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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
|Radicado 13-001-33-33-006-2016-00262-01

Demandante | OLGA PEREIRA VIUDA DE ALVAREZ }

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL

Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Actuacién SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Tema PRIMA DE ACTIVIDAD

Procede el Tribunal Admmls‘rrq’rlvo de Bolivar a pronuncmrse respec’ro del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
de fecha 22 de septiembre del 2017, proferida por: el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena, que nego a las pre’renSIones de la
demanda. :

| |. ANTECEDENTES
1. Las pretensiones.

Pretende el actor en sintesis que se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en el escrito CREMIL No. 82095 de fecha 2 de octubre de 2015, por
medio de Io cuadl se negd el derecho all incremento de la prima de actividad.

A titulo de res’roblecimie'n’ro del derecho se depreca por el redjus’re de la
asignacién: de retiro incrementando el porcentdje de la prima de activad
desde el 2007 hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia en el 49,5% de
acuerdo alo establecido en el decreto 2863 de 2007. ‘

1.2. Hechos.
Fueron norrodos en sintesis los siguientes:
- Narra la demondd que eI actor goza de oagnoaon de retiro con cargo a

CREMIL desde el 30 de mayo de 1974, con un ’rlempo de servicio de 22 anos,
10 meses y 29 dics. '
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Que en razédn a ello al. momento del retiro se la aplicd en la liquidacién de la
prestacién las normas que estaban vigentes para esa fecha asi mismo el
articulo 4 del decreto 2863 de 2007.

" _Sostiene gue hasta antes del 01 de julib de '2007,'el oc’fdr pekcibia la prima de
actividad en un 25% y cuando CREMIL aplica el articulo 2 del decreto 2863 de
2007, queda el porcen’fcje de dicha partida computable, en un 37.5%

Que lo que se reclama es el pago del 49.5%
1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Se acusa el acto cuestionado de ser violatorio de los articulos 2, 13, 25, 48, 23,
53, de la Constitucidn Politica; articulos 31 del decreto 673 de 2008; articulo 30

" del decreto 737 de 2009; arficulo 30 del decreto 1530 de 2010; articulo 30 del
decreto 1050 de 2011; c:r’nculo 30 del decreto 842 de 2012.

Concluyé que la entidad demandada debe reqjus’ror la partida de Idprimo
de actividad que le viene reconociendo al actor en el porcentaje del 49.5% a
partir del 1 de julio de 2007, pero con efectos fiscales a partir del 12 de agosto
de 2009, por haber operado el fenémeno de la prescripcién. \

2. La contestacidn

La accionada contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones. ’ ‘

-Argumenté que al Sub Oficial Jefe PEDRO ENRIQUE ALVAREZ SIERRA, le fue
reconocida asignacién de retiro por un tiempo de servicios de 22 anos, 10
meses y 29 dias con resolucién No. 01451 del 16 de mayo de 1959, bajo la
vigencia de los decretos 1045 de 1942, 100 de 1946, 82 de 1947 y 501 de 1955,
normas especiales vigentes al momento de los hechos. ‘

- Anoté que con la expedicion del decreto ley 95 de 1989 se establecié una
modificacién a la partida de prima de actividad para aquellas prestaciones
reconocidas con anterioridad al 18 de enero de 1984.

Que después del decreto ley 95 de 1989 se han expedido-loé decretos leyes
1211 de 1990, 2070 de 2003, 4433 de 30 de diciembre de 2004 reglamentario
de la ley 923 de 2004, en los cuales y respecto de los derechos motivo de
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confroversia no enfraron a efectuar ningun tipo de modificacién a

prestaciones ya reconocidas o ‘derechos consolidados, estableciendo

taxativamente su- ophcocuon y cobertura a las pres’ramones reconocidas bajo
su vigencia.

- Sefala que al militar se le venia liquidando dentro de su asignacion de retiro
el 25% por concepto de prima de actividad a partir del 28 de agosto de 1989

ya hasta la expedicion del decreto 2863 de 2007, con el cual dicho porcentaje
fue incrementado en un 12.5%. :

Que lo reconomdo al mlll’rar fue el ’rope mcmmo permlhdo por el leglslodor de
la época. ' :

Aclardé que el decreto 2863 de 2007 dispuso un incremento en el porcentaje
de la asignacién de la prima de actividad, sin efectuar modificaciéon alguna
en el porcentaje que dispone el monto base para la liquidacién sobre la cual
ha de efectuarse el incremento.

