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Cartagena de Indias D. T. y C., diecinueve (19) de julio de dos mil d|e<:|ocho} S
(2018). ‘

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nuliddd y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-007-2016-00154-01

- Demandante Jaime Alfonso Séhchez Stave
Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Mi!i’roreé
Temas Prima de actividad.
Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

. Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por Ioé
~apoderada de la parte demandante confra la sentencia de 16 de agosto de
2017, mediante la cual el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de;&,_;\}'
Cartagena negd las pretensiones de la demanda. g
if
lll. ANTECEDENTES ' i

3.1 lademanda (f. 1 ~7)

a. Pretensiones. ;
El sefior Jaime Alfonso Sdnchez Stave presentd demanda, mediante opoderadqf

judicial, en ejercicio del medio de conirol de nulidad vy restablecimiento d‘ei
' derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra CREMIL, en la que—*a :.
solicitd las mgu:en‘res declaraciones y condenas: o

“1.La nulidad de la decision tomada mediante OficioN®.211, Certificado
Cremil N°.36950 Consecutivo 2016-34544 de fecha 23 .de mayo de 2016,
emanada de la Caja de refiro de las Fuerzas Militares, por medio del cual se
niega el derecho al incremento de la Prima de Actividad, la consecuente
Reliquidacién y el correspondiente Redjuste de la Asignacidon de Retiro ;
solicitadas por el sefior Suboficial Primero ® JAIME ALFONSO SANCHEZ STAVE.

2. Que como consecuencia de la peficidn anterior y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se ordene el Reajuste de la Asignacion de Retiro
del Sefior Suboficial Primero ® JAIME ALFONSO SANCHEZ STAVE,
incrementando el porcentaje de la PRIMA DE ACTIVIDAD al 41,5% sobre su G
Asighacidn Basica, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007. I

3. Que se condene ala CAJA DERETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, a cancelar D
con refroactividad todos estos valores adevdados en forma indexada, y se 1.
ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia de conformidad )
con los articulos 192 vy siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso  Administrativo. '
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4. Que se me reconozca personeria juridica para aciuar en nombre vy
representacion de mi poderdante en los términos en que estd suscm‘o el
presente Poder, :

5. Que se condene en costas a la Entidad demandada por su mala intencién
de liegar al colmo de FALSEAR un Decreto para negar un derecho legitimo al
demandante.

~b.Hechos

“‘f*fL{'Poro sustentar facticamente la demanda el actor afirmd, en resumen, lo
“osiguiente:

"'CREMIL le reconocié asignacién de retiro desde el 11 de septiembre de 1990,
liquiddndole la partida computable correspondiente a la prima de actividad en
un 25% del sueldo bdsico.

~.Manifestd que al quedar cobijado por el Decreto 2863 de 2007 y las normas

‘relacionadas con el mismo, tiene derecho a que se le ajuste el mismo porcentaje

‘en que se haya ajustado el del activo comrespondiente, es decir, el 50% de 33%

s ites 16.5%. Sin embargo, CREMIL aplicé indebidamente lo ordenado en dicho

-Decreto, pues solo aumenté la prima de actividad en un 12,5% sobre su
“asighacion bdésica; faltando 4 puntos porcentuales para regjustar. '

Solicité a la entidad accionada el reajuste de su prima de actividad. Solicitud
. que fue negada mediante oficio N°.211 Certificado CREMIL N°. 36950
"Consecutivo 201_6-—34544 del 23 de mayo de 2016. :

. Normas violadas y concepto de la violacion.

EI demandante afirmé que él acto acusado viola los articulos 2°, 6°, 83 y 87 de la
;;f}ConsTifucién Politica; vy 2° vy 4° del Decreto 2863 de 2007.

f”:f"Adujo que la enfidad accionada aplicé indebidamente el Decreto 2863 de 2007,
" porgue solo aumentd en un 12.5% la prima de actividad, en vez del 16.5%.

Bl arficulo 2 del Decreto 2863 que modificod el articulo 32 del Decreto 1515 de

2007, sefiala que a partir del 1° de julio de 2007, la prima de actividad de que
“tratan los articulos 84 del Decreto — Ley 1211 de 1990, 68 del Decreto Ley 1212/90
y 38 del Decreto ~Ley se deberd incrementar en un 50%.

