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SENTENCIA No. 113/2018

. 13-001-33-33-006-2016-00238-01
Cartagena de Indias D. T.'y C., primero (1°) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018) ~ : '

L IDENTIFICACION DEL PROCESO

[Medio de confrol |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |
Radicado ~ [13-001-33-33-006-2016-00238-01
Demandante EDGAR HUMBERTO ESCOBAR RIVAS
Demandado | CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
Tema | PRIMA DE ACTIVIDAD | |
';“;g;::fw LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la Sentencia Oral de fecha veintidds (22)
de sephembre de dos mil diecisiete (201 7) proferldo por el Juzgado Sexto

- Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la-cual se negaron las
prefensiones de la demanda.

.- ANTAECEDENTES |
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES
Se sefialan como pre’rehsiohes de la demanda, las sngienTes:

“la accién se dirige a que se declare:

l. Que se declare nulo el acto acusado contenido en el ESCR O
CREMIL No.67465 de fecha 30 de agosto de 2013, emanada por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, mediante el cual
nego el derecho al Reajuste de Asignacién de retiro- incremento y
por ende el reconocimiento de la reliquiddcién, pago de
refroactivo, reajuste y pago prima de actividad. :

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento

 delderecho se concede ala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
C REMIL sobre la asignacién bdsico de reconocimiento, Ilqwdooon
pago y redjuste de asignacién de retiro por concepto de prima de
actividad desde el 2007 hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia, en el porcentaje que se reclama.
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3. Que el incremento de la diferencia del porcentaje, se cancele con

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

4, Ordehar a la Caja de refiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar
cumplimiento al articulo 366 del Codigo 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 Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

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

- Al actor, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le reconocid
asignacion de retiro en calidad de Suboficial Jefe Técnico de la
Armada Nacional. o

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

- Que la entidad accionada, a fravés del Oficio No. 67465 de fecha 30
de agosto de 2013, negd el derecho al incremento del porcentaje de
la prima de actividad, la reliquidacion y el correspondiente reqgjuste
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 -
oscilaciéon consagrado en el arficulo 4 del Decreto sehalado
anteriormente.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Considera vulneradas las siguientes:

> Constitucion Politica orhculos 2,13, 23, 25, 48, 53, y 58.

> lLey 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 21 4 de 12 de febrero de 2016.
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En sintesis, senala el demandante que, la entidad accionada desconocié las

normas constitucionales y legales citadas que regulan la prima de actividad
reconocida como prestacion a los miembros de la fuerza publica, porque no
se le aplicé en debida forma los incrementos de ley a dicha prestacién en su
asignacion de retiro, toda vez que considera que el porcentaje que se le viene
reconociendo estd por debajo del que reaimente debe percibir.

En ese orden sefidla que se ha violado el principio de favorabilidad de las
normas, su derecho a la igualdad, y el principio de oscilacidon contenido en el
articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, debido a que la enfidad demandada ha
inferpretado de manera errada y nociva el contenido de la norma gque
ordena el incremento de la prestacion, al no redlizar el reajuste de la prima de
actividad en el mismo porcentaje que le fue reconocido o los militares en
servicio activo. -

Finalmente, reafirma que, actualmente recibe por concepto de prima de
actividad un porcentdje que no se compadece con la realidad de la
igualdad en materia laboral, ya que un militar con su mismo rango o incluso
inferior en la jerarguia militar recibe por el mismo concepto de prima de
actividad un porcentaje de 49.5%, lo cual deja ver la diferencia y desmejora
gue existe enfre el personal retirado y el personal en servicio activo porla mala
interpretacién del principio de oscilacion.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs. 103-121)

Mediante Sentencia Oral de fecha 22 de septiembre de 2017, el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena resolvid negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que el acto administrativo
acusado no resulta lesivo al ordenamiento juridico a la luz de los cargos que
se le imputan, pues es claro que el porcentaje aplicado por CREMIl es el que
resulta aplicable a la situacién factica del demandante.