En ese orden - dijo ~ si se coteja lo dispuesto en el decreto 2863 de 2007 v el
incremento aplicado a la asignacién de retiro que disfruta el actor, se
encuentra correspondencia entre lo dispuesto por la norma y la decision de la
Caja de Retiro pues a la entidad le correspondia realizar un incremento del
12.5% al porcentaje base para su liquidacion: por concepto de prima de
actividad, pasando del 25% al 37.5% con el fin de garantizar el poder
adquisitivo de la asignacién de retiro del actor. ‘

3. Sentencia de primera instancia.

La sentencia apelada negd las suplicas de la demanda basada en que el
actor hasta el 30 de junio de 2007 tenia reconocida la prima de actividad en
un porcentaje 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 decreto
2863 de 2007.

Agregd que la prima de actividad yd reconocida fue incrementada en un
50%, esto es, el 12.5% que sumado al 25% completa un 37.5%, tall y COMO viene
recibiendo el actor de cuerdo al certificado visible a folio 18.

4. Recurso de apelacion.
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‘Deviene de la censura que el actor acusa la sentencia de error de
interpretaciéon por cuanto - segin la censura — se desatiende el alcance y
- correcta aplicacion del decreto 2863 de 2007 en funcién del prmcnplo de
oscilacion.

Se arguye en esencia que el incremento ordenado es el 50% del 33%
establecido en el decreto 2863 de 2007, Iuego el resuh‘cdo debid ser el 16 5%y
no del 12.5%. ‘

5. Concepto del ministerio pUblico

En esta oportunidad, el Representante del Ministerio VPL’Jb"C»O no emitié

concepto.

; I.- CONSIDERACIONES
2.1. Competencia '

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Adminisirativo es competente para conocer en segunda instancia sobre las
'sentencias dictadas en primera instancia por los | Jueces administrativos de este
circuito judicial.

2.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene sefalar que el a quo en la sentencia

desata una controversid inicial delimitada por la demanda, la contestacion a

la misma y las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate

concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,

y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento juridico
~alcaso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelaciéon se ‘ejerce el derecho de
impugnacién confra una decisidon judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los drgumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se

. ommmaracrwre
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cuestionan ante la segundo instancia. Lo anterior de conformldod con lo
establecido en el amcu|o 320 del C. G P., que consagra:

“Ari. 320, Fines de la apelacion. El recurso de apelacién tiene por objeto que el supertor

examine la cuestion decidida, Unicamente en relacién con_los reparos concrefos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo consfituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en conira de la decisién que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demas aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razdn por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver eI ad quem: “fom‘um devolufum quuanfum appellatum™.

23. Problema le‘IdICO
Se contraerd a determinar si debe revocarse el fallo de primera instancia en
razén a la indebida interpretacion normativa a él achacada de cara a la

normatividad que regula la prima de actividad como factor computable de
la asignacién de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares.

2.4. Tesis

Se CONFIRMARA el fallo apelado dado que no interpreta de manera errénea
las normas que comportan le prestaciéon deprecada (prima de actividad) vy
por contera, atiné en concluir que no se desquicia la presunciéon de legalidad
del acto administrativo cuestionado.

2.5. Argumentacién normativa y jurisprudencial.

2.5.1. Desarrollo normativo atinente a la prima de actividad en la liguidacion
de la asignacién de retiro del personal adscrito a las Fuerzas Militares.
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Mediante los articulos 59 y 116 del Decreto 2337 de 19711 se reglamentd la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
seryicio activo, en los siguientes términos: ' '

“l..)

Arliculo 59. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo tendrén derecho a una Prima de Actividad que serd del treinta

" por ciento (30%) del sueldo bdsico y se aumentard en un unoy medio por ciento
(1%:%) por cada afio de servicio cumplido el grado respectivo, sin que exceda del
treinta y seis por ciento (36%). :

Parégrafo. Cuando el Oficial o Suboficial sea ascendido al grado inmediatamente .
superior, iniciard nuevamente la Prima de Actividad con el treinta por ciento (30%)
del sueldo bdsico, reajustdndose anualmente en la forma prevista en este
articulo”, ' s ‘ ‘

(...)