“El articulo 84 ibidem sefiala que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares .
"fr-f:’en servicio activo, tendrdn derecho a una prima mensual de actividad que serd
. equivalente al 33% del sueldo bdasico.

7Bl arficulo 4 ibidem sefala que en virtud del principio de oscilaciéon de la
. “asignacion de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de
004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional con
“Tasignacion de retiro o pensién de invalidez y sus beneficiarios de la pension de
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sobreviviente obtenida antes del 1 de julio de 2007, tendrdn derecho a que se le-.
agjuste en el mismo porcentaje en que se haya aqjustado el OC’riVOi';""'\-:“-’,::-‘. .
correspondiente, por razén del incremento de que trata el arficulo 2° de!,’_.,_,
presente Decreto.

El acto acusado mal interpreta el contenido del Decreto 2863 de 2007, porque

afirma que el 50% debe calcularse sobre el valor de la prima de actividad que .
- venia devengando a su entrada en vigencia. No obstante, su correcta
interpretacion exige aumentar el 50% sobre el valor en que se haya gjustado _Ic:i,

prima al personal activo correspondiente. B

3.2. Contestacion (fs. 28 - 34).

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las declaraciones y;,"
condenas, con los siguientes argumentos:

‘ Con ocasion a la expedicion del Decrefo 2863 de 2007, CREMIL efectud el

~ readjuste en la proporcion indicada en la norma, el actor contaba con una primd

". de actividad con un porcentaje del 25%, pero a partir del mas de julio de 2007 la
misma, aumento a un 37.5% |

Afirmé ademds que en su condicién de establecimiento puUblico 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.

-En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferen’ré's;

« 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. 4

Frente al caso en comento afirmd que al accionante le fue reconocidd“
asignacién de retiro con Resolucion N°.1526 del 11 de septiembre de 1990 bajo- Iok
vigencia del Decreto Ley 1211 de 19%0. '

El articulo 234 del Decreto Ley 1211 de 1990, establece que “el reconocimiento
de asignaciones de refiro y pensiones de beneficiarios que corresponde a la Caja
de Refiro de las Fuerzas Militares, se hard conforme a la hoja de servicios
adoptada por el Ministerio de Defensa. ‘

El Ministerio de Defensa Nacional, expidié Hoja de Servicios Militares N°.Ol54/90283”~'
ARC, aprobada por el sr. Comandante de la Armada mediante Resolucidn NS; -
0175 del 13 de agosto de 1990, en la que consta que el demandante fue retirado |
de la actividad militar por solicitud propia, acreditando un tiempo de servicio de
20 anos, 09 meses y 11 dias. '
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Se le reconocia como prima de actividad dentro de su asignacién de retiro el
25% de su OS!QHOCIOH bdsica, en concordancia al articulo 159 del Decreto Ley
1121,

| 'EI incremento del 50% sobre la prima de actividad dependé estrictamente del
porcen’roue reconocido como consecuencia del tiempo de servicio que fengo’
ccumulodo cada titular de la asignacion de retiro.

‘Alegd que el principio de oscilaciéon contemplado en el articulo 42 del Decreto
4433 de 2004 tiene por objeto que el reajuste de la asignacién de retiro sea igual |
al aumento de las asignaciones de actividad a cada cargo, es decir, establece
la relacién de igualdad entre la asignacion de refiro y la remuneracion del
bersonol activo para que el incremento de los dos conceptos sea el mismo,
situacién que distinta a la analizada por el demandante que refiere la aplicacién
de este principio entre asignaciones de rehro adquiridas en reglmenes diferentes,
lo cualno es susceptible de este principio.

:ropuso la Excepcidén de no configuracién de falsa motivacion en los
actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y solicitd que se ;
denegcrqn las suplicas de la demanda y ademds se condenara en costas a la
parte demandante. |

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs.

EI A-quo mediante sentencia de 16 de agosto de 2017, denego las pretensiones
de la demanda, con fundamentos en los siguientes orgumen‘ros

JEI demandante prestd sus servicios a la Armada Nacional durante 20 afos, 9

del sueldo bdsico de actividad para el grado y con las partidas Iegolmeme
compufcbles efectiva desde el 1 de marzo de 1990.

