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J Repibiica de Colombla SENTENCIA No. 0190/ 2018 SIGCMA
Cartagena de Indias D. T. y C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil dieciocho
(2018).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-004-2016-00261-01
Demandante Jaime Arnold Perea Dimas

Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Temas Prima de actividad

Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
. apoderado de la parte demandante confra la sentencia de 14 de diciembre de
2017, mediante la cual el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena negd las pretensiones de la demanda.

En atencidén a lo dispuesto en el arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno que
le corresponde.

IIl. ANTECEDENTES
3.1 La demanda.
a. Pretensiones.

, El sefor Jaime Arnold Perea Dimas presentd demanda, mediante apoderado
' judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra CREMIL, en la que

solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare nulo el acto acusado contenido en el escrito CREMIL No.
82901 de fecha 11 de octubre de 2016, emanada por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares CREMIL, mediante el cual negéd el derecho dl reajuste de
asignacion de retfiro - incremento y por ende el reconocimiento de la
reliquidacién, pago de retroactivo, reajuste y pago prima de actividad.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restableciendo del derecho
se condene a la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares CREMIL sobre la
asignacion bdsica el reconocimiento, liquidacion, pago y reagjuste de
asignacion de retiro por concepto deprima de actividad desde el 2007 hasta
la fecha de ejecutoria de la sentencia, en el porcentaje que se reclama.

3. Que el incremento de la diferencia del porcentaje, se cancele con
retroactividad de manera indexada y se condene ademdas, a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento segun los pardmetros del
articulo 192 del C.P.AC.A., vy a cancelar intereses en forma prevista en el
articulo 192 ibidem.
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4. Ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar
cumplimiento al articulo 366 del Cédigo General del Proceso, ademds de lo
seNalado en el articulo 192, 194y 195 de la Ley 1437 de 2011.

5. Que se condene en costas a la demandada Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

b). Hechos.

Para sustentar facticamente la demanda el actor afirmd, en resumen, lo
siguiente:

Por haber laborado 24 anos, 3 meses y 12 dias CREMIL le reconocid asignacion
de refiro desde el 17 de marzo de 1975, teniendo en cuenta las normas vigentes
para la fecha.

Entre las partidas computables que fueron liquidadas en su asignacion de retiro
se le incluyd la prima de actividad, la cual estuvo mal liquidada, porque con
ocasion del regjuste ordenado en el articulo 2 del Decreto 2863/07. el cual
modificd el articulo 32 del Decreto 32 del Decreto 1515/07, se aumentd a partir
del 1° julio de 2007 en un 50% el porcentaje de la prima de actividad de que
tratan los articulo 84 del Decreto — Ley 1211/90, 68 del Decreto 1212/90 y 38 del
Decreto — Ley 1214/90.

Antes del 1° de julio de 2007, percibia una prima de servicios correspondiente al
25% del sueldo bdésico y al aplicar el articulo 2° del Decreto 2863/07, dicha partida
fue liquidada en un 37,5% del sueldo bésico. No obstante, al personal activo le
fue aumentada en UNF5%. 4q 57,

Solicité a CREMIL la reliquidacion de la prima de actividad en un porcentaje
equivalente al 41.5% de su sueldo bdsico. Dicha solicitud fue denegada.

¢. Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante afirmé que el acto acusado las siguientes normas:

- Constifucion Politica: articulos 2, 13, 23, 48, 53y 58.
- Ley 4/92.

- Decreto 2863/07.

- Decreto 673//08: artficulo 31.
- Decreto 737/09: articulo 30.
- Decreto 15630/10: arficulo 30.
- Decreto 1050/11: articulo 30.
- Decreto 842/12: articulo 30.
- Decreto 1050/13: artficulo 30.
- Decreto 187/14: articulo 30.
- Decreto 1028/15: articulo 30.

