>\ Bmafudicdl ujdians  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 'SIGCMA
/| Repiblicade Colombla SALA DE DECISION No. 001 S
- SENTENCIA No. 106/2018

, : 13-001-33-33-013-2016-00197-01
Cartagena de Indias D. T. y C., primero (1°) de noviembre de dos mil

dieciocho (2018).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

‘|Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2016-00197-01
Demandante SANTIAGO MACAIZA PAYARES
Demandado | CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES CREN\IL
Tema - : PRIMA DE ACTIVIDAD
Q":ng;:"::d" LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il PRONUNCIAMIENTO |

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante contra la Sentencia Oral de fecha veintiocho (28)
“de septiembre de dos mil diééisie’re (2017), proferida por‘el Juzgado Décimo
Tercero -Administrativo del Circuito de Cor‘rcgenc: medlan’re Io cual se
“hegaron las pre’renSIones de la demanda. -

~‘_Ill.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.
1.1. PRETENSIONES
Se senalan como pretensiones de la demando, lo§ siguie‘rﬁes}:/

I. Que se declare nulo el acto acusado contenido en el ESCRITO
’CREMIL No. 60034 de fecha 17 de julio de ,2075,,emonodc1 por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Mil}iforeﬂs CREMIL, mediante el cual
nego el derecho al Reajuste de Asignacién de Retiro- incremento
y por ende el reconocimiento de la reliquidacidon, pago de
. refroactivo, regjuste y pago prima de actividad. :

2. Como consecuencia de lo anterior, y a Htulo de restablecimiento
del derecho se concede a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL sobre la Asignacion Basica el reCOnocimienfo, ~liqUidocién,
pagoy redjusfe de As‘igno:cién de Retiro por concepto de Prima de
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Actividad desde el 2007 hasta la fecha de ejecutoria de la

sentencia, en el porcentaje que se reclama.

3. Que elincremento de la diferencia del porcentaje, se cancele con
retroactividad de manera indexada y se condene, ademds, a la
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento
segun los pardmetros del articulo 192 del CPACA y a -cancelar
infereses en la forma prevista en el articulo 192 ibidem.

4. Ordenar a la Caja de retiro de las Fuerzas Militares CREMIL o dar
cumplimiento al articulo 366 del Cdédigo General del Proceso,
ademdads de lo senalado en el arficulo 192, 194y 195 de la Ley 1437
de 2011. ‘ .

5. Que se condene en costas a la Caja de Refiro de las Fuerzas
Militares." :

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de la siguieh’re maneraq:

- Al actor, la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares le reconocid
asignacion de retiro en calidad de Suboficial Jefe de la Armada

~ Nacional. | '

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

- Que la entidod accionada, a través del a través del acto
administrativo acusado, negd el derecho al incremento del
porcentaje de la prima " de actividad, la reliquidacion y el
correspondiente reajuste de la asignacion de retiro solicitada por el
accionante con base en el Decreto 2863 del 2007. |

- Que la enfidad accionada ho aplicd correctamente el principio de
oscilacién consagrado en el arficulo 4° del Decreto seficlado
anteriormente. '

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

» Constitucién Politica articulos 2, 13, 23, 25,_48, 53,y 58.
> Ley4de 1992,

Dionte: B
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> Decretos 2863 de 2007; Decreto 673 de 2008, Decreto 737 de 2009;

Decreto 1530 de 2010; Decreto 1050 de 2011; Decreto 842 de 2012; : |
Decrefo 1050 de 2013; Decreto 187 de 2014; Decreto 1028 de 2015;
Decreto 214 de 12 de febrero de 2016. :

En sintesis, sefiala el demandante gue, la enfidad accionada desconocid las
“normas constitucionales y legales arriba citadas que regulan la prima de

actividad reconocida como prestacién a los miembros de la fuerza publica,

porgue no se le c:plié:é en debida forma los incrementos de ley a dicha

prestacidon en su asignacion de refiro, toda vez que considera que el

porcentaje que se le viene reconociendo estd por debajo del que realmente
- debe percibir. |

En ese orden, senala que se ha violado el principio de favorabilidad ',de las

normas, su derecho a la igualdad, y el principio de oscilacién contenido en el

articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, debido a gue la entidad demandada ha
interpretado de manera errada y nociva el vcom‘enido de la norma que

ordena el incremento de la prestacion, al no realizar el reajuste de la prima de

actividad en el mismo porcentaje que le fue reconocido a los militares en
~ servicio activo.