Articulo 116. A partir de la Vigencia del presente Decreto, al personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares que se retire o sea retirado bajo la vigencia
del mismo, se le liquidardn las prestaciones sociales sobre las siguientes partidas
asi: .

a). Cesantia y demds prestaciones unitarias: Sueldo bdsico, prima de antigiedad,
subsidio familiar, una prima de actividad del quince por ciento (15%) del sueldo
bdsico correspondiente a su grado, doceava parte de la prima de navidad, prima
de vuelo en las condiciones establecidas en este Decrefo, gastos de
representacién para Oficiales Generales o de Insignia y prima de Estado Mayor en
las condiciones indicadas en este Estatuto;

b). Asignaciones de Retiro y Pensiones sobre: sueldo bdsico, prima de antigledad,
un subsidio familiar para el personal de Oficiales y Suboficiales casados o viudos
con hijos legitimos, del treinta por ciento (30%) de su sueldo bdsico por su estado
de casado o viudo con hijo legitimos un cinco por ciento (5%) por el primer hijo y
un cuatro por ciento (4%) porcada uno de los demds, sin que el total sobrepase
del cuarenta y siete por ciento (47%) del sueldo bdasico, una prima de actividad
de quince por ciento (15%) del sueldo bdsico correspondiente a su_grado,
doceava parte de la prima de navidad, prima de vuelo en las condiciones
establecidas en este Decreto, gastos de representacién para Oficiales Generales
o de Insignia y prima de Estado Mayor en las condiciones en este Decreto.
(Subrayado fuera de texto). ‘

(..)"

Posteriormente, el Decreto 612 de 1977, en los articulos 65y 131, por el “cual se

1 “Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares.”
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reorganiza la carrera de Oficiales y Subof:croles de las Fuerzos Mlhfares”
sostuvo:

“Articulo 65. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo tendrdn derecho a -una prima mensual de actividad que serd
equivalente al treinta .y tres por. ciento (33%) del respectivo sueldo bc’:sic;o. ‘

Arficulo 131. Bases de liquidacién. Al personal de Oficiales y Suboficiales que sea
‘retirado del servicio activo bajo la vigencia de este estatuto, se le liquidardn las
prestaciones sociales sobre las siguientes partidas, asi:

a) Cesantia y demds prestaciones unitarias sobre sueldo bdsico; prima de
antigledad; subsidio familiar; una prima de actividad del quince por ciento (15%)
del sueldo bdsico corespondiente al grado; doceava parte de la prima de
Navidad; prima de vyelo en las condiciones establecidas en este Decreto; gastos
de representacion para Oficiales Generales o de Insignia'y prima de Estado Mayor,
en las condiciones indicadas en este estatuto:

b) Asignaciones de retiro y pensiones sobre; sueldo bdsico; prima de antigliedad;

~ subsidio familiar de los Oficiales y Suboficiales casados o viudos con hijos legitimos
liguidados conforme a lo dispuesto en el articulo 66 de este estatuto, sin que el
fotal por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo bdsico; una prima de actividad del quince por ciento (15%) del
sueldo bdsico correspondiente al grado; doceava parte de la prima de Navidad;
prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto: gastos de
representacién para Oficiales Generales o de Insignia y prima de Esfado Mayor,
en las condiciones indicadas en esfe estatuto.” -

Con la expediciéon de la Ley 19 de 1983, el Congreso de Ia Repl'JbliCO “reviste
al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para reorganizar el
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y las entidades
descentralizadas del sector, y para modificar las normas que regulan las
carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”.

Con fundamento en lo anterior, se expidié el Decreto 089 del 18 de enero de
1984, por el cual se “reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares” y en el articulo 802 establecid la prima de actividad para el
personal en servicio activo equivalente al 33% del respectivo sueldo bdsico. De
la misma forma, en el articulo 152 ibidem, dispuso el cémputo de la prima de
actividad para efectos de la asignacién de retiro y demcs prestaciones
sociales, en los siguientes 1erm|nos

2 Articulo 80. Prima de Actividad. Los Oficiales y Subof ciales de las Fuerzas Mllltares en servicio activo, tendran derecho a una
prima mensual de actividad que sera equivalente al treinta y tres por ciento (33%) det respectlvo sueldo basico.