En ese sentido, sefiald que no se discute que a partir del 30 de junio de 2007
la partida computable por prima de actividad que recibia el demandante
eral del 30%, conforme se sefiala en los hechos de la demanda, se certifica
por la enfidad demandada y se observa en el acto acusado, y que de
acuerdo al Decreto 2863 de 2007 se le incrementd dicho porcentaje de un
30% a un 45%. '

De acuerdo a lo anterior, precisdé que la entidad accionada incrementé la
prima de actividad de acuerdo a lo establecido en el Decreto 2863 de 2007,
esto es en un 50% de lo que venia recibiendo, es decir, en un 15%, que
sumado al 30% que percibe el actor da un total de un 45%.
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En cuon’ro alo alegadoenla demanda sobre la aplicacién del Decreto 4433

de 2004, indicd que este decreto consagra el régimen prestacional de los
miembros de la fuerza puUblica que se retiren a partir de su vigencia, razon
por la cual de ninguna manera se puede aplicar con retroactividad paralas
asignaciones de retiro que se consolidaron antes del 2004 y que se rigieron
por otras disposiciones legales. Ademds, recalcd que este decre’fo tampoco
dlspuso incremento alguno para la prima de ochvxdod rn del personal
refirado ni del personal en servicio activo.

Asi mismo, manifesté el A quo que la consagracion de pardmetros mds
favorables para la liquidacion de asignaciones de retiro establecidas en el
Decreto 4433 de 2004 para el personal que se retire a partir de su vigencia
no implica una violacion al derecho a la igualdad del actor, pues tal
disposicién fue expedida bajo condiciones tanto econdmicas como sociales
diversas a la existente para la época en que adquirié el derecho a disfrutar
de su omgnamon de refiro. :

Finamente, concluyd la Juez de primera instancia que al no haberse
desvirtuado la legalidad del acto administrativo acusado deben negarse Ias
pretensiones de la demanda, y, por tal motivo procedié a condenar en
costas a la parte demandante. ‘

3. LA APELACION (fs. 122-130)

La parte actora presenta escrito de apelacién contra la sentencia de :
“primera instancia solicitando que sea.revocada la misma, aduciendo que

dicho fallo es contrario a los articulos 2, 13, 25 y 53 de la constitucién politica,

al no cobijar lo solicitado, desconociendo el acervo probatorio aportado en

el proceso, la evolucidon del derecho y el espiritu del legislador al querer

igualar los beneficios otorgados a los Qchvos con los beneficios oTorgados a
los retfirados.

Aduce que al no existir sentencia de unificacién sobre el tema los jueces
o administrativos acogen la tesis que desarrolla fa entfidad demandada; que
. : cosiste en considerar que CREMIL aplicé correctamente el articulo 2 del
Decreto 2863 de 2007, lo cual a su parecer no es correcto porque es claro
qgue dicha norma contempla que los retirados tendrdn derecho a que se
gjuste en el mismo porcentaje en que se gjuste el del personal activo, lo cuall
sefiala corresponde a un 16.5%.

"Codigo: FCA-002 Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



; 7 } Coneeo Supaiorde ajudian - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
. Repéblica de Colombla SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 113/2018

, 13-001-33-33-006-2016-00238-01 - -
Asi mismo, manifiesta que no estd de acuerdo con el fallo de primera

instancia porque, el articulo 4 del Decreto 2863 que establece el principio
de oscilacién, le es obligatoriamente aplicable, debido a que cumple con
la condicion de haber obtenido la asignacién de retiro antes del 1 de julio
de 2007, lo cual le da el beneficio de que se les qjuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente. .

‘Afirma que la entfidad accionada aplicd de manera-acomodativa para su
beneficio el Decreto 2863 de 2007, en el sentido de que sumo el 50% de
incremento al porcentaje que ya venia reconocido en la resolucion de
asignaciéon de retiro, pero desconocid la forma en que debe realizarse ese
incremento toda vez que debe realizarse sobre el mismo porcentaje en que

~ se haya aqjustado el del activo correspondiente, por razdédn de lo dispuesto en
el articulo 2 del decreto mencionado que modific el articulo 32 del Decreto
1515 de 2007. |

En ese sentido, indica que la prima de actividad se debe redjustar 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% vy un total de 49.5% y no
como se viene reconociendo actualmente.