Finalmente, reafirma que, actualmente recibe por conéepfo de prima de
actividad un porcentaje 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 jerarquia militar recibe por el mismo concepto de prima de
actividad un porcentaje de 49.5%, lo cual deja ver la diferencia y desmejora |
que existe entre el personal refirado y el personal en servicio activo por la mala
inferpretacion del principio de oscilacion.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs.91-98)

Mediante sentencia oral de fecha 28 de sepliembre de 2017, el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid negar las
pretensiones de la demanda, sefialando para el efecto lo siguiente:

Que el demandante adquirié su asignacién de retiro mediante el Géuerdo
430 de 1963, y que, al momento de_dicho reconocimienfo la normatividad
vigente no cqntemploba la prima de actividad como factor computable.
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Que pos’renormem‘e de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley 95

de 1989, la entidad demandada reconocié el 30% como porcen’rcue de
prima de actividad.

Que por lo dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, dicho porcentdje se
incrementd en un 50%, pasando de un 30% a un 45%, para aumento de 15%.

Que a la asignacion de retiro de la que es fitular el demandante se le
realizaron los ajustes respectivos. cuando han existido variaciones en las
asignaciones de actividad del personal en servicio activo que corresponde
al grado de Suboficial Jefe Técnico, grado con que se reftird el actor.

Que no puede entenderse que sobre el valor correspondiente al 30% que se
determiné como prima de actividad para gue sea tenida en cuenta como
partida computable para la asignacion se le sume el 16.5%, que fue lo que
se aumentod en puntos porcentuales al personal en servicio activo, ni que los
retirados previo al 1 de julio de 2017 devengaria el 49.5% por dicha partida
computable, porgue la norma que sirve de sustento a esto claramente
sostiene que se incrementard en un 50% del valor de la prima de actividad
que al afio 2007 estuviera devengando cada miembro de la fuerza, y este
se toma sobre el valor efectivamente percibido a ese momento, que para
el caso sub examine era de 30%.

Que los Decretos 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 1150 de 2011 y
siguientes no incluyeron ninguna variacion en la prima de actividad que el
personal activo viene devengando desde el mes de julio de 2007, la cual
desde esa fecha corresponde al 49.5% del sueldo bdsico del grado en
actividad, el mismo porcentaje que se infroduce por los decretos senalados.

Por Ultimo, gque no existié ninguna transgresion al principio de oscilacién con
fundamento enla Ley 923 de 2004 y los Decretos 4433 de 2004 y 737 de 2009,
en atencién a que estas normas no infrodujeron ninguna variacion en las
osignocibnes de actividad que devenga el personal en servicio activo de la
fuerza pulblica, por consiguiente, al no desvirtuarse la presuncion de
legalidad del acto acusado, negd las pretensiones de la demanda y
condend en costas a la parte demandante.

3. LA APELACION (fs. 99-106)
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La parte actora presenta escrito de apelacion contra la sentencia de

primera instancia solicitando que sea revocada la misma, aduciendo que
dicho fallo es contrario a los articulos 2, 13, 25y 63 de la Constitucion Polifica,

“al no cobijar lo solicitado, desconociendo el acervo probatorio aportado en
el proceso, la evolucién del derecho y el esplrn‘u del legislador al querer |
igualar los beneficios o’rorgodos a los activos con los beneficios oforgodos a
los retirados.