Pagina 7 de 15



Coneego Supetior de I Judic TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repblica de Colombia SENTENCIA No.125/2018
' SALA DE DECISION No. 001
© 13-001 -33-33—006—201 6-00262-01

SIGCMA

“Articulo 152. Cémputo Prima de actividad. A partir de la vigencia del presente

" “decreto, para efectos de asignacién de retiro, pensién y demds prestaciones
sociales la prima de actividad de los Oficiales y Subof:c:ales de las Fuerzas Militares
se compufcra de la siguiente forma: ‘

Para individuos con menos de quince (15)-afios de servicio, el quince por c:ento
( 157 )

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

Para individuos con, veinte (20) 0 mds anos de servicio, pero menos de vemhcmco
(25), el veinticinco por cienfo (257 )

Para mdlv:duos con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero menos de tfreinta
(30), el treinta por.ciento (30%).

Para individuos con freinta {30) o mds y fres por ciento afios de servicio, el freinvfa
y tres por ciento (33%)."

Posteriormente, el Presidente de la Republica, en uso de las facultades
extraordinarias concedidas por la Ley 5° de 1988, expidi6 el Decreto 95 del 11
de enero de 1989, mediante el cual “se reforma el Estatuto de Carrera de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, y en el articulo 82 reguld lo
relativo a la prima mensual de actividad equivalente al treinta y tres por ciento
(33%) del res’pecﬁvo sueldo bdsico devengado en servicio activo.

De la misma forma, en el articulo 154 ibidem, la incluyé dentro de la asignacion
de refiro y demds prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“ Arliculo 154. 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 efectos de asignacion de retiro, pensién y .demds prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computard de la siguiente forma: .

--Para individuos con menos de quince (15) afos de servicio, el quince por ciento
(15%).

--Para individuos con quince (15) o mds afos de servicio, pero menos de vemfe
(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 afios de servicio, pero menOs de
treinta (30), el treinta por ciento (30%).

—Para individuos con treinta (30) o mds afos de servicio, el treinta y tres por ciento
(33%)." ‘ '

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Pégina 8 de 15



W ) it de Cotombia SENTENCIA No.125/2018

'_ de actividad.?

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

ek deujudiave .~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

SALA DE DECISION No. 001 :
-13-001-33-33-006-2016-00262-01

Luego, el Presidente de la RepuUblica en uso de las facultades extraordinarias
que le confirid la Ley 66 de 1989, profiere el Decreto 1211 de 1990, por el cual
“se reforma el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas ”
Militares”, dejando en los mismos términos las disposiciones relativas a la prima

'Sin embargo, el articulo 1604 ibidem, hizo especial referencia al

reconocimiento de la prima de actividad a los oficiales y suboficiales o a sus
beneficiarios, en goce de asignacién de retiro o pensidén, antes del 18 de enero-
de 1984, en los siguientes términos: :

“ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios, en goce de asignacién de
retiro o pensién, cuyo retiro o separacién haya.ocurrido antes del 18 de enero de
1984 se les computard la prima de actividad de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo anterior, en la forma que a confinuacién se expresa: ’ '

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%).
- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidés punto cinco por ciento (22.5%).
- En la vigencia fiscdl de 1992 hasta el freinta y tres por ciento (33%).

PARAGRAFO. Queda entendido que no habrd lugar a los reajustes establecidos
en este articulo entre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias
fiscales indicadas en esta norma. Tampoco habrd regjuste de las prestaciones
unitarias.” ‘

Mediante la expedicién de la Ley 797 de 20035, en el numeral 3° del articulo 17,
se facultd al Presidente para expedirlos estatutos especiales de la Fuerza PUblica,
con fundamento en ello, se expidid el Decreto Ley 2070 del 25 de julio de 20036

* ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho
auna prima mensual de actividad que ser equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico.
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 retiro, pension y demas prestaciones’sociales,
la prima de actividad se les computar 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 mas de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos de veinticinco'(25), el veinticinco por ciento (25%). - - Para
individuos con veinticinco (25) 0 mas afios de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%). Para individuos con
treinta (30) o més afios de servicio, el treinta y tres por ciento (33%).. .

