\ Romajudidal dewjidisnn TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repdblica de Colombia - SENTENCIA No. 007/2018
SALA DE DECISION No. 002

00-33-33-0011-2015-00277-01

Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16) de marzo de dos mil dieciocho
(2018)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de confrol |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-001-2015-00277-01

Demandante MARTA NOELIA VILLAMIZAR DE CASTRO
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
Tema PRIMA DE ACTIVIDAD

Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Ponente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacién interpuesto
porla parte demandante contra la Sentencia de fecha veintiséis (26) de julio
de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Primero Administrativo
‘del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de
la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Se sefialan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

“La accidn se dirige a que se declare:

1. La Nulidad de la decisién tomada mediante el Oficio No. 211, Certificado Cremil
No. 73701 Consecutivo 2015-64618 de fecha 10 de septiembre de 2015, emanada
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual se niega el derecho
al incremento de la Prima de Actividad, la consecuente Reliquidaciéon y el
correspondiente Readjuste de la Pensién de Beneficiaria solicitada por la sefiora
MARIA NOELIA VILLAMIZAR DE CASTRO.

2. Que como consecuencia de la peticién anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene el Reqjuste de la Pensién de Beneficiaria de la sefiora MARIA
NOELIA VILLAMIZAR DE CASTRO, incrementando el porcentaje de la PRIMA DE
ACTIVIDAD al 41,5% sobre su Asignacién Bdsica, de acuerdo con lo establecido en
el Decreto 2863 de 2007.

3. Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LA FUERZAS MILITARES, a cancelar con
refroactividad todos estos valores adeudados en forma indexada, y se ordene a la
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demandada dar cumplimiento a la sentencia de conformidad con los arficulos 192
_y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo.

4. Que se me reconozca personeria juridica para actuaren nombre y representacion
de mi poderdante en los términos en que estd suscrifo el presente poder (...)"

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de la siguien’re manera:

A la accionante, la Caja de Retiro de las Fuerzas Milifore’s le reconocid una
pensidon de beneficiaria, sobre la cual no aplicé debidamente la
modificacién establecida para la prima de actividad en el Decreto 2863 de
2007.

Indica que en el acto administrativo acusado la entidad falsea el contenido
del Decreto 2863 de 2007. Igualmente, que la entidad accionada, a través
del Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 73701 Consecutivo 2015-64618 del
10 de septiembre de 2015, negd el derecho al incremento del porcentaje
de la prima de actividad, la reliquidacion y el correspondiente reqjuste de
la pensidén de beneficiaria solicitada por la accionante con base en el
Decreto 2843 del 2007. '

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACI_O'N
Considera vulneradas las siguientes:

» Constitucién Politica articulos 2, 6, 83y 87.
> Decretos 2863 de 2007.

En sintesis sefala la demandante que, se desconoce el articulo 2°, 6°, 83y 87
de la Constitucién Politica de Colombia, por cuanto no se le profegié dl
demandante el derecho a recibir un aumento en la prima de actividad de

~ conformidad con lo estipulado en el Decreto 2863 de julio de 2007; por cuanto
no estaba obligada a establecer un aumento de 16,5% y solo se concedié el
15%.

Que la Entidad no actudé de buena fe al establecer un aumento que no
correspondia al mandato de una norma como lo es el Decreto 2863 de 2007.
Que el articulo 2° ibidem, aumenta en un 50% el porcentaje de la prima de
actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto Ley 1211 de 1990, 68 del
Decreto Ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto Ley 1214 de 1990.
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Finalmente, frae a colaaon el articulo 4° del Decreto 2863, que sefiala que en
virtud del principio de oscilacidn de la asignacién de retiro y pensién dispuesto
en el arficulo 42 el Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007,
tendrédn derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, por razén delincremento de que trata
el arficulo 2° del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515
de 2007. Concluyendo que es facil probar que la entidad aplicé
indebidamente la norma puesto que el aumento que debié establecer para
la prima de actividad era del 16,5% y no del 15% como se efectio.

2. LA SENTENCIA APELADA (fls. 95 - 97)

Mediante Sentencia Oral de fecha 26 de julio de 2014, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena resolvié negar Ias pretensiones de
la demanda, en consideracion a lo siguiente:

La demandada interpretd y aplicd en debida forma el incremento previsto
en el ya mencionado articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, toda vez que
para fales efectos tuvo en cuenta el porcentaje que venia percibiendo la
parte actora, conforme a la normatividad vigente al momento en que se
consolidd el derecho a la asignacidn de retiro.

La posibilidad de aplicar un porcentaje diferente, en particular el 33%
invocado por la actora, se debe descartar, pues tal porcentaje se consagrd
para el personal en actividad, sin que sea dable aplicarlo para el personal
en refiro.