Aduce que, al no existir sentencia de unificacion sobre el fema los jueces
administrativos acogen la tesis que desarrolla la entidad 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
que dicha-norma contempla que los retirados tendrdn derecho a que se
qusie en el mismo porcentaje en que se cuuste el del personal activo, lo cuol
sefiala corresponde aun 16.5%. :

Asi mismo, manifiesta que no estd de acuerdo con el fallo de primera

instancia porque, el articulo 4° del Decreto 2863 que establece el prlnc1p|o'

de oscilacién, le es obligatoriamente aplicable, debido a que cumple con

la condicién de haber obtenido la asignacién de retiro antes del 1° > de julio
de 2007, lo cudl le da el beneficio de que se les gjuste en el mismo

porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente.

Afirma que, la entidad accionada aplicd de manera acomodativa para su
beneficio el Decreto 2863 de 2007, en el sentido de que sumd el 50% de
incremento al porcentaje que ya venia reconocido en la resolucién de
asignacion de retiro, pero desconocioé la forma en que debe readlizarse ese
incremento toda vez que debe realizarse sobre el mismo porcen’raje en que
se haya cuus’rodo el del activo correspondlen’re por razén de lo d|spues’ro en
el articulo 2° del decreto mencuonodo que .m‘odlﬂco el articulo. 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% y-un total de 46.5% y No
como se viene reconociendo ocfualmen’re

Por Ultimo, senala que el A quo no ’ruvo en cuenta el prlnC|plo de
favorabilidad de la ley pues adoptd la posicién errada de la entfidad

—’i—r}-—@ @)
SR
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accionada al aplicar el arficulo 2° sin observar el articulo 4° del Decreto 2863

de 2007, cuando lo correcto era aplicar el principio de oscilacion e
incrementar su partida por prima de actividad en el mismo porcentaje en
gue se incrementd la partida del personal en servicio activo.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 20 de febrero de 2018, se admitid el recurso
de apelacion interpuesto (f. 4 Cuaderno de 2dainstancia), y finalmente, a
través de auto de fecha 24 de agosto de 2018 (f. 9 Cuaderno de 2da
instancia) se ordend correr traslado a las partes para que olegoron de
conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.

' 5.'ALEGACIQNES
5.1. be la parte demandante (fs.12-16 cuadernvo 2da instancia)
‘LO por’fé demandante reiterd lo expuesto en el escrito de opelccién}
| 52 De la parte demandada (fs. 17-26 éuaderﬁo de 2dq insicn;::ic)

la parte demandada alegé de conclusion solicitando que se confirmara la
sentencia de primera instancia, argumentando que actud en cumplimiento
de lo establecido en la normatividad vigente en cuanto al reconocimiento
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 dispuesto en el Decreto 1211 de 1990 le
correspondia como coémputo 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 incrementd dicho
porcentaje en un 50% y que asi viene reconocido, toda vez que al 1° de julio
de 2007, la parte demandante viehe percibiendo por factor de prima de
actividad el porcentdje de 37.5%, que equivale a los 25% mads los 12.5% de
incremento. '

Ast mismo, sefiald que el principio de oscilacion contemplado en el articulo
42 del Decreto 4433 de 2004 tiene por objeto que el reajuste de la asignacion
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de rehro sed igual al aumento de las GSlgﬂOCloneS de actividad de cada

grado, -en busqueda de una relacion de igualdad enfire la asignacion de.
refiro y la remuneracién del personal activo para que el incremento de los
dos conceptos sea el mismo, situacion gue es bien distinta a la analizada
~ por el demandante que refiere la oplicocién" de este principio entre
asignaciones de retiro adquiridas en regimenes diferentes en aspectos
como la base de liquidacion, la cual no es susceptible de este principio.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. =
El Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del presente asunto.
v.- CONTROL DE LEGAUDAD :

De conformidad con lo previsto en el arficulo 207 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis’rrd’rivo,'ben el

desarrollo de las etapas procesales se ejercidé control de legalidad de las -

mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales gque ocorréen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceéo‘en
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del Cédigo de
~ Procedimiento - Administrativo . y de lo Contencioso Admmlsfrohvo que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera ms’roncm por los

jueces administrativos, situacién 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 reliquidacién y el correspondiente reajuste
de su asignacién de retfiro con la incOrporocién de los porcentajes
incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de ocuerdo
conlo esTobIecndo en el Decreto 2863 de 2007.

