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| Rimijudcl it TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repuiblica de Colombla ’ - SALA DE DECISION No. 001
: ' ' SENTENCIA No 108/2018

13-001-33-33-003-2016-00211-01
‘ Cor‘rogenc: de Indlos D.T.y C., prlmero (1°) de nowembre de dos mil

dleC|ocho (2018)

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de confrol  |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-003-2016-00211-01

Demandante | CECILIA POLO DE JIMENEZ

Demandado “[CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
|Tema PRIMA DE ACTIVIDAD |

Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Ponente : :

Il. PRONUNCIAMIENTO

' Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la Sentencia de fecha veintiocho (28) de

- junio de dos mil diecisiete (2017), proferida por el. Juzgado. Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cuol se negoron las
pretensiones de la demando

.- ANTEC‘EDEI\;TESvk
1l D}EMAND.A' |
‘1.1. PRETENSIONES
| Se senalan como preTenSione»s de la démondo, las siguiénfes:

“La accidn se dirige a que la Nulidad del acto acusado cOnfehido en
el CREMIL No. 60053 de fecha 23 de julio de 201 5, emanada porla Caja
el Reqjuste de Asignacion de retiro- mcremenfo y por ende el

reconocimiento de la reliquidacién, pago de refroochvo reqjuste y

pago prima de actividad. : ~ ‘

I. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho se concede a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL sobre la asignacién bdsica el reconocimiento, liquidacion,
pago y reajuste de asignacién de retiro por concepto de prima de
actividad desde el 2007 hasta la fecha de e;ecufona de la
sentencia, en el porcentaje que se reclomo :
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2. Que elincremento de la diferencia del porcentgje, se cancele con

refroactividad de manera indexada y se condene, ademads, a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento
segun los parametros del articulo 192 del CPACA y a cancelar
intereses en la forma prevista en el articulo 192 ibidem.

3. Ordenar a la Caja de retiro de las FUerzos Militares C REMIL a dar
cumplimiento al arficulo 366 del Cddigo General del Proceso,
ademds de lo senalado en el articulo 192, 194 y 195 de Ja Ley 1437
de 2011.

4. Que se condene en costas a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.”

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

- La senora CECILIA MARGARITA POLO DE JIMENEZ, percibe como
beneficiaria, asignacion de retiro reconocida por la CAJA DE RETIRO.
DE LAS FUERZAS MILITARES a su cényuge el seior JAIME JIMENEZ
MENDEZ como Suboficial Jefe de la Armada Naciondl.

- Que la entfidad accionada no aplicé debidamente la modificacion
establecida para la prima de actividad en el Decreto 2863 de 2007.

- Que la entidad accionada, a través del Oficio No. 60053 de fecha 23
de julio de 2015, negd el derecho al incremento del porcentaje de la
prima de actividad, la reliquidacién y el correspondiente regjuste de
la asignacion de retiro solicitada por el accionante con base en el
Decreto 2863 del 2007. .

- Que la entidad accionada no aplicd correctamente el principio de
oscilacidn consagrado en el arficulo: 4 del Decrefo sefalado
anteriormente, '

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considera vulneradas las siguientes:

\7(

Constituciéon Politica articulos 2, 13 23, 25,48, 53, y 58.

Ley 4 de 1992.

Decretos 2863 de 2007; Decreto 673 de 2008 Decreto 737 de 2009;
Decreto 1530 de 2010; Decreto 1050 de 2011; Decreto 842 de 2012;
Decreto 1050 de 2013; Decreto 187 de 2014; Decreto 1028 de 2015;
Decreto 214 de 12 de febrero de 2016.

