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. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control  |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2016-00244-01

Demandante | BENJAMIN HERRERA SALCEDO

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

g“oani:':“ LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

IIl. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto

- por la parte demandante contra la Sentencia Oral de fecha cinco (05) de
julio de dos mil dlecmete (2017), proferida por el Juzgado Octavo
Admlmsfrohvo del Circuito de Cartagena, mediante la cucﬂ se negaron las
prefensiones de la demanda.

Ill.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. ‘PRETENSIONES
Se sefialan como pretensiones de la demqndc, las siguientes:

“La accion se dirige a que se declare:

I. Que se declare nulo el acto acusado contenido en el ESCRITO
CREMIL No.12055 de fecha 29 de febrero de 2016, emanada por la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL, mediante el cual
nego el derecho al Reajuste de Asignacidn de retiro- incremento
(sic) y por ende el reconocimiento -de la reliquidacién, pago de '
retroactivo, reajuste y pc:go prima de achwdod

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho se concede ala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares .
- CREMIL sobre la asignacién bdsico de reconocimiento, liquidacién,
pago y reajuste de asignaciéon 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 mcremenfo de la diferencia del porcentaje, se cancele con
refroochvzclod de manera indexada.y se condene, ademds, a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumphm!em‘o '
segin los pardmetros del arficulo 192 del CPACA y o cancelor
intereses en le] formc: prevista en el orhcul 192 ipbidem.

4. Ordenar a la Caja de reﬁro de las Fuerzas Mi!ifores CREM/L a dar
cumplimiento al arficulo 366 del Coédigo General del Proceso,
c:demos de o sefia odo en el orhculo 792 794)/ 195 de laLey 1437 -

5. Que se condene en cosfas a la Caja de Retiro de las Fuerzos. E
‘ .M;hfores ‘

1.2, HECHOS .
Los hechos de la demanda se resumen de [¢ siguién’ré manero:

- Al actor, la Caja de Retiro de las Fuerzas Mili‘rores le reconocié
asignacion de refiro en colldod de SorgenTO Mayor de la Armada
Nacional.: ' : o .

- - Que la entidad occ1onc1dc1 no czpllco deb@amen’r@ la modnﬁcocnon e
establecida para la prima de actividad en el Decreto 2863 de 2007. |

- Que la entidad accionada; o través del Oficio.No. 12055 de fecha 29 ,
de febrero de 2016, negd el derecho alincremento del porcentaje de
la prima de actividad, la rehqwdoc:lon e el correspondleme reOJus’re[ '
de la asignacion de retiro sohcn’rodo ‘por el accionante con bose en el
Decreto 2863 del 2007. '

}f— Que la entidad accionada no aplicd correc’ramen’re el principio de
oscilacion consagrado en elr_ qrhcuvlo‘ 4 del Decreto  sefialado :
anteriormente. ' '

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE Vl_OLACIéN
' Cbnsidérd ‘vulnerodoé Ios_siguie‘nfes:

> Constitucion Politica articulos 2, 13, 23, 25, 48, 53, y 58.
> Ley 4 de 1992.
% Decretos 2863 cle 2007 Decrefo 673 de 2008 Decre‘ro 737 de 2009
- Decreto 1530 de 2010; Decreto 1050 de 2011; Decreto 842 de 2012;
Decreto 1050 de 2013; Decretfo 187 de 2014; Decrefo 1028 de 2015;
Derre1o 214 de 12 de febroro de 2016.
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En sm‘resm senolo el demandante que, la entidad accionada desconocio las

normas constitucionales y legales citadas que regulan la prima de actividad
reconocida como prestaciéon a los miembros de la fuerza publica, porque no
se'le aplicéd 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 due realmente debe percibir.

En orden sefiala gue 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 enfidad demandada ha
inferpretado de manera errada y nociva el contenido de la norma que
ordena el incremento de la prestacion, al no redlizar el reqjuste de la prima de
actividad en el mismo porcentaje que le fue reconoado alos mlll‘rores en
servicio activo.

Finalmente, reafirma que, actualmente recibe por concepto de prima de
actividad un porcentaje que no se compadece con la redlidad 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
que existe entre el personal retirado y el personal en servicio activo porlamala
interpretacion del principio de oscilacién.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs.95-101)

Mediante Sentencia Oral de fecha 5 de julio de 2017, el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena resolvié negar las pretensiones de
la demanda, al considerar que la solicitud del demandante para que se
incremente su prima de actividad en un p’orcen’roje de 49.5% en aplicacién
del principio de oscilacién, es imprOcedeh’re, toda vez que el Decreto 2863
de 2007 en ninguna parte de su articulado estable disposicion alguna gque
permitiese incrementar la asignaciéon del actor en ese porcentaje, sino qu‘e
como ya se expresd el incremento seria solo de un 50% de lo que venia
recibiendo, que para su caso seria el 30% sumdndole el 15%, para un total
de 45%.