Cadigo: FCA - 008 Versidén: 02 Fecha: 18/07/2017



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 737’
ﬁ Core Spesior de 1a udicatura SALA DE DECISION No. 2
Repablics de Colombia SENTENCIA No. 0190/ 2018 SIGCMA

Adujo que la prima de actividad fue establecida desde su creacidn como una
prestacion en favor de los miembros activos de las Fuerzas Miiitares, y
posteriormente se convirtid en un factor de liquidacidon de las asignaciones de
retiro, segun el porcentaje establecido para los anos en el que el militar estuvo
en servicio activo como un incentivo especial para quienes cumplen con
funciones de riesgo implicito.

Para definir el monto de la prima de actividad se tiene en cuenta el tiempo de
servicio y grado al momento de retiro, situacién que es discriminatoria, al no
aplicar al personal retirado el mismo porcentaje del personal activo.

Afirmé que fue retirado con anterioridad al Decreto 2863/07, y por ello, solicita la
aplicacién de la norma mds favorable, pues el legislador establecid como
criterio de remuneracién con base en el grado para nivelar aplicando una regla
de igualdad entre militares, para asegurar el poder adquisitivo de la asignacidon
‘ de retiro, para aquellos que adquirieron el derecho en vigencia del Decreto
923/03.

B articulo 151 del Decreto — Ley 1212 de 1990, establecié el principio de
oscilacién, y en virtud de ello, siempre que el Gobierno Nacional decrete un
aumento salarial para oficiales y suboficiales en servicio activo, este debe
hacerse también a quienes detente el mismo grado pero se encuentren en
situacidn de retiro.

El articulo 31 del Decreto 673/08 y el articulo 30 de los Decretos 737/09, 1530/10,
1050/11,842/12, 187/14, 1028/15y 214/16, establecen que la prima de actividad
de gue trata el articulo 38 del Decreto 1214/90, 84 del Decreto-Ley 1211/90 y el
68 del Decerto1212/90, serd de 49.5% de la asignacion bdasica. Por lo anterior y

. en aplicacién del principio de oscilacion tiene derecho a que su prima de
actividad sea reajusta al 49.5%.

CREMIL malinterpreta el articulo 4° del Decreto 2863/07, al omitir el reajuste en el
mismo porcentaje que le fue reconocido a los militares en servicio activo.

A partir de la expedicién del Decreto 2863/07 la prima de actividad se aumenta
sin tener en cuenta el tiempo de servicios del personal de la fuerza militar. Lo que
pretendié el legislador fue nivelar en partidas y porcentajes iguales la prima de
actividad.

3.2. Contestacion (fs. 39-44).

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con los
siguientes argumentos:
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En su condicidn de establecimiento publico del Orden Nacional, adscrito al
Ministerio de Defensa Nacional, es el encargado de reconocer y pagar las
asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten
tal derecho, con sujecidn a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento.

La Constitucidn Politica de 1886 establece los derechos y obligaciones, asi como
el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas
Militares, los cuales hacen parte de un régimen especial, diferente del régimen
general de los demdas trabajadores, contenido en el articulo 217 inciso 3
Constitucional. .

En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes
disposiciones legales, por las cuales se reglamenta y organiza la carrera de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, como son, entre otros, los Decretos
3071 de 1968, 2337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984, 095 de 1989, 1211 de 1990,
y actualmente el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004.

El Decreto Ley 95 del 11 de enero de 1989 establecié una modificacion en la
partida de prima de actividad para aquellas prestaciones reconocidas con
anterioridad al 18 de enero de 1984, y senald que 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 a lo dispuesto en el articulo
anterior, en la forma que a continuacion 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 veintidds punto cinco por ciento (22.5%). -
En la vigencia fiscal de 1992, hasta el freinta y tres por ciento (33%)

Para el computo prima de actividad, se establecio que los oficiales y suboficiales ‘
gue se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del
presente decreto, para efectos de asignacién de retiro, pensidon y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard de la siguiente

forma.

Para individuos con menos de (15) anos de servicio, el quince por ciento {15%).
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) o mds afios de
servicio, pero menos de veinticinco (25) el veinticinco por ciento (25%). - Para
individuos con veinticinco (25) o mds afos de servicio, pero menos de treinta (30)
el treinta por ciento (30%). - Para individuos con treinta (30) o mds aios de servicio,
el (33%)".