Codigo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobacion del Formato: 1 8-07-2017



| Ramajudicsl atians  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repblica de Colombia . SALA DE DECISION No. 001
* SENTENCIA No. 106/2018

13-001-33-33-013-2016-00197-01
En caso de ser negativa la respuesta, se confirmard la decisidon de primera

instancia; en caso contrario se revocard.
3. TESIS

La Sala de Decisidon confirmard la sentencia de primera instancia, en razon
a que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reajuste su
asignacién de retiro con la incorporaciéon de los porcentajes incrementados

~ dla partida computable Prima de Actividad en un 46.5%, toda vez que, el
redjuste 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 continuacién se
exponen.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de que trata el sub examine, inicialmente fue
concebida como una prestacidén a favor de los miembros activos de las
Fuerzas Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las
asignaciones de refiro segun el porcentaje establecido para los anos en que
el interesado estuvo en servicio activo. ‘

El Decreto 1211 de 1990, Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, en su articulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se
retiren o sean retirados del servicio active a partir de la vigencia del presente Decreto,
para efectos de asignacion de refiro, pensién y demds prestaciones sociales, la prima
de actividad se les computard de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15} afos de servicio, el quince por cienfo
(15%].

- Para individuos con quince (15) o mdsde serwcxo pero menos de veinte (20), e!
veinte por ciento (20%).

- Para_individuos con veinte (20) o mds afos_de_servicio, _pero_menos_de
veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

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

- Para individuos con treinta (30) o mds afios de servicio, el treinta y fres por cienfo

(33%).” (Negrillas y subrayas de la Sala)
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Por su pon‘e el Decre‘ro 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen

‘pensional y de os:gnoc:on de retiro de los mtembros de Io Fuerza Publica,
preceptia: ‘ '

“Articulo 13. Pcrrhdas compufczbles paro el personal de las Fuerzas Militares. La-
asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi: :

13.1 Oficiales y Suboficiales

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en fos fermmos esfoblec«dos en el orhculo 6° del

presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oftcroles Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio fommcr en el porcenfcue que se encuem‘re reconocido .a la
~ fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad hqurdoda con !os ultimos

haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro. .

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 onhguedod en los porcentajes previstos en el orhculo 18 del

presenfe decrefo :

Paragrafo. En adicién a Ias partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacién de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales. : S

Arficulo 14. Asignacién de refiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de enfrada en vigencia del presente Decreto, que sean
retirados con dieciocho (18} o mds afios de servicio, por lamamiento a calificar
servicios o porrefiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
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, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que porla
Cdja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro,

asf: , e e :

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el arficulo 13 del presenfe Decreto, por los dieciocho: (18]
" primeros afios de serwc;o

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento {4%) por cada afc que exceda de los dieciocho (18] hasta los
veinticuatro (24) anos, 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 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 1°, Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
enfrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds anos de
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servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o
por retiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad maxima: .
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los
- fres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de- los Fuerzos Militares, se les
pague una asignacion mensual de refiro, 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 afio que exceda a los guince (15) hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

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

Pardgrafo 2° Los Oficiales y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) afios 0 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 pora la respectiva asignacion.” : '

De lo anferior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
‘asignacién de refiro de los miembros de la Fuerzc: Pubhco en comporooon
con el Decreto 1211 de 1990. '

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacién, segun el cual, las asignaciones de retiro contempladas en €l
se incrementardn en igual porcentaje en que se aumenten las asighaciones
para los miembros que se encuentran en actividad. '

“Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensidn. 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 pens:ones serdn inferiores al salario
minimao 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.”