3. LA APELACION (fls. 100-104)

La parte actora presenta escrito de apelacién contra la sentencia de
primera instancia solicitando que sea revocada la misma, aduciendo que
las consideraciones del A quo, se apartan del Decreto 2863 de 2007, al
confrariar el principio de inescindibilidad de la norma y agregar una
referencia que no se encuentra en ella.

Que el A quo, reconoce el incremento de la prima de actividad en un 50%,
pero no continua andlizando la norma en su integridad para llegar a la
conclusiéon de que el incremento ordenado para los activos es del 50% de lo
que establecen los articulos 84 del Decreto Ley 1211 de 1990 y 68 del Decreto
Ley 1212 de 1990.
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En cuanto al incremento de los retirados, advierte el apelante que la norma
dice "tendrdn derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se
haya ajustado el del activo correspondiente, por razén del incremento de
que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el arficulo 32 del
Decreto 1515 de 2007"

Continua sefialando que el porcentaje en que se ajustd el del activo, fue del
50% del 33% que sefiala el articulo 68 del Decreto 1212y, que de acuerdo
con el articulo 4° del Decreto 2863, el derecho de los retirados corresponde
al mismo incremento que se efectud para los activos, es decir, 50% de 33%,
no entendiéndose el motivo por el cual se les va a asignar un valor diferente.

Que en ninguna parte de la norma figura que el incremento para los
retirados establecido en el Decreto 2863 es el 50% de la parida tomada para
integrar la base liquidatoria de Ila asignacién de refiro como
equivocadamente se dispone en el fallo apelado.

Que el propio articulo 4°, invoca el principio de oscilacion para referirse al

incremento para los retirados y; que no se cumple con dicho principio si la

prima de actividad de los retirados se incrementa en un monto inferior al de

los activos, el cual dispone que “las asignaciones de retiro y las pensiones |
contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el mismo

porceniaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada

grado. En ningUn caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores

al salario minimo legal mensual vigente”

En esa medida, concluye que para que se cumpla el principio de oscilacion
invocado en el articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, el monto delincremento
de la prima de actividad para los retirados debe ser el mismo que el monto
del incremento para los activos y como para ellos el incremento fue del
16,5%, en dicho porcentaje se debe aumentar la prima para los retirados si
se pretende cumplir con el principio de oscilacién, pues cualquier valor
diferente que se quiera aplicar, violaria dicho principio.

Sefiala que si existen dos interpretaciones diferentes de la norma, por
principio universal de favorabilidad laboral, se debe aplicar la que sea mas
conveniente para el trabajador, motivo por el cual se debe aplicar el
incremento del 16,5% en la prima de actividad de los retirados. Del mismo
modo, solicita la aplicacién del principio in dubio pro operario, la cual
consiste en optar por la interpretacién mds protectora a los intereses del
trabajador de la norma juridica que rige la situacion.

picontes
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Que el A quo se ha apartado del precedente horizontal, respecto a lo
solicitado en la demanda, toda vez que, en sentencias de fechas: 27 de junio
de 2014 proferida por el Juzgado 27 Administrativo Oral del Circuito de Bogotd;
sentencia de fecha 21 de aboril de 2015 expedida por el Tribunal Administrativo
de Boyacd -Sala de Decisidn No. 4; etc. se ordena reconocer al demandante
el incremento de la prima de actividad, como factor salarial, de acuerdo alo

_establecido en el Decreto 1211, esto es 16,5%.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 14 de diciembre de 2016, se admitié el
recurso de apelacion interpuesto (f. 14 Cuaderno de 2da instancia), y
finalmente, a fravés de auto de fecha 23 de febrero de 2017 (f. 9 Cuaderno
de 2da instancia) se ordend correr traslado a las partes para que alegaran
de conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.

5. ALEGACIONES

5.1. De la parte demandante

No presentd alegatos de conclusion.
5.2. De la parte demandada

En los alegatos de conclusién presentados la parte demandada, luego de
hacer un andlisis juridico de las normas que consagran la prima de actividad,
y una relacion de la jurisprudencia de los tribunales administrativos del pas
en forno al tema, solicita que se confirme la sentencia apelada. (Fs. 11-14)

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico rindié concepto dentro del presente asunto, solicitando
se confiime la decisibn de primera instancia, por cuanto en acto
cuestionado estd ajustado a la legalidad (Fis. 15 - 19).

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercié control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.
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V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacién que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si la parte
demandante tiene derecho a la reliquidacién y el correspondiente reagjuste
de su pensidn de beneficiaria con la incorporacién de los porcentajes
incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007.

En caso de ser negativa la respuesta, se confirmard la decision de primera
instancia; en caso contrario se revocard.