Después del Decreto Ley 95 de 1989, se han expedido los Decreto Leyes 1211 de
1990, 2070 de 2003, 4433 del 30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923

tee
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de 2004, en los cuales no entraron a efectuar ningln tipo de modificacion a
prestaciones ya reconocidas © derechos consolidados, estableciendo
taxativamente su aplicacién y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su
vigencia.

Al demandante se le venia liquidando dentro de su asignaciéon de refiro el 25%
por concepto de prima de actividad, a partir de la entrada en vigencia del
Decreto 2863 de 2007, con el cual dicho porcentaje fue incrementado al 37,5%,
porcentaje reconocido al militar de acuerdo al tiempo de servicios acreditado.

Para garantizar el poder adquisitivo de las mesadas pensionales de los miembros
de las Fuerzas Militares en retiro, se contemplé un aumento del porcentgje de la
partida computable de prima de actividad, tomando como punto de referencia
lo devengado por los militares en actividad, en los porcentajes plenamente
establecidos por la norma.

. Sobre este punto en particular, el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 - Por medio
de la cual se modifica parciaimente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras
disposiciones - en su articulo 2° previdé un incremento en el porcentaje de la prima
de actividad que venian devengando los miembros en servicio activo en el
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de lo devengado por todo concepto,
a partir del 1° de julio de 2007, para garantizar el cumplimiento del principio de
oscilaciéon en esta materia a los miembros retirados del servicio.

La norma comentada equipard el porceniaje en que debe incrementarse ia
prima de actividad para todos los miembros - fanto activos como retirados del
servicio en el equivalente a un 50% de lo devengado - pero sin establecer una
equivalencia en el monto base de dicha liquidaciéon - como equivocadamente
asume el demandante - pues la norma mediante la cual se establecieron estos

’ porcentajes para liquidar la asignacién descrita en los apartes anteriores, no fue
modificada por la norma referida.

Asi las cosas, es claro que el Decreto 2863 de 2007 dispuso un incremento en el
porcentaje de la asignacion de la prima de actividad - sin efectuar modificacion
alguna de los porcentajes que disponen el monto base para su liquidacion sobre
el cual ha de efectuarse el incremento -, por cuanto este no es el sentido de la
norma.

En este orden de ideas, si se compara el Decreto 2863 de 2007 y el incremento
aplicado a la asignacién de refiro que disfruta el demandante, se encuentra
correspondencia entre lo dispuesto por la norma y la decision de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, pues correspondia realizar un incremento del 25% al
porcentaje base para su liquidacion por concepto de prima de actividad,
pasando del 37,5%, con el fin de garantizar el poder adquisitivo de la asignacion
de retiro del accionante.
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Lo anterior porque el incremento del 50% sobre la prima de actividad depende
estrictamente del porcentaje reconocido como consecuencia del tiempo de
servicio que tenga acumulado cada titular de la asignacidon de retiro, por fo cudl,
lo que se pretende con la norma es que el gjuste por dicho concepto sea en el
mismo porcentaje en que se haya aumentado en del activo correspondiente.

La prima de actividad se incrementa en el mismo porcentaje ordenado en el
articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, lo que conlleva a aumentar en un 50% lo
devengado por concepto de la referida prima, que para el caso de la
asignacion recibida por el demandante, por tener reconocida la prima de
actividad en un 25%, se le debid incrementar en un 37,5% para un total de 41,5%.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
de 14 de diciembre de 2017, denegd las pretensiones del demandante y lo
condend en costas.

Luego de hacer un estudio normativo senald que a partir de 1997 al demandante
le fue reconocida una prima de actividad equivalente al 25% del sueldo bdsico,
y con posterioridad al 1° de julio de 2007 y de conformidad con el Decreto
2863/07, la prima de actividad fue aumentada en un 37,5% del sueldo basico.