¢ Articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia No. 134.de 31 de octubre de 1991,
Magistrado Ponente doctor Simén Rodriguez Rodriguez.

$ “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la'Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y espéciales.”

8 “por medio del cual se reforma el régimen pénsional propio de las Fuerzas Militares"
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(Diario Oficial No. 45.262 de 28 de julio de 2003), norma que fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia C - 432 del 6 de mayo del
2004 con ponencia del doctor Rodrigo Escobar Gil, por haberse desconocido lo

previsto en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal e), de la Constitucién

Poh”[ica, concretamente, porque “(...] debe regularse por el Congreso de la
Republica mediante normas que tengan un cardcter general, conocidas en
nuestro sistema como leyes marco y no, por intermedio de una habilitacién
legal, valiéndose para el efecto de facultades extraordinarias. {...)".

Fue asi como el Presidente de la Republica, en desarrollo de lo dispuesto por la
Ley 923 de 20047, profirié el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, “Por medio
del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los mtembros de
la Fuerza PUblica”, en cuyos articulos 13 y 45 dispuso:

“Arficulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi: ~

'13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo bdsico.
13.1.2 Prima de acfividad.
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 Ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de refiro.

(...)

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables poro efectos de os:gnac:on de refiro,
pensiones y sustituciones pensionales.” .

: “Arhculo 45. Vigencia y derogatonas El presente decreto rige a partir de la fecha de
~su publicacién, deroga las demds disposiciones que le sean contrarias y, en especial,

7 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debers observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los migmbros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo

150 numeral 19, literal e) de la Constitucién Politica.”
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los articulos 193 del Decrefo.!ey 1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125
delDecrefo 1213 de 1990, Ley 103 de 1912 ylos an‘lculos 39y 40 del Decreto-ley 1793
de 2000."

Por su parte el articulo 148 ibidem, consagrd la forma en que debe liquidarse Ia
asignacion mensual de refiro “del personal de la fuerza pUblica, en
consideracion al tiempo de servicio. ‘

Luego se expidié el Decreto 2863 de 2007, “por el cual se modifica parcialmente
el Decreto 1515 de 2007 y se dictan ofras disposiciones” que en su articulo 2,

ordené el incremento a la prima de actividad consagrada en el articulo 84 del-
Decrefo 1211 de 1990, en cuantia equivalente al 50%, a partir del 1 de julio de
2007, asi:

"Articulo 2°, Modifiéor el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard asi:
Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que fratan los articulos 84 del Decreto-ley

8 Articulo 14. Asignacion 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 retirados
con dieciocho (18) 0 mé&s afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segtn el caso, o por
sobrepasar la edad méxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por 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, tendrén 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 asignacién mensual de retiro, asl:

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 afios de servicio. :

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionaré en un cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los
dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se incrementaré en un dos por ciento (2%) por
cada afio adicional a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventay cinco por c:ento (95%) de las
partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto,
tuvieren quince (15) o més afios de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segtin el caso, o por sobrepasar la edad méxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, tendrén derecho a partir de la focha en que terminen Ios tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi: El cincuenta por ciento (50%)
del monto de las partidas computables a que se refiere el artfculo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afios de

. servicio, y un cuatro por ciento (4%) més por cada aﬁo que exceda a los qumce (15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin
sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

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

Parégrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) aflos 0 méas de servicio,

continuarédn percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron
en cada caso para la respectiva asignacion.

Cddigo: FCA - 008 Version: 02 - Fecha: 18-07-2017
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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 1990 y 141-del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se
tenga derecho segin el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)."

Y el articulo 4 ibidem, establecié:

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacién 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 pensidn de sobrevivientes de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas. Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razén del
incremento de que trata el articulo 2° del presente decrefo que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007.

Pardgrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por decisién judicial se
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones. {...)"

Es asi como la prima de actividad, desde el momento mismo de su creacién, fue
concebida como una prestacién en favor de los miembros activos de las Fuerzas
Militares, para posteriormente convertirse en -un factor de liquidacién de las
asignaciones de retiro, en consideracion a los afos que el interesado estuvo en
servicio activo, y de acuerdo al porcentaje establecido en la ley.