En ese orden, sefialé que al demandante en el afo 1986 le fue liquidada la

prima de actividad en un 30%, y que en la actualidad se le cancela en un

porcentaje de 45%, es decir, que se cumplidé por parte de la entidad

accionada lo establecido en el Decreto 2863 de 2007, lo cual corresponde
el 50% de lo que venia recibiendo el actor.
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Por Io on‘rerlor consmlero el A quo acertada la decmon de la enhdod» ‘

' demondoda de aumentar el porcentaje de'la prima de oc‘nvrdod a partir
“del 1° de julio de 2007 en un porcentaje de 45%, toda vez que ellor' :
corresponde alos oumen‘ros que Io normo’nv:dod le perml’re recuhzow e

Por otfra parte, precisd que no es factible dar aplicacion re’rrosp'ecvﬁvq al
Decretfo 2863 de 2007 y extender sus efectos o consecuencias juridicas de
sus disposiciones a situaciones jun’dicos consolidadds’ bajo ‘el'imperio’y
vigencia de una ley o normativa anterior, mohvo por el cuol procedlo negor
Ios preTensuones de la demondo ' ' ' '

3. LA APELACION (fs.102-112)

La parte oc’rora presem‘a escrito de. apelacion - confrq la semencm de.
' 'prlmero instancia solicitando gue sea revocada la misma, aduciendo que el
~A quo optd por la tesis que ophco la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

CREMIL debido ala inexistencia de criterio unificado ‘de los jueces
‘administrativo sobre la ophcocnon del mcremen’ro de la prlmq de ochvudcd

con’remdo en el Decrefo 28463 de 2007 ’ :

Considera que el juez de p'rimerox instancia” desconoce. el ‘preCedenTe o
horizontal toda vez que, en fallo cm’renor del ano 2010, en un caso S|mllc1r '
despocho favorablemente las pretensiones de !o demondo

Afirma que, la entfidad accionada dplicé de r‘hqnero ocomodd’ri\fd para su- -
beneficio el Decreto 2863 de 2007, en el sentido de gue sumd el 50% de :
incremento al porcentaje que ya venia reconocido en la resolucion de,
‘asignacién 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 ajustado el del activo correspondlen’re por razon delo dispuesto en
el arficulo 2 del decrefo mencnonodo que modlﬁco el or’ncu!o 32 del DecreTo
151 5 de 2007. ' ‘ ’ '

En ese sem‘ido, indica que la prima de actividad se debe reajustar én el
mismo porcentaje en que se le ajustod al personal en servicio dc’\:ﬂvoy, esdecir,
en un 50% de 33%, para un incremento de 16.5%, y no como se ‘vie_ne‘ ’
reconociendo chuolmen‘re Lo : - i

Por Ultimo, sefiala que el A quo no fuvo en cuenta el prmcnplo de
favorabilidad de la ley, pues adoptd la posicion errada- de la enhdcd ’
accionada al Gpllcor el articulo 2 sin observar el arficulo 4 del Decreto 2863
de 2007, cuando lo correcto era aplicar el principio de oscilacion e
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mcremen’rc:r su parfida por prima de actividad en el mismo porcentaje en

que se incrementd la partida del personol en servicio activo.
4. ACTUACION PROCESAL EN‘SEGUNDA INSTANCIA

- Mediante providencia de fecha 6 de octubre de 2017, se admitié el recurso
de apelacién interpuesto (f. 4 Cuaderno de 2da instancia), v firalmente, a
fravés de auto de fecha 21 de marzo de 2018 (f.11 Cuademo de 2da
instancia) se ordend correr traslado a las pc:r’rés para gue alegaran de

conclusion y al Ministerio Pdblico para que emitiera concepfto.

5. ALEGACIONES
5.1. De la parte demandante (fs. 18,523)
La parte demandante reiterd lo expuesto en el escrito de apelacion.
5.2. De la p‘arfe demqndcxda (fs.M-V'I 7)

La parte demandada alegd de conclusién solicitando que se 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_prima de actividad, y que, por lo tanfo, el acto
deinisTrQTivo‘oc'usodo 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 asignacién de retiro.-Que
en virtud de lo eSTObleCldO en el Decreto 2843 de 2007 se incrementd dicho
porcentaje en un 50% y que asf 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
incremento.