Sostuvo que con la enfrada en vigencia del Decreto 2863/07, se introdujo
modificaciones a la prima de actividad, en los porcentajes sefalados tanto en
los activos como a los refirados, pero no en la forma sostenida por el
demandante. ’

El propdsito del Decreto 2863/07 fue nivelar el porcentaje en que se incrementa

la prima de actividad para los miembros activos como los retirados, .
materializando el principio de oscilacién. No se puede entender que el
incremento del 50% afectaria la base de liquidacién de la asignacién de retiro en

si misma, porque la prima de actividad tiene en cuenta la escala porcentual

segun el fiempo de servicios y a ella debe ajustarse.

Cité en su apoyo, la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A, de 23 de febrero de 2017, C.P.
William Herndndez Gémez.

3.4. RECURSO DE APELACION.

El apoderado de la parte demandante, reiterd en lo sustancial lo manifestado en
la demanda. |

Adujo que el juez de primera instancia mal interpreta el principio de oscilacion,
pues este consiste en que todo lo que se le pague al personal activo debe

Yeo®
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reconocérsele al personal en retiro, pues el Gobierno nunca ha expedido decreto
alguno dirigido al persona retirado.

Con la entrada en vigencia del Decreto 1214/90 todo el personal activo de las
fuerzas militares, sin importar el tiempo de servicios, tienen derecho a una prima
de actividad equivalente al 33% de su sueldo bdsico.

Para que se materidlice el principio de oscilacién se hace necesario que se
reflejen todas las prebendas que devengan los activos, a fin de homologar todos
los beneficios que recibe el activo, a fin de evitar desigualdades vy
discriminaciones entre los retirados y el personal activo.

El aumento del 50% de la prima de actividad de que trata el Decreto 2867/07. no

es sobre el porcentaje que venia percibiendo el personal retirado, sino sobre el

. porcentaje que recibe el personal activo. Es decir, el personal en servicio activo
devengaban una prima de actividad equivalente al 33%, cuyo 50% es 16.5%.

Al devengar una ptima de actividad correspondiente al 25% tiene derecho, a
partir del 11 de julio de 2007 que se le aumente el 12.5%, para un total de 41.5%,
mas no en un 37,5% como erradamente lo hizo a entidad accionada.

Adujo que el articulo 27 del C.C. sefiala que cuando el sentido de la ley es claro,
no se desentenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu, por ello, se
debe aplicar en un integralidad el articulo 3 de la Ley 923/04 que senala que el
incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal activo
de las fuerzas publica serd el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de los miembros de las fuerza piblica en servicio activo.

@ 3.5 ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto de 3 de mayo de 2018 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (f.119), y por providencia de 27 de junio de
2018 se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 124).

La parte demandante, en sus alegatos, reiteré en lo sustancial los argumentos
expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion, y adujo que ante la falta
de sentencia de unificacion por parte del Consejo de Estado referente a la prima
de actividad, se han presentado dos posiciones por parte de los jueces y
tribunales administrativos, pero solicita que se la aplicacién de la condicién maés
favorable al trabajador, y al principio de favorabilidad que no solo aplica cuando
hay conflicto entre normas, sino cuando hay diversas interpretaciones  (f. 125-
129); La parte demandada, en sus alegatos, reiterd en lo sustancial los argumentos
expuesto en la contestacidon de la demanda (fs. 131-134) y el Ministerio Piblico

no rindié concepto.
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IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el frémite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
de fondo el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicidon del articulo 153 del Cédigo 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, situacidn
que se evidencia en el sub-lite.

5.2. Problema lJuridico.

Corresponde a esta Corporaciéon determinar si el demandante tiene derecho a
que CREMIL le reliquide su asignacién de retiro, con base en el aumentando su
prima de actividad, segin lo contenido en el Decreto 2368 de 2007.

Deberd establecer igualmente si para calcular el incremento en la prima
mencionada al personal con asignacién de retfiro, debieron aplicarse los
principios de la condicién mas favorable o beneficiosa al trabajador y buena fe,
asi como los de igualdad y oscilacién en los mismos términos del personal activo.

