiores!!, por
lo gque se advierte, que el Decreto en cita, en materia de prima de actividad,
no dispuso efecto refroactivo alguno, sino gue dejdé indemne la situacion
jurfdica de quienes ya venian con su derecho consolidado.

Cuestién 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 los oficiales y suboficiales
de la Fuerza Publica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007,
seficlando 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 gjustado al personal activo del mismo grado que el del
refirado; v dicho ajuste ya fue efectuado por parfe de la entidad
demandada, pues como se sefiald anteriormente, el porcentdje de la partida
prima de actividad del causante fue aumeniado de un 25% a un 37.5%.

Por Ultimo, no existe prueba que un suboficial del mismo grado que el padre
de la demandante, le haya sido reconocido el porcentaje que la apelante
manifiesta en la demanda y en su impugnacién que debe ser aplicado,

It Decreto 4433 de 2004. Arficulo 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 fa Policia Nacionhal y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que o la fecha
de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cumplido la tofalidad de los requisitos
exigidos para acceder a una asignacion de retiro o a una pensién de invalidez, o o su
sustifucion, o @ una pensién de sobrevivencia, conservarén todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores. [Negrillas de la

Sala).
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porgue asi se le reconocid a un suboficial en servicio activo o en condiciéon de
refirado.

Asl las cosas, estima la Sala que le asiste razén la A quo, cuando considera
que no existe causal de nulidad dlguna del acto acusado por medio del cual
la entidad demandada no accedié a la solicitud del'demandante de que se
le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 41.5%, como partida
computable para su asignacion de refiro, y el consecuente regjuste de ésta
Oltima, pues ta CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha efectuado los
ajustes que por ley se pueden readlizar, esto es, el incremento del 50%
concebido en el Decreto 2863 de 2007,

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia de primera instancia de
fecha veintinueve (29) de noviembre de dos mil dieciséis {2014), proferida por
el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
nego las pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusién

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porgque la demandante ho fiene derecho a gque se le reliquide y reqjuste su
asignacion de retfiro, en calidad de beneficiaria, con la incorporacién de los
porcentajes incrementados a 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 los beneficarios del
difunto ARIAS GALLEGO, tal como lo sefiala el decrefo en mencién, es decir,
que no hay lygar a aplicﬁr‘ las disposiciones que indican como liquidar I
asignacién de retiro en el Decreto 4433 de 2004 al suboficial refirado, pues se
refieren a quienes adquieren derechg a su reconocimiento estando en
servicio acfivo durdnte 'su vigencia, no.siendo aplicable dl retirado en virtud
del principio de oscilacién. s
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En consecuencia, se confirmard ia sentencia apelada,

Vil.- COSTAS -

- w

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 345 y 366 del
CGP., esta Corporacién condenard en costas o la parte vencida.
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VIiL.- DECISION

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en audiencia inicial del 29 de
noviembre de 2016, proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito
de Cartagena, que denegé las pretensiones de la demanda, por lo expuesto
en las consideraciones de la sentencia.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 058 de la fecha.

258 5] W 5y
EDGAR ALEXI VASQUERCONTRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

{En uso de Permiso)
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