‘ :‘E’h dicha Resolucién se le incluyd la partida computable de la prima de actividad
equwolem‘e en un 25% de su sueldo bdasico, porcentcue que corresponde al
’nempo de servicio laborado.

'i:‘récisé que se debe diferenciar la prima de actividad como prestacion social a
avor del personal activo y el porcentaje que consagra la Ley para la liquidacion

it

‘meses y 11 dias, y se le reconocié una asignhacion de retiro equivalente al 70% -

‘del derecho pensional. Igualmente manifestd que al aplicar el principio de -

igualdad que alega el actor llevaria a desconocer la facultad que tiene el
Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los miembros de la fuerza -
publica.

CREMIL actué denfro del marco legal, puesto que se limité a aplicar los
porcen’rcues contemdos en la norma vigente para el momento en que el actor
“;_odqumo el derecho de recibir la asignacién de retiro, pues no seria procedente
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aplicar un porcentaje superior al realizado porque el actor no acredité un tiempo-,
de servicio mayor al tenido en cuenta al momento de redlizar dicha quuidocién_.;?';ff'f:f{:\-“*:-'""?1

La asignacion de retiro fue reconocida y liquidada conforme lo indica el articulo -
158 del Decreto 1211 de 1990, la cualincluia prima de actividad computada eh i
un 25% desde el afio 1984, sin embargo, en la actualidad le es cancelado un
porcentaje de 37.5% en cumplimiento al Decreto 2863 de 2007, correspondiente

- al 50% qgue se le cancelaba al actor, por concepto de prima de actividad. |

3.4. RECURSO DE APELACION (fs. 146 - 151).

e

La apoderada de la parte demandante reiterd en 1o sustancial o expuesto en’ld?"‘f{f"ff” e

demanda. Manifestd solica la aplicacion del articulo 4° del decreto 2863 de 2007,
y no la aplicacién en forma retfroactiva de algin decreto por considerarlo
conveniente por derecho de igualdad. ‘ o
13¥n
‘ La norma citada no establece que el aumento del 50% de la prima de actividad
deba realizarse en el porcentaje que venia devengando, como erradamente lo
“afirmé la demandada vy el A-quo. Dicha norma establece que el aumento

corresponde al que se haya ajustado al activo correspondiente, es decir. El 50%.

“del 33% que devengada el activo.

Afirmé que el principio de oscilacién de que trata el articulo 4° del Decreto 2863
de 2007, no se hace efectivo si la prima de actividad de los retirados sé ’
incrementa en un monto inferior al de los activos; razdén por la que solicitd que se

revocara la sentencia de primera instancia.

i
B 4

3.5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

' '~ Mediante auto de 1° de marzo 2018 se admitié el recurso de apelacién -,
interpuesto por la parte demandante (f. 179), y por providencia de 25 de mayo™ -~
de 2018 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo |f. 183).;% :

La parte demandada En sus alegatos, reiterd en lo sustancial los qrgumentos
expuestos en la contestacion de la demanda (fs. 186 - 189)

La parte demandante no alegd de conclusidn.
El Ministerio POblico no rindié concepto.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni -
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a deC|d|r
de fondo el recurso de apelaciéninterpuesto contra el fallo de primera instancia’
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V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

ﬂEé”compeTente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
‘instancia, por disposicibn 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
??senfencms dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situaciéon
que se evidencia en el sub-lite. '

5.2  Problema Juridico.

: i@brresponde a esta Corporacién determinar si el demandante tiene derecho a
| »_‘gUe CREMIL le reliquide su asignacion de refiro, con base en el aumentando su
‘orima 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 asignacion de retiro, debieron aplicarse los . .-
"Q_rincipios de la condicidon mas favorable o beneficiosa al frabajador y buena fe,

| ngi como los de igualdad y oscilacion en los mismos términos del personal activo.

83 - Tesis de la Sala.

EI demandom‘e no ’nene derecho a que se reliquide su asignacién de retiro,
" porque su prima de actividad le fue incluida en el ingreso base de liquidacién
»segun el porcentaje establecido en el Decreto 23468 de 2007.