\7

v
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- En sm’resw senolo el demcndqn‘re que |C1 enhdod QCClonodo desconocxo Ios ‘
‘;,normos constitucionales y legoles citadas que regulan la prima de actividad .
“reconocida como prestacion a los mlembros de la fuerza publica, porque no'_‘
se le aplicéd en debida forma Ios mcremen’ros de ley a dicha pres’rQCIon ensu -
© o asignacion de retiro, toda vez que cons:dera que eI porcen’fcue quesele wene
reconooendo estd por debajo del que realmen’re debe permbw R

En ese orden seﬁalo qUe o ho violado el 'brincipi'o de ‘fav'or'obiliddd de las -
normas, su derecho ala |guoldc1d % el prlnaplo de oscilacién contenido en el
; or’nculo 4 del Decreto 2863 de 2007, debldo aquela entidad demondoda ha
—v‘lnferpre‘rodo ‘de manera errada y nociva el contenido de Ic normo que
| [ordena el mcremen‘ro de la prestacion, alno reohzar el recjus’re dela prlmo de
acfividad en el mlsmo porcen’roue que Ie fue rec:onocndo a. Ios mthfcres en
servmo OCTIVO ' : o * T '

' Flndlmen’re reoflrmo que oc’ruolmen’re reabe por concepfo de prima de
actividad un porcenfaje que no se compodece con la realidad de la
igualdad en mofena Ioboron ya que un militar con su ‘mismo rcmgo o incluso

~inferior en la jerarquia militar recibe por el mlsmo concepfo de primo cle
actividad un porcen’roue de 49.5%, lo cual deja ver la diferencia y desmejoro

‘gue existe entre el personol re’nrctdo y el personol en serwc:lo oc’nvo por Io mala -
m’rerprefocnon del pl’thlplO de oscnlocnon (e

2 LA SENTENCIA APELADA (fs 98- 101)

Medlon’re Sentencia Orol de fecho 28 de | Jumo de 2017, el Juzgodo Tercero -
‘Admlnlsfrc’nvo del Clrcun‘o de Cor’rqgend resolvié negarlos pre’rensmnes de
la demondo senolondc poro el efec’ro lo SIQwen’re ’

Que ol conyuge de Io demandon’re sele reconocno GSIQHOCIOH ‘de retiro en
cuonho de! 85% conforme el Decre’ro 501 de 1955.

Que, con el follecifhiehfo de su“clényuge,'lo entidad demandada ordené el
| pdgo de los haberes dejados de cobrar por su difunto esposo v le reconocid
como beneﬁcmrlo susﬂ’rum de la penSIon con-un porcenfc e de prlma de
ochwdod de 30%. . |

Que Id pre’rensién dé’lo 'demandonfé se éus’rem‘an en un eqUivoco “sbbre
como se entiende el principio de oscilacion, conmderondo que el Decre’ro ,
: _2863 de 2007 fiene efec’ros refroactivos.. g |
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Que en virtud de este principio a la demandante se le incrementé el
porcentaje a partir del 1 julio de 2007 en un 50%, pasando de 30% a un 45%.

Que es claro que a'la demandante se le realizaron los incrémen’ros de -
acuerdo a la normatividad vigente, en especial el Decreto 2863 de 2007.

Por lo anterior, consideré que la entidad demandada actué conforme al
“marco legal, y procedié a negar las pretensiones de Ia demanda.

3. LA APELACION (fs. 105-115)

La parte actora presenta escrito de apelacién contra la sentencia de
primera instancia solicitando que sea revocada la misma, aduciendo que el
A quo optd por la tesis que aplicd la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL debido a la inexistencia de criterio unificado de los jueces
administrativo sobre la opllcomon del incremento de'la pnmo de ochwdod |

confenida en el Decreto 2863 de 2007 ~ ;

Afirma que, la entidad accionodo Oplicé de manera acomodativa para.su
beneficio el Decreto 2863 de 2007, en el senfido de que sumo el 50% de
incremento al porcentaje que ya venia reconocido en la resolucion de
asignacién de retiro, pero desconocid la forma en que debe redlizarse ese
incremento toda vez que debe realizarse sobre el mismo porcentaje en que
se haya Gjus’fodo el del activo correspondiente, porrazédn delo dispues‘rd en
el articulo 2 del decreto mencionado que modifico el Orhculo 32 del Decreto’
1515 de 2007.