~ Asimismo, sefald que el principio de oscilacion contemplado en el articulo
42 del Decreto 4433 de 2004 tiene por obj‘e’ro que elreagjuste de la asignacion
de refiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada
grado, en biUsqueda de una relacién de igualdad entre g dsignocién de
retiro y la remuneracion 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 aplicacién de este principio entre
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'omgnooones de rehro Odqumdos en reglmenes diferentes’ en ospecfos

_como ICJ base de ||C|UIdOCIOI’1 la cual noes susceptible de este principio.
6. CONCEPTO D’EL MlNISTERIO'Pl’JB»LICO-, :
El Mihisterio PL’Jk‘)HCOVHO riﬁd'ié concepto dén‘rro‘ del presente déuhfo.
V.- _CONT’R'OL DE LEGALIDAD'% .

De conformidad con lo previsto en el arficulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid conftrol de Iegolidod de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observorse por
el Tnbunol wcnos procescles gue acorreen la nulldod del proceso

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer €l presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo 'y de lo Contencioso Administrativo, .que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segundainstancia de -
las cpeloc1ones de las sentencias dictadas en primera ‘instancia- por los
jueces administrativos, situacidén que se evu‘dencm en el sub-lite..

2. PROBLEMA JURIDICO.

El problemc Juridico en el presen‘re caso consxs’re en de’rermmor sila porfe
demandante tiene derecho a la rehqwdouon y el correspondlen’re recjuste '

de su asignaciéon de refiro con la mcorporoaon de los porcentajes -
- incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD de cherdo ‘

con lo establecido en el Decreto 2843 de 2007. : )

En caso de ser negativa la respuesta, se conﬂrmoro la decmon de primera
" instancia; en caso confrqno se revocard. b : ~

o 3. TESIS

La Sala de Decnsxon Conﬂrmorc Icn sen‘rencm de. prnmerc: msfoncna en razon

a-qgue el demondan’re no tiene derecho a gue se le rehqwde y regjuste su
dsugnocnon deretiro con la incorporaciéon de los porcentajes incrementados
“a la partida computable Prima de Actividad en un 49.5%; toda vez que, el
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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 continuacién se
- exponen.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de que trata el sub examine, iniciaimente 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 segun el porcentaje establecido para los afos en que
el intferesado estuvo en servicio activo.

El Decreto 1211 de ]990, Por el cual se reforma el estatuto del persondi 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 Decreto,
para efectos de asignacidon de retiro, pensién y demds prestaciones sociales, lo prima
de actividad se les computard de la siguiente forma:

- Paraindividuos con menos de quince (15) afios de serv;c;o el quince por ciento
(15%).

- Paraindividuos con quince (15) o mas de servicio, pero menos de vetm‘e (20} el
veinte por ciento (20%).

- Para individuos~con_veinte (20) o mds caiios _de servicio, pero menos de
veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinficinco (25) o mds afios de servicio, pero menods de
treinta (30), el treinta por ciento {30%).

- Paoraindividuos con freinta (30) ¢ mds arfios de servicio, el fremfc: y tres por ciento
{33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala)

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cudl se fija el régimen
pensional y de c:s:gnacton de rehro de !os miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

"Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda.en cada caso, sobre las siguientes partidas asf;

13.1 Oficiales y Suboficiales
I Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima dé antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignic.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.
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I13.7. 8 Duodecxma parte de la ano de Navidad liquidada conlos U hmos :
haberes percibidos a la fecha fiscal de rehro
13.2 Soldados Profesionales: ‘ ‘

_ 13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso prrmero def orhculo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000. :
13.2.2 Prima de antigledad en los porcem‘c:jes prevrsfos en el articulo 18 de
presenfe decrefo

Pardgrafo. En adicién a las parfidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacién de refiro, pens:ones y sustituciones -
pensionales. S '

Arficulo 14. Asignacion de refiro porcr el personal de Oficiales y Suboftaoles 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 Homcrmlenfo a calificar
“servicios o por refiro discrecional, ‘segun el caso, o por sobrepasar la edad méxima
correspondiente al grado, o por disminucién de Ia capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean refirados o
- separados en forma absoluta después de veinte (20} afios de servicio, tendran
derecho d 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 asignacion mensual de retiro,
asi: : o ’

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computablesa
que se refiere el articulo 13 del presenfe Decreto, por los d:ec:ocho {18) .
primeros afios de servicio. .