De lo anterior fuerza colegir que el Decreto 2863 de 2007, incrementd el

porcén’roje de la prima de actividad equivalente al 50% para los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo; asi como también para
las asignaciones de retiro o pensiones de invalidez obtenidas antes del 1 de
julio de 2007, quienes tendran el derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado a los del servicio activo, en razén al
incremento establecido en el articulo 2 del decreto 2863 de 2007.

6. Argumentacién factica - probatoria

6.1. Caso concreto y conclusién.

En el sub examine, se observa que la entidad demandada en cumplimiento a

lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, rehqundo el porcentaje de la pnmo de
.Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ; ;
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actividad, elevandola del 25% con el gue venia antes de Io vigencia de dicha
norma, al 37.5%, conforme lo informa a titulo de confesién el actor en su
demanda y se desprende ademds de los certificados que reposan a folios 18
y 20 a 24 del cuaderno No. 1, entre los que se cuenta el acto cuestionado.

Asi lo advirtié el actor en la demanda (véase folio 1 reverso — hecho cuarto):

“(...) .....hasta antes del 01 de julio de 2007, mi representado percibia un porcentaje por
conceplo de prima de actividad en un 25%, cuando CREMIL ‘aplica el articulo 2 del
: Decrefo 2863 de 2007, queda el porcentaje de dicha pan‘:da compufable en un 37.5%......

"En este sentido, la Sala advierte que la demandada efecTL'Jo el reqjuste en la |

proporcién indicada en los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007, pues se
constaté que antes del mes de julio de 2007, la parte actora percibia por
concepto de prima de actividad el equivalente al 25%, y a partir de la entrada
en vigencia de dicho decreto, comenzé a devengar un. porcentaje
correspondiente al 37.5% de la prestacién mencionada, de tal forma.que la
entidad demandada no Ie adeuda suma alguna por este concepto.

Para la Sala, cuando el articulo 4° del Decreto 2863 del 2007 sefiala el derecho
de ajuste en el mismo porcentaje en que se haya cjus’rado el del activo

- correspondiente, al remitirse al articulo 2° del mismo decreto se refiere en
concreto al porcentaje del 50% y no al resultado de aplicar el 50% al 33% de

que trata el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, como errénea vy
equivocadamente lo interpreta el censor.

Aclarase que para el computo del 'cumen‘ro mencionado, la entidad obligada
debia tener en cuenta el hempo y porcen’roue reconocido al momento en que
se le reconocié la asignacién de retiro, pues conforme a ello, es que se ajusta
la prima de actividad equivalente al 50%, en tanto la disposicién se refiere al
aumento en el valor de una variable, lo cual hace referencia a que el reajuste

tiene lugar respecto a la- proporcién reconomda al demandanie al momento
en que se consolidé el derecho.

Quiere dec1r lo anterior, que ese 50% debe aphcarse al 25% que fue reconocndo
primigeniamente, luego indefectiblemente el guarismo a adicionar es del
12.5%, que sumado al 25% aludido, arroja como resultado un 37.5%. Esta

interpretacién comulga con Idgue el Consejo de Estado de manera pacifica

e e
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y reiterada viene ofreciendo sobre el particulars.

Asi las cosas, la sentencia se confirmard dado que no adolece de error de
interpretacién de las normas aplicables al asunto particular y en atencién a
gue no se acreditaron los cargos de nulidad. '

7. Condena en Cosias.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacion y ejecucién previstos en el Cédigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien

se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién”, y de conformidad |

con el numeral 8 del mismo articulo, segin el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asf las cosas, se condenard a la parte. demandante al pago de las costas que
efectivamente se hayan causado por ser esta a quien se le resolvié
desfavorablemente el recurso, ordenando al juzgado su liquidacién conforme
a lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en Ias misma las
agencias en derecho, en aplicacién del acuerdo 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura. -

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: CONFIRMASE Ia sentencia apelada, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

S‘EGUN’DO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

? CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B. Consejero

.

ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Sentencia de catorce {14) de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion
nUmero: 25000-23-25-000-2012-01653-01{1762-17)
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TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en
' sesion de la fecha. ’

LOS MA STRAE;OS,/\

HAVARRO COLPAS
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