En ese sentido, indica que la prima de actividad se debe reajustar en el
mismo porcentaje en que se le ajustd al personal en servicio activo, es decir,
en un 50% de 33%, para un incremento de 16.5%, lo que da un totdl de 46 5%
Yy NO COMO se viene reconociendo ac’ruclmen’re

Por Ultimo, sefiala que el A quo no tuvo en cuenta el principio de
favorabilidad de la ley, pues adoptéd la posiciéon errada de la entidad
accionada al aplicar el articulo 2 sin observar-el articulo 4 del Decreto 2863
de 2007, cuando lo correcto era aplicar el principio de oscilacién e
incrementar-su partida por prima de oc‘rividdd en el mismo porcentaje-en
gue se incrementd la partida del personal en servicio activo.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSfANCIA

Mediante providencia de fecha é de octubre de 2017, se admitié el recurso
de apelacion interpuesto (f. 4 Cuaderno de 2da instancia), y finalmente; a
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través de auto de fecha 21 de marzo de 2018 (f. 7 Cuaderno de 2da -

lns‘romcuj) se ordend correr traslado a las partes para gque alegaran de
conclusién y al Ministerio PUblico para que eml’nerc concep’ro ,

5. ALEGACIONES

5.1. De la parte demandante (fs.14-18 c’u}ade'rno 2da ins’rancfa)

La pdn‘é demohdqh’re reiterd lo expuesto en el escrito de opeldcién‘.':
5.2. De 'I_fd p_lar'fé démandéda (fs. 10-13 cuademo de 2da inst‘ancic) .,

La parte demandada alegéd de conclusion solicitando que sé confirmara la
sentencia de primera instancia, argumentando que actud en cumplimiento
de los establecido en la normatividad vigente en cuanto al reconocimiento
e incrementos de la pnmo de actividad, y que, por lo Tc:m‘o el acto
administrativo ocusado gozo de ple—nq Iegclldqd

Precisé que, teniendo en cuenta _el"ﬂe_mp_o de servicio pr'és’rdd'o' por el
demandante; de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 1211 de. 1990 le
correspondia como cdmputo para la prima de actividad un porcentaje de
25% de su sueldo bdsico y asi fue reconocido en su asignacion de retiro. Que
en virtud de lo establecido en el Decreto 2863 de 2007 se incrementé dicho
porcentaje enun 50% y que asi viene reconocido, toda vez que al 1° de julio
de 2007, la pdn‘e demandante viene percibiendo por factor de prima de
actividad el porcentaje de 37. 5% gue equivale a los 25% mds los 12.5% de
incremento. '

Asi mismo, senald que el principio de oscilacidon contemplado en el articulo
42 del Decreto 4433 de 2004 tiene por objeto que el reajuste de la asignacion
de retiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada
grodo en busqueda de una relacion de igualdad entre la asignacion de
retiro y la remuneracion del personal oc’nvo para que el incremento de los
dos conceptos sea el mismo, situacion que es bien distinta a la analizada
por el demandante que refiere la aplicacion de este prlnC|p|o entre
asignaciones de retiro adqguiridas en regimenes diferentes en aspectos
como la base de liquidacion, la cual no es susceptible de este principio.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Minisieyrio,PObliCo no rindio concepto dentro del presente qunl‘o."
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IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporaciéon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del artficulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone gue los Tribunales Administrativos conocen en segundo instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacion que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si la parte
demandante tiene derecho a la religuidacion y el correspondiente regjuste
de su asignacidon de retiro con -la incorporacion de los porcentajes
incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo
con lo establecido en el Decrefo 2863 de 2007.