14.2 El porcentaje indicado en el numeral cmfenor 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 porciento (85%).
14.3 A su vez, el ochentfa 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 e! novenfcr y

_cinco por ciento (95%) de las porhdos compufobies :

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficial es de | as Fuerzas Militares, que a !a fecha de
entrada en vigencia def presente decreto, tuvieren guince (15).0 mds anos de

servicic que sean refirados-del servicio activo por llamamiento o calificar servicios o

por: refiro - discrecional, segin el caso, o0 por sobrepasar la edad .maxima -

correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por-

incapacidad profesional, tendrdan derecho a partir de la fecha en que fermmen los

fres (3) meses de alta, a que por la -Caja de Retiro de las Fuerzas. Mmfc:res se les”

pague una asignacion mensual de retiro, asi:

“El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas compufcb esaque serefiere
el arficulo 13 del presente Decreto, porlos quince (15) primeros afios.de servicio, y. . -

un cuatro por ciento (4%) mds por cada afio que exceda a los quince (15) hasta los

veinticuatro (24) aios, sin sobrepcsor el ochenta y cinco por c:em‘o {857)

“Asu vez el ochenfcz % cinco por ciento {85%) de que trata’ el inciso om‘enor se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ario adicional .a los primeros -
veinticuatro (24) afics, sin que el total sobrepase el novem‘a y cinco por c:em‘o (95%)
de las pamdos compufdbles : , i

Pcrogrofo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 19468,
. _con freinta (30} afos.o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
retiro” regjustada al noventa 'y cinco por czenfo (957) de fas pamdos que se.
mc!uyeron en cada caso para la respechvc: osxgnoc;on
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De lo anterior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentadjes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asignacion de retfiro de los miembros de la. Fuerzct PUblica en comparacién
con el Decreto 1211 de 1990. '

Por ofro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacion, segun el cual, las asignaciones de retiro contempladas en él
se incrementardn en igual porcentaje en que se aumenten las OSIgnOCIoneS
para los miembros que se encuentran en Qchwdcd

"Articulo 42. Oscilacién de'la asignacion de refiro’y de I pensién. 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 mfenores al salario
minimo legal mensual vigente. :

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos
que asi lo disponga expréesamente la ley.”

Mientras tanto, el Decreto 2843 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
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo
siguiente: '

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

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a parfir del 1° de julic 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 v 38 del Decreto ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pensién, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211
de 1990 y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga

derecho segun el hempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)." (Negritas de
la Sala)

“Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacién de la asignacién de retiro y pension
dispuesto en el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de retiro 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, fendran 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 articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas de la Sala)
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Porografo No le serd ap lcc:b!e este articulo al personal que: por deci SJOH jUdICIO/
se hub iere ocog:do al Reglmen General de Pensiones”. : '

' Hdciehdo una interpretfacion drménico' de Ios' Orﬂculos en citq, se'é'ohdulye ,
gue, en virtud del principio de oscilacion, el aumento dispuesto en el -
porcentoje de la prima de actividad del personal Qchvo de los miembros de
las Fuerzas Militares, también se le ophco al personal retirado que, ala fecha

- de entrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, yc: vmlercm

- disfrutando de asignacién de retiro, modlﬂcondo asi !o senolcdo en el
:'Decrefo 4433 de 2004 al respecto. S : r

5. CASO CONCRETO
5.1. Hechos probcdos

Del expediente administrativo laboral ollegddo con la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas allegcdas al proceso, se fienen como
hechos probodos los siguientes: ‘

- Deacverdo con la hoja de servicios N°190 de fecha 13 de diciembre

_de 1985, el sefior BENJAMIN HERRERA SALCEDO se retiré del servicio el
30 de abril de 1985, con un fiempo de servicio de veln’nsne’re (27) Onos :

cuaftro (04) meses y dlecmueve (19) dias.. (f 55) ‘ :

- Medicn’re Resolucion No. 0473 de fecha é de mayo de 1986, la Caija
de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié dl demondcmié -
asighacion de reftiro, para lo cual se fuvo en cuenta como par’ndo e
computable la pnmc de ochvndod en un 30%. (fs. 67 y 68) '

- Que de acuerdo con el Certificado. Cremil No. 42593 consecutivo
 2013-48215 de fecha 3 de sephembre de 2013 el senor BENJAMIN
~ HERRERA SALCEDO, durante el periodo de enero ajunio de 2007, tenia:
" reconocido como prima de actividad un porcen’raje‘correspondlen’re
al 30% vy de julio de 2007 en adelante, le viene siendo recbnocido un- -
porcentaje del 45% como pcrhdo compu’roble de Io prlmo de.
Oc’nwdod (f. 23) : ‘