Por Ultimo, senala gue el A quo no tuvo en cuenta el principio de
favorabilidad de la ley, pues adoptd la posicidn errada de la entidad
accionada al aplicar el articulo 2 sin observar el articulo 4 del Decreto 2843
de 2007, cuando lo correcto era aplicar el principio de oscilacién e
incrementar su partida por prima de actividad en el mismo porcentaje en
que se incrementd la partida del personal en servicio activo. '

4, ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 31 de enero de 2018, se admitié el recurso
de apelacién interpuesto (f. 4 Cuaderno de 2da instancia), y finalmente, a
través de auto de fecha 21 de febrero de 2018 (f. 8 Cuaderno de 2da
instancia) se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.

5. ALEGACIONES
5.1. De la parte demandante (fs.15-19 cuaderno 2da instancia)

La parte demandante reiterd lo expuesto en el escrito de apelacion.
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5. 2 De la parie demandada (fs. 17-25 cuaderno de 2da instancia)

La parte demandada alegd de conclusion solicitando qu‘e se confirmara la
sentencia de primera instancia, argumentando que actud en cumplimiento
de los establecido en la normatividad vigente en cuanto al reconbcimien’ro '
e incrementos de la prima de actividad, y que, por lo tanto, el acto
administrativo acusado goza de plena legalidad.

Precisé que, teniendo en cuenta el tiempo de servicio prestado por el
demandante, de acuerdo a lo dispuesfo en el Decreto 1211 de 1990 le
correspondia como cémputo para la prima de actividad un porcentaje de
25% de su sueldo bdsico y asi fue reconocido en su asignacién de retiro. Que
en virtud de lo establecido en el Decreto 2863 de 2007 se incrementd dicho
porcentaje en un 50% y que asi viene reconocido, toda vez que al 1° de julio
de 2007, la parte demandante viene percibiendo por factor de prima de
actividad el porcentaje de 37.5%, que equivale a los 25% mds los 12.5% de
mcremen’ro '

Asi mismo, sefalé que el principio de oscilacién contemplado en el articulo '
42 del Decreto 4433 de 2004 tiene por objeto que el reajuste de la asignacion

de reftiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada

grado, en bUsqueda de una relacién de lguoldod entre la.asignacion de

retiro y la remuneracién del personal activo para que el incremento de los

dos conceptos sea el mismo, situacién que es bien distinta a la analizada
por el demandante que refiere la aplicaciéon de este principio entre

asignaciones de retiro adquiridas en regimenes diferentes en aspectos

como la base de liquidacién, la cual no es susceptible de este principio.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del presente asunto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del. arficulo 153 del Coédigo 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, situacion que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

Fl problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si la parte
demandante tiene derecho a la reliquidacién y el correspondiente reajuste
de su asighacidn de retiro con la incorporacion de los porcentajes
incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de ocuerdo
conlo es‘roblemdo en el Decreto 2863 de 2007.

En caso de ser negativa la respuesta, se confirmard la decisidn de primera
instancia; en caso confrario se revocard. -

3. TESIS

La Sala de Decision Confirmard la sentencia de primera instancia, en razdn
a gue el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reagjuste su
asignacién de retiro con la incorporacién de los porcen’rcjes incrementados
a la partida computable Prima de Actividad en un 49.5%, toda vez que, el
reajuste 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 continuaciéon se
exponen.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de que trata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacion a favor de los miembros activos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de retiro segin el porcentaje establecido paralos afios en que
el inferesado estuvo en servicio activo.
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El Decreto 1211 de 1990 Por el cual se reformc: 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 retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decrefo,
para efectos de asignacién de retiro, pensién y demds prestaciones sociales, la prima
de-actividad se les computard de la siguiente forma:

Para individuos con menos de qumce (15) anos de servicio, el qumce por ciento

L (15%).

- Para individuos con quince {15) o-mds de servicio, pero menos de veinte (20) el

" veinte por ciento (20%).

- Parg_individuos con_ veinte (20) o mds afios_de servicio, pero_menos de
veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%). ’

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

- Paraindividuos con treinta (30) o mdgs afos de servicio, el freinfa 'y fres por cienfo
(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 d‘é
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, preceptoa:

“Arficulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de retiro, pension de invalidez, 'y de sobrevivencia, se liquidaran segin
corresponda en cada caso, sobre las s;gu:enfes parhdas asf:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sveldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el omculo 6° del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de lns:gmo
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenire reconocido a la
fecha de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad hquxdada con'los ulhmos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro. ‘
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salaric mensual en los términos del inciso pnmero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el arficulo 18 del ‘
presente decreto.

Pardagrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este articulo;
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacién de 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 Milifares en
servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con dieciocho (18} o mds afios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por refiro discrecional, segin 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) afos de servicio, tendrdan’
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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,
asf: ’ ' :

14.1 Sesenta y dos por cienfo (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el arficulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18]
primeros afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en €l numeral anterior se adicionard en un cuatro
por cienfo (4%) por cada afio que .exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro (24) arios, 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 afo 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 mdas afos 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 disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, tendrén derecho a partir de la fecha en que ferminen los
tres (3] meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les
. pague una asignacion mensual de refiro, asf:

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 ano que exceda a los quince (15) hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%). -

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

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) anos o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
retiro 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 porceh‘rcnjes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica en compcrocuon
con el Decreto 1211 de 1990.

Por otro lado, el arficulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacion, segun el cual, las asignaciones de retiro contempladas en él
se incrementardn en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones
para los miembros que se encuentran en actividad.

“Arficulo 42. Oscilacién de la asignacion de refiro y de la pension. Las asignaciones
de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementardn en
el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada
grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores al salario
minimo legal mensual vigente.,
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B personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajustes en ofros sectores de la administracién pubhco ‘amenos
que asf lo disponga expresamente la ley.” :

Mientras tanto, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual s‘e modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fij¢ 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 es‘roblecen bonificaciones para
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo
siguiente: :

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

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

LI ...A. AL AL & 4

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacién de retiro o pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211

-de 1990 vy 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga
derecho segun el iempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)." (Negritas de
la Sala)

“Articulo 4°. En virtud del principio de osc:!ac:on 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 asignacién de retiro o 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, tendrén derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razon del
incremento de que frata el arficulo 2° del presentfe decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas de la Sala)

Paragrafo. No 'le serd opltcob!e este arficulo al persona! que por decision ]UdICIC!l 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 le aplica al personal retirado que, ala fecha
de entrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacion de: retiro, modificando asi 1o senolado en el
Decreto 4433 de 2004 al respec’ro

5. CASO CONCRETO

5.1. Hechos probados
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Del expedlen’re 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 N° 063 de fecha 4 de mayo de
1988, el senor EDGAR HUMBERTO ESCOBAR RIVAS, se retird del servicio
el 31 de diciembre de 1987, con un fiempo de servicio de veintiséis (26)
anos, nueve (09) meses y -.cuatro (04) dias, como Suboficial Jefe
Técnico de la Armada Nacional (f. 61).

- Mediante Resolucion No. 1058 de fecha 30 de mayo de 1988, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié al demandante
asignacion de retiro en un porcentaje del 82%, para lo cual se tuvo en

cuenta como partida computable la prima de actividad en un 30%.
(fs.22 - 23).

- Que de acuerdo con el Certificado Cremil No. 39372 de fecha 20 de
mayo de 2016, el sefior EDGAR HUMBERTO ESCOBAR RIVAS, durante el
periodo de enero a junio de 2007, tenia reconocido como prima de
actividad un porcentaje correspondiente al 30% y de julio de 2007 en
adelante, le viene siendo reconocido un porcentaje del 45% como
partida computable de la prima de actividad (fs. 16 -18).

- Que de conformidad con el confenido del acto administrativo
acusado Oficio No. 320, Certificado Cremil No. 67465 de fecha 30 de
agosto de 2013, el demandante a partir de julio de 2007, le viene
reconocido el 45% como partida computable de primdde actividad.
(fs. 78 -79).