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

3 84 Marco juridico y jurisprudencial.
8.4 Prima de Actividad.

-.La prima de actividad de que trata este proceso, 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 re‘riroit‘;jﬂ;’! R

. segun el porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en

servicio activo.

fedh e

EI Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales
.yf_suboficioles 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 parfir de la vigencia del
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presente Decrefo, para efecfos de asignacién de retiro, pension y demds
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} 0 mds de servicio, pero menos de veinte (20),
el veinte por ciento (20%).

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

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

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

preceptia:

Codigo: FCA - 008

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La

asignacién de refiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidarén
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 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 representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido o 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. '

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 anfigledad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Paragrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds . primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacién de refiro,
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 enfrada en vigencia del pfesenfé
Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mdas afos 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 incapacidad profesional, y los que se retiren d

solicitud propia o sean refirados o separados en forma absoluta después de

veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que

terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Cajo de Retiro de las Fuerzas

Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi:
Version: 02 Fecha: 15/07/2017
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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 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 incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ano adicional a los
primeros veinficuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventay cinco por
ciento (95%) de las partfidas 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 mds afios
de servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar
servicios o por refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad
mdxima correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad
psicoffsica, o porincapacidad profesional, tendrdn derecho a parfir 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:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las parfidas 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%) mds por cada ario que exceda alos 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 frata 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 cienfo
(95%) de las partidas computables.

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

De lo anterior se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes o

mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la : |
asignacioén 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

oscilaciéon, 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.

“Articulo 42. Oscilacién de la asignacidén de retiro .y de la pensidn. Las
asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el presenfe decreto, se
incrementardn en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
en actividad para cada grado. En ningin caso las asignaciones de retiro o
pensiones serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse
.a normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a
menos que asi lo disponga expresamente la ley.” '
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Por ofro lado, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica™
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fijd los sueldos bdasicos para el personalﬁf’f ~
de Oficialesy Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes ™ )
de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, vy
Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamaringas,
Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

“Articulo 2°; Modlificar 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
porcentgje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto
ley 1211 de 1990, 68 del Decrefo ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de
1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pensién, de que fratan los arficulos 159 del Decreto ley
‘ 1211 de 1990y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que

se fenga derecho segun 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 retiro y
pension dispuesto en el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y -
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de
retiro 0 pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la
pensién 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 gjuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
correspondiente, por razén del incremento de que trata el arficulo 2° del
presente decreto que modifica el arficulo 32 del Decrefo 1515 de 2007, (Negritas
de la Sala)

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

' Haciendo una interpretacion arménica de los articulos en cita, se concluye que;
en virtud del principio de oscilacion, 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 refirado que ala fecha de enfrada en vigencia

del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, que ya vinieran disfrutando de asignacién

de refiro.

5.5. Caso concreto.
5.5.1. De lo probado dentro del proceso.
Dentro del proceso quedd demostrado que:

- Mediante Resolucién 1526 del 11 de septiembre de 1990, CREMIL le reconocid
la asignacion de retiro del demandante, por haber laborado 20 afos, 9 meses y
11 dias, y le reconocié una prima de actividad, correspondiente al 25% de su
asignacién bésica y a partir del 1° de julio de 2007 su prima de actividad fue
incrementada al 37.5% (FIs. 8 -9, 15y 16).
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“'Hl 2 de mayo de 2016, el demandante solicitdé el reajuste de su prima de
actividad con el propdsito de obtener el reajuste de su asignacidn de retiro (FL.10-
12), la cual fue negada por la entidad demandada mediante oficio N°. 211
CREMIL 36950 consecutivo 2016-34544 del 23 de mayo de 2016 (FI.14).

.’5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

:.'De conformidad con el marco jurisprudencial citado vy las pruebas allegadas al
izt Hproceso la Sala concluye que antes de entrar en vigencia el Decreto 2863 de
2007 el actor tenia reconocida una prima de actividad en un 25% de la
dsignacién bdasica, y a partir del 1° de julio de 2007 le fue aumentada a un 37.5%,
tal y como lo dispone el Decreto sefialado, el cual ordend incrementar en un
50% la prima de actividad que venia devengando. Por ello, se desestimardn los
cuestionamientos formulados por el apelante ala sentencia de primera instancia.