5.3. Tesis de la Sala.

El demandante no tiene derecho a que se reliquide su asignacién de retiro,
porque su prima de actividad le fue incluida en el ingreso base de liguidacion
segun el porcentaje establecido en el Decreto 2368 de 2007.

Los principios de favorabilidad, buena fe, igualdad y oscilacién invocados por el
apelante, no deben aplicarse en el presente caso por las razones que se
expondrdn en las consideraciones de este fallo.

5.4. Marco juridico y jurisprudencial.
5.4.1 Prima de Actividad.

La prima de actividad de que trata este proceso, inicialmente fue concebida
como una prestacidon a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares,
para despues convertirse en un factor de liquidacién de las asignaciones de retiro
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segun el porcentaje establecido para los anos en que el interesado estuvo en
servicio activo.

El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto 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 efectos de asignacion de retiro, pension y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computar de Ia siguiente
forma:

Para individuos con menos de quince [15) anos de servicio, el quince por cientfo
(15%).

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

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

Para individuos con veinticinco {25} o mds anos de servicio, pero menos de
treinta (30, el treinta por ciento (30%).

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

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

Codigo: FCA - 008

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad,

13.1.3 Prima de antigiedad.

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 Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio famifiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de refiro.

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

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 antigiiedad en los porcentajes previstos en el arficulo 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, serén computables para efectos de asignacion de refiro,
pensiones y sustituciones pensionales.
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Articulo 14. Asignacidn 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 enfrada en vigencia del presente
Decreto, que sean refirados con dieciocho (18} © mdas afios de servicio, por
lamamiento a cdlificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por
sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucion 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, 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 asignacién mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, porlos 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) afos, 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 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.

Paragrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha
de enfrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds arios
de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a cdalificar
servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad
psicofisica, o porincapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha
en que ferminen los fres (3] meses de atta, a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion 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 afios de
servicio, y un cuatro por ciento {4%) mas por cada afio que exceda a los quince
{15} hasta los veinficuatro (24} anos, 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
incrementara en un dos por ciento (2%} por cada afo adicional a los primeros
veinticuatro (24) arios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por cienfo
(95%} de las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de
1968, con treinta (30} anos 0 mdads de servicio, continuardn percibiendo la
asignacion de refiro reajustada ol noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.”

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

Por ofro lado, el articulo 42 del citado Decreto consagra el llamado principio de
oscilacion, segun el cual, las asignaciones de retiro contempladas en él, se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones para
los miembros que se encuentran en actividad.
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“Arficulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensidon. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en ef presente decreto, se
incrementarén en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningin caso las asignaciones de retiro o
pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdan acogerse
a normas que regulen gjustes en otros sectores de la administracién publica. a
menos que asi lo disponga expresamente la ley.”

Por otro lado, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parciaimente el Decreto 1515 de 2007 que fijé 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, Guardiamarnas,
Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

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

Incrementar en un cincuenta por ciento {50%) a partir del 1° de julio de 2007, 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.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacién de retiro o pension, de que frafan los articulos 159 del Decreto ley
1211 de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajusfard el porcentaje a gue
se tenga derecho segdn el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)."
{Negritas de la Sala)

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacién de refiro y
pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de
retiro o pension 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, tendran derecho
a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
comrespondiente, por razén del incremento de que trata el arficulo 2° del
presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007. {Negritas
de ia 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 armoénica de los articulos en cita, se concluye que,
en virtud del principio de oscilaciéon, 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 enfrada en vigencia
del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, que ya vinieran disfrutando de asignacion
de retiro.
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5.5. CASO CONCRETO
5.5.1 De lo probado dentro del proceso.
Dentro del proceso quedd demostrado que:

- Mediante Resolucidn 0372 de 17 de marzo de 1975, CREMIL le reconocid
asignacion de refiro al demandante, para lo cual le incluyd como partida
computable la prima de actividad (fs. 24-25).