Mientras tanto, el Decreto 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parcialmente el Decreto 1515 de 2007 que fijé los sueldos bdsicos para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para
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Alfereces, Guardiamarinas, Piloﬂnes Grumetes y Soldodos dispone o
siguiente: L ‘ S

“Articulo 2°. Modificar el arficulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedard asr

Incrementar en un 'cihcuehfa por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que fratan los articulos 84 del Decretfo ley
1211 de 1990, 48 del Decreto ley 1212 de 1990 y38 delDecreto ley 1214 de 1990

Para el cémputo ‘de esta prima en las pres‘z‘ociones socidles, diferentes a la
asignacién de retiro o pensién, de que fratan los articulos 159 del Decreto ley 1211
de 1990y 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 (507) " (Negritas de
la Sala)

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignaciéon de retiro y pensién
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 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 razén del
incremento de que trata el arficulo 2° del presente decreto que modmca el articulo
32 del Decreto 1515 dé 2007. (Negnfcs de la:Sala)

Paragrofo No Ie serd.aplicable este arficulo al personal que por dec:s;on ]UdICIO!
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”.

Haciendo una inferprefociéh arménica de los articulos en ci’rd,‘se concluye
que, en virtud del principio de oscilaciéon, el Gumén’rp dispuesto en el
porcen’roje 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 vigenCio del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacion de refiro, modificando osn Io senolodo en. el'
Decreto 4433 de 2004 al respec’ro

5. CASO CONCRETO
5.1. Hechos probados

 Del expediente administrativo laboral allegado coh la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas ollegadas al proceso, se tienen como

hechos probodos los S|gu1enfes

- De ocuerdo con la Hoja de Servicios No. G23140507 del 3 de julio'de
1963, el senor SANTIAGO MACAIZA PAYARES, loboro al servicio de Io
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“Armada Nacional, con un tiempo de servicio de veinticinco (25) ahos,
tres (03) meses y seis (06) dias. - (Fs. 31-32). '

- Mediante Resolucidon No. 430 de fecha 17 de octubre de 1963, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocidé al demandante
asignaciéon de retiro, en cuantia del 85%. (Fs. 33y 34).

- Que de acuerdo con el Certificado Cremil No. 60034 (sin fecha) al
sefior Santiago Macayza Payares, durante el periodo de enero de
1992 a junio de 2007, se le reconocio 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. 19 a 30).

- Que de conformidad con el contenido del acto administrativo
acusado Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 60034 Consecutivo
2015-48941 de fecha 17 de julio de 2015, el demandante a partir de
julio de 2007, le viene reconocido el 45% como partida computable

‘de primo de actividad. (F. 17).

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

Advierte la Sala que, teniendo en cuenta la calidad de Suboficial Jefe de la
Armada Nacional ostentada por el demandante al momento de su refiro, le
fue reconocida una asignacion de retiro, en cuantia del 85% del sueldo de -
actividad correspondiente a su grado, de acuerdo a lo establecido en el

Decreto 501 de 1955, el cual no contemplaba la prima de actividad como
parfida computable. (Fs. 33y 34).. ’

Con posterioridad se observa que a la parte actora en virtud de los articulos
154 y 155 del Decreto Ley 95 de 1989, se le reconocioé la prima de actividad
en un porcentaje de 18.5% para la vigencia fiscal del afio 1990, de 22.5%
pc:rd la vigencia fiscal del afio 1991 y en un 30% para la vigencia fiscal del
afio 1992 (f. 53). Asi mismo, se aprecia que por disposicion del Decreto 2863
de 2007, le fue incrementada la pcr’rido computable de prima de actividad
de un 30% a un 45%, a partir del 1° de julio de 2007, tal y como se constaia
con el cer’rificado de haberes obrante en el expediente (fs. 19 a 30) y se
corrobora con el contenido del acto administrativo acusado (f.17). |
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No obs’rcm’re lo anterior, el demandon’re en el recurso de alzada, solicita que