- Que de conformidad con.el contenido del acto. administrativo
acusado Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 12055 Consecutivo

- 2016-12730 de fecha 29 de febrero de 2016, el demandante a partir

- dejulio de 2007, le viene r@conomdo el 45% como porhda computable

- de prima de actividad. (F. 19}.- ’
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Advierte la Sala que, teniendo en cuenta la calidad de Sargento Mayor de
“la Armada Nacional ostentada por el demandante al momento de su retiro
‘Ieffue reconocida una asignacién 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 dispuesto

en el Decreto 089 de 1989 vigente al momento del refiro (fs. 67 v 68).

Con posterioridad al reconocimiento de dicha asignacién, observa la Sala
que por disposicion del Decreto 2863 de 2007, a la parte actora le fue
incrementadal 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‘expedienie (f. 23) y se corrobora con el contenido
del acto administrativo acusado (f.19).

No obstante lo anterior, el demandante en el recurso de alzada, sohcm 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 49.5% sobre el |
sueldo bdsico y que por ende le sea reajustada su asignacion de refiro; alo
cual estima la Sala que el demandante no tiene derecho a que se le
reliqguide y reajuste su asignacion de retiro con la incorporacién de los
porcentajes incrementados o la partida computable Prima de Actividad en
un 49,5%, toda vez que, la normoﬂvidqddplicdble para establecer el monto
de la prima de actividad es la vigente al momen’ro de Io consohdqmon del -
derecho (asignacion de rehro) ‘

Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra
el principio de oscilacidén y cuya aplicaciéon 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 sélo a aquellas personas '
que alcancen el derecho a partir-de su enfrada en vigencia, es decir,
partir del 31 de diciembre de 2004; a tal conclusién llega la Sala, pues el
arficulo 2° del mismo decreto, sefala que se respetardn los derechos
adquiridos de quienes al momento de su ‘enfrada en vigencia hubieren
cumplido todos los requisitos para acceder a una asignacién de refiro
conforme a normas anteriores , por lo que se advierte, que el Decreto en
cita, en materia de prima de actividad, no dispuso ‘efec’ro retroactivo
alguno, sino que dejé indemne la situacion JUFIdICO de qwenes ya vemon
con su derecho consohdqdo
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Cuestidn 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 oscilacion de la asignacion de retiro previsto por el arficulo 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 asignacién 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 senald anteriormente, el porcentaje de la
partida prima de c:chwdad del demandante fue aumentado de un 30% a
un 45%.

Asi las 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 g
cual la entidad demandada no accedid a la solicitud del demandante de
que sele aumentara el porcentaje de Prima de actividad a un 49.5%, 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 ajustes que por ley se pueden realizar, esto es, el incremento
del 50% concebido en el Decreto 2863 de 2007. ' '

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la Sentencia Oral de primera instancia
de fecha cinco (05) de julio de dos mil diecisiete (2017), proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cor’rqgéno, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda. ‘

5.3. Condena en costas

De conformidad con lo establecido en el arficulo 365 del Cédigo General:

del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, se
: condenard en costas d la parte vencida en el proceso, o d OUI@I’] se le

resyelva desfqvoroblemen’re el recurso de aoelomon :

~En ese sentido, hcbiendo sido resuelto de forma desfqvordble el recurso de
apelacién de la 'porTe demandante en el presente asunto, se encuemrd
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 conformidad conlo dlspuesfo en el CII’TICU|O'
366 del Codigo General del Proceso v
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En es’re caso, se tendrdn en cuenta los siguientes tactores: i) el frémite del -
recurso, ii) la naturaleza del proceso yiii) la gestién de la pon‘e demandodo‘

En consecuencia, se condenard en cos’rc:s a la parte demcmddn’re las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera ms’rcncm,
atendiendo lo dispuesto en los articulos 365y 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,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia Oral de fecha cinco (05) de julio de dos
-~ mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Octavo 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 porla Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 346 del C.G.P., incluyén‘dose en dicha
liquidacion las agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. |

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el exbedien’re al
Despacho de origen para que se sirva dar cumplimiento a lo ordenado en
esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Consfcmczo el proyecto de esta prov:dencrc: fue considerado y aprobado por la Sala, en sesion de la fecha, segin
constaen ActaNo. .

LOS MAGISTRADOS

MARWK;(O’EOLPAS

I Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o.
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