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

3. TESIS

La Sala de Decision Confirmard la sentencia de primera instancia, en razén
- a que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reajuste su
asignacion de retiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados
it a la partida computable Prima de Actividad en un 46.5%, toda vez que, el
reqjuste sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007,

ya viene siendo percibido por el actor. | ‘

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se
exponen.
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4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de que trata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacién a favor de los miembros activos de las
. Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
- asignaciones de retiro segun el porcemoje establecido para los afos 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 s‘ubkoficiale_s de las fuerzas militares, en su articulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se
refiren o sean retirados 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 computard de la siguiente forma:

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

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

Para individuos con veinte (20) o _mds aifios _de servicio, pero menos de

veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Paraindividuos con veinficinco (25) o mds afios de servicio, pero menos de

treinta (30), el treinta por ciento {30%).
Para individuos con treinta (30) o mdas afios de servicio, el freinta y Tres por ciento
(33%)."(Negrillas y subrayas de la Sala) :

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

“Articulo 13. Partidas computables para ve! personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se hqu;darcm segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas as:

Cédlgo: FCA-002 Versién:01 Fecha de aprobacion del Formato: 18-07-2017

13. ] Oficioles y Suboficiales
13.1.1 Sueldo bdasico.
13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigledad.
13.1.4 Prima de estado mayeor.
13.1.5 Prima- de vuelo, en los fermmos esfablecidos en el articulo 6° del
presente Decreto. A
13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenfre reconocido a fa
fecha de refiro.
-13.1.8 Duodécima pan‘e de la Prima de Navidad liquidada con Jos Glfimos
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,
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13.2.2 ano de anfigiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demdas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacion 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 entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con dieciocho (18 o mads anos de serwcxo por llamamiento a cdlificar
servicios o por refiro 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 porla
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 presem‘e Decreto, por los dieciocho (18] -
primeros afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los
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 frata el numeral
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional -
a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa'y
cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mas afios de
servicio que sean refirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o
por refiro discrecional, segun el caso, -0 por sobrepasar la edad madxima
correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha en que ferminen los
fres (3) meses de alta, a que por la Caja de Refiro 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 articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afios de servicio, y
-un cuatro por ciento (4%) mds por cada afo que exceda a los quince {15) hasta los
veinticuatro (24) afos, 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 afo adicional a los primeros
veinticuatro (24} afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas computables.

Pardgrafo 2° Los Oftcxales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) afios o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
retiro reajustada al 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 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en Ia
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OSlgnGCIOﬂ de re’nro de los mlembros 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 oscilacion, segun el cual, las asignaciones de retfiro contempladas en él
se incrementardn en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones,
para los miembros que se encuentran en actividad.

"“Articulo 42. Oscilacién de Ia asignacién de retiro y de la pension. Las asignaciones
de refiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en

“el'mismo porcenfc:je en que se .aumenten las osrgnoaones en actividad para cada
grado En ningun.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 p’odrdn acogerse a
- normas que regulen gjustes en ofros sectores de la admm:sfrocron publica, a menos
que as: lo disponga expresamenfe laley.”

Mientras tanto, el Decreto 2843 de 2007, por medio del cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fij6 los sueldos bdsicos para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo
siguiente: | |

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

Incrementar en un cincdehfd por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
.-porcentaje de la prima-de actividad de que tratan los arliculos 84 del Decrefo ley
1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990y 38 del Decreto ley 1214 de 1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la

asignacion de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211

de 1990 v 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga

derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).”" (Negnfos de
la Sala)

“Arhculo 4°. En virtud del principio de oscilaciéon de la asignacion de refiro y pensiéon
dispuesto en el articulo 42 del Decrefo 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro o pensién de
invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 1° de julio de 2007, tendrén derecho a que se les ajuste en el mismo
-porceniaje en que se haya ajustado el del aclivo correspondiente, por razén del
incremento de que frata el arficulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas de la Sala)