3. TESIS

La Sala de Decision Confirmard la sentencia de primera instancia, en razén
a que la demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reajuste su
pensidn de beneficiaria con la incorporacién de los porcentajes
incrementados a la partida computable Prima de Actividad en un 46.5%,
toda vez que, el reajuste sobre la prima de actividad ordenado en el
Decreto 2863 de 2007, ya viene siendo percibido por la accionante.

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

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de que frata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacién a favor de los miembros activos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido para los afos en que
el interesado estuvo en servicio activo.
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El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficialés 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 retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto,
para efectos de asignacién de refiro, pensién y demds prestaciones sociales, la prima
de actividad se les computard de la siguiente forma:

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

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

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

- Para individuos con veinticinco (25) o_mds aiios de servicio, pero_menos de
treinta (30), el treinta por ciento (30%).

- Paraindividuos con treinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y tres por ciento
(33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala)

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

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.
-13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigledad.

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 representacién para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Gitimos
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 antigledad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,

serdn computables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

Articulo 14. Asignacién de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
refirados con dieciocho (18) o mds afios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
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incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o

“separados en forma absoluta después de veinte (20) afios de servicio, tendrdn

derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignaciéon mensual de retiro,
asf:

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

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento (4%} por cada afo que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).
14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el numeral
anterior se.incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional
a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el fotal 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
enfrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mas anos de
servicio que sean retirados del servicio activo por lamamiento a cdalificar servicios o
por refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica;, o por
incapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, se les
pague una asignaciéon mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afos 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 ochenta y cinco por ciento (85%) de que ftrata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a los primeros
veinticuatro (24) afos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas computables.

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,

~con treinta (30) afos 0 mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
refiro reajustada al noventa y cinco por ciento (957 ) de Ias partidas que se
incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.’

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

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacién, segun el cual, las asignaciones de re‘rirovcon’remplados en él
se incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones
para los miembros que se encuentran en actividad.

“Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién. Las asignaciones
de reftiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementardn en
el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada
grado En ningUn caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores al salario
minimo legal mensual vigente.
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El personal de que frata este decreto, o sus beneficiarios no podran acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracién publica, a menos
que asi lo disponga expresamente la ley.”

Mientras tanto, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica

- parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fij6 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 Defensa, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo
siguiente:

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

Incrementar en un cincuenta por cientfo (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de acfividad de que tratan los articulos 84 del Decreto ley
1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de 1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacién de retiro o pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211
de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga
derecho segln el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento {50%)." {Negritas de
la Salq)

"Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro 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 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
antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razén del
incremento de que frata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007. {Negritas de la Sala)

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

Haciendo una interpretacién arménica de los articulos en cita, se concluye
que, 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 retirado que a la fecha
de entrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacién de retiro, modificando asi lo sefalado en el
Decreto 4433 de 2004 al respecto.
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5. CASO CONCRETO

5.1. Hechos probados

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

El Capitdn de Corbeta AUGUSTO CASTRO GUTIERREZ conté con un
tiempo de servicio de veintion (21) aios, cinco (05) meses y dos (02)
dias, vinculado la Armada Nacional (f. 75).

- Mediante Resolucion No. 0005 de 1973, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, reconocié al sefior AUGUSTO CASTRO GUTIERREZ asignacion
de retiro, para lo cual se tuvo en cuenta como partida computable la
prima de actividad en un 15%. (Fs. 68 Vto. - 69)

-  Que dl sefior Capitdn de Corbeta de la Armada Nacional AUGUSTO
CASTRO GUTIERREZ, se le reconocié como prima de actividad un
porcentaje correspondiente al 31,5%, tal y como lo certifica, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares el 10 de enero de 1973 (f. 62)

- E senor Capitdn de Corbeta de la Armada Nacional AUGUSTO
CASTRO GUTIERREZ fallecié el é de febrero de 2014 (Fl. 11); mediante
Resolucidn No. 3402 del 9 de abril de 2014, CREMIL ordend el
reconocimiento y pago de una pensién de beneficiaria a la sefiora
MARIA NOELIA VILLAMIZAR DE CASTRO en cdlidad de cényuge
sobreviviente, en cuantia del 74% de los haberes mensuales
correspondientes al grado en actividad que ostentaba el senor
CASTRO GUTIERREZ, indicando para la prima de actividad un
porcentaje del 37,5% (Fls. 11 —12).

- Que de conformidad con el contenido del acto administrativo
acusado Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 73701 Consecutivo
2015-64618 de fecha 10 de septiembre de 2015, el reconocimiento del
12,5% que dio como resultado un porcentaje en la prima de actividad
del 37,5% de la pensién de beneficiaria de la demandante, se efectud
a partir del 27 de julio de 2007 fecha de enfrada en vigencia del
Decreto 2863 de 2007. (F. 17)
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5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto

Advierte la Sala que, teniendo en cuenta la calidad de Capitdn de Corbeta
de la Armada Nacional ostentada por el causante AUGISTO CASTRO
GUTIERREZ al momento de su retiro, le fue reconocida una asignacién de
retiro, en cuantia del 74% del sueldo de actividad correspondiente a su
grado y con el computo del 15% de la prima de actividad, entre ofras
partidas (fs. 68 Vto.).