se le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° Yy que como consecuencia le
sea reconocidd'primo de’qc’rividod en un porcentaje del 46.5% sobre el
sueldo bdsico y que por ende le sea reqjustada su osi‘gnc:cién de retiro; alo
cual estima la Sala que el -demandante no.tiene derecho o que se le
reliquide y reagjuste su asignacién de retiro con la inc’orporociéh de los -
porcentajes incrementados a la partida computable Prima de Actividad en
“un 46. 5%, toda vez que, la normahwdod ophcable para establecer el monto
de la prima de actividad es la vigente al momento de la consolldocnon del
derecho (05|gn0<:|on de re’nro) '

Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra
el principio de oscilacion 'y cuya . aplicacion requiere el apelante, deja
enfrever que tiene como fin que las asignaciones de retiro con’remplodds en
el mismo, se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de actividad, haciendo referencia sélo 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 conclusion llega la Sala, pues el
“articulo 2° del mismo décre’ro, senala que-se respetardn los derechos
'odquiridos de quienes al momenfo 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 refroactivo olgUno‘ sino
gque dejd indemne la situacion JUFIdICO de qwenes ya venian con su derecho
-consolidado.

Cuestion dn‘eren’re es o que ocurre con la Gphcoaon del DecreTo 2863 de
2007, toda vez que, este mismo en sus c:rhculos 2%y 4° autoriza aplicar el
principio de oscilacion de la asignacion de retiro prevns’ro por el articulo 42
‘del Decreto 4433 de 2004 a las Qsignoéi‘ones de refiro de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza PUblica obtenidas con anterioridad al 1°de juliode
2007, sefiadlando de manera taxativa, que I prima de actividad, como
vvfoc’ror compu’rcble de la asignacion de retiro, se les incremente en igual
porcen’rOJe 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
demondodo, pues como se sefald anteriormente, el porcen‘rdje de la
partida prima de: actividad del demandante fue Quméh’rodo de un 30% a
un 45%. ' ‘
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- Asl Ios cosas, estima la Sala que le asiste razdn al A quo, cuando considera

que no existe causal de nulidad alguna del acto acusado por medio del
cual la entidad demandada no accedié a la solicitud del demandante de
gue se le aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 46.5%, como
partida computable para su asignacion de retiro, y el consecuente reajuste
de ésta Ultima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZIAS MILITARES ha
efectuado los ajustes que por ley se pueden realizar, esto les,.el incremento
del 50% concebido en el Decreto 2863 de 2007.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la sentencia Oral de primerainstancia
de fecha veintiocho (28) de sepfliembre de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Décimo Tercero 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 remision del arficulo 188 del CPACA, se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o g _qguien se le
resuelvd desfavorablemente el recurso de apelaciéon.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandante en el presente asunto, se encUen’rro
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la moddlidqd
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser liguidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
%66 del Cdédigo General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuen’ro los srgwerﬁes fac’rores i) el framite del
“recurso, i) la naturaleza del procesoy iii) la gestion de la parte demandadal.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, la
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera ms’[oncm,
atendiendo lo dispuesto en [os articulos 365 y 366 del expediente.

En mérito de lo expuesfo el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Repubhco y por Ou’rondad de la Ley,

I Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.
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‘VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiocho (28) de sep’riémbré
de dos mil diecisiete (2017), proferidq por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Carfagena, mediante la cual se negaron las
sUplicas de la demanda, de conforrmdod conlo expuesto enla por’re motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en  costas de segunda instancia ~a o 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
- liguidacioén las agencias en derecho, de conformidad con Io expuesfo enla
parte moftiva de esta provndencm '

TERCERO: Ejecutoriada lapresente providencia, DEVOLVER el expedien’re al
Despacho de orlgen para que se sirva dar cumpllmxen’ro alo ordenodo en -
esta provndencxa '

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esfa prowdenc:a fue considerado y oprobado porla Sala, en
5es:on de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,
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