Pczragrafo No le serd aplicable este articulo al personal que por decrs:on judicial se
hubiere acogido al Regtmen General de Pens:ones
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Haciendo una interpretacién armdnica de los articulos en cita, se concluye
gue, en virtud del principio de oscilacion, el aumento diSpues’ro en el
porcentaje de la prima de actividad del personal activo de los miembros de
las Fuerzas Militares, también se le aplica al personal retirado que, a la fecha
de entrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacién de retiro, modificando asi lo sefalado en el
Decreto 4433 de 2004 al respecto. ' ‘

5. CASO CONCRETO
5.1. Hechos probados

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

- De acuerdo con la hoja de servicios de fecha 17 de marzo de 1995, el
sefior JAIME JIMENEZ MENDEZ pres’ro sus servicios por 25 afos, 3 meses
y 12 dias como Suboficial Jefe de la Armada Nacional. (fs. 23- 27).

- Mediante Resolucion No.06052 de fecha 27 de marzo 1965, la Cajade
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié al demandante asignacion
de retiro conforme el Decreto 501 de 1955, el cual no con’remplcbo la
prima de actividad. (fs.23-27).

- Que de acuerdo a la comunicacion de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares de fecha 4 de septiembre de 1989, al conyuge de la
demandante se le reconocié la prima de actividad en un porcentaje
de 18.5% para la vigencia fiscal del afo 1990, en un 22.5% para la
vigencia del afo 1991 y en un 30% para el afio 1992 (fs.79).

- Mediante la Resolucion N°4428 de fecha 9 de octubre de 2002, la -
entidad demandada reconocié a la demandante los haberes
dejados de cobrar por su conyuge difunto, asi mismo reconocié la
prima de actividad como partida computable de la asignacion de
retiro en un porcentaje de 30%. (f5.28-29).

- Que de acuerdo con el Certificado Cremil No. 60053 Consecutivo
N°2015-50058 de fecha 23 de julio de 2018, la parte actora, durante el
periodo de enero a junio de 2007, tenfa reconocido como prima de
actividad un porcentaje correspondiente al 30% y de julio de 2007 en
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adelante, le viene siendo reconomdo un porcentaje del 45% como

partida computable de la prlma de actividad. (f.20-22).

- Que de conformidad con- el contenido del octo administrativo
acusado Oficio No. 211, Cerfificado Cremil No. 60053 Consecutivo
2015-50085 de fecha 23 de julio de 2015, el demandante a partir de
julio de 2007, le viene reconocido el 37.5% como partida computable
de prima de actividad. (f. 18).

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto B

Advierte la Sala que, teniendo en cuenta la calidad de Suboficial Jefe de la
Armada Nacional ostentada por el conyuge finado de la demandante al
momento de su retiro, le fue reconocida una asignacion de refiro, en cuantia
del 85% del sueldo de actividad correspondiente a su grado, de acverdo a
lo establecido en el Decreto 501 de 1995, el cual no con’remplcbo la prlmc
de actividad como partida compu’roble (fs. 25y 26).

Con pos’rerioridod se observa que a la parte actora en virtud de los articulos
154 y 155 del Decreto Ley 95 de 1989, se'le reconocid la prima de actividad
en un porcentaje de 18.5% ‘parc la vigencia fiscal del ano 1990, de 22.5%
para la vigencia fiscal del ano 1991 y en-un 30% para la vigencia fiscal del
afo 1992 (f. 79). Asi mismo, se aprecia que la demandante fue reconocida
como beneficiaria sustituta de la asignacion de retiro que percibia su
conyuge mediante la Resolucion N° 4428 de fecha 9 de octubre de 2002
(f.28), y que por disposicion del Decreto 2863 de 2007, le fue incrementada
la partida computable de prima de actividad de un 30% a un 45%, a partir
del 1° de julio de 2007, tal y como se constata con el certificado de haberes
obrante en el expediente (f. 20) y se corrobora con el contenido del acto
~ administrativo acusado (f.18]. ‘