- Al actor le fue liguidada la prima de actividad entre el 2005 y junio de 2007, con
el 25% de su asignacion bdsica y partir de julio de 2007 le fue aumentada al 37,5%.
(f. 19-21)

- Bl 2 de septiembre de 2016, el demandante solicité el reajuste de su prima de
actividad con el propdsito de obtener el regjuste de su asignacién de retiro, la
cual fue negada por la entidad demandada mediante oficio No. CREMIL No.
82901 consecutivo del 11 de octubre 2016 (f. 17).

5.5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

De acuerdo con lo probado en el proceso, antes de entrar en vigencia el
Decreto 2863 de 2007 el actor tenia reconocida una prima de actividad en un
25% de la asignacion bdsica, y a partir det 1° de julio de 2007 le fue aumentada
a un 37.5%, tal y como lo dispone el Decreto sefalado, el cual ordend
incrementar en un 50% la prima de actividad que venia devengando. Por ello,
se desestimardn los cuestionamientos formulados por el apelante a la sentencia
de primera instancia.

- Sobre la pretension de aplicar al caso los principios constitucionales invocados
por el apelante. .

- El apelante pretende que se aplique al caso el arficulo 53 de la Constitucion
Politica, que establece el principio segun el cual, la aplicacidn e interpretacion
de la norma mas favorable a la situacion de los trabajadores, en los eventos en
que haya duda sobre la fuente formal del derecho que le atane, conocido como
principio _de favorabilidad; el cual expresa un elemento esencial del
ordenamiento constitucional colombiano, que sirve, por un lado, como criterio
de interpretacion del resto de disposiciones del ordenamiento juridico vy, por otro,
tiene fuerza normativa aplicable para la resolucion de casos concretos.

Dada su fuerza normativa vinculante y supremacia que tienen las disposiciones
juridicas consagradas en la Constitucion, es que todos los operadores judiciales
deben hacerla primar sobre el resto def ordenamiento juridico, siempre que exista
contrariedad entre una norma de cardcter legal y una constitucional. Ello quiere
decir que, si en un conflicto en el que se encuentre involucrado un trabajador,
existen dos normas enfrentadas en su aplicacién o por interpretacién en el
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alcance de sus contenidos y una de ellas contiene una situacion mas favorable
al frabajador, por aplicaciéon de la Constitucidn Nacional de forma directa, debe
ddarsele prelaciéon a la dltima, en el entendido de que se frata de un precepto
gue tiene valor normativo superior a los otros.

En el presente caso no procede invocar ni aplicar el principio de favorabilidad
porque, como quedd establecido, no existe duda acerca de la norma aplicable
al caso ni acerca de la interpretacion que debe darsele.

- Considerg el apelante que en el sub-lite la Sala debe aplicar el criterio
adoptado por varios Juzgados y Tribunales Administrativos del pais en forno a la
forma en gque se deben interpretar las disposiciones que regulan la forma en que
prima de actividad incide en la liquidaciéon de la asignacién de refiro, favorables
a sus pretensiones.

. La Sala estima que, contrario a lo dicho por el apelante, las providencias

adoptadas en primera instancia por los jueces administrativos, no constituyen, a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
precedentes horizontales, pues solo tienen esa condicidn los pronunciamientos
del propio Tribunal o de los demds Tribunales Administrativos del pais.

Adicionaimente, el criterio adoptado para decidir este proceso ha sido avalado
por el Consejo de Estado mediante sentencia de tutela proferida por la Seccidn
Quinta el 2 de junio de 2016, dentro del radicado 11001-03-15-000-2016-00302-01,
en los siguientes términos:

.. la parte demandante considera que el porcentaje que debe aplicarse para
efectos de liquidar la prima de actividad como partida computable dentro de
su asignacion mensual de retiro comresponde al cuarenta y nueve punto cinco
por ciento (49.5%) de su sueldo bdsico, de conformidad con el inciso primero de
los referidas normas, porque a su juicio el articulo 152 del Decreto 89 de 1984,

. norma con la cual le fue reconocida la prestacidn periddica en comento, fue
“expulsada del ordenamiento juridico” y eliminada finalmente por el Gobierno
Nacional a través del Decreto 4433 de 2004.