Con posterioridad, el Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto
del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, establecié en
su artficulo 159, que los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados
del servicio activo a partir de la vigencia del mentado decreto, pard efectos
de asignacién de refiro, pension y demds prestaciones sociales, se
reconoceria un porcentaje del 30% del sueldo, por concepto de Prima de
Actividad siempre que tuvieren mds de 25 afios de servicio, pero menos de
30.

Por ofra parte, encuentra acreditado la Sala, que el causante con

posterioridad al reconocimiento de la asignacién de retiro y por disposicién
del Decreto 2863 de 2007 el cual establecié un incremento del 50% en la
prima de actividad, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, liquidé el
porcentaje que venia percibiendo el causante por concepto de prima de
actividad, aumentdndose la misma en un 37,5, resaltando la Sala que el
incremento ordenado fue liquidado sobre el porcentaje que venia
percibiendo el causante, 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
sea reconocida prima de actividad en un porcentaje del 41.5% sobre la
asignacion bdsica y que por ende le sea reagjustada su pensién de
beneficiaria; a lo cual estima la Sala que la demandante no tiene derecho
a que se le reliquide y reajuste su pensidn de beneficiaria con la
incorporacién de los porcentajes 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 consolidacién del derecho (asignacién de retiro).

I Vease para el efecto acto administrativo acusado f. 17
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Aunado a'lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra
el principio de oscilacién y cuya aplicaciéon requiere la apelante, deja
entrever que tiene como fin que las asignaciones de retiro contempladas en
el mismo, se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de actividad, haciendo referencia sélo a aquellas personas
que alcancen el derecho a partir de su entrada en vigencia, es decir, a
partir del 31 de diciembre de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el
articulo 2° del mismo decreto, sefala que se respetardn los derechos
adquiridos de quienes al momento de su entrada en vigencia hubieren
cumplido todos los requisitos para acceder a una asignaciéon de refiro
conforme a normas anteriores?, por lo que se advierte, que el Decreto en
cita, en materia de prima de actividad, no dispuso efecto refroactivo
alguno, sino que dejé indemne la situacidn juridica de quienes ya venian
con su derecho consolidado.

Cuestidn diferente, es lo que ocurre con la aplicaciéon del Decreto 2863 de
2007, toda vez que, este mismo en sus articulos 2 °y 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacién de la asignacién 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, sefialando de manera taxativa, que la prima de actividad, como
factor computable de la asignacién de retiro, se Ies‘ihcremen’re en igual
porcentaje en que ésta se haya ajustado al personal activo del mismo grado
que el del retirado; y dicho ajuste ya fue efectuado por parte de la entidad
demandada, pues como se sefialé anteriormente, el porcentaje de la
partida prima de actividad del causante fue aumentado de un 25% a un
37.5%. |

Asi las cosas, estima la Sala que le asiste razén al A quo, cuando considera
que no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del
cual la entidad demandada no accedié a la solicitud de la demandante
de que se le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 41.5%,
como partida computable para su pension de. beneficiaria, y el

2 Decreto 4433 de 2004. Articulo 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 formacion de las Fuerzas

(GE Militares y 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 g una pension de invalidez,
o a su sustitucion, o a una pensidén de sobrevivencia, conservardn todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.
(Negrillas de la Sala).
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consecuente reajuste de ésta Ultiima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES ha efectuado los gjustes que por ley se pueden redlizar,

esto es, el incremento del 50% concebido en el Decreto 2843 de 2007.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia Oral de primera instancia
de fecha veintiséis (26) de julio de dos mil dieciséis (2016), proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
negd las pretensiones de la demanda.

5.3. Condena en costas

El articulo 188 del CPACA sefala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costfas, cuya liquidacidn y ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil". A su turno, el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso sefiala que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacioén.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en cos’rcs en segunda instancia, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a fovor de la parte
demandada, condena que deberd ser liguidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformldcd con Io dlspues’ro en eI orhculo
366 del Codigo General del Proceso. . S I

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el tramite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso yiii) la gestién de la parte demandadas.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia,
atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia Oral de fecha veintiséis (26) de julio de
dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las sUuplicas de la

3 Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.
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demanda, de conformidad con lo expuesto en la pa ’r motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante, liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha
liguidacién las agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencid.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
Despacho de origen paro que se sirva dar cumplimiento a lo ordenado en
esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta prov:denc:a fue considerado y aprobado porla Sala en
sesion de la fecha, segin consta en Acta No.
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