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

== E| apelante pretende que se aplique al caso el articulo 53 de la Constitucion
Polmco que establece el principio segun el cuadl, la aplicacion e m’rerpre’rocuon
de la norma mds favorable a la situacién de los trabajadores, en los eventos en
que haya duda sobre la fuente formal del derecho que le atafie, conocido como
principio _de favorabilidad; el cual expresa un elemento esencial  del
ordenamiento constitucional colombiano, que sirve, por un lado, como criterio
de interpretacién del resto de disposiciones del ordenamiento juridico y, por otro,

- tiene fuerza normativa aplicable para la resolucién de casos concretos.

+'Dada su fuerza normativa vinculante y supremacia que tienen las disposiciones
'?'*juridicos consagradas en la Constitucidn, es que todos los operadores judiciales
deben hacerla primar sobre el resto del ordenamiento juridico, siempre que exista E
confrariedad entre una norma de cardcter legal y una constitucional. Ello quiere
decir que, si en un conflicto en el que se encuentre involucrado un frabajador,
existen dos normas enfrentadas en su aplicacién o por interpretaciéon en el
alcance de sus contenidos y una de ellas contiene una situacion mas favorable
al trabajador, por aplicacién de la Constitucidn Nacional de forma directa, debe
“'ddrsele prelacion a la dltima, en el entendido de que se trata de un precepto
.. que fiene 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 interpretacién que debe ddérsele.

- Ofro punto de inconformidad del recurrente radica enla falta de aplicacion del
principio de oscilacién en su asignacién mensual de retiro, el cual se encuentra
regulado en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, cuyo texto es el siguiente:

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

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdan acogerse a
normas que regulen ajustes.en ofros sectores de la adminisfracién publica, a

menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

La finalidad del principio de oscilacién es la proteccidn 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 asignacion de los miembros activos, debe exfenderse a
personal que se encuentre retirado del servicio. '

Sin embargo, el accionante no cumplidé con la carga procesal de demostrar que
su asignhacion de retiro hubiere sido liguidada por debajo de los incremenios
realizados al personal activo a través de los Decretos que expide anualmente el
Gobierno Nacional.

Por esa razdn, tampoco encuenira la Sala violacidén alguna al derecho a la
© jgualdad del demandante, quien no demostré que su derecho se haya

desmejorado en relaciéon con otro agente activo o retirado del servicio, que. .
permitiera a la Corporacién realizar el juicio de igualdad a la que alude la i -

jurisprudencia Constitucional como condicién para declarar la nulidad del octo
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 asignacion que percibia el demandante a la
entrada en vigencia del Decreto 2863/07 y no sobre la asignacién que vemo
percibiendo el personal activo. -

5.6. Condena en costas en segunda insianci:a

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cuol remlte al or’rlculo 365 del Codlgo o

General del Proceso, en el sem‘:do de sendlar que se condenoro en cosfos ala

parte vencida en el proceso o a_quien se le resuslva desfcvoroblemen’reel S

recurso de apelacidn.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandanfe en el presente asunto, se encuenira

procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de

gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demondondog‘f’;,___.
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera

Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Coddigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el trdmite del recurso,
i) la.naturaleza del proceso vy iii) la gestidon de la parte demandada.




o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% Rama Judicial’ SALA DE DECISION No. 2

il Consejo Superti dé la Judicatira:

P ) et de G SENTENGIA No. 146/ 2018 SIGCMA

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

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 proferida el 16 de agosto de 2017, por el
Juzgado Séptimo Administrative Oral del Circuito de Cartagena, que denego las
pretensiones de [a demanda en el proceso de la referencia.

\SEGUNDO: Condénase en cosfos procesales en segunda ins’rondo a la parte
demandante, Iosv cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

_‘,‘,,ﬁT’ERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
~Juzgado de origen. | |

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS
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Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
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Demandante Jaime Alfonso Séanchez Stave
Demandado Cdja de Retiro de las Fuerzas Militares
Temas ’ Prima de actividad.

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Conireras

c:’:digq:’[E‘-‘pA - 008 Version: 02 Fecha: 15/07/2017