No obstante, la Sala observa que al actor le fue reconocida dicha prestacidén
periédica a través de la Resolucidn 1192 de sepliembre veinte (20} de mil
novecientos ochenta y cinco (1985)23, de conformidad con el Decreto 87 de
1984 “"Por el cual se reorganiza la camrera de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares"24, norma que en el literal b de su articulo 151 dispuso la
inclusién de la prima de actividad como partida computable, pero en los
porcentajes previstos en dicho estatuto.

Bl mencionado decreto en su articulo 152 establecié que para efectos de la
asignacién de retiro, pensidon y demds prestaciones sociales, la prima de
actividad los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares debia computarse
de acuerdo al tiempo de servicios prestados a la institucion{2a,

De lo expuesto, se advierte que el porcentaje de la prima de actividad como
factor computable en la asignacion de retiro se encuentra atado al tiempo de
servicio y al principio de oscilacion como criterio para el incremento anual de
tal prestacion periddica de conformidad con las variaciones que en fodo
tiempo se introduzcan a las asignaciones de actividad, de manera que debe
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respetarse la legalidad de las normas que rigieron la situacién particular del
accionante al momento de su retiro del servicioi2é),

Al respecto, la Sala encuentra que el juez Octavo (8°) Administrativo de
Descongestion del Circuito de Bogotd D.C., mediante providencia de enero
treinta y uno (31} de dos mil catorce {2014), negd las pretensiones de la
demanda ordinaria, al considerar que “(...) el aumento debe efectuarse ‘en un
50%'. de manera gque como el actor venia percitiendo el 20% de prima de
actividad, la demandada incrementé el 10% segun fa orden de los decretos
referidos, o que deviene en el 30% total que viene pagando la Caja accionada
por dicha prima™”,

A sU vez, se observa que el tribunal demandado, a través de sentencia de
octubre nueve (%) de dos mil quince (2015}, confirmod la decisién anterior, al
tener en cuenta que la norma aplicable para la fecha de retiro del servicio del
actor, es el Decreto 89 de 1984, por lo que el porcentaje que le correspondia
para efectos del computo de la prima de actividad era el de veinte por ciento
(20%}. por haber prestado quince (15} afos de servicio pero menos de veinte
(20).

Asimismo, se resaita que esta autoridad demandada sostuvo que con la
entrada en vigencia del Decreto 2843 de 2007122, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, aumentd el porcentaje de la prima de actividad que venia
reconociendo al actor, en un cincuenta por ciento {50%), esto es, pasd del
veinte por ciento (20%) ol treinta por ciento (30%).

Precisa ia Sala que el fribunal demandado indicd que frente a la aplicacidon del
Decreto 2863 de 2007 y los que fueron expedidos con posterioridad,
reprodujeron su texto en lo relacionado a la prima de actividad.

La citada demandada sostuvo que "{...} lo que se mantuvo igual entre activos
y retirados, en virtud del principio de oscilacién, fue el porcentaje del aumento,
esto es, el cincuenta por ciento (50%). pero la referida norma no dijo que para
ello se debia equiparar la prima de actividad del refirado (que en el caso de
autos es solo de 20%) a la del activo {gue es del 33%), para hacerles el mismo
aumento del cincuenta por ciento (50%). Asi, el aumento del cincuenta por
ciento (50%) se hace sobre lo que venia devengando el retirado, y no sobre lo
que devenguen los aclivos de su mismo grado”(2el,

Por lo anterior, tfampoco se advierte algin desconocimiento del principio de
oscilacion, pues fal como lo expuso la precitada cutoridad demandada *{...)
el sistema de oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones consiste en
que las variaciones que en todo fiempo se introduzcan en las asignaciones de
actividad, se hagan también en las asignaciones y pensiones ya reconocidas,
pero no genera la obligacion de liquidar la asignacion de retiro con el total de
los emolumentos devengados y con los mismos porcentajes percibidos por el
personal en actividad {...)"