5.2. Andlisis critico de las pruebas frenie al marco normativo yjurlsprudencml
expuesto

Advierte |la Sala que, teniendo en cuenta la calidad de Suboficial Jefe
Técnico ostentada por el demandante al momento de su refiro le fue
reconocida una asignaciéon de retiro, en cuantia del 85% del sueldo de
actividad correspondiente a su grado y con el computo del 30% de la prima
de actividad, entre otras partidas, de conformidad con lo establecido en los
arficulos 151 y 155 del Decreto 089 de 1984, vigente al momento del refiro.
(fs. 22 y 23). '

Con posterioridad al reconocimiento de dicha asignacién, observa la Sala |
que por disposicion del Decreto 2863 de 2007, a la parte actora le fue
incrementada la partida computable de prima de actividad de un 30% a un
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7'.45%, a parhr del l° de JU|IO de 2007, ‘ral y como se acredita con el certificado
de haberes ollegodo al exped|en’re (fs. 16 y 18), corroborado por el :
contenido del acto administrativo acusado (fs. 78 y 79). :

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 consecuencid le
sea reconocida prima de actividad en un porcen’raje del 49.5% sobre el
sueldo bdsico y que por ende le sed reajustada su asngnomon de re’nro alo
cual estima la Sala que el demandante no tfiene derecho a que se le
reliquide y reajuste su Osighacién de retiro con la incorporacién de los
 porcentajes incrementados a la pcr’rido computable Prima de Actividad en
un 49.5%, toda vez que, la normatividad aplicable para establecer el monto
‘de la prima de actividad es la vigente al momento de la consolidacién del
derecho (asignacion de refiro).

"Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra
el principio de oscilacidén y cuya aplicacion requiere el apelante, deja
entrever que tiene como fin que las asignaciones de retiro contempladas en
el mismo, se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de actividad, haciendo referencia sdlo a aquellas personas
que alcancen el derecho a partir de su entrada en vigencia, es decir, a
partir del 31 de diciembre de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el
articulo 2° del mismo decreto, sefiala que se respetardn los derechos:
adquiridos de quienes al'-momento de su entrada en vigencia hubieren
cumplido todos los requisitos para acceder a una asignacion: de retiro
-conforme a normas anteriores, por lo que se advierte, que el Decreto en cita,
en materia de prima de actividad, no dispuso efecto retroactivo alguno, sino
qgue dejé indemne la situacion juridica’ de quienes ya venian con su derecho
“consolidado. ’

Cuestién diferente, es lo que ocurre con la aplicacion del Decreto 2863 de
2007, toda vez que, este mismo en sus articulos 2 ° y 4°, autoriza aplicar el
principio de oscilacién de la asignacion de retiro previsto por el articulo 42
del Decreto 4433 de 2004 a las asignaciones de retiro de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza PUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de
2007, sefialando de manera taxativa, que la prima de actividad, como
factor computable de la asignacion de retiro, 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 sendld anteriormente, el porcentaje de la .
partida prima de actividad del demandante fue aumentado de un 30% a

un 45%.
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Asi las cosas, estima la Sala que le asiste razén al A quo, cuando considera

que no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del

- cual la entidad demandada no accedid a la solicitud del demandante de
que se le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 49.5%, como
partida computable para su asignacion de retiro, y el consecuente reajuste
de ésta Ultima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha
efectuado los gjustes que por ley se pueden redlizar, esto es, el incremento
del 50% concebido en el Decreto 2863 de 2007. ‘

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia Oral de primerd instancia
de fecha veintidés (22) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
cual se negaron las pretensiones de la demanda.

5.3. Condena en costas’

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o g _guien se le
resvelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad
de gostos 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 conformldod conlo dlspuesTo en el c:rhc:ulo
366 del Codlgo Generol del Proceso

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

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

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

I Acuerdo 1887 de 20083, articulo 30.
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VI.- FALLA e SRR R

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia Oral de fecha veintidos (22) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado. Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cuadl se negoron tas
sUplicas de la demanda, de conformldad conlo expuesto en la par’re mo’nvo
de es’ro provxdenc:lo ' '

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte

- demondoh’re liguidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., lncluyéndose en dicha
liguidacion las agencias en derecho, de conformldod conlo expues‘ro enla -
parte motiva de esta providencia. ‘

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
Despacho de origen.para que se sirva dar cumphmlenfo alo ordenodo en
esta prowdencm

, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE |
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobadoc por la Sala, en
sesion de la fecha. '

© LOS MAGISTRADOS,

| Mediqe€ control NULIDAD Y R_ESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-006-2016-00238-01 '
Demandante EDGAR HUMBERTO ESCOBAR RIVAS ,
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL
Tema PRIMA DE ACTIVIDAD ‘
Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALV AREZ
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