No obstante lo anterior, el demandante en el recurso de alzada, solicita que
se le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° y que como consecuencia le
sea reconocida prima de actividad en un porcentaje del 46.5% sobre el
-~ sueldo bdsico y que por ende le sea regjustada su asignacién de retiro; a lo
cual estima la Sala que-el demandante no tfiene derecho a que se le
religuide vy reajuste su asignacion de retiro con la incorporaciéon de los
porcentajes incrementados a la partida computable Prima de Actividad en
un 46.5%, toda vez que, la normatividad aplicable para establecer el monto
de la prima de actividad es la vigente al momento de la consolidacion del
derecho (asignacion de refiro). '
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Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra

el principio de oscilacion y cuya aplicaciéon requiere el apelante, deja
entrever que ftiene como fin que las osignocio'nes de retiro contempladas en -
el mismo, se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de actividad, haciendo referencia sélo a aquellas personas
qgue alcancen el derecho a partir de su entrada en vigencia, es decir, a
partir del 31 de diciembre de 2004; a tal conclusion llega la Sala, pues el
arficulo 2° del mismo decreto, senala que se respetardn los derechos
adquiridos de quienes al momento de su enfrada en vigencia hubieren
cumplido todos los requisitos para acceder a una asignaciéon de retiro
conforme a normas anteriores, por lo que se advierte, que el Decreto en citq,
en materia de prima de actividad, no dispuso efecto retroactivo alguno, sino
gue dejd indemne la situacion juridica de quienes ya venian con su derecho
consolidado. | |

Cuestion diferente, es lo que ocurre con la aplicacion del Decrefo 2863 de
2007, tfoda vez que, este mismo en sus arficulos 2 ° vy 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacién de la asignaciéon de retiro prews’fo por el arficulo 42
del Decreto 4433 de 2004 a las asignaciones de refiro de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza PUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de
2007, sehalondo de manera taxativa, que la prima de actividad, como
factor computable de la asignacién de refiro, se les incremente en igual
porcentaje en que ésta se haya ajustado al personal activo del mismo grado
que el del retirado; y dicho ajuste ya fue efectuado por parte de la entidad
demandada, pues como se sefialé anteriormente, el porcentaje de la
partida prima de ochwdod del demandante fue aumentado de un 30% a
un 45%.

Asf las cosas, estima la Sala que le asiste razén al A quo, cuando considera
gue no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del
cual la entidad demandada no accedié a la solicitud del demandante de
que se le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 46.5%, como
partida computable para su asignacion de retiro, y el consecuente regjuste
de ésta Ultima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha
efectuado los gjustes que por ley se pueden realizar, esto es, el incremento
del 50% concebido en el Decreto 2863 de 2007.

Portodo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia Oral de primera instancia
de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil diecisiete (2017), proferida por
el Juzgado Tercero Admini‘s’rra’riv‘o del Circuito de Cartagena, mediante la
cual se negaron las pretensiones de la demanda. | '

5.3. Condena en costas
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De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, se

' condenard en costas o la parte vencida en el proceso, 0 g quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién. '

“En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de -
apelacién 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
demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Cdoddigo General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el trdmite del
recurso, i) la naturaleza del proceso yiii) la gestion de la parte demandadal.

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

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

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia Oral de fecha veintiocho (28) de junio
de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las sUplicas de la
demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. '

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte

~demandante, liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha
liquidacidn las agencias en derecho, de conformldod con lo expuesto en lo
pOr‘re motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecu’roricdo la presente providencic DEVOLVER el expediente al

Despacho de origen para gque se sirva dar cumphmlen’fo a lo ordenado en
esta providencia.

! Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecfo de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en 7
sesién de la fecha, segin consta en ActaNo. ,

LOS MAGISTRADOS,

e

Medio de-€ontrol | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2016-00211-01

Demandante CECILIA POLO DE JIMENEZ

Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
Tema PRIMA DE ACTIVIDAD

Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Ponente
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