La Sala concluye que las razones esgrimidas por la parte demandante se limitan
a exponer su desacuerdo frente a las decisiones judiciales que profirieron las
autoridades demandadas, las cuales le fueron adversos porque le negaron la
nulidad del acto administrativo ficto que no le reqjustd la prima de actividad en
el porcentaje por él reclamado.

No obstante, la parte actora no logré demostrar que los argumentos esgrimidos
por las autoridades judiciales demandadas fueran arbitrarios, caprichosos o se
aparten del ordenamiento juridico, pues, en desarrollo de su actividad judicial,
no desconocieron el principio de oscilacién ni se apartaron de las normas
sustantivas aplicables al sub exdmine, en tanto, concluyeron que el porcentaje
para efectos de liquidar la prima de actividad como factor computable en la
asignacién mensual de retiro se determina respecto de lo que venia
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devengando el retirado, mas no sobre lo que devenguen los miembros en
servicio activo que ostenten su mismo grado.

En consecuencia, es claro que en el presente caso no se configurd el defecto
sustantivo alegado por la parte actora, por lo que la Sala confirmard la
sentencia de tutela de primera instancia impugnada, que negd la solicitud de
amparo, por no existir la afectacidon de los derechos fundamentales del
demandante.

La Sala acoge y prohija los criterios expuestos y los aplicard al caso en estudio.

- Otfro punto de inconformidad del recurrente radica en la falta de aplicacion del
principio de oscilaciéon en su asignaciéon mensual de retiro, el cual se encuentra
regulado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, cuyo texio es el siguiente:

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA PENSION. Las
asignaciones de retiro y las pensiones confempladas en el presente decrefo, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningln caso las asignaciones de retiro ¢
. pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que frata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse
normas que regulen ajustes en otros sectores de la adminisfracion publica, @

menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

La finalidad del principio de oscilacién es la proteccion del poder adquisitivo
constante de las pensiones y de las asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza PUblica y de Policia Nacional, y de acuerdo con el mismo el incremento
del porcentaje de la asignacién de los miembros activos, debe extenderse al
personal gue se encuentre retirado del servicio.

Sin embargo, el accionante no cumpilid con la carga procesal de demostrar que

su asignacién de retiro hubiere sido liquidada por debajo de los incrementos

realizados al personal activo a través de los Decretos que expide anualmente el
. Gobierno Nacional.

Por esa razdn, tampoco encuentra la Sala violacion alguna al derecho a la
igualdad del demandante, quien no demostrd que su derecho se haya
desmejorado en relacidon con otro agente active o refirado del servicio, que
permitiera a la Corporacién redlizar el juicio de igualdad a la que alude la
jurisprudencia Constitucional como condicién para declarar la nulidad del acto
administrativo atacado.

No sobra agregar que la Sala reconoce explicitamente el principio de oscilacion
y lo aplica al caso, pero atendiendo la circunstancia de que la base a la cual se
aplica es el porcentaje sobre la asignacién que percibia el demandante a la
entrada en vigencia del Decreto 2863/07 y no sobre la asignacion que venia
percibiendo el personal activo. -

- Por todas las razones anotadas no puede admitirse que el demandante haya
sido asaltado en su buena fe, y tampoco que se haya violado su derecho a la
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18/07/2017




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

s Jelical s st SALA DE DECISION No. 2

Repiblics de Colombia SENTENCIA No. 0190/ 2018 SIGCMA

igualdad, puesto que no se encuentra en la misma la situacion de hecho el
personal activo y el retirado con asignacidn, presupuesto indispensable para la
aplicaciéon de dicho principio al presente caso.

5.6. Condena en costas en segunda instancia

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacidon de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de

gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandadda,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Cédigo General .
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el trdmite del recurso,

i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

VI FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de 14 de diciembre de 2017, proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia.

SEGUNDO: Condenase en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandante, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

S Waay «f

RABALEXI VASQUEZ CONTRERAS

S
Q 1A PENUELA ARCE
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