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dieciocho (2018) '
. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de confrol  |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2016-00235-01

Demandante MANUEL SANTIAGO TOUS COLON

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

roc:‘g;:r:dq LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO 7

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

por la parte demandante contra la Sentencia de fecha veintiocho (28) de

septiembre de dos mil diecisiete ’(2017) proferida por el Juzgodo Décimo

Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, medlon’re la cudl se
~ negaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PREYT‘ENSIONES
Se séﬁdlcm éomo pretensiones de la demanda, las siguientes:

“La accidn se dirige a que se declare:

- 1. Que se declare nulo el acto acusado confenido en el ESCRITO
CREMIL No. 69717 de fecha 31 de agosto de 2015, emanada porla
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares CREMIL, mediante el cual =~
nego el derecho al Reajuste de Asignacion de retiro- incremento y
por ende el reconocimiento de la reliquidacion, pago de
refroactivo, reajuste y pago prima de actividad.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a fitulo de restablecimiento
del derecho se concede a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL sobre la asignacidn bdsico de reconocimiento, liquidacion,
pago y reajuste 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 elincremento de la chferencm del porcentaje, se cancele con

refroactividad de manera indexada y se condene, ademds, a la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar cumplimiento

segun los pardmetros del arficulo 192 del CPACA y a cancelar
intereses en la forma prevista en el articulo 192 ibidem.

4. Ordenar CIFICI Caja de retiro de las Fuerzas Militares CREMIL a dar’

: cumplimiento al articulo 366 del Codlgo General del Proceso,
ademds de lo seAalado en el articulo 192, 194 y 195 de la Ley 1437
de 2011]. :

5. Que se condene en costas a la Ccuo de Retiro de los Fuerzas
Militares. :

1.2. HECHOS
Los'hechbs de la _}demondo se resumen de |a siguiente manera: g

- Al actor, la Caja de Retiro de lds:Fuerzas Militares le recOn_odé

asignaciéon de retiro en calidad de Suboficial Primero de la Armada -
Nacional. ' ‘

- Que la entidad accionada no aplicd debidamente la modificacion

establecida pqrd la prima de actividad en el Decreto 2863 de 2007.

- Quela entidad accionada, a fravés del acto administrativo acusado,

negd el derecho al incremento del porcentaje de la prima de

actividad, la re!ic}uidodén y el correspondiente reaqjuste de la

‘ asignacién de retiro solicitada por el accionante con base en el

i Decreto 2863 del 2007. | ‘
| - Que la entfidad accionada no Gplicé correctamente el print:ipio de
‘ oscilacion consclgrqdo en el articulo 4 del Decre‘fo sefalado
‘ Qn’renormen’re

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

> Constitucion Polifica articulos 2, 13, _23, 25,48, 53,y 58.

} Ley 4 de 1992.

» Decretos 2863 de 2007; Decre‘ro 673 de 2008, Decreto 737 de 2009,’
Decreto 1530 de 2010; Decreto 1050 de 2011; Decre’ro 842 de 2012;
Decreto 1050 de 2013; Decreto 187 de 2014; Decreto 1028 de 2015;
Decreto 214 de 12 de febrero de 2016. -
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En sinfesis, senala el demandante que, la entidad accionada desconocié las

normas constitucionales y legales citadas que regulan la prima de actividad
reconocida como prestacidon a los miembros de la fuerza publica, porgue no
se le aplicd en debida formalos 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 realmente debe percibir.

En orden sefala que se ha violado el principio de favorabilidad de las normas,
su derecho a la igudldad, y el principio de oscilacién contenido en el articulo

4 del Decreto 2863 de 2007, debido a que la entidad demandada ha
interpretado de manera errada y nociva el confenido de la norma que
ordena el incremento de la pfesfdcién, 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 concepto de prima de
actividad un porcentaje que no se compadece con la readlidad de la
igualdad en materia laboral, ya gue 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 retirado y el personal en servicio activo por la mala
interpretacion del principio de oscilacién.

2. LA SENTENCIA‘APELADA (fs. 105-110)

Mediante Sentencia Oral de fecha 29 de septiembre de 2017, el Juzgado
Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena resolvié negar
las pretensiones de la demanda, senalando para el efecto lo siguiente:,

Que al demandante se le reconocid asignacion de retiro mediante
Resolucion No. 0049 de fecha 25 de enero de 1982 en cuantia del 78%, con
computo de una doceava parte de la prima de navidad, 22% de la prima
de antigledad, 43% de subsidio familiar y el 15% de |la prima de actividad.

Que el Decreto Ley 95 de 1989 establecié una modificacion en la partida de

prima  de actividad para aguellas prestaciones reconocidas con

anterioridad al 18 de enero de 1984, quedando a partir de la vigencia fiscal
- de 1992 en un 25%.
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Que dado la fecha de rehrc del oc‘ror 31 de agosto de 1981, no habian sido -

expedidos los Decretos 089 de 1984 y 095 de 1989, con pos’rerlondad la
enfidad demandada procedio a efectuar los ajustes corresponden’res, o] ’r_ol

punto que por auto de sustanciacién de fecha 14 de agosto de 1989 se

establecié que a pc:r’nr del afio 1992 el demandante devengaria un
porcentaje de 25% de prima de actividad tal y como lo eshpulo el Decrefot
Ley 095 de 1989 en su’ articulo 155 para aquellas aagnacxones de retiro
reconocidas con omenondod al 18 de enero de ]984 '

Que: como resul‘rodo‘de o es’rablecido en el Decre’ro' 2863 de 2007, .se |
incrementé el porcen’raje de la prima de Gchvxdad posondc de un 25%
un 37.5%. : o ' :

Que al demandante por haber laborado un tiempo de servicio de 20 afos

'y menos de 25 le corresponde un 25% de prima de actividad, en aplicaciéon:
del articulo 154 del Decreto 09 de 1989, porcentdje qUe‘ redjustado eh
debida forma por la entidad demanda a partir del afo 1992y ro‘nﬂcado por
el ojus’re reollzodo en virtud del Decre’ro 2863 de 2007. ‘

Que no es procedenfe la pre’rensnon del demcndon’re de que se le
incremente el porcentaje de prima de actividad a un 49. 5%, ni en el 41. 1%,

| ya que no acreditd haber comple’rcdo mads de 30 cmos de servicio activo,-
porlo que consecuentemente ‘rompoco tiene derecho o la reliquidacion de
la asignacién de retiro.

‘ Por ’rodo lo anterior, concluyo el A quo que las pretenmones de la demanda
no tienen vococnon de prosperar ya que la enfidad accionada actud dentfro ‘
del marco legal, por lo que despacho desfavorablemente las mismas y :
condend en costas a la parte demandante. ' '

3. LA APELACION (fs. 119-127)

‘La parte actora presenta escrito de apelacién contra la sentencia de
pnmero instancia sohcu’fcndo gue sea revocada la mlsmo aduciendo que'
dicho fallo es contrario a los articulos 2, 13,25y 53 de la constitucién polmca
al no cobijar lo solicitado, desconociendo el acervo probatorio aportado en
el proceso, la evolucion del derecho y el espfrh‘u del Iegislddor al querer
igualar los beneﬁmos otorgados a los activos con los beneﬂaos o‘rorgodos a
los re’nrodos '

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



R o delaJudinrs  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repuiblica de Colombla SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 081/2018

, : - 13-001-33-33-012-2016-00235-01
Sefiala que en el presente caso lo solicitado es que el incremento del 50%

ordenado para los activos, que es del 16.5%, se le sea aplicado, no que se
le incremente a un 49.5% el porcentaje de prima de actividad de manera
reldmpago, pues lo que reclama es que al porcentaje reconocido para ia
fecha de retiro se le sume el 16.5% ordenado por el articulo 4 del Decreto
2863 de 2007.

Manifiesta que no estd de acuerdo con el fallo de primera instancia porque,
el articulo 4 del Decreto 2863 que establece el principio de oscilacion, le es
obligatoriamente aplicable, debido a que cumple con la condicion de

haber obtenido la asignacidn de refiro antes del 1 de julio de 2007, lo cual 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 sumo el 50% de
incremento al porcentaje que ya venia reconocido en la resolucion de
asignacion de refiro, pero desconocio la forma en.que debe redlizarse ese
incremento toda vez que debe realizarse sobre el mismo porcentaje en que
se haya ajustado el del activo correspondiente, por razén de lo dispuesto en
el articulo 2 del decreto mencionado que modificé el articulo 32 del Decreto
1515 de 2007. | '

En ese sentido, indica que la prima de actividad se debe regjustar en el
mismo porcentaje en que se le qjustd al personal en servicio activo, es decir,
en un 50% de 33% para un incremento de 16.5% para un total de 41.5% y no
como se viene reconociendo actualmente.

Por ultimo, sefala que el A quo no tuvo en cuenta el principio de
favorabilidad de la ley, pues adopto la posicion errada de la entidad
accionada al aplicar el articulo 2 sin observar el articulo 4 del Decreto 2863
de 2007, cuando lo correcto era aplicar el principio de oscilacidon e
incrementar su partida por prima de actividad en-el mismo porcentaje en
que se incrementd la parfida del personal en servicio activo.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 20 de marzo de 2018, se admitio el recurso
de apelacién interpuesto (f. 3 Cuaderno de 2da instancia), v finalmente, a
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través de auto de fecha 24 de ngs’fo de 2018 (f. 7 Cuademo de 2da

ms’roncm) se ordend correr traslado a las partes para que Olegqron de.
conclusidon y al Ministerio PUblico pcro gue emitiera concep’ro

5.’ALEGACIOVNES
- 51 . De la parte demandante (fs.15-19 cuaderno de 2dq:ir‘lsmncid)v
' Lqp‘qn‘ev de'mondonfe»reiferé lo expoééfo evnie! escrito de apelacion.
5.2. De la parte demqndadcv: (fs.11-14 c;paderno de 2’dq_ins1‘cmciq)

La parte demandada alegd de conclusion solicitando que se confirmara la
sentencia de primera instancia, argumentando que ocfué en cumplimien’ro
de los establecido en la normatividad vigen’reen cudnto al reconocimiento
e incrementos de la prima de actividad, y que, por ,Io‘ tanto, el acto
administrativo acusado goza de plena legalidad. | S

Precisé qgue teniendo en cuem‘cfel ’rierhpo de servicio prestado por el
demandante, de acuerdo a lo dispuesto-en el Decreto 1211 de 1990 le
correspondia como Cémpu’ro para la prima de actividad un porcentaoje de-
25% de su sueldo basico 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, foda vez que al 1° de,JuI;o
de 2007, la parte demandante viene: percibiendo por factor de prima de
actividad el porcentaje de 37 5%, que equwole a los 25% mds los 12.5% de
mcremen’ro

Asi mismo, senald que el principio de oscilacion contemplado en el articulo

42 del Decreto 4433 de 2004 fiene por objeto que el reajuste de la asignacion
de retiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada
grado, en busqueda de una relacion de igualdad entre la asignacion de

“retfiro'y la remuneracion del personal activo para que el incremento de los

dos conceptos sea el mismo, situaciéon que es bien distinta a lo analizada
por el demandante que refiere la aplicacion de ‘este principio entre
asignaciones de refiro adquiridas en ‘regiménes diferentes en ospéc’ro's}
como la base de liquidacion, la cual no es susceptible de este principio.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

503001 w -‘.,;

Dicontes
e B
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El Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del presente asunto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las senfencias dictadas en primera instancia 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 ala reliquidacién vy el correspondiente reagjuste
de su asignacion de retiro con g incorporccién de los porcentgjes
incrementados a la partida computable PRIMA DE ACTIVIDAD, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto 2863 de 2007. |

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

3. TESIS

La Sala de Decision Confirmard la sentencia de primera instancia, en razén
a que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reajuste su
~asignacion de retiro con la incorporaciéon de los porcentajes incrementados
a la partida computable Prima de Actividad en un 41.5%, toda vez que, el
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recuusfe sobre la prima de actividad ordencsdo en el Decre‘ro 2863 de 2007,

ya viene siendo percibido por el actor.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se
exponen.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad de gue frata él sub examine, inicialmente. fue
concebida como una prestacién a favor de los miembros activos de lds
Fuerzas -Militares, para después convertirse en un factor de liquidacion de las |
asignaciones de retiro segun el porcem‘cue establecido paro los anos en que
el interesado estuvo en servicio oc’nvo

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

“ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se
refiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presenfe Decreto,
para efectos de asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones sociales, la pnmc:
de actividad se les computard de la siguiente forma:.

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

- -Para individuos con quince (15) o mas de serv;czo pero menos de vetm‘e (20) el

-~ veinte por ciento (20%].

- Para_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 afos de servicio, pero menos de
treinta (30), el treinta por cienfo (30%).

- . Para individuos con treinta (30) o mds anos de servicio, el fremfo y fres por ciento

- (33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala)’ ,

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el regimen
pensional y de asignacion de refiro de Ios mtembros de la. Fuerzo Pubhco ,

preceptia:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Mll/fares Lo
asignacidn de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se hqu;daran segin .
corresponda en cada caso, sobre las siguienfes pomdos asf: :

13.1 Oficiales y Suboficiales

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigledad.

13.1.4 Prima de estado mayer. '

13.1.5 Prima de vuelo, en los fermmos esfableados en el arhcuio 6° def

presente Decreto. -
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13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Nawdod liquidada con los Ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro. :

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo '1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcenfa/es prewsfos en el articulo 18 del
presente decreto.

-Pardgrafo. En adicion o las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efecfos de ‘asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

Arficulo 14. Asignacidn de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo a la fecha de-entrada en vigencia del presente Decreto, que sean
refirados con dieciocho {18) o mds afios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segin el caso, ¢ por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucidén 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) arfios de servicio, tendrdn
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres {3) meses de alta, a que porla
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, .
asi; ‘

14.1 Sesenta y dos por cienfo (62%) del montfo de las partidas computables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decretfo, por los dieciocho { 18)
primeros afnos de servicio.
14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada afo que exceda de los dieciocho (18) hasta los
- veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta'y cinco por ciento (85%)..
14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional
a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa'y
cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Pardgrafo 1° Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
enfrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) 0 mds afios de
servicio que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o
por refiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que porla Caja de Retiro de las Fuerzas Mmfores se les
pague una asignacion mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere
el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros afios de servicio, y
un cuatro por ciento (4%) mds por cada 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 ciento (85%) de que frata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio adicional a los primeros
veinticuatro {24) afios, sin que el total sobrepose el noventa y cinco por ciento (95%)
de los parfidas computables. '

Pardgrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales refirados antes del 17 de diciembre de 1968,
con treinta (30) ancs o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de
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rehro reajustada- al noventa y cinco por c:enfo (957 ) de las partidas que se’
incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.’

De lo anterior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes -
mayores referem‘es a la prima de Gchwdod que debe compuforse en Io'jf_‘
asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica en comporoc;on‘ |
con el Decreto 1211 de 1990. ‘

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio
de oscilacion, segun el cudl, 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 cu:ffividc:d. | .

“Articulo 42. Oscilacion de la asignacion de retiro y de lg pension. Las asignaciones
de retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se incrementaran en
el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada :
grado. En ningun caso las asignaciones de reflro o} pensxones serdn inferiores al salario

minimo legal mensual vigente.

El persono! de que frata este decreto, O sUs benefzczcmos no podrcm acogerse
normas que regulen ajustes en ofros secfores dela admmxsfrocxon publica, amenos -

que asflo d;sponga expresamente la y

Mientras tanto, el Decrefo 2863 de 2007, por medio del cual se modifica
parcnolmen’re 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, Pilofines, Grumé_’res Y Soldados, dispone o

- siguiente:

“HArticulo 2° MOdIﬂCCH’ el articulo 32 del Decrefo Sl5de 2'007 el cua/ quedord asi: :

lncremenfar en un cmcuenfa por ciento (5037) a pamr del 1° de julio de 2007 el e
porcentaje de la prima de actividad de que fratan los arficulos 84 del Decrelo Ie)g .
1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990y 38 del Decreto ley 1214 de 1990, -

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacién de retiro o pension, de que tratan fos articulos 159 del Decreto ley 1211~
de 1990 y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se fenga -
derecho segun el tiempo de servicio en el cmcuenfc por cientfo {507} " (Negmcs de - .

“la Sala)

“Arficulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacién de refiro y pension '
dispuesto en el articulo 42 del Decrefo 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de:
las Fuerzas Militares 'y de la Policia Nacional con as:gnac;on de refiro o pension de
mvohdez oa sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes de

f’:_-:e;\i‘(
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los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de Ia Policia Nacional obfenida
antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho a que se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya agjustado el del aclivo correspondiente, por razén del
incremento de que frata el articulo 2° del presente decreto que modifica el articulo
32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas de la Sala)

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

Haciendo una interpretacién armdnica de los articulos en cita, se concluye
que, en virtud del principio de oscilacién, 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 refirado que, ala fecha
de enfrada en vigencia del mismo, esto es, 1° de julio de. 2007, ya vinieran
disfrutando de asignacion de retiro, modificando asi lo sefalado en el -
Decreto 4433 de 2004 al respecto. - |

5. CASO CONCRETO

5.1. Hechos probados ‘~

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

- De acuerdo con hoja de liquidacién de servicio No. 096 ARC de fecha
3 de diciembre de 1981, el senor MANUEL SANTIAGO TOUS COLON, se
retird del servicio el 31 de agosto 1981, con un tiempo de servicio de
veintidos (22) anos y veinﬂcudfrd (24) dias como Suboficial Primero de
la Armada Nacional. (F. 22). ' ‘

- Mediante Resolucion No. 0049 de fecha 25 de enero de 1982, la Caja
de Refiro de las Fuerzas  Militares, reconocié al demandante
asignacién de retiro, para lo cual se fuvo en cuenta como partida
computable la prima de actividad en un 15%. (f. 23).

- Que de acuerdo con el Certificado Cremil No. 69717, el senor MANUEL
SANTIAGO TOUS COLON, durante el periodo fiscal del afio 1992 a junio
de 2007, tenia reconocido como prima de actividad un porcentaje
correspondiente al 25% y de julio de 2007 en adelante, le viene siendo

~ reconocido un porcentaje del 37,5% como partida computable de la
prima de actividad (fs. 19y 21).
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- Que de conformidad con el contenido del acto administrativo

ocusodo Oficio No. 211, Certificado Cremil No. 69717 consec:uhvo
N°2015-61303 de fecha 31 de Ogos’ro de 2015, le viene reconocido el
- 37. 5% como pcr’rldo compuToble de prlmo de actividad. (F 17).

5.2. Andlisis critico de las pruebqs frente al marco normativo yjurlsprudencml
’ expues’ro '

Advier’(e la Sala que, teniendo en cuenta la éo‘lidd’d de Suboficial Primero
- de la Armada Nacional ostentada por el demandante al momento de su
 reftiro le fue reconocido una c:Signocién de retiro, en cuantia del 78% del
_sueldo de oc’nwdod correspondiente .a su grado y con el compu’ro del 15%
de la prima de actividad, entre ofras partidas. (fs. 23) ‘ ‘

"Con posterioridad, el Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto
. del "pers’onol'de oficiales y suboficiales de las fuérzcs‘mili’rdres, establecié en -

su articulo 159, que los Oficiales y Suboficiales que se retfiren o sean retirados
del servicio activo a partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos
de.  asignacion de retiro, permon y demds: prestaciones sociales, se
‘reconoceria un-porcentaje del 25% del sueldo, por concep‘ro de Prima de

 Actividad siempre que tuvieren mdés de 20 afios de servicio, pero menos de
25.

_ Porotra parte, encuentra acreditado la Sala, que al actor, con posterioridad
“al reconocimiento de la asignacion de retiro mediante Resolucién No. 0049
_de fecha 25 de enero de 1982 (f.23); y por dlsposmon del Decreto 2863 de.
2007 el cual establecié un incremento del 50% en la prlma de actividad, la

- Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, liquidd el porcentaje que venia
percibiendo el demandante por concepto de prima de acfividad,
‘aumentdndose la misma en un 37,5%, tal y como se acredita denfro del .
expediente {f. 19 y 20), resaltando la Sala que el incremento ordenado fue
liquidado sobre el porcentaje que venia percibi'endo-el,ocTor, es decir, del
25%. tal como lo dispone el decreto en cita, por ello el monto de la prima de

' 50chv1dqd se incrementd c:l 37 5%, tal y como se dlSpone en el oc’ro
odmlnls’rrohvo acusado. ‘

No obs’rame lo anterior, el demondan’re enelrecurso de alzada, solicita que
se le Gphque el Decrefo 28643 de 2007 art. 4%y que como consecuencm le
sea reconocida prima de actividad en un porcentaje del 41 5% sobre el
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sueldo bosnco y que por ende le sea req] us‘rodo su asignacion de retiro; a lo

cual estima la Sala gue el demandante no tiene derecho a que se le

reliquide vy reajuste su asignaciéon de refiro con la incorporacion de los

porcentajes incrementados a la partida computable Prima de Actividad en

un 41,5%, toda vez que, la normatividad aplicable para establecer el monto

de la prima de actividad es la vigente al momem‘o de la consohdoaon del.
derecho (0519n0cuon de retiro).

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
entrever que fiene como fin que las asignaciones de refiro contempladas en
el mismo, se incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las
asignaciones de actividad, haciendo referencia sélo a quelIas 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 decreto, sefiala que se respetardn los derechos
adguiridos 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
olguno sino que dejé indemne la situacién juridica de quienes yo venian
.consu derecho consolidado. '

Cuestion diferente, es lo que ocurre con la aplicacion del Decreto 2863 de
2007, toda vez que, este mismo en sus articulos 2 ° y 4°, qutoriza aplicar el
principio de oscilacion de la asignhacién de retiro previsto por el articulo 42
del Decreto 4433 de 2004 a las asignaciones de refiro de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza PUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de
2007, senalando de manera faxativa, que la prima de actividad, como
factor computable de Ia asignacion de retiro, se les incremente en igual
porcentaje en que ésta se haya ajustado al persondl activo del mismo grado
que el del retirado; y dicho cjusfe ya fue efectuado por parte de la entidad -
demandada, pues como se sehald anteriormente, el porcentaje de la
parfida prima de actividad del demondome fue Qumen'roudo de un 25% a
un 37.5%.

Asilas 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 enfidad demandada no accedié a la solicitud del demandante de
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que se le Gumen’roro el porcentaje de ano de actividad a un 41.5%, como

partida computable para su qsxgnamon de retiro, y el consecuente reqgjuste
de ésta Ultima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha
efectuado los ajustes 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 veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Décimo Primero 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 arficulo 365 del Codigo General
del Proceso, cpllcado por remisién del articulo 188 del CPACA, se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o g guien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién. - :

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelaciéon de la parte demondcn’re en el presente asunto, se encuentra
procedente |a condend en costas en segundo instancia, en la modalidad
de goastos del proceso y agencias en derecho a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser. liquidada por la Secretaria del’
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Cédigo General del Proceso. - |

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

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandante, las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera msToncna
afendlendo lo dispuesto en los or’nculos 365y 366 del expedlen’re

En- mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republicay por ou’rorldod dela Ley

VI.~ FALLA

Acuerdo 1887 de 2003, articulo 3o0.
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PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de fecha veintiocho (28) de septiembre

de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, medion’re la cual se negaron las
sUplicas de la demanda, de conformidad con Io expuesto en la pcrfe motiva
de esta providencia. '

" SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante, quuidehse por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia,
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., inc'luyéndose en dicha
: quUido'cién las agencias en derecho, de conformidad coh' lo-expuesto en la
parte motiva de esta providencia. | - o

TERCERO: Ejch’roriodO la presente pro.videhciq, DEVOLVER el expediente al
Despacho de origen para que se sirva dar cumplimiento a lo ordenado en

esta providencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providenéia fue considerado y oprobado porla Sala, en sesion de la fecha, segin
consta en Acta No.

~ LOS MAGISTRADOS

RPCS MARIO CHAVARRO